PROHIBICION DEL PEOPLE METER Y
LA CENSURA PREVIA INDIRECTA
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RESUMEN: El siguiente comentario tiene por objeto analizar las sentencias del
Tribunal Constitucional que acogieron en fallo dividido, dos requerimientos de
inconstitucionalidad en materia de prohibicién de People Meter (o sistema de
medicién de audiencia). En el comentario, se comparte la decisién del Tribunal
Constitucional en cuanto se reconoce que en ambos casos se vulneran una serie
de derechos constitucionales, entre ellos: autonomia de los cuerpos intermedios,
derecho a operar estaciones de televisién y derecho a la libre iniciativa en mate-
ria econdmica. Sin embargo no se comparte la decisién del Tribunal en cuanto
a que no se considera que ambos casos constitufan hipdtesis de censura previa
indirecta. En efecto, este argumento fue presentado por los requirentes en los
dos casos que serdn objeto de andlisis, sin embargo fue rechazado por el voto de
mayorifa. Sin perjuicio de lo anterior, una interesante prevencién en la primera
sentencia recoge este argumento sefialando que la prohibicién de los sistemas de
medicién de audiencia en linea, si constituirfa censura previa indirecta. Com-
partimos dicha prevencién, y consideramos que los argumentos ahi entregados
son igualmente aplicables al segundo caso.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Sintesis de los casos y las decisiones. 3. Contexto
en el que se debate el asunto. 4. Censura Previa Indirecta. 4.1 Concepto y marco
normativo. 4.2 Sistema Interamericano y Jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos. 4.3 Votos de mayoria. 4.4 Votos disidentes. 4.5 Pre-
vencién Ministra Marisol Pefia. 4.6 Aplicabilidad de la censura previa indirecta en
los casos analizados. 5. Conclusiones. 6. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

En los ultimos afnos, el Tribunal Constitucional (en adelante TC)
ha debido pronunciarse respecto de requerimientos y controles de
constitucionalidad en materia de libertad de expresién, algunos de
estos especificamente relacionados con un medio de comunicacién
en particular: la televisién. En este contexto, hubo dos sentencias
en el afio 2013 relacionadas con la prohibicién del sistema de medi-
cién de audiencia en linea, o también llamado people meter online!
que serdn objeto de este comentario.

1 STC Rol N° 2358 (en adelante People Meter 1) y STC Rol N° 2509-13 (en adelante
People Meter 2).
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Comentaremos los criterios y posiciones que adopt6 el TC en mate-
ria de prohibicién de los sistemas de medicién de audiencia (People
Meter) en ambos fallos, que fueron acogidos por dicha Magistratura
constitucional.

En el caso People Meter I la norma impugnada derechamente pro-
hibia la medicién de audiencia en linea (People Meter Online). En el
segundo caso, el precepto impugnado prohibia a los canales de te-
levisién poder tener acceso a la informacién de esas mediciones de
audiencia en tiempo real (People Meter Overnight).

Los principales argumentos expuestos por el TC, en ambas senten-
cias, se refirieron a tres derechos consagrados en la Constitucién
Politica de la Republica (en adelante CPR): autonomia de los cuer-
pos intermedios (Articulo 1° inciso tercero CPR), derecho a operar
estaciones de televisién (Articulo 19 N°12 inciso quinto CPR) y
libre iniciativa en materia econémica (Articulo 19 N°21 inciso pri-
mero CPR). Sin embargo, se analizard y comentard especialmente
un aspecto que si bien fue invocado por los requirentes, no fue aco-
gido por el voto de mayoria, cual es la censura previa indirecta. En
efecto, se analizard la posibilidad de imponer ciertas obligaciones
a la televisién, y que pueden terminar vulnerando la prohibicién
constitucional de la censura previa, de manera més sutil, pero igual-
mente perniciosa.

Dicho punto no fue considerado por parte de la mayoria de los mi-
nistros en el TC, ya que se estimé que la medicién de audiencia en
linea no importa una restriccién del derecho de expresién por via
indirecta’. Sin embargo, una interesante prevencién de la Ministra
Marisol Pefia en el caso People Meter 1 da cuenta de que este tema
admite mds de una lectura, y que es importante analizar qué casos
podrian ser considerados bajo la figura de censura previa de un
modo indirecto.

Asi las cosas, los argumentos expuestos por el TC en estas dos sen-
tencias permiten tener presente que los dmbitos de regulacién de la
television no solo se han concentrado en quiénes pueden ser duefios
de canales de televisién, sino que también en el que quizds se pre-
senta como el aspecto mds sensible asociado a la libertad de expre-
sién, cudl es el contenido. En este sentido, pertinente es recordar

2 People Meter 1, considerando 11°.
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que el legislador tiene prohibido establecer mecanismos que supon-
gan una intromision en la esfera de la debida autonomia propia de
los medios de comunicacién. Otra cosa supondria no solo afectar
el nucleo esencial o contenido esencial de la libertad de opinién
e informacidn, sin censura previa (Articulo 19 N° 26 CPR), sino
ademds transgredir el principio de subsidiariedad (Articulo 1° inciso
tercero CPR).

