Articulo: Libertad de opinion e informacion. De la libertad de imprenta a la libertad de antena REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°197, afio LXIII (En-Jun, 1995) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Francisco Octavio Zufiiga Urbina ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

NE'.#1 9'7 ISSN 0303 - 9986

ANO LXIII
ENERO - JUNIO 1995
Fundada en 1933

REVISTA
. DE
DERECHO

UNIVERSIDAD DE
CONCEPCION

Facultad de
Ciencias Juridicas
y Sociales



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Libertad de opinion e informacion. De la libertad de imprenta a la libertad de antena REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°197, afio LXIII (En-Jun, 1995) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Francisco Octavio Zufiiga Urbina ISSN 0303-9986 (versién impresa)

ISSN 0718-591X (version en linea)

LIBERTAD DE OPINION E INFORMACION. DE LA LIBERTAD
DE IMPRENTA A LA LIBERTAD DE ANTENA*

FRANCISCO ZUNIGA URBINA
Profesor Universidad de Chile y
Universidad La Repablica

1. LIBERTAD DE IMPRENTA

La libertad de expresion hunde sus raices en la Reforma Protestante que
quiebra el monopolio ideoldgico religioso y logra una concrecidén maravillosa con la in-
vencion de la imprenta. Asi en Inglaterra, John Milton, v John Locke realizan una verda-
dera prédica fundada en la libertad de pensamiento, de tribuna y de imprenta. Milton
(1644) en deropagitica hace una apologia de la libertad de prensa como "l libertad de
saber, de hablar v de argir libremente segiin mi conciencia por encima de todas las li-
bertades",

Con acierto sostiene Gomez Reino que la libertad de prensa viene definida
en un primer momento historico por dos caracteristicas: "a) se considera como una de
las libertades intelectuales, esto es, como una modalidad de la libertad de pensamiento
del individuo, desconectada, por lo tanto, de la propiedad de los medios de comunica-
cién social; y b) el significado de esta libertad €5 tomado del sistema inglés el Common
Lae, en el cual, segin William Blackstone, la libertad de prensa se configura como free-
dom from prior restraints, es decir, la libertad de prensa significa ausencia de censura
previa'. { .. ) "Este derecho de libertad se configura en la doctrina clasica (Jellinek) como
derecho piiblico subjetivo, esto es, como como un derecho defensivo (Alwehrechte) o
derecho de omision (Unterlassungsrechte) tendente a un non facere del Estado (libertad
negativa), o, dicho con otras palabras, la libertad consiste en un hacer del individuo, lo
cual exige corrclativamente con no hacer del Estado, o si se quiere la libertad ¢s un po-
der de prohibir (Burdeau), o immunity frente al Estado, en la concepcion anglosajo-
na"(2).

Asi la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano "reconoce y
declara” como derechos los siguicntes:

"Art. 10. Nadie debe ser molestado en sus opiniones, aiin las religiosas, con
tal que su manifestacion no perturbe ¢l orden puiblico establecido por la ley”,

"Art. 11. La libre expresion de los pensamientos v de lus opiniones es uno de
los derechos mis preciosos del hombre; todo ciudadano pucde, en consecuencia, ha-
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blar, escribir ¢ imprimir libremente, salvo la responsabilidad por el abuso de esta liber-
tad en los casos determinados por fa ley”,

Muestro pais se hace eco de las tendencias constitucionales liberales cristali-
zadas en Francia (1789), en Estados Unides (1° Enmienda 2 Constitucion de 1787) y en
Espaiia con la Constitucion de Cidiz (1812).

La Constitucidn de Filadelfia de 1789, en su 1 Enmienda (1791) dispone: “El
Congreso no podri aprobar ninguna ley conducente al establecimiento de religion algu-
na, ni prohibir ¢l libre ejercicio de ninguna de ellas. Tampoco aprobard ley alguna que
coarte la libertad de palabra v de prensa, o de derecho del pueblo a reunirse  pacifica-
mente ¥ a solicitar repamcion de cualquier agravio"(3).

