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TRADICIONES DE LIBERTAD DE EXPRESION TRAS EL
CONCEPTO DE PLURALISMO EN LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE TELEVISION DIGITAL

Tamara Carrera Briceio!

Creo, sin embargo, que este modo de ver las controversias actuales so-
bre la libertad de expresion —como una mera repeticion del pasado— es
equivocado. Algo mucho mds profundo y de mayor relevancia estd
sucediendo. Se nos estd invitando —de hecho, se nos estd obligando— a
reconsiderar la naturaleza del Estado moderno y a examinar si este
debe desemperiar algiin papel en la proteccion de nuestras libertades
mads fundamentales®.

Resumen

El presente trabajo examinara la sentencia del Tribunal Constitucional, Rol
2.541, del 18 de noviembre de 2013, sobre el proyecto de ley que permite la
introduccion de la television digital terrestre, desde la 6ptica de las tradiciones
de libertad de expresion sostenidas por aquellos que favorecieron y rechaza-
ron el requerimiento de constitucionalidad. Se identifica que los argumentos
presentados ante el tribunal defienden la libertad de expresion tanto desde
el libre mercado de ideas, favoreciendo el requerimiento, como desde el debate
puiblico robusto, rechazdndolo. Ademas, se observa que entre los ministros del
tribunal se produce la misma dinamica, sin sincerarse respecto a lo que esta
en el fondo de la discusién: el rol activo del Estado en la protecciéon de las ga-
rantias fundamentales.

Introduccién
Dentro de los objetivos de politica ptiblica del proyecto de ley que permite la
introduccion de la television digital terrestre (Boletin 6190-9) se encuentra el

1 Abogada. Licenciada en Ciencias Juridicas y Magister en Derecho Publico y Litigacion Constitucional,
Universidad Diego Portales. Agradezco los comentarios constructivos de Paulette Jara Pérez respecto
a este trabajo.

2 Fiss, Owen, La ironia de la libertad de expresion, (Gedisa), 1999, p. 12.
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de “una mayor diversidad y pluralismo informativo y cultural”. Para ello el
legislador introduce a la Ley 18.828 que crea el Consejo Nacional de Televi-
sién un concepto de pluralismo —relacionado al correcto funcionamiento del
medio—, ademas de la obligacién de promoverlo y la prohibicién de difundir
contenidos contrarios a él+.

Durante el Gltimo trimestre de 2013, se produjo un debate en los me-
dios de comunicacién respecto a este proyecto de ley. La discusién prin-
cipalmente se dividié entre aquellos que valoraban la regulaciéon del plu-
ralismo como un avance garantista de la libertad de expresion y aquellos
que consideraban que el proyecto contrariaba la “esencia” de la misma
libertad.

Por una parte, estdn aquellos que observan consecuencias positivas a esta
regulacién, incluyendo a la Mesa de Ciudadania y TV Digital —agrupacién
de organizaciones provenientes del mundo de las comunicaciones, cultura,
educacion y ONGs—, la cual considera que a través de esta normativa se me-
jora la actual legislacion y “viene con afios de retraso a satisfacer demandas
sociales relacionadas con pluralismo y libertad de expresién™.

Por otra, quienes vaticinan las negativas consecuencias de esta regula-
cién, principalmente en cuanto va a restringir la libertad editorial de los
medios de comunicacién. En una editorial de La Tercera se expresa que,
con el fin de fomentar el pluralismo, como esta regulado en el proyecto
de ley, “se obliga [a los medios de comunicacién] a transmitir determi-
nados contenidos y se amenaza la libertad de expresién”®7. El Mercurio,

3 Mensaje 942-356, Mensaje de S.E. el presidente de la Republica, con el que inicia un proyecto de ley
que permite la introduccién de la television digital terrestre, 24 de octubre de 2008.

4  Esta regulacion del pluralismo no se encuentra presente en el mensaje presidencial, siendo agregada
mediante indicacién parlamentaria.

5  Mesa de Ciudadania y TV Digital, Aclaracién publica sobre debate Ley TV digital Chile, 13 de octubre
de 2013, disponible en: http://www.ciudadaniatv.cl/noticias/aclaracion-publica-sobre-debate-ley-tv-
digital-chile/

6  La Tercera, Television digital y libertad de expresion (editorial), 10 de septiembre de 2012, disponible
en: http://www.latercera.com/noticia/opinion/editorial/2012/09/894-482570-9-television-digital-y-
-libertad-de-expresion.shtml

7 Se puede observar la importancia de este tema para el diario La Tercera y el uso del medio como un
megafono de su postura, mediante una nutrida reflexion respecto a la regulacion del pluralismo. Ha
abordado el retroceso en la materia en el dambito regional, sefialando que “[lJa entidad [Sociedad Inte-
ramericana de la Prensa] hizo ver que la ley de TV digital entrega amplias atribuciones al Estado para
influir en la programaciéon de los canales, lo que supone una amenaza para su autonomia editorial,
materia que deberd ser definida por el Tribunal Constitucional al resolver las objeciones formuladas al
texto aprobado”. La Tercera, Retroceso regional en libertad de expresion (editorial), 4 de noviembre de
2013, disponible en: http://www.latercera.com/noticia/opinion/editorial/2013/11/894-549978-9-re-
troceso-regional-en-libertad-de-expresion.shtml. En otra editorial, La Tercera sostuvo: “La posicién
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por su parte, en una editorial, condena el contenido del proyecto de ley,
sefialando:

El pluralismo activo envuelve una grave intromision en la libertad de ex-
presién, que seria constitucionalmente intolerable en cualquier legislacién
extranjera desarrollada. No corresponde al Estado —y el CNTV es final-
mente el Estado— reemplazar a los medios en la seleccion de los conte-
nidos, aun si se quiere promover conceptos positivos. Este es un ambito
intangible perteneciente a todas las personas y los medios, que la Carta
Fundamental garantiza sin censura previa ni amenaza indebida de san-
ciones por un érgano estatal. En eso consiste la garantia constitucional,
que protege el libre flujo de ideas, debates y contenidos®.