2. SINTESIS DE LOS CASOS Y LAS DECISIONES

Mediante presentacién de fecha 28 de noviembre de 2012, 31
diputados solicitaron al Tribunal Constitucional que declare la in-
constitucionalidad del N° 9 del articulo tnico del proyecto de ley
que “permite la introduccién de la televisién digital terrestre” (Bo-
letin 6190-19) por ser contrario a lo dispuesto en los nimeros 12
(libertad de expresién) y 21 (libre iniciativa en materia econémica)
del articulo 19 de la Constitucién.

Sefalan que la norma impugnada introduce una prohibicién en
términos absolutos de los sistemas de medicién de audiencia en
linea, cominmente conocido como people meter on line, bajo pena
de sanciones que van desde amonestaciones hasta la suspensién de
las transmisiones por un plazo de 7 dias, pasando por multas que
varfan entre 20 y 200 UTM.

El texto impugnado fue el siguiente:

“Articulo 1°.- Introddcense las siguientes modificaciones en la

ley N°18.838 que crea el Consejo Nacional de TV:
9. Sustitayese el articulo 13 por el siguiente:

(...) A los prestadores de servicios de radiodifusién televisiva
de libre recepcién y de servicios limitados de televisidn, se les
prohibe el uso de sistemas de medicién de audiencia en linea.

Se entenderd por sistema de medicién de audiencia en linea,
todo aquel sistema que entregue informacién de audiencia an-
tes de seis horas de haberse terminado la emisién del programa
sujeto a medicién. La contravencién a esta norma impondrd las
sanciones contempladas en el articulo 33 de esta ley... (...)”

Los requirentes consideraron que la prohibicién contenida en la
norma impugnada era inconstitucional desde el punto de vista de
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los canales de televisién y desde la perspectiva de los prestadores de
servicios de medicién de audiencia en linea. Los principales argu-
mentos de los requirentes fueron los siguientes:

(a) Se vulnera la garantia de la libertad de emitir opinién e infor-
mar (Articulo 19 N°12 inciso primero CPR) y del derecho a es-
tablecer, operar y mantener estaciones de televisién (Articulo 19
N°12 inciso quinto CPR), ya que la norma impugnada impide
la utilizacién de un instrumento util e idéneo para seleccionar y
definir los contenidos e informaciones que desean emitir, cons-
tituyéndose en una forma de censura previa indirecta.

(b) Se vulnera el derecho a la libre iniciativa econémica (Articulo
19 N°21 CPR), ya que la prohibicién impide de modo absoluto
la utilizacién del people meter on line, lo que elimina la deman-
da, cual es un elemento esencial de toda relacién econémica.

Con fecha 9 de enero de 2013 el TC acogié en fallo dividido el
requerimiento de inconstitucionalidad y en consecuencia declaré
inconstitucional el N° 9 del articulo dnico del proyecto de ley en
cuestién, norma que debfa eliminarse del texto del proyecto (STC
2358-12). Los principales argumentos de la sentencia para declarar
el precepto impugnado como inconstitucional fueron los siguientes:

a) La prohibicién del people meter online adolece de un vicio de 16-
gica estructural. A juicio del TC es erréneo suponer que un ins-
trumento de medicién en tiempo real puede generar por su sola
utilizacién un efecto en la planificacién de la parrilla programa-
tica. Ademds es erréneo también presuponer que la medicién
acarreard un resultado conducente a privilegiar la preferencia
del putblico por la vulgaridad y chabacaneria’.

b) La libertad de establecer operar y mantener estaciones de televi-
sién (Articulo 19 N°12 inciso quinto CPR). Para el TC, la me-
dida adoptada por el texto impugnado es desproporcionada y
no razonable, ya que no existe una relacién causal entre la pro-
hibicién legal —como medio— y el mejoramiento de la calidad
de la programacién de la televisién —como fin—. Lo anterior,
ya que el instrumento tecnoldgico es neutro y las decisiones de
programacién son auténomas de la linea editorial del canal. En

3 People Meter 1, considerando 9°.
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este contexto el TC argumenté senalando que existe entre el sis-
tema de medicién de audiencia en linea y la calidad de los con-
tenidos una relacién andloga a la que se da entre el termémetro
y la temperatura del paciente, instrumento que claramente no
es la causa de la enfermedad®.

c) Autonomia de los cuerpos intermedios (Articulo 1° inciso terce-
ro CPR). El TC consideré que la prohibicién en cuestién vul-
neraba la autonomia de los cuerpos intermedios, tomando en
cuenta que los medios de comunicacién social cumplen dicho
rol y por tanto dicha autonomia es necesario garantizar®.

d) Discriminacién arbitraria (Articulo 19 N°2 inciso segundo
CPR). EI TC argument6 que no se advierte razén por la cual el
sistema de medicién de audiencia en linea pudiera ser nocivo
solo para la televisién y no para los demds medios de comuni-
cacién, como radio, o en otros medios de telecomunicaciones
sociales, incluso informiticos. Por lo anterior, se establece una
diferencia regulatoria que carece de justificacién racional®.

e) Derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica (Articulo
19 N°21 inciso primero CPR). El TC consideré que existe una
clara vulneracién a la libre iniciativa en materia econémica, de-
bido a que la prohibicién establecida implica una supresién de
la demanda por un servicio, lo que indudablemente amaga la
actividad econdmica de las empresas.