Esta 1 Enmienda tuvo su amecedenie en el Estatuto de Virginia para la Liber-
tad Religinsa de 1786 (inspirmdo en un reglamento para la Libertad Religiosa redactado
por Th, Jefferson en 17799, v en la Declaracion de Derecho de Virginia de 1776 Carz. XII
que dispone; "Que la libertad de la prensa es uno de los grandes baluartes de la libertad,
y jamds pucde ser restringida sino por un gobierno despotico”.

También en Espaiia la libertad de imprenta encuentta temprana consagra-
cion; de suerte que el Decreto IX de 10 de noviembre de 1810 proclama la libertad poli-
tica de imprenta esto es, la libertad de todos los cucrpos ¥ personas particulares, de
cualquier condicion y estado, de escribir, imprimir y publicar sus ideas politicas sin ne-
cesidad de licencia, revision o aprobacidn alguna anteriores a la publicacién. La Consti-
tucion de Cidiz (1812) en el capitulo relwivo a la Instruccion Puablica consagra la liber-
tad de imprenta (art. 371 lo que guanda armonia con lo expuesto por A, de Argielles
en su Discurso Prelfmifnar, que considera a esta libertad como el "verdadero vehiculo
de las luces"(4). Esta libertad de imprenta queda rodeada de garantias formales configu-
tadoras de un sistema represivo, que sujeta ¢l ejereicio de la libertad a responsabilidades
legalmente exigibles, despojando [a libertad de toda censura previa (5).

Por otra parte, &n América del Sur 12 libenad de imprenta es una lbertad ra-
dical respecto del orden indiano. A modo de ejemplo, el libro Manifestacidn Histdrica
¥ politica de la Revolucion de la América y mds especialmente de la parte que corres-
ponde al Peri v Riv de la Plate (18) atribuida a José de la Riva Agiiero, se sefala como
causas de los americanos: "12. Que toda ilustracion publica es prohibida, y sc castiga a
los que han leido obras filosoficas, de instruccion piblica para los que la Inquisicion tie-
ne preparados sus carceles, y ¢l gobicrmo sus cadalsos”. "13. Que toda opinidn politica,
augue sea de poca importancia, s graduada de delito de alta traicion”,

Bl Reglamento Constitucional Provisorio de 1812 en su articulo 23 dispone:
"La imprenta gozana de una libertad legal, i, para que csto no dejenere en licencia nociva
a la relipion, costumbre i honor de los ciudadanos y del pais, se prescribicin reglas por
el Gobierno i Senado”. A partir de esta paradigmitica preceptiva fundada en la interdic-
citn de la censura previa (sistema represivo), se dicta una "Ley de Imprenta® mediante
Decreto de L Junia de Gobierno con acuerdo del Senado de 23 de junio de 1813 redac-
tado por Juan Ezafia. Resulta notable que las “Disposiciones relativas a la libertad de la
prensa” en su predimbulo destagquen el caricter de esta libertad: "Después que en todas
las naciones culras i en todos los tiempos se ha hablado tanto sobre la wilidad de Ia i-
bertad de imprenta; cuanda todos conocen que esta es la barrera mis fuerte contra los
atagques e 12 tiania, i que jamids ha existido un Estade libre sin que todos su habitantes
tenga un derecho de manifestar pdblicamente sus opiniones; cuando hemos visto que
los déspotas han mirado siempre como ¢l medio mis seguro de afianzar la timnia prohi-
bir a todo ciudadano la libre comunicacion de sus ideas, i obligarle a pensar conforme a
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Ios caprichos y vicios de su Gobierno; i finalmente, cuando todos intimamente conocen
que tan natural como ¢l pensar le s al hombre el comunicar sus discursos, seria presun-
cion querer decir algo de nucvo sobre las ventajas de este precioso derecho @n propio
de los hombres libres, i que el Gobierno quiere devolverles, convencido de que es el
tinico medio de conservar la libertad, formar i dirigir la apinion pablica i difundir las
ferces”. Bl Decreto de 1813 consagra la "entera i absoluta libertad de imprenta”, quedando
abolidas las "revisiones, aprobaciones ¥ cuantos requisitos se opongan a la libre publica-
cion de los escritos” (I). En consecuencia la falta al "decoro i honestidad" constituye deli-
to, correspondicndo al ofendido acusar ante 1a Junta Protectora, y si se trata de escrito
que afecta la "seguridad i tranquilidad pablicas, la religion del Estado o el sistema de Go-
biemo” corresponde acusar 2 todos los ciudadanos y en especial al Ministerio Fiscal. B
Decreto de 1813 encomienda al Senado la tuicidn de la libertad de la prensa, debiendo
nombrarse un Senador (Egafia) para velar por esta libertad y sin su audiencia no podra
condenarse acusado. La Jumta Protectora integrada por siete individuos "de ilustracidn,
patriotismo e ideas liberales" protegerd la libertad de 1a prensa, debiendo declarar la
existencia de abusos y de haberlo la justicia ordinaria conocerd del delito y aplicari las
penas que correspondan. El aludido Decreto establece a titulo excepcional la censura
previa para escritos religiosos, censura previa del “ordinario eclesidstico i de un vocal de
Ia Junta Protectora. Finalmente, se establece un principio de responsabilidad de todo cs-
crito recaido en su autor, ¥ de ser andnimo en el impresor, quien wmbién responde de
la publicacion de un escrito religioso no sometido 9 censura previa (6).