En este contexto, un grupo de diputados presenté un requerimiento de
constitucionalidad de esas normas, entre otros preceptos. Durante el proceso
ante el Tribunal Constitucional las posturas ilustradas se vieron replicadas,
tanto en el requerimiento como en las observaciones formuladas por el Pre-
sidente de la Repuiblica, incluyendo la de los intervinientes en la audiencia
publica.

Ambas facciones, argumentando en defensa de una misma libertad, llega-
ron a fundamentos radicalmente distintos. ;Como es posible que la regula-
ci6én del pluralismo, como la propuesta en el proyecto de ley, al mismo tiempo
vulnere y refuerce la libertad de expresiéon? Se debe a que ambos bandos estan

adoptada por el Ejecutivo ratifica las amenazas que la iniciativa conlleva para la libertad de expresion,
pues se intetfiere la autonomia editorial de los medios audiovisuales a través de diversos mecanismos, lo que,
ademds, sentaria un precedente perjudicial en la materia. En efecto, ellos no tendran ya tinicamente que
respetar —como expresa la legislacién vigente— diversos valores, cuyo catilogo se amplia, sino que
quedaran obligados a promoverlos activamente, lo que constituye la imposiciéon de una determinada
agenda. Entre aquéllos esta el pluralismo, que es entendido ahora como ciertas realidades o tendencias en
la vida ciudadana que se especifican, desestimdndose asi las restantes, lo que contradice la nocién misma de
pluralismo democrdtico, que solo debe reconocer los limites sefialados en la ley. [...] Este tipo de herramientas
ha dado lugar a graves transgresiones a la libertad de expresién en otros paises sudamericanos”. La
Tercera, Libertad de expresion (editorial), 8 de noviembre de 2013, disponible en: http://www.latercera.
com/noticia/opinion/editorial/2013/11/894-550689-9-libertad-de-expresion.shtml. (Enfasis afadido).
En otra editorial, La Tercera condena las facultades del Estado sobre la libertad editorial, sosteniendo
que “[lJamentablemente, el proyecto —que fue presentado en 2008- con el tiempo fue objeto de un
conjunto de indicaciones que terminaron por entregarle al Estado prerrogativas que abren espacio para una
desmesurada intervencion en los contenidos editoriales de los canales”, La Tercera, Oportunidad para corre-
gir proyecto sobre TV digital (editorial), 8 de enero de 2014, disponible en: http://www.latercera.com/
noticia/opinion/editorial/2014/01/894-559691-9-0portunidad-para-corregir-proyecto-sobre-tv-digital.
shtml. (Enfasis afiadido)

8  El Mercurio, Pluralismo y TV digital (editorial), 22 de octubre de 2013, disponible en: http://www.
elmercurio.com/blogs/2013/10/22/16301/Pluralismo-y-TV-digital.aspx (Enfasis afiadido)
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en lo correcto al sefialar que argumentan a favor de la libertad de expresion.
Sin embargo, el dialogo se “trunca” al no reconocer la tradicion detras de la
libertad que se defiende. En estas paginas propongo reflexionar respecto a
las concepciones de libertad de expresion presentes en el debate, sea desde la
tradicion del libre mercado de las ideas, aludido por John Stuart Mill, o desde la
del debate piiblico robusto, referido por Owen Fiss.

La estructura de este comentario es la siguiente. Primero, se expondran
las posturas y los valores defendidos por los requirentes, por el Presidente de
la Repuiblica y por los intervinientes en la audiencia ptblica ante el Tribunal
Constitucional, para mostrar la polarizaciéon del debate. Luego, se sefialaran
las principales caracteristicas de la libertad de expresién tanto segin la tradi-
ci6on del libre mercado de las ideas como segtin la del debate puiblico robusto.
Finalizaremos con la exposicién de los argumentos sostenidos por los minis-
tros del Tribunal Constitucional respecto al concepto de pluralismo en el mar-
co del control de constitucionalidad del proyecto de ley de television digital,
identificando que concepcion de libertad de expresion respalda cada postura.

1. Posiciones expuestas en el control de constitucionalidad del proyecto
de television digital

Luego de una lenta tramitaciéon®, un grupo de diputados que corresponde a
la cuarta parte de la Cimara presentd un requerimiento al Tribunal Constitu-
cional cuestionando la constitucionalidad de ciertos preceptos del proyecto de
ley (Boletin 6190-9). Los incisos impugnados relevantes a este analisis son:

Se entenderd por correcto funcionamiento de estos servicios el permanente
respeto, a través de su programacion, de la democracia, la paz, el pluralis-
mo, el desarrollo regional, el medio ambiente, la familia, la formaciéon
espiritual e intelectual de la nifiez y la juventud, la dignidad humana y
su expresion en la igualdad de derechos y trato entre hombres y muje-
res, asi como el de todos los derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucién y en los tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes.

Para efectos de esta ley, se entenderd por pluralismo el respeto a la diversi-

9 El proyecto ingreso al Congreso como mensaje el 6 de noviembre de 2008, mientras que el requeri-
miento fue presentado el 18 de octubre de 2013.
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dad social, cultural, étnica, politica, religiosa, de género, de orientaciéon
sexual e identidad de género, siendo deber de los concesionarios y per-
misionarios de servicios de television, regulados por esta ley, promover
en los contenidos entregados la observancia de estos principios, excluyendo
aquellos que atenten contra los mismos™.

El Consejo Nacional de Television tiene por objetivo consagrado a nivel
constitucional el velar por el correcto funcionamiento de la televisién. Precisa
la ley que, para lograr este objetivo, el 6rgano, respecto de los servicios de
television, ejercera la “supervigilancia y fiscalizacién, en cuanto al conteni-
do de las emisiones que a través de ellos se efectiien, en conformidad con
las normas de esta ley”". El proyecto de ley busca precisar mediante un
concepto de pluralismo la orientacién de la labor del Consejo Nacional de
Television.