Como es posible apreciar, el argumento de los requirentes respecto
a que la prohibicién de funcionamiento del sistema de medicién de
audiencia en linea constituirfa un tipo de censura previa indirecta,
no fue considerado por el TC. Sin perjuicio de lo anterior, la Mi-
nistra Marisol Pefa si recogié el punto planteado por los requiren-
tes en una prevencién realizada a propésito del caso People Meter 1.
Esto dltimo lo analizaremos mds adelante.

En relacién con el caso People Meter 2, la norma impugnada fue
fruto de una indicacién parlamentaria, a partir del pronunciamien-
to del TC en el caso People Meter 1. Asi, lo que se hizo fue permitir
el sistema de medicién de audiencia en linea, pero impidiendo que

4 People Meter 1, considerando 15°.
People Meter 1, considerandos 18°, 19° y 20°.
6 People Meter 1, considerando 21°.

261



26

Sentencias Destacadas 2013

los canales de televisién puedan solicitar o generar informacién de
audiencia en linea, hasta después de las 3:00 horas del dia siguiente
de haberse emitido el programa (People Meter Overnight). Especifi-

camente el texto era el siguiente:

“Los prestadores de servicios de radiodifusién televisiva de
libre recepcién y de servicios limitados de television, solo po-
drdn solicitar o generar informacién de medicién de audiencia,
a contar de las 3:00 horas del dia siguiente de haberse emitido
el programa del cual se trate. A lo dispuesto en el presente in-
ciso, se aplicard lo senalado en el articulo 33 en caso de incum-
plimiento”.

Esta indicacién parlamentaria motivé un segundo requerimiento
ante el TC, con fecha 23 de agosto de 2013, en el cual se solicité
declarar inconstitucional el nuevo texto anteriormente sefialado.

Los principales argumentos de los requirentes fueron los siguientes:

a)

b)

d)

e)

Se afecta la autonomia de los canales de televisién para seleccio-
nar los instrumentos y medios que estimen necesarios para alcan-
zar sus propios fines especificos (Articulo 1° inciso tercero CPR).

Se vulnera la garantia general de la libertad de expresién y de
emitir opinién e informar (Articulo 19 N°12 inciso primero
CPR), ya que se busca impedir el uso de un recurso tecnolégico
que es util a los canales de televisién para construir un mensaje
y definir contenidos. Desde esta perspectiva, vetar la herramien-
ta de informacién en cuestién constituiria una censura previa
indirecta prohibida tanto en la Constitucién, como en la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos.

Se afecta el derecho a “operar” estaciones de televisién (articulo
19 N°12 inciso quinto CPR) al intervenirse en la libertad de
recursos y decisiones propias de cada canal.

Se infringe el principio de igualdad ante la ley y se incurre en
una discriminacién arbitraria entre los canales de televisién y
el resto de los medios de comunicacién social, respecto de los
cuales existe libertad para acceder a sistemas de medicién de au-
diencia en linea.

Se afecta la libre iniciativa en materia econémica (Articulo 19
N°21 inciso primero CPR), ya que el denominado people me-
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£)

g)

ter overnight no corresponde a una regulacién, sino que a una
verdadera prohibicién ex ante y absoluta del uso del sistema de
medicién de audiencia.

Se afecta el contenido esencial de los derechos constitucionales
anteriormente descritos y ademds no supera el test de propor-
cionalidad.

Finalmente plantean que la indicacién parlamentaria se apoya
en los mismos fundamentos, persigue iguales objetivos y adole-
ce de los mismos vicios de que la norma declarada inconstitu-
cional en el caso People Meter 1.

Con fecha 24 de septiembre de 2013 el TC acogi6 el requerimiento
de inconstitucionalidad en fallo dividido y en consecuencia declaré
inconstitucional el N° 9 del articulo dnico del proyecto de ley en
cuestién (STC 2509-13). EI TC mantuvo en su integridad los crite-
rios dados en el caso People Meter 17. Sin embargo, son rescatables
los siguientes argumentos especificos:

a)

b)

La autonomia de los cuerpos intermedios (Articulo 1° inciso
tercero CPR) involucra la necesaria e indispensable libertad
para fijar los objetivos que se quieran alcanzar, ademds de una
facultad amplia para organizarse de la forma que estimen con-
veniente, sin intromisién de personas o autoridades ajenas a la
asociacién y sin mds limites que los dispuestos por la Constitu-
cién. La prohibicién de acceder a un medidor de audiencia en
linea cuando se considere oportuno y eficaz vulnera esta inde-
pendencia y por tanto es inconstitucional®.