En la Constitucién Provisoria de 1818, el articulo 11 consagra la libertad de
imprenta bajo el tenor siguiente: “Todo hombre ticne libertad para publicar sus ideas i
examinar los objetos que estin @ su alcance, con tal que no ofenda i los derechos de
particulares de los individuos de la sociedad, a la tranguilidad pablica y Constitucion del
Estado, conservacion de la religion cristiana, pureza de su moral y sagrados dogmas; y en
consecuencia, se debe permitit 1 libertad de imprenta conforme al reglamento que pam
elle formari ¢l Senado o Congreso”, Reiter estas ideas la Constitucion de 1822 en sus ar-
ticulos 223, 225 y 226 que prohibe las calumnias, injurias e incitacion a los crimines | sin
perjuicio de la libertad de impresos en cualquicr idioma y en caso de reconvencion por
infringir ¢l art. 223, se citard al acusado para que "literatos” juzguen la causa; sorteando
sicte que s¢ desempenarin como jueces.

En 1823, la Constitucion Morlista redactada por Juan Egafia destaca €1 Titu-
lo XX "Del uso de la imprenta” gue consagra la libertad de imprenta. En este orden de
ideas el art, 262 dispone: "La imprenta serd libre, protegida y premiada en cuanto contri-
buya a formar la moral y buenas costumbres; al examen y descubrimientos atiles de
cuantos objetos pueden estar al alcance humano; a - manifestar de un modo fundado las
virtudes civicas y defectos de los funcionarios en ejercicio de y i los placeres honestos y
decorosos". El talanie reaccionario de la Constitucion de Epafia (puesto de manifiesto
por Carrasco Albano) se expresa en los articulos 265 y 266 que establecen un sistema
preventivo al someter todo impreso a un "consejo de hombres buenos”, para el simple y
mera acto de advertir a su autor las "proposiciones censurables”; pudiendo el autor co-
megir ¢ vindicar sus ideas para cvitar la responsabilidad penal ¥ civil. La Constitucidn
Moralista "impracticable” fue declarada por el Congreso insubsistente, por lo que rige
en este periodo una ley de imprenta de 1823 y una Ley de Poderes Pablicos de 1827 que
en su articulo 7 prohibe al Congreso, Asambicas y demas autoridades coartar la libertad
de pensamiento, palibra, escritura ¥ prensa (7). La Ley de 1823 adiciona a la Ley de Im-
premta de 1813 varias disposiciones, siendo designada como "antigliedad preciosa de la
revolucion” y debe conservarse en todas sus partes, fijando obligaciones a impresores



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Libertad de opinion e informacion. De la libertad de imprenta a la libertad de antena REVISTA DE DERECHO
Revista: N°197, afio LXIII (En-Jun, 1995) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Francisco Octavio Zufiiga Urbina ISSN 0303-9986 (versién impresa)

ISSN 0718-591X (version en linea)

17z REVISTA I¥E TYERECHD

{firma del autor del impreso, responsabilidad del impresor por no presentacion de origi-
nal firmado o por andnimos; ¥ culmina clasificando los abusos de la prensa en s clases:
"leves, grves | grnvisimos” para proporcionar las penas. Esta Ley de 1823 tiene 1a virtud
de fijar como principio la no responsabilidad de quienes por medio de Ly imprenta publi-
can o censuran el delie, culpa, defecto o exceso cometido por un fincionario publico
en ¢l ejercicio de sus funciones.