Para fundamentar el control de constitucionalidad, los requirentes argu-
mentaron que el concepto de pluralismo propuesto vulnera la libertad de opi-
nion y de expresion, puesto que la esencia de este derecho es la prohibicion de
la censura previa, lo cual permite “el libre flujo de ideas”*2, en circunstancias
que esta regulacion constituiria censura indirecta. Constatan, asimismo, “la
larga tradicién, tanto juridica como politica, que apunta a que la mejor mane-
ra de resguardar la efectiva libertad y un real pluralismo en la sociedad, pasa
o dice relacién mas bien con un cierto reconocimiento de limites o marge-
nes, asociados a principios fundamentales del orden social y a la evitacién de
delitos o conductas semejantes, antes que a la intervencion de la autoridad
en contenidos especificos y conductas particulares a ser realizadas”3. Ade-
mas, sostienen que la orden de promover el pluralismo y de excluir contenido
contrario a él vulnera el principio de subsidiaridad, puesto que “el legislador
tiene vedado establecer mecanismos (aun si operan de manera indirecta), que
supongan una intromisiéon en la esfera de la debida autonomia propia de los
medios de comunicacién (incluida la televisiéon)”4. Ello porque esta medida

10 Incisos 1°y 2° del art. 1 N° 1 letra d) del Proyecto de Ley (Boletin 6190-9) que incorpora el inciso 5°
nuevo del art. 1 de la Ley 18.838 que Crea el Consejo Nacional de Television. (Enfasis anadido).

11 Ley 18.838, art. 1 inciso 2°.

12 Requerimiento de varios diputados, presentado ante el Tribunal Constitucional el 19 de octubre de
2013, p. II.

13 Ibid., p. 20.
14 Ibid., p. 15.
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vulneraria las facultades para determinar la linea editorial y para operar con-
forme a ella de los medios de comunicacién®.

Por su parte, en las observaciones realizadas al requerimiento, el Presiden-
te de la Repuiblica argument6 a favor de la inconstitucionalidad de los precep-
tos impugnados™. Reconoci6 la doble dimension de la libertad de expresion
—un derecho tanto individual como colectivo—7, ademas de su importancia
en una sociedad democratica®®. Aseguré que “cuando el Estado interfiere el
libre flujo de la informacién y las opiniones, impide que la vida democrati-
ca produzca sus mejores efectos, socavando los cimientos mismos de que le
dan sustento a la democracia”. Concluyé que el concepto de pluralismo pro-
puesto vulneraria la Constitucion al no limitarse a declarar que este “consiste
en el respeto a la diversidad, sino que, adicionalmente, establece qué tipo de
diversidad debe ser respetada por una televisién pluralista”°, lo que limitaria
la libertad editorial a través de la imposicion de una uniformidad pretendida-
mente pluralista.

En la audiencia publica, respecto al concepto de pluralismo propuesto,
el Tribunal Constitucional escuché a 15 actores. Para efectos de facilitar la
identificacién de las posturas de cada uno, se expondra en dos bloques el
razonamiento principal de cada uno en lo referente al concepto de plura-
lismo=.

Por una parte, estan aquellos expositores que apoyaron el requerimiento y
la inconstitucionalidad —en lo relevante al presente analisis— del concepto de
pluralismo y su regulacién:

15 Ibid., p. 21.

16 El proyecto de ley fue presentado por la presidenta Michelle Bachelet, mientras que las observaciones
fueron elaboradas en el gobierno del presidente Sebastiin Pinera. Asimismo, es pertinente recordar
que la regulacién del pluralismo es consecuencia de una indicaciéon parlamentaria y que no se encon-
traba en el mensaje original.

17 Observaciones formuladas por el presidente de la Republica, presentado ante el Tribunal Constitucio-
nal el 4 de noviembre de 2013, punto 14.

18 Ibid., punto 18.
19 Ibid., punto 19.
20 Ibid., punto 24.

21 En esta audiencia publica también participaron representantes de DIRECT TV y de ARCATEL -aso-
ciacién de canales regionales de sefal abierta—, cuyos aportes no son incluidos en esta revision de
argumentos puesto que no se refirieron directamente al concepto de pluralismo.
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« El centro de estudios Libertad y Desarrollo** sostuvo que la defini-
ci6én de pluralismo es arbitraria, restringida y excluyente, y se opo-
ne a la concepcién “mucho mas robusta” de libertad de expresion
—mas que un derecho publico subjetivo— como un pilar del siste-
ma democratico. Reconocié que el pluralismo se debe promover a
través de medios menos lesivos para los derechos fundamentales
de personas naturales y juridicas —los medios de comunicacion—, y
con respeto a la autonomia de los grupos intermedios.

« La Fundacién Jaime Guzman® se propuso situar la discusiéon no
en el concepto del mercado, refiriéndose mas bien a los contenidos
de la libertad de expresion tal como fue consagrada en la Constitu-
cién. Senal6 que es contrario a la esencia de la libertad de expresion
que, en nombre de “valores que pueden ser muy valiosos”, esta sea
“atropellada” por la regulacién propuesta sobre pluralismo.

« La Asociacién Nacional de Televisiéon*# considerd que la discusion
no toca un tema politico ni ideolégico, sino uno constitucional, en
cuanto no deben enumerarse los valores y principios del pluralismo
—acotar su contenido mediante un concepto—, ya que este consiste,
por esencia, en la diversidad ilimitada.

« La Asociacién Nacional de la Prensa® proclamé que la regulacion
impugnada permite intervenir al Estado en el contenido presente
en la television: el peligro de la definiciéon consiste en que el le-
gislador es quien estima qué elementos conforman la diversidad y
cudles son los contenidos que deben promoverse y excluirse.

« La Federacién de Medios de Comunicacién Social de Chile*® for-
mulé la pregunta: ¢como se puede imponer el pluralismo en los
medios de comunicacién? La definicién del pluralismo se ha ex-

22

23
24

25

26

Tribunal Constitucional, Audiencia ptblica sobre television digital, 6 de noviembre de 2013. Youtube,
TVDigital, dfa 1, parte 1/5, disponible en: https://www.youtube.com /watch?v=KNrDeWLrriU, a partir
del minuto 21.