La potestad legislativa para regular el ejercicio del derecho a
la libertad de expresién (resguardado en el articulo 19 N°12
CPR), no implica la posibilidad de limitarlo, ni de suprimirlo.
Esto tltimo ocurriria si se impide a las estaciones de televisién a
poder consultar a los resultados de una medicidén, cualquiera sea
el momento para hacerlo.

Se afecta el derecho a la libre iniciativa en materia econémica
(Articulo 19 N°21 inciso primero CPR) al reprimir o postergar
el acceso oportuno a un servicio de medicién.

People Meter 2, considerando 6°.
People Meter 2, considerando 6°.
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Como es posible apreciar, se reproducen en el caso People Meter 2,
los mismos criterios expuestos en el caso People Meter 1. En esta
linea, tampoco se tomé en consideracién en el segundo caso, el ar-
gumento de la censura previa indirecta.

3. CONTEXTO EN QUE SE DEBATE EL ASUNTO

Durante el transcurso del primer trdmite constitucional del pro-
yecto de ley que permite la introduccién de la televisién digital
terrestre (Boletin 6190-19) (en adelante el Proyecto de Ley de TV
Digital) se propuso la norma impugnada en el caso People Meter 1
como indicacién en la Comisién de Ciencia y Tecnologia’ y en la
Comisién de Cultura y las Artes!?, siendo en ambas oportunidades
rechazada. En estas instancias legislativas no se debatié respecto a
los argumentos de fondo, que justificarian la prohibicién del siste-
ma de medicién de audiencia en linea.

Sin embargo, eso si ocurrié, en el debate en la sala de la Cdmara de
Diputados al discutirse y votarse el Proyecto de Ley de TV Digital
en particular. En esta oportunidad se incorporé al proyecto la indi-
cacién rechazada previamente por las Comisiones, y se expusieron
en términos generales los argumentos a favor de la prohibicién.

En efecto, la diputada Maria Antonieta Saa, expuso en sintesis los
siguientes elementos, respeto al people meter on line:

“En consecuencia, el people meter online significa:

1.  Manipulacién de programas que alteran su contenido original
en segmentos tales como matinales, noticiarios y farindula
nocturna.

2. Genera un grado de tensién permanente en conductores, ac-
tores y participantes en general que son parte del respectivo
programa.

3. Desde el punto de vista de género, las principales afectadas son
las mujeres, a quienes se sobredimensiona y exacerba como ob-

9 Ver CAMarRAa DE Dirutapos (2010), Informe de la Comisién de la Comisién de
Ciencia y Tecnologfa.

Ver CAmara DE Dirputapos (2011), Informe Complementario de la Comisién de
Cultura y las Artes.
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jetos sexuales, mucho mds que a los hombres, entregando un
contenido eminentemente sexista.

Hay que hacer notar que en los programas en que ha dismi-
nuido el sexismo se ha debido a una baja del rating y no por
conciencia de género.

Desde el punto de vista econdémico, el aumento artificioso del
rating implica también un mayor cobro a las empresas auspi-
ciadoras, dado que sin artificios ni resquicios, el minuto de pu-
blicidad seria un tanto menor, pero serfa el que efectivamente
corresponderia pagar.

Todo lo anterior genera como consecuencia un empeoramien-
to de la calidad de la programacién, lo que perjudica a los y a
las televidentes de dichos programas.

En conclusién, en la prictica, la medicién en linea va en direc-
to perjuicio de consumidores y de auspiciadores™!!.

Por su parte en el Senado, en el segundo trdmite constitucional se
discutié este tema en la Sala, destacando los siguientes argumentos
a favor de la prohibicién del sistema de medicién de audiencia en
linea:

a)

b)

<)

“(...) el people meter online a la larga termina restringiendo la
libertad de expresién y las lineas editoriales de los propios ca-
nales, porque en definitiva se privilegia la medicién. Y ello tiene
una incidencia directa sobre la ciudadania en materias de orden
social, politico, etcétera”!2.

“(...) Se estd regulando cdmo actda esa actividad econémica so-

bre los concesionarios a los cuales se les entrega un bien que es
l h.l )713

de todos los chilenos...”13.

“(...) Lo que pasa es que el sistema de people meter online per-
mite a los canales justamente hacer un uso inadecuado de esa

Ver CAmaRrA DE DrruTtapos (2011A).
Intervencién Senador Jaime Orpis en SENaDO DE LA RErUBLICA (2013), Sesién
N°102, miércoles 6 de marzo de 2013.
Intervencién Senador Juan Pablo Letelier en SENADO DE 1A RepUBLICA (2013) Sesién
N°102, miércoles 6 de marzo de 2013.

265



266

Sentencias Destacadas 2013

informacién y, muchas veces, manipular a nuestras audien-
cias...”14

En sintesis, tanto en la Cdmara de Diputados, como en el Senado,
los principales argumentos expuestos por los parlamentarios vin-
culan a los sistemas de medicién de audiencia en linea con mala
calidad de la televisién. Ademds se expone que como el espectro
radioeléctrico es un bien nacional de uso publico, es posible esta-
blecer regulaciones, como seria prohibir o restringir el people meter
on line.