La paradigmatica Constitucidn Liberal de 1828 consagra con perfeccidn tée-
nica y sobriccad la libertad de imprenta, adscrita a un sistema represivo, Al respecto el
articulo 18 declara: “Todo hombee puede publicar por la imprenta sas pensamicntos y
opiniones. Los abusos cometidos por este medio serdn juzgados cn virtud de una ley
particular y calificados por un tribunal de juridos”,

Bajo la inspiracion de José Joaquin de Mor en 1828 se aprueba la Tey sobre
Abusos de la Libertad de Imprenta, fundada en la interdiccion de la censura previa (sisie-
ma represived ¥ en un principio de responsabilidad. La ley dispone que el establecimien-
to de imprenta requiere dar cuenta al Gobierno local, quien con el nombre del sujeto v
residencia, lo avisach a la Municipalidad; debiendo el impresor entregar copia de impre-
508 publicados al Fiscal de la Corte de Apelaciones o al Procurador municipal. El impre-
sor queda oblipado al pie de imprenta, sicndo responsable de todo impreso pudiendo
exonerarse manifestando 1a firma del autor o editor. Las infracciones son castigadas con
penas de muli gares. 775, 8" v 9% En cuanto a los delitos por abuso de la libertad de im-
prenta, el principio es que esta responsabilidad amanea de escritos denunciados como
"blasfemo, inmoral, sedicioso o injurioso” (arts. 11,12,13,14 y 15). El articulo 16 de la ley
establece la exceptio veritatis, de sucrte que no &5 injurioso un impreso en que se publi-
guen las omisiones o cxcesos que los cmpleados publicos cometan en el ejercicio de sus
funciones o respecto de hechos constitutivos de erimenes. Para los delitos Ty ley estable-
cc grados de penas (arts. 18, 19, 20, 21 y 22). Tiene accion par denunciar los delitos el
Fiscal de Corte de Apelaciones y el Procurador municipal, siendo tobunal competente
cn OrEAno compuesto por jueces de hecho v sin juez de derecho CTitulo V), En cuanto al
procedimiento éste es complejo, constituido de un juicio de formacicn de causa y de un
juicio definitivo, El Tribunal constituido como un verdadero furado conoce del juicio de
formacion de causa, ¢l que declarado conforme dé inicio a un juicio definitivo bajo la
guia del Juez de derecho; quien ordena Ja comparecencia del impresor, lo notifica y exi-
ge ¢l nombre de la persona responsable de la firma original, v de no ser habido cl res-
ponsable se procede a la prision del impresor (ans. 47-500, Con 1o resuclio por ¢l Juez
de derecho, el Cuerpo Municipal sortea un nuevo jurado en sesion piblica, excluyendo
a los jueces del primer juicio; ¥ reunidos los trece jueces y presididos por el Juez de de-
recho empicza un juicio piblico que continga hasta un fllo sin interrupeion (art, 56),
regulando la ley las etapas de este segundo juicio definitivo que recoge garantias del de-
bido proceso (arts, 53-63). El fallo puede ser de absolucion o condena, v en este aliimo
caso corresponderd al Juez de derecho eseribir la pena correspondicnte (art, 68),