Ibid., a partir del minuto 47.

Tribunal Constitucional, Audiencia ptblica sobre television digital, 6 de noviembre de 2013. Youtube,
TVDigital, dia 1, parte 2/5, disponible en: https://www.youtube.com/watch?>v=6RrMQuHarmaA, a par-
tir del segundo 20.

Tribunal Constitucional, Audiencia ptblica sobre television digital, 6 de noviembre de 2013. Youtube,
TVDigital, dia 1, parte 3/5, disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=WIbIIqghN4u$8, a partir
del minuto 7.

Ibid., a partir del minuto 33.
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tendido a lo largo del tiempo. La dificultad de acotar el pluralismo
al concepto propuesto no permite determinar de manera clara las
eventuales infracciones a este principio y sus omisiones. Ello crea
incertidumbre.

« La Asociacién Nacional de Radiodifusores de Chile*” defendi6 que
el concepto de pluralismo tiende a una unificacién, cerrando el es-
pacio para la diversidad, y que, mediante el ejercicio de las faculta-
des del CNTYV, se constituiria una especie de censura indirecta.

« La Asociacién Internacional de Radiodifusion?® consideré que la de-
finicién del pluralismo configura una situacion de condicionamien-
to previo respecto a contenidos que estan protegidos por la libertad
de expresién. Sostuvo que todo intento de imponer controles a los
contenidos contraviene la libertad de formular sus propios progra-
mas de los medios de comunicacion, siendo el ptiblico y no la auto-
ridad quien determina estos contenidos: la vigencia de la libertad de
expresion se hace posible a través de la diversidad e independencia
de los medios de comunicacién.

« El Consejo Nacional de Televisién® consideré importante exponer
algunos principios para analizar el requerimiento de constituciona-
lidad, destacando la naturaleza auténoma y contramayoritaria del
6rgano. La ley establece como piedra de tope la revision de lineas
programaticas de los medios de comunicacién; se resuelve caso a
caso, aplicando conceptos juridicos indeterminados a los cuales
dota de contenido en la resolucion de cada situaciéon (por ejemplo,
orden publico). Respecto al pluralismo, este concepto ha estado pre-
sente en las normas que regulan la televisién, siendo en la actual
ley un eje central. La obligacién de promover el pluralismo en el
proyecto de ley, aunque dirigida a la industria, implicaria que el
CNTV deberia revisar la linea programatica de los medios, lo cual
es practicamente imposible e ilegal, en opinién de los consejeros.

« La Corporaciéon Comunidad y Justicia** consideré que la imposi-

27
28

29
30
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Ibid., a partir del minuto 45.

Tribunal Constitucional, Audiencia ptblica sobre television digital, 6 de noviembre de 2013. Youtube,
TVDigital, dia 1, parte 4/5, disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=0InJNY4TOuo, a partir
del segundo 20.

Ibid., a partir del minuto 11.

Ibid., a partir del minuto 43.



cién de transmitir ciertos contenidos es contrario a la libertad de
expresion, ya que esta busca la proteccion de las personas ante la
intervencion estatal. Ademas, se vulnera el principio de autonomia
de los grupos intermedios, con la sola existencia de los objetivos
fijados por el proyecto de ley (promocién del pluralismo).

Al otro lado del espectro argumentativo, se encuentran aquellos que apo-

yan la regulacién propuesta por el Legislador:

« El Colegio de Periodistas de Chile’ estimé relevante establecer un
concepto de pluralismo, ya que garantiza que exista una posibilidad
efectiva, en democracia, de proteccién de sectores que presentan
ciertas condiciones de vulnerabilidad y que no tienen las herra-
mientas suficientes para ejercer la libertad de expresion, ademas de
contrarrestar el efecto negativo de la concentraciéon de los medios
de comunicacién, concluyendo que el debate de fondo seria ideol6-
gico y politico.

« El Observatorio de Medios FUCATEL3? sefial6, en base a estudios
propios, que las lineas editoriales no son de conocimiento publi-
co; el requerimiento buscaria proteger la libertad de determinar las
lineas editoriales de los duefios de los medios de comunicacién.

« La Mesa de Ciudadania y TV Digital®® proclamé que el concepto
de pluralismo no coarta la libertad de expresion de los medios de
comunicacién, en especial, los de television como el medio mas
influyente en la opinién e informacién de la sociedad, sino que les
recuerda a estos que, en cumplimiento de su rol ptuiblico y social de
educacion de la ciudadania, deben trasmitir su contenido resguar-
dando ciertos principios elementales de respeto.

« La Asociacién Gremial de Productores Cinematograficos de Chile+
hizo presente su preocupacién por la ambigiiedad contenida en el

31

32
33

34

Tribunal Constitucional, Audiencia ptblica sobre television digital, 6 de noviembre de 2013. Youtube,
TVDigital, dia 1, parte 1/5, disponible en: https://www.youtube.com /watch?v=KNrDeWLrriU, a partir
del minuto 9.

Ibid., a partir del minuto 35.

Tribunal Constitucional, Audiencia ptblica sobre television digital, 6 de noviembre de 2013. Youtube,
TVDigital, dia 1, parte 2/5, disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=6RrMQuHaIimA a par-
tir del minuto 17.

Ibid., a partir del minuto 31.
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término pluralismo en el ordenamiento juridico; la reformulacién
del concepto propuesto acorde a la diversidad cultural corregiria ese
problema.

« La Corporaciéon Nacional de Consumidores y Usuarios de Chile
(CONADECUS)% se pregunto si el debate habia sido visibilizado
en la industria de la television. El Estado debe regular el mer-
cado de servicios de television, ya que los medios de comunica-
cion estan altamente concentrados, dependiendo en sus lineas
editoriales de los grupos econémicos, y estando sujetos al veto
de las cadenas de comercializacién a través de las campanas co-
merciales.