4. CENSURA PREVIA INDIRECTA
A propésito de los casos People Meter 1y People Meter 2, al TC le

correspondié pronunciarse respecto a diversos argumentos de in-
constitucionalidad presentados en estos casos, por los requirentes.

Sin perjuicio de lo anterior, hay un punto que consideramos intere-
sante desde el punto de vista de la proteccién de la libertad de ex-
presién invocado por los requirentes y que no fue considerado por
el voto de mayoria en los casos aludidos: la censura previa indirecta.

4.1. Concepto y marco normativo

En términos generales es posible entender la censura como “cual-
quier impedimento ilegitimo al ejercicio de la libertad de expresién.
Por ende, la censura existe sin consideracién del sujeto activo ni
pasivo del respectivo derecho humano esencial que resulta asi con-
culcado. La censura cubre, ademis, la autocensura, tanto o mds de-
leznable que la censura manifiesta o material”!>.

Por su parte se ha conceptualizado la censura indirecta o “sutil”,
como aquella que se diferencia de otras violaciones mds obvias y
frecuentemente documentadas tales como actos de violencia e inti-
midacién contra periodistas como aquellas que en gran parte, per-

14 TIntervencién Senador Guido Girardi en SENADO DE LA RepUBLICA (2013) Sesién

N°102, miércoles 6 de marzo de 2013.
15 Cea (2000) p. 166.
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manecen invisibles para el publico en general, mientras proyectan
una amplia e insidiosa sombra sobre la libertad de expresién!®.

La Organizacién de Estados Americanos (OEA) se ha pronuncia-
do respecto a la censura indirecta senalando que “existen distintas
formas de afectar ilegitimamente la libertad de expresion, desde el
extremo de su supresién radical mediante actos de censura previa
hasta mecanismos menos evidentes, mds sutiles y sofisticados”!”.
Ademids ha sefalado que “los mecanismos indirectos de restriccién
se ocultan detrds de acciones aparentemente legitimas que, sin em-
bargo, son adelantadas con el propésito de condicionar el ejercicio
de la libertad de expresién de los individuos. Cuando eso sucede, se
configura una violacién del articulo 13.3 de la Convencién™!8.

En esta linea, el articulo 13.3 de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos dispone: “No se puede restringir el derecho de ex-
presién por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles
oficiales o particulares de papel para peridédicos, de frecuencias
radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusién de in-
formacién o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir
la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones” (el destacado
es nuestro).

Si bien en nuestra CPR no se hace una distincién entre los distintos
tipos de censura, si se dispone de manera expresa que la libertad de
informar y de opinar tiene que ser ejercida sin censura previa (Ar-
ticulo 19 N°12 inciso 1° CPR). Este es el nuacleo de la garantia,
y por tanto estd protegida también por el articulo 19 N°26 de la
CPR, en relacién al contenido esencial de los derechos.

Por su parte, la ley 19.733 sobre libertades de opinién e informa-
cién y ejercicio del periodismo reafirma el derecho a la libertad
de expresién sin censura en su articulo 1° al disponer lo siguiente:
“La libertad de emitir opinién y la de informar, sin censura previa,
constituyen un derecho fundamental de todas las personas”.

16 Ver Apc (2008) p. 7.
17 Ver OrGaNIZACION DE EsTaDOS AMERICANOS (2011).
18 VER ORGANIZACION DE EsTaDOS AMERICANOS (2011A).
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4.2. Sistema Interamericano y Jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos

Como bien se senalé previamente, la Convencién Americana de
Derechos Humanos en su articulo 13 prohibe la restricciéon del de-
recho de expresién, tanto por via directa como indirecta.

En este contexto, de la normativa que integra el sistema interame-
ricano, como de su jurisprudencia se han destacado las siguientes
caracteristicas de la censura previa:

(i)  Proscripcién absoluta de la censura previa;

(ii) Inclusién de la interdiccién judicial como censura;

(iii) Prohibicién expresa de vias indirectas de restriccién!®.

Asi las cosas, la posicién de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en su opinién consultiva 5/85 sobre colegiatura obliga-
toria de periodistas, viene a respaldar estas caracteristicas al senalar
que el articulo 13 senala que la libertad de pensamiento y expresién

“comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informa-
ciones e ideas de toda indole. Esos términos establecen literal-
mente que quienes estdn bajo la proteccién de la Convencién
tienen no solo el derecho y la libertad de expresar su propio
pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole...” (el
destacado es nuestro)2°.

En esta misma opinién consultiva, la Corte Interamericana es clara
en sefialar que “no seria licito invocar el derecho a la sociedad a es-
tar informada verazmente para fundamentar un régimen de censura
previa supuestamente destinado a eliminar las informaciones que
serfan falsas al criterios del censor”?!.

19 Ver Diecues (2008) p. 332.
20 Opinién Consultiva OC 5/85 de 13 de noviembre de 1985 considerando 30°.
21 Opinién Consultiva OC 5/85 de 13 de noviembre de 1985, pérrafo 33.
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Si bien son varios los casos en que se hace referencia a la prohibi-
cién de censura por via o medios indirectos??, resulta especialmente
destacable el caso Palamara Iribarne vs Chile®3.