En 1833 la Constitucitn Pelucona consagra la libentad de imprenta sigueien-
do In matriz impuesta por el art. 18 de la Constitucion Pipiola, Que el anticulo 12 N* 7
dispone:"La libertad de publicar sus opiniones por i imprenta, sin censura previa, y el
derecho de no ser condenado por el abuso de esia liberrad, sino en vinud de un juicio
en que s¢ califique previamente €l abuso por juridos, ¥ se siga y sentencia la causa con
arreglo a la ley". Ciertamente al talante conservador de la Carta Politica, s¢ une una con-
figuracion de instituciones propias de una "repiblica autocratica v aristocritica” (8) cn
que los extremos son; facultades extraordinarias y libertad de imprenia. Por via cjem-
plar, ¢ Decreto del Ministro Portales de 14 de junio de 1830 rechaza ¢l "escandaloso
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abuso” de la liberad de imprenta convertida en instrumento de "pasiones maléficas, la
incapacita para ejercer este saludable influjo; v lo hace mas a propdsito pard exoraviar,
que para dirigir la opinidn que ain las acusaciones fundadas que se lanzan por la im-
prenta contra aquellos que abusan de sus facultades en dafio piliblice, no excitarin la
atencion que deberin, vertiéndose por un drgano habitualmente depravadae; que los
acucrdos se excedan en la licenciosidad de la prensa para no sincerar su conducta, y
gue este orden de cosas, confundiendo a los bucnos scrvidores del Estado con los previ-
cadores, compromete igualmente el honor de todos ellos, y cede en desdoro del gobier-
no". De suerte que todo funcionario piblico que fuere atacado por la imprenta debe
acusar por si o por apoderado al avtor o editor del impreso, ante tribunal competente, y
si no 1o hiciere quedard suspenso v el Fiscal lo acusard con el mismo impreso ante ¢l Tri-
bumil competente, El Decreto del Ministro Portales es regresivo respecto del principio
consagrado en leves de 1823 y de 1828, en orden a que la libertad de imprenta ejercida
para denunciar abusos de poder o delitos de funcionarios publicos no entrna responsa-
bilicll.

En consecuencia, no resulia extraio que la Ley de Imprenta de 1846, patro-
cinada por ¢l Ministro Antonio Varas e inspirada en proyecto redactado por Mariano
Egafia en 1839, se propuso "suprimir la prensa con elemento de agitacidn politica” (Hei-
s¢), La Ley sobre Abusos de la Libertad de Imprenta de 1846 dispone: el que mediante
la imprenta provocase Ia rebelion o sedicion, desobediencia de lis leyes o autoridades, o
el trastormno del orden pablico serd castigado con presidio o destierro por un tiempo que
no baje de seis meses y no suba de scis anos (art, 1) continuanda ¢f Titulo Primero con
una minuciosa deseripeldn de "abusos v delitos™ destacando la imitacidn impuesta a la
exceptio verftatis (arrs. 7°, 8" v 9°). En materia de delitos la "acusacidn” corresponde por
regla al Fiscal de la Core de Apclaciones, agente fiscal o en su defecto por ¢l Procurador
de la ciudad, v en caso de injurias sc agrega al propio ofendido arts. 22 y 24). El tribu-
nal competente esti compuesto por un Juez de primera instancia cn negocios de mayor
cuantia y jurados por sorteo nombrados por el cuerpo municipal, fijindose un detallado
procedimicnto con declamcion de formacion de causa y un procedimicnto oml que per-
mite 4l acusado defenderse; no procediendo recurso frente al fallo, excepto el recurso
de nulidad.

El jurista M. Carrasco Albano en sus "Comentarios™%) destaca un "vicio capi-
tal' de la Ley de Imprenta; al escribin "5 bien guarda consonancia con un principio
constitucional, hace en cierto modo § hasta cierto punto fluseda la libertad de 1a prensa,
Mos referimos a la prohibicion de tocar las cuestiones religiosas i de atacar la religion del
Estado. 81 el pensamicnto es libre, si la libertad en su emision por la palabra o por la im-
prenta, en cuanto se respete la libérad de los otros, es un derccho de todo hombre, si
esa libertad en una condicidn de Ia existencia i del desarrollo del ser moral, come 1o cs
el aire para ¢l ser fisica, ¢s claro gue no se puede poner ninguna restriccion a su cjerci-
cio en ¢l campo de las ciencias, sobre todo la ciencia i la primera de wodas: ella es vasta,
clla 5 inmensa, ella &5 infinita como su autor, Como €1, ella o5 el centro i L circunferen-
cia juntamente de todas ks clencias. La primera palabra del saber humano, como [ ol
ma, 5 Dins",