« La Agrupacion Reforma del Teatro Chileno® record6 que el man-
dato de correcto funcionamiento de la industria por el CNTV tiene
relacion con los contenidos y no con aspectos técnicos. Sehald, ade-
mas, que el Estado es parte del Convencion sobre la proteccién y la
promocion de la diversidad de las expresiones culturales?”, donde se
obliga a generar normas a promover la misma.

Como se puede apreciar, en el abanico de argumentos presentados ante
el Tribunal Constitucional, existen posiciones polarizadas que se apoyan
en la defensa o fortalecimiento de la libertad de expresién. ;Cémo una
regulacion puede al mismo tiempo vulnerar y fomentar una misma liber-
tad? La respuesta depende de la concepcion de libertad de expresiéon que
se asuma. En la siguiente seccién se explicard que aquellos que sostienen
que el concepto de pluralismo vulnera la libertad de expresion la conciben
desde el libre mercado de las ideas, mientras que aquellos que consideran
que es fomentada por este proyecto la comprenden desde el debate piiblico
robusto.

35 Tribunal Constitucional, Audiencia publica sobre television digital, 6 de noviembre de 2013. Youtube,
TVDigital, dia 1, parte 4/5, disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=0InJNY4TOuo, a partir
del minuto 26.

36 Tribunal Constitucional, Audiencia publica sobre television digital, 6 de noviembre de 2013. Youtube,
TVDigital, dia 1, parte 5/5, disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=P4ga6soQwlA, a partir
del segundo 10.

37 UNESCO, Convencion sobre la proteccién y la promocion de la diversidad de las expresiones cultura-
les, 20 de octubre de 2005. Ratificada por Chile el 13 de marzo de 2007.
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2. Dos tradiciones de libertad de expresion: El libre mercado de las
ideas y el debate publico robusto

En nuestro texto constitucional se reconoce la libertad de emitir opinién y la
de informar (articulo 19 N° 12 de la Constitucion Politica)®®. Se ha identificado
que esta garantia constitucional comprende tres aspectos®: consiste en un
derecho de toda persona a emitir opinion por cualquier medio, sin coerciéon;
comprende la libertad de informacién haciendo participes a los demas de esa
opinidn; y contempla el derecho a recibir informacién#°.

La libertad de expresioén es una garantia tanto individual como colectiva#. La
primera dimensioén consiste en la libertad de una persona, como manifestaciéon
de su autonomia, de emitir su opinién o cualquier informacién sin que sea sujeta
a censura previa pero si a las responsabilidades ulteriores que el ejercicio de esta
pueda conllevar. La segunda proclama el derecho de las personas en una sociedad
de recibir la informacion para conocer el pensamiento ajeno. La libertad de expre-
sién tiene una gran importancia como piedra angular de la democracia#.

En lo que sigue se expondran las principales caracteristicas, relacionadas
al debate sobre el pluralismo, de la libertad de expresion en la tradicién del
libre mercado de ideas y la del debate pablico robusto®.

38 En cuanto al tratamiento de la libertad de expresién como garantia constitucional realizada por profe-
sores y profesoras nacionales, ver Lovera, Domingo, “El mito de la libertad de expresion en la creacién
artistica”, en Revista de Derecho, Vol. XXIII, N° 1, 2010, pp. 159-161.

39 Verdugo, Mario, Pfeffer, Emilio y Nogueira, Humberto, Derecho constitucional, Tomo I, (Editorial Juri-
dica de Chile), 1994, p. 261.

40 Respecto al reconocimiento de la dimensién colectiva de la libertad de expresién, se ha sostenido que
“la]un cuando no se consider6 explicitamente el derecho a recibir informacién en la preceptiva consti-
tucional, pensamos que aquél forma parte integrante de esta garantia, porque, de otro modo, de nada
serviria que se aseguraran las ‘libertades de emitir opini6n y la de informar’ si no se reconoce que los
destinatarios —dentro de un régimen democratico— tienen minimamente el legitimo derecho a una
informacién oportuna, veraz y objetiva”. Ibid., p. 263.

41 Estadoble dimension de la libertad de expresion ha sido reconocida por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos en diversos casos, comenzando con La Ultima Tentacion de Cristo. Corte IDH, Caso
La Ultima Tentacién de Cristo, Olmedo Bustos y Otros contra Chile, sentencia de fecha 5 de febrero de
2001, parr. 64.

42 La Corte Interamericana ha reconocido que “La libertad de expresion es un elemento fundamental sobre el
cual se basa la existencia de una sociedad democrdtica. Es indispensable para la formacién de la opinién
publica. Es también conditio sine qua non para que los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades
cientificas y culturales, y en general, quienes deseen influir sobre la colectividad puedan desarrollarse
plenamente. Es, en fin, condicién para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones esté su-
ficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no esta bien informada
no es plenamente libre”. Corte IDH, Opinién Consultiva 5/85 La colegiaciéon obligatoria de periodistas
(arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), 13 de noviembre de 1985, parr. yo.
(Enfasis afiadido).

43 DPara ello se seguira a Gargarella, Roberto, “Libertad de expresién como ‘debate publico robusto™, en
Restrepo, Esteban (comp.), Libertad de expresion entre tradicion y renovacion: Ensayos en homenaje a
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2.1. La tradicién del libre mercado de las ideas se inicia con los postulados
de John Stuart Mill, defendidos en su famoso ensayo Sobre la libertad. Mill
considera que suprimir una opinién nunca serd bueno, ya sea porque es com-
pletamente verdadera —lo que hace imprescindible su divulgacién—, porque
es parcialmente verdadera —lo que hace necesario conocerla—o porque es fal-
sa, “dado que criticarla nos obligara a sostener nuestras convicciones a partir
de razones, y no a partir de meros prejuicios o la falta de cuestionamiento”++.
Esta tradicion se construye a través de la incorporacién de esta logica en las
decisiones de la Corte Suprema norteamericana#®.