En este caso, la Corte Interamericana se pronuncié sefialando que
el Estado de Chile habia violado el derecho a la libertad de pensa-
miento y de expresién. En este contexto se pronuncié en relacién a
una posible censura previa indirecta.

A juicio de la Corte “la investigacién sumaria administrativa, la
decisién de suspender la autorizacién que tenia el sefior Palamara
Iribarne para hacer publicaciones en un diario y la decisién de dar
“término anticipado al contrato” del sefior Palamara Iribarne cons-
tituyeron medios indirectos de restriccién a la libertad de pensa-
miento y de expresién...”.

Es importante dicho precedente, ya que la Corte Interamericana,
no solo considera que se estd vulnerando la libertad de expresién
por via indirecta, sino que también identifica los medios o vias por
las cuales se produce dicha afectacién.

4.3. Votos de mayoria

El TC en el caso People Meter 1, descarté el argumento de la censu-
ra previa indirecta como parte del voto de mayoria en la declaracién
de inconstitucionalidad.

22 Kimel vs Argentina, 2 de mayo de 2008; Herrera Ulloa vs Costa Rica, 2 de julio de
2004; Tristdan Donoso vs Panamd, 27 de enero de 2009; Ricardo Canese vs Paraguay,
31 de agosto de 2004; entre otros.

23 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 22 de noviembre de 2005: - Los hechos
del presente caso se refieren a la prohibicién de la publicacién del libro titulado “Etica
y Servicios de Inteligencia”. El autor de dicho libro es Humberto Antonio Palamara
Iribarne, asesor técnico de las Fuerzas Armadas. La publicacién abordaba aspectos
relacionados con la inteligencia militar y la necesidad de adecuarla a ciertos pardme-
tros éticos. Adicionalmente, se le incautaron los ejemplares del libro, los originales
del texto, un disco que contenia el texto integro y la matricerfa electroestdtica de la
publicacién. Como consecuencia de la negativa del sefior Palamara Iribarne de detener
la publicacién de su libro, se inicié en su contra un proceso penal por los delitos de
desobediencia e incumplimiento de deberes militares. En mayo de 1993 el sefor Pala-
mara Iribarne convocé a una conferencia de prensa en su residencia, en la cual criticé
la actuacién de la Fiscalia Naval en el proceso seguido en su contra. En enero de 1995
el sefior Palamara Iribarne fue condenado, como autor del delito de desacato, a la pena
de 61 dias de presidio menor en su grado minimo, al pago de una multa de 11 sueldos
vitales, a la suspensién del cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena y al
pago de las costas de la causa.

269



270 Sentencias Destacadas 2013

A continuacidn, algunos extractos de los considerandos sirven para
ilustrar este punto:

“El sistema de control de audiencia en linea no implica, per se,
un acto de censura previo, sino un ejercicio de deteccién de las
preferencias de un grupo representativo de televidentes, sobre
los programas emitidos en un momento determinado por los
distintos canales de televisién, abierta o cerrada. Esta medi-
cién en linea no importa tampoco una restriccion del derecho de
expresion por vias indirectas, a través de aparatos o de cualquier
otro medio dirigido a impedir comunicacién y circulacién
de ideas y opiniones. Su objetivo es otro; no la limitacién del
derecho de expresién, sino la averiguacién de tendencias o
inclinaciones de la audiencia, con el fin de satisfacer mejor las
expectativas y gustos de los destinatarios de la programacién
televisiva. Y ese es un procedimiento licito, que no obstaculiza,
entraba ni distorsiona la plena libertad de los medios para en-

viar sus mensajes televisivos”24.

“De manera que, conceptualmente, no hay inconveniente al-
guno en aceptar de suyo la pertinencia de la prohibicién de
censura, en cualquiera de sus modalidades, incluso indirecta,
para la televisién. Pero, también conceptualmente, la censura
implica una interferencia previa (prior restraint), en el derecho
constitucional norteamericano a la emisién de la informacién
o contenido, en este caso, del programa de televisidn; por lo
que no puede aceptarse que la prohibicion de audimetro sea in-
constitucional en la especie. En efecto, como fuere, la probibicion
incidiria en la medicidn ulterior de la audiencia del contenido ya
transmitido (respuesta a la informacion o contenido), mas no en
la posibilidad previa de hacerlo. De hecho, existen otras técnicas
de investigacién social que permitirfan medir esa audiencia del
programa emitido, aun con tal prohibicién”?5.

Esta argumentacién fue ratificada por este mismo Tribunal en el
caso People Meter 2, al mantener los criterios aplicados en el caso
People Meter 17°.

24
25
26

People Meter 1, considerando 11°. El destacado es nuestro.

People Meter 1, considerando 12°. El destacado es nuestro.