Asimismo, el maestro del joven malogrado jurista (Carrasco Albano) José
Vicroring Lastarria, animado por un talante liberal propone ¢n la Cimara de Diputados
(%esion de 16 de junio de 1849} una nueva Ley de Impeenta, y que transitoriamente ri-
giese la Ley de 1828, La Ley de Imprenta de 1846 ¢5 "ildgica y arbitraria™ confunde inju-
ria y calumnia, ¢ impone penas dacronianas, cxcesivas vy desproporcionadas; a lo gque
st agrega ol arbitrio del Juez “la voluntad apasionada de un hombre, gque pueds tener in-
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terés en el éxito de un juicio, que casi siempre contiene una cuestion de partido” (O.C.
Vol I, pag. 973 Lastarria con brillo resume: "Una lei arbitraris, es una lel despotica;
una lei que clasifica caprichosamente los hechos; que erije en delitos, es una lei absur
da; una lei que no represents un prncipio, gue no tiene una idea social que le dé vida,
es una lei birbar; una lei que trtando de organizar ¢l jurid, lo convierte en juzgado ordi-
nario i recarga i complica los procedimientos contradande el espiritu de la Constitu
cion, cs una lei anticonstitucional” {pag. 102). El predmbulo de la mocion parlamentaria

< de Lastarria relaciona el "derecho natural” de libertad de imprenta a la organizacion re-
publicana, como herramienta de control de los "gjentes del Ejecoutivo®, manifestindose
conirario ¢ "jurt" en las repiblicas hispanoamericanas. Nucvamente en 1867 Lastarria
presentd en la Gimara de Diputados como nueva mocion el provecto presentado en
1849 (0.C. Vol ¥, pags. 475-494). Con todo, la referencia a Lastartia estaria incompleta
sin indicar que a propasito de ki acusacian a Francisco Bilbao por "Sociabilidad Chilena®,
hizo una apasionada defensa del tribuno y su obra, expulsado del Instituto Nacional v de
toda institucion de instruccion piblica y por mandato de la Corte Suprema su escrito
quemado por mano de verdugo (Sentencia de 2 de julio de 1844) (0.C. Vol X, pags.
315-324).

Por atra parte, ], Hunecus destaca que la libertad de imprenta es una mani-
festacidn de la "libertad del pensamiento”, de la libentad de palabra, sea verbal o cscrita;
siendo pieza esencial del "sistemna representativo”, pues permite fiscalizar los actos de
s funcionarios pablicos v parlamentarios, Con agoudeza Huneewos observa que en la
Constitucitn de 1833 no bay delitos de imprenta, por mas que dieren 2 entender lo
contrario los epigrafes de la Ley de 1846, La ley establece abusos que podrin ser castiga-
dos, despies de una calificacion comeo tal por un jurads. Bl "Trbunal de Jurmdos” estaba
contemplado en las Constituciones de 1822, 1823 y 1828, Anota Huneeus que la Con-
stitucion dejo un vacio al determinar que calificado el abuso por jurado, la causa debe
regirse ¥ fallarse por amreglo a la ley; lo que permite (1846) a los tribunales de sepunda
instancia que conocen las causas criminales, anular por injusticia manifiesta y evidente
del falle; lo gue importaba “tanto come destruir y anular 1a independencia de ésee". (100
Este defecta es corregido en la Ley de Imprenta de 1872 que establece una calificacion
por jurado y sentencia por jurado.

La Ley de Imprenta de 1846 por un talante conservador (“reaccionario™) y
por su draconiana severidad se transforma en letra muerta, lo que insufla los intentos de
reforma legislativa. De csta manera, la "liberal” nueva Ley de Imprenta de 1872, tuvo su
erigen en 1867 cn una mocion presentada a la Gimara por ¢l diputado Caupolicin Mi-
guel Luis Amundtegui ¥ Francisco Vargas Fontecilla; al que se agrepga un proyecto pre-
sentado por José Victorino Lastarria. Se nombrd una Comision Especial de Diputados
gue refuncdic los proyectos de ley, bajo la guia o impulso de Amunategui como Ministro
e Estado. Renovado ol Congreso en 1870, €l proyecto fue aprobado sin debate e 15 de
junic de 1872, otro tinto hizo el Senado. En ¢l Congreso difunde el