Esta tradicién considera al Estado como el gran enemigo de la libertad de
expresion+®. Entre otros argumentos a favor de esta postura antiestatista, se
encuentra el peligro del monopolio estatal: que los medios de comunicacién
tuvieran un solo duefio y, consecuentemente, una sola ideologia. Para evitar
esta situacion y favorecer el pluralismo, los medios de comunicacién deben
regirse por las normas del libre mercado:

Dejando la comunicacién en manos de la sociedad, ademas, se contri-
buye a que las diversas voces sociales sean escuchadas. Esto se veria
facilitado por los mecanismos de mercado que aparecen, en el mejor
sentido del término, como mecanismos no ideolégicos#.

Una falencia de este razonamiento es que asimila el pluralismo de medios
con el pluralismo de propietarios®. Se considera que la diversidad esta asegu-

Owen Fiss, (Ediciones Uniandes) 2013. Este ensayo es una versién modificada de “Constitucionalismo
y libertad de expresién”, en Gargarella, (coord.), Teoria y critica del derecho constitucional, Tomo I1I: Dere-
chos, (Abeledo Perrot), 2008.

44 1bid., p. 84.

45 Gargarella reconoce que este juicio es recogido por la Corte Suprema norteamericana en la sentencia
“Abrams vs. United States” por el juez Holmes al considerar que “el sistema de censura de opiniones
deberia ser reemplazado por otros opuestos, que permitieran que las distintas ideas se contrapusieran
unas con otras: la idea triunfante serfa, entonces, aquella capaz de salir airosa de esa competencia, y no
la que fuera inmune a las criticas”. Estas ideas, en especial el test del peligro claro y actual, se convier-
ten en opinién dominante en el caso Brandenburg vs. Ohio. Ibid., p. 85.

46 Gargarella explica los traumas histéricos que apoyan esta idea, ademds de caracterizar este criterio
segtn el cual “la mejor politica en materia de libertad de expresion es la ausencia de politica”. Ibid., p.

90.
47 1d.

48 Concepto reconocido por profesores nacionales de derecho constitucional que, bajo la l6gica de esta
tradicién, consideran que en la prohibicion explicita al legislador de establecer un monopolio estatal
en los medios de comunicacién social se busca asegurar la pluralidad en su propiedad, “que aquéllos
pertenezcan a diversos duefios, incluido entre estos al Estado, sus organismos o empresas; en suma,
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rada existiendo duefios particulares de los medios de comunicacién y que el
Estado debe limitarse a participar como un privado mas.

2.2. La libertad de expresién desde la 6ptica del debate ptiblico robusto re-
acciona a la falencia antes sefialada postulando que, para que exista igualdad
en el libre mercado de las ideas, todos los oradores debieran tener, sucesiva-
mente o al mismo tiempo, un espacio infinito en los medios de comunica-
ci6én. Sin embargo, la escasez de estos espacios es la regla y no la excepcion,
en cuanto “[sjon muchas las opiniones que quieren expresarse, y pocas las
oportunidades de hacerlo a través de vias efectivas, en cuanto a que aseguren
un alcance relativamente masivo a la opinién”+.

Es posible que en el libre mercado de las ideas ciertas opiniones se encuen-
tren sobrerepresentadas o subrepresentadas, lo que puede “depender de la
buena voluntad del propietario de medios, del dinero —y esto es mas comiin—
con el que se cuente —para comprar un medio o para comprar espacios de
difusién en un determinado medio— o de la capacidad para seducir a aquellos
que tienen dinero [...]”s°. Por ello, la escasez de espacios en los medios de
comunicacién produce, ademas, que aquellos que ostentan suficiente dinero,
como medio de transaccién dentro del libre mercado de las ideas, posean
virtualmente un poder de veto sobre las opiniones que puedan resultar con-
trarias a su pensamiento o intereses®.

En este escenario se debe aceptar la regulaciéon estatal para fortalecer el
debate publico y que la mayor cantidad de voces distintas puedan ser escucha-
das. Ante la critica de la carga ideoldgica del gobierno de turno que regulara
los medios, aquellos que defienden el debate ptblico robusto proclaman que
“en la medida que existan agencias de control medianamente efectivas [...] no
deberia temerse cualquier politica de ‘ensayo y error’. En ello deberia consis-
tir, de hecho, una buena politica democratica”s.

evitar por esa via el control o la dependencia informativa del érgano central”. Verdugo, Pfeffer y No-
gueira, op. cit., p. 265.

49 Gargarella, op. cit., p. 91.
so Ibid., p. 92.
st Ibid., p. 93.
52 Ibid., p. 96.
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3. Argumentos de la decisién de mayoria y de las de minoria, en aten-
cién a la tradicion defendida

El Tribunal Constitucional dio a conocer su decision respecto al debate del
pluralismo en la sentencia Rol 2.541 del 18 de noviembre de 2013. Respecto
al tema de anilisis, la sentencia contiene un pronunciamiento en el voto de
mayoria y varios argumentos diversos en los votos minoritarios.

En el voto de mayoria el Tribunal Constitucional no se refiere de forma di-
recta al concepto de pluralismos. Al razonar respecto a este punto, se limita a
otorgar un concepto de libertad de expresion, explicitar la prohibicién de cen-
sura previa e ilustrar sobre su regulacion en el derecho internacional de los
derechos humanoss+. El Tribunal se pronuncia sobre la inconstitucionalidad
de la orden de excluir contenido que atente contra el pluralismo —entre otros
principios— por constituir una forma de censura previa. Sostiene el Tribunal:

Que el deber asignado a los concesionarios y permisionarios de servi-
cios de televisién en orden a excluir de los contenidos entregados aque-
llos que atenten contra ciertos principios que define el legislador, im-
porta una evidente mutilacién al pleno ejercicio de la libertad de emitir
opinion y de informar, representando una forma de censura previa. Las
ideas, juicios o noticias que el emisor desea difundir no quedan entregados a
su libre albedrio, sino que son juzgados por un poder externo.