People Meter 2, considerando 6°: “Que, manteniendo pues en su integridad los crite-
rios que informaron dicha sentencia, es util recordar que en ella se puso de manifiesto
la inconveniencia de...”
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4.4. Votos disidentes

Los argumentos planteados por los Ministros disidentes en el caso
People Meter 1 apuntaron a una suerte de autocensura que se pro-
duce por parte de los canales de televisién en la medida que solo
orientan su programacién en base al rating. Junto con lo anterior se
sefiala que la norma impugnada no afecta negativamente la libertad
de informar o emitir opinién, ya que no se estd prohibiendo un
programa, definiendo un contenido o estableciendo un horario de
programacion.

Los siguientes extractos del voto disidente ilustran lo anterior:

“(...) la medida puede perfectamente enmarcarse, por una
parte, en la dimensién social de la libertad de opinién y de in-
formacién. Es decir, en el derecho a recibir informacién. En la
medida que las decisiones de programacién se orienten tnica-
mente por el rating, se compromete seriamente esta dimensién
de la libertad de opinién e informacidén, pues se produce una
verdadera autocensura del medio...”?’ .

“Esta Magistratura ha calificado como ilegitimo que se obli-
gue a un medio entregar determinada informacién (STC
226/1995). Nada tiene que ver la norma impugnada con ese
dmbito. No se estd prohibiendo un programa, definiendo un
contenido, estableciendo un horario de programacién, “pau-
teando” al medio”?8.

Con respecto al caso People Meter 2, los Ministros disidentes deja-
ron constancia que los requirentes en el alegato retiraron el argu-
mento que afectaba el articulo 19 N°12 (censura indirecta), ya que
este habia sido rechazado por la sentencia en el caso People Meter 1.

4.5. Prevencién

La Ministra Marisol Pefia recogié el punto planteado por los requi-
rentes en una prevencion realizada a propésito del caso People Meter
1. En ella, la Ministra senala que:

27 Voto disidente N° 41 en People Meter 1. El destacado es nuestro.
28 Voto disidente N° 43 en People Meter 1.
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“Desde este punto de vista, se vulnera la libertad de expresion
cuando, en forma anticipada, se coarta la emision de informa-
ciones, ya sea producto de un acto del Estado o de los particulares.
En ambos casos, se configura para la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, responsabilidad internacional del Estado,
aunque, en el segundo supuesto, producto de la falta de dili-
gencia o cuidado del propio ente estatal”?.

La Ministra es mds clara atin en el siguiente extracto de su preven-

cion:
“Asi, prohibir o impedir el acceso a una fuente de informacién,
como la que hoy constituye el “people meter on line”, confi-
gura una censura previa indirecta, prohibida, por el articulo 19
N°12, inciso primero, de la Carta Fundamental, porque limita,
en forma anticipada, la facultad de los servicios de television de
conocer preferencias, tendencias, gustos y orientaciones del piiblico,
cuya consideracion tiende a influir directamente en la definicion
de los contenidos de la programacion que imparten en virtud de
su_facultad de “operar” estaciones de esa naturaleza”°.

4.6. Aplicabilidad de la censura previa indirecta a los casos ana-
lizados

Tomando en cuenta estos antecedentes, parece necesario primero
despejar los aspectos principales de cada uno de los casos y sus dife-
rencias.

Con respecto al caso People Meter 1, la norma cuestionada prohibia
la medicién de audiencia en tiempo real o también denominado

People Meter Online.

En relacién con el caso People Meter 2, la norma impugnada —tal
como se sefalé anteriormente— fue consecuencia de una indicacién
parlamentaria, a raiz del pronunciamiento del TC en el caso People
Meter 1. Asi, lo que se hizo fue permitir el sistema de medicién de
audiencia en linea, pero impidiendo que los canales de televisiéon

29 Prevencién N° 8 de la Ministra Marisol Pefia en People Meter 1. El destacado es
nuestro.

30 Prevencién N° 10° de la Ministra Marisol Pefia en People Meter 1. El destacado es
nuestro.
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puedan solicitar o generar informacién de audiencia en linea, hasta
después de las 3:00 horas del dia siguiente de haberse emitido el
programa (People Meter Overnight).

Teniendo presente estos elementos, es posible sefalar que una de
las principales razones que tuvo el TC para rechazar el argumento
de la censura previa indirecta es que la prohibicién establecida en el
caso de People Meter 1 no es previa a la emisidn, sino que posterior.
Si bien esto es cierto para la empresa que realiza la medicién de la
audiencia, no lo es para los canales de television, los que se ven im-
pedidos de acceder a la informacién emitida por la empresa de ma-
nera previa®l. Asi, se constituye una imposibilidad para los canales
de televisién de poder acceder a cierto tipo de informacién, previo
a la emisién de informacién y opinidn.

En este contexto, el caso People Meter 1, corresponde a una de las
hipétesis de censura previa indirecta. Lo anterior, toda vez que se
trata de una medida que no constituye una evidente vulneracién al
derecho a la libertad de expresidn, sino que mds bien se esconde de-
trds de una limitacién que a simple vista parece licita —medicién de
la audiencia es posterior a la emisién del contenido— pero que en el
fondo si estd vulnerando la Constitucién.