53 Coincido con el diagnostico del profesor Garcia en cuanto a que el razonamiento del Tribunal
Constitucional respecto del concepto de pluralismo constituye “un precedente extraordinariamen-
te pobre”. Esta “pobreza” argumentativa se debe a la distintas posturas de los ministros ante
el concepto de pluralismo y, sustancialmente, el concepto de libertad de expresion, lo cual se
ve reflejado en la diversidad de posiciones en los votos particulares. Ver Garcia, José Francisco,
“Constitucion, television y pluralismo”, en El Mercurio Legal, 25 de noviembre de 2013, disponible
en: http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2013/11/25/Constitucion-televi-
sion-y-pluralismo.aspx.

54 ElTribunal sostiene que “la libertad de expresion, en sus dimensiones de emitir opinién y de informar,
constituye una manifestacion del derecho a la libertad personal y es el fundamento, en una sociedad
democratica, del ejercicio de las demds libertades. Universalmente se entiende que la misma no puede
estar condicionada o limitada previamente, en cualquier forma y por cualquier medio, y que solo la
legislacion comtn puede castigar los abusos y delitos que se cometan en su ejercicio. Asi lo establece,
por ejemplo, la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, que en su articulo 13 asegura la liber-
tad de expresion, declarando que el ejercicio de tal derecho no puede estar sujeto a previa censura sino
a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas en la ley y ser necesarias para
asegurar el respeto a derechos de terceros o la protecciéon de ciertos valores de interés publico. En el
mismo sentido, el texto de nuestra Carta Fundamental es claro y perentorio, estableciendo la interdic-
ci6n de la censura previa. El concepto de esta es amplio y comprensivo de cualquier acto o disposicién
que impida, intervenga, dificulte ostensiblemente o condicione la exteriorizacion de las ideas o la divul-
gacion de las informaciones”. Tribunal Constitucional, Rol 2.541, sentencia de fecha 18 de noviembre
de 2013, Considerando 6.
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El citado mandato afecta, pues, en su esencia, el derecho a que nos refe-
rimos, motivo por el cual debe ser suprimido del texto de la ley que en
definitiva se expidas.

Al senalar la mayoria que, ante la prohibicién de emitir contenidos con-
trarios al pluralismo, la libertad de determinar los contenidos por el emisor
no quedan a su voluntad sino que a la decision del 6rgano estatal, esta pro-
clamando la version de la libertad de expresiéon desde el libre mercado de
las ideas, ya que considera la importancia de la autonomia del particular en
desmedro del accionar regulatorio del Estado.

Las diversas posiciones de los ministros del tribunal se observan en la nu-
trida argumentaciéon de los votos de minoria. Se expondrd cada postura en
atencion a aquellos que amparan la tradicion del libre mercado de ideas y la
del debate publico robusto.

Primero, entre aquellos que defienden la libertad de expresion desde la
tradicion del libre mercado de las ideas —contra la regulacion del pluralismo
propuesto—, se encuentran los ministros Bertelsen y Ardstica y la ministra
Brahm, quienes, en su prevencion, se muestran conscientes de que, mediante
esta regulacion,

[l]a amenaza es esta: coarta la libertad editorial el hecho que los medios tele-
visivos no puedan seleccionar las noticias o asuntos a los que dardn cobertura
o descartardn, con entera independencia y conforme a sus propias pautas, al
tener que promocionar determinados contenidos impuestos por el Estado, se-
gln una definicién de pluralismo que, sin fundamento ni ponderacién,
se aplica Ginicamente a quienes prestan servicios de television digitals®.

Asimismo, el ministro Romero Guzman sostiene en su prevencion:

Asi, pues, bajo la 6ptica del pluralismo, esta interferencia reduce la in-
tensidad de la deliberacion. En efecto, mds que el respeto por el derecho de
los canales de television de ser actores deliberantes, lo que se pretende es que
cada emisora sea un espacio de deliberacion (lo mds neutro u objetivo posi-
ble). Sin embargo, lo relevante es que el sistema o mercado en su conjunto,

55 Ibid., considerando 7. (Enfasis anadido).

56 1Ibid., Prevencién de ministros Bertelsen y Aréstica y ministra Brahm, punto 1. (Enfasis afiadido).
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y no cada emisor en particular, pueda verse como un espacio de deliberacién
plural. La alta intensidad de la interferencia regulatoria propuesta sobre
los emisores televisivos constrifie la posibilidad de que estos privilegien
en los contenidos que emiten sus ideas o puntos de vista. Lo paraddjico,
tal como se indico recién, es que la restriccion a la libertad reducird, previsi-
blemente, la intensidad de la deliberacion plural en el sistema en su conjun-
to, al disminuirse la potencialidad deliberativa, incluso militante, de cada
estacion televisiva. Esta no es, a nuestro entender, una manera armoénica
de proteger el derecho a la libertad de informar del cual gozan los emi-
sores televisivos y, al mismo tiempo, de propender a que se proporcione
informacién que contribuya a mejorar la posicion de la ciudadania para
deliberar sobre asuntos de interés puiblicos.

Por otra parte, compartiendo una concepcioén de libertad de expresion que
puede ser estimada de debate ptblico robusto, se encuentran los magistrados
Vodanovic, Fernandez, Carmona, Garcia y Hernandez, quienes en su preven-
cién sostienen que

por lo que hace al deber de promocion de estos valores en las emisiones
televisivas, que los actores consideran una interferencia indebida de la
ley en la libertad editorial de los concesionarios y permisionarios, estos
ministros tampoco comparten tal refutacién, por cuanto tanto normas de
nuestro ordenamiento interno como del derecho internacional consagran el
deber de respeto y promocion de los derechos fundamentales de las personas,
mismo que empece no solo al Estado sino a cualquier persona, institucion o
grupo, y ninguna duda cabe acerca de que el respeto a la diversidad de los
sujetos es precisamente uno de esos derechos, cautelado en nuestro pais,
entre otros cuerpos legales, por la Ley Antidiscriminacion (N° 20.609)%.