Asimismo, consideramos que esta prohibicién se opone a la Con-
vencién Americana de los Derechos Humanos. Como se sefald, el
articulo 13 hace referencia a “todo medio encaminado a impedir
la comunicacién o la circulacién de ideas y opiniones”, por lo que
tiene una férmula abierta a los cambios sociales que se van produ-
ciendo en toda sociedad, donde las vias o formas para censurar van
variando?2. En dicha Convencidn, se dispone que no se puede res-
tringir el derecho de expresién por alguna via encaminada a impe-
dir la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones. En el caso
analizado, lo que se busca es, precisamente, impedir que los canales
de televisién tengan acceso a determinadas opiniones e informacio-
nes proveidas por empresas que tienen como giro a la medicién de
las audiencias en linea.

Estos argumentos son igualmente aplicables al caso People Meter
2, ya que aqui derechamente se prohibe a los canales de televisién

31 Ver ZAraTE (2013) p. 336.
32 Ver AGuirre y GONzALEZ (2012) p. 94.
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tener acceso a la informacién durante un determinado espacio de
tiempo.

No obstante no se hizo referencia en el voto de mayoria respecto
al rechazo del argumento de la censura previa indirecta, si tomé el
punto el Ministro Romero en sus prevenciones, senalando que no
estd de acuerdo que el caso People Meter 2 constituya una hipédtesis
de censura indirecta, ya que “La disposicién regulatoria no obliga
ni impide transmisién televisiva alguna (o la de determinados con-
tenidos especificos). En otras palabras, no existe censura previa vy,
por lo tanto, no existe vulneracién al articulo 19 N°12°, inciso pri-
mero, de la Constituciéon”33.

Sin perjuicio de que es cierto que no se impide la transmisién a los
canales de television, si se les impide tener acceso a toda la informa-
cién para la emisién de sus contenidos, por lo que se estd afectando
su autonomia. En este sentido, pertinente es recordar un precedente
del mismo TC en la sentencia denominada Ley de Prensa (STC Rol
N° 226 de 1995), en la que declaré inconstitucional una serie de
normas del proyecto de ley sometido a su conocimiento, basado
principalmente en el principio de autonomias sociales, aquel que
emana del inciso tercero del articulo 1° de la CPR. En este contex-
to, el TC relacioné este principio con la necesaria e indispensable
libertad de esos grupos asociativos para fijar sus objetivos, para
organizarse del modo que estimen mds conveniente y para decidir
respecto de sus propios actos (Considerando 29°).

Este mismo argumento es rescatado precisamente en los casos ana-
lizados en el presente comentario. Por una parte, en el caso People
Meter 1, el TC senal6 en su voto de mayoria que

“esta Magistratura Constitucional ha puesto de manifiesto la
inconveniencia de toda forma de interferencia estatal en los
medios de comunicacién social, de cara a la vulneracién de
la autonomia de los cuerpos intermedios —y los medios de
comunicacién social son tales— tal interferencia produce in-
fringiendo lo dispuesto en el articulo 1°, inciso tercero de la
Constitucién...”34,

33 Prevencién Ministro Juan José Romero (21°).
34 People Meter 1, Considerando 18°.
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Por otro lado, en el caso People Meter 2, también se invocé la au-
tonomia de los cuerpos intermedios para acoger el requerimiento.
En este contexto, el voto de mayoria se pronuncié sefialando lo
siguiente: “Siendo de concluir que la susodicha prohibicién legal,
toda vez que impide o dificulta recurrir a un medidor de audiencias
cuando se considere oportuno y eficaz, viola esta vasta independen-
cia de que son titulares las estaciones de televisién afectadas, y es
por ende, inconstitucional”>.

Junto con lo anterior, también se limita la capacidad de seleccién
de contenidos por parte de los canales de televisién, lo cual corres-
ponde a la libertad de editorial que se le reconoce a este medio de
comunicacién.

De esta manera, el TC solo considero el criterio de temporalidad
para analizar si las normas impugnadas constitufan censura previa
indirecta o no, cuando lo recomendable y proporcionado, habria
sido tener presente otras consideraciones recogidas (especialmente
por parte del sistema americano de derechos humanos). La censura
indirecta es “un medio mds sutil pero no menos pernicioso, que
puede alcanzar efectos similares sobre la diversidad de voces y de-
manda nuestra atencién en los tiempos que corren”3°.

5. CONCLUSIONES

Como ha demostrado el presente comentario, el TC no tomé en
consideracién los nuevos mecanismos de censura previa que estdn
afectando a los medios de comunicacién. Si bien, este tipo de cen-
sura no se ha desarrollado latamente en nuestro pais, si han sido
tratados por el sistema interamericano de derechos humanos.

Los desafios futuros con respecto a las afectaciones a la libertad de
expresién tienen que ver con limitaciones, que son m4s bien sutiles,
y que se esconden detrds de medidas que parecen legitimas. Este
tipo de afectaciones son las que van a generar conflictos en materia
de libertad de expresién en el futuro.

35 People Meter 2, considerando 6°.
36 Sama (2007) p. 86.
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