Reforzando este punto, respecto a la declaracién de inconstitucionalidad de la
obligacion de exclusién de contenido contra el pluralismo y otros principios,
los ministros Ferndndez y Carmona sostienen, entre otros argumentos, que
esta obligacién solo demanda que en los programas que emita un canal se
respete y promueva la diversidad. Sefialan los ministros:

57 Ibid., Prevencién de ministro Romero, punto 7. (Enfasis afiadido).

58 Ibid., Prevencién de ministros Vodanovic, Fernandez, Carmona, Garcia y Herndndez, punto 7. (Enfa-
sis afiadido).
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Que si la norma establece el respeto y promocion de ciertos principios,
el efecto negativo de esa regla es que no se pueda atentar contra ellos.
Lo que atente contra ellos es lo que queda excluido.

Los medios de comunicacién social no son espectadores del pluralismo, son
actores del mismo. Por lo mismo, tienen que excluir en los contenidos de
sus programas todo aquello que atente contra la diversidad propia del plu-
ralismo®.

Conclusiones

Este comentario busca crear conciencia del fondo del debate sobre la regu-
lacion del pluralismo en el proyecto de ley que permite la introduccién de la
television digital terrestre. La discusiéon publica se encuentra polarizada ya
que ambas facciones defienden un bien invaluable para la democracia y su
desarrollo: la libertad de expresion.

También se busca exponer y transparentar las posiciones en conflicto. En-
tender qué se encuentra tras este debate permite comprender mejor los ar-
gumentos e intereses defendidos en una polarizaciéon que impide el didlogo.
Con esto no quiero sefialar que una tradicién prime sobre la otra, sino que
debemos ser conscientes que ambas son importantes para el pleno goce de
este derecho. El peligro del monopolio estatal y de la primacia de una ideolo-
gia en el agora ha sido el motor tradicional de la proteccién de la libertad de
expresion y alin se mantiene vigente. Sin embargo, los tiempos han cambiado
y el niimero de medios se ha incrementado —al igual que la concentracion de
su propiedad®—, aumentando el peligro que una ideologia prime (o que una
sola opinién sea escuchada). El Estado no tiene las prerrogativas de antafio.
En un mundo donde el dinero es el gran motor de las industrias (incluyendo
los medios de comunicacién), se debe considerar que los mas poderosos en
este contexto son unos pocos privados®..

59 Ibid., Voto en contra de ministros Vodanovic y Carmona, punto 5. (Enfasis afiadido).

6o Al respecto, ver Sunkel, Guillermo y Geoffroy, Esteban, “Concentracién econémica de los medios de
comunicacién. Peculiaridades del caso chileno”, en Comunicacién y Medios, 13, 2002, pp. 135-150.

61 En este sentido, sefialan los autores mexicanos Salazar y Gutiérrez: “En sintesis, en materia del de-
recho a la libre expresién, el Estado debe, por una parte, respetar (no intervenir), por otra, proteger
(impedir que particulares violen el derecho), pero también tiene la obligacion de actuar para hacer efec-
tivo (facilitar, promover, garantizar) el derecho”. Salazar, Pedro y Gutiérrez, Rodrigo, “El derecho a la
libertad de expresion frente al derecho a la no discriminacién”, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad Nacional Auténoma de México, 2010, p. 7.
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El objetivo del proyecto de ley en cuestién, en cuanto a la diversificacion
de contenidos mediante la obligacién de promover el pluralismo, es no solo
evitar los monopolios estatales (como ya establece el inciso segundo del arti-
culo 19 N° 12 de la Constitucién), sino también evitar que, mediante la con-
centracion de medios, se imponga una ideologia en desmedro de las distintas
opiniones habidas en una sociedad democratica.

En este sentido, se abre una invitacién a reflexionar en torno a que, como
bien explica Owen Fiss, “quizas sea posible ver las regulaciones en cues-
tion como medidas que promueven la libertad de expresion, en lugar de
restringirla”®. Se debe recordar y tener presente que la libertad de expre-
sién no es una garantia absoluta®. Por ello, el ejercicio de esta garantia
puede ser restringida por la autoridad estatal respetando, en el lenguaje de
nuestra Constitucion, la esencia del mismo. Para determinar la esencia de
la libertad de expresién, se debe clarificar qué tradicion se busca proteger:
bajo la optica del libre mercado de las ideas, serd la libertad editorial de los
medios de comunicacién, mientras que, para el debate ptblico robusto, sera
la posibilidad de que la mayor diversidad de opiniones puedan ser canaliza-
das y recibidas por los miembros de la sociedad. Ambas tradiciones buscan
proteger el rol de la libertad de expresién en el desarrollo de una sociedad
democratica. La preferencia de una por sobre la otra dependera de las ca-
racteristicas de la sociedad en cuanto al ejercicio de la libertad de expresion:
si existe concentraciéon de opiniones en los medios de comunicacion, se
debera buscar un debate publico robusto, mientras que, si hay intervencion
estatal en el contenido de la informacién, se orientara a limitar la actuacién
del Estado.

El momento constitucional que se vive —sea que se produzca una nueva
constitucion o una reforma sustancial- es una buena instancia para tomar
conciencia del fondo de este debate y dialogar respecto a qué tradicién de
libertad de expresion se busca proteger en atencién al desarrollo de la socie-
dad. En la sociedad chilena actual se escuchan opiniones de poca variedad,
lo que es fortalecido por la concentracién de medios. Retomando la idea de
Fiss, la regulacion estatal de los servicios de television permitiria el flujo de

62 Fiss, op. cit., p. 27.

63 La Relatorfa Especial para la Libertad de Expresién reconoce que esta libertad no es absoluta, apoyando
su postura en reiterada jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Relatorfa
Especial para la Libertad de Expresion, Estindares de Libertad de Expresion para una Radiodifusién
libre e incluyente, 2009, parr. 13 Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/publica-
ciones/Radiodifusion%2o0y%2olibertad%20de%20expresion%20FINAL%20PORTADA.pdf.
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diversas ideas en el debate ptblico, con lo cual se estaria promoviendo —y no
restringiendo- la libertad de expresiéon. En este sentido, el proyecto de ley es
un avance para la proteccién del pluralismo.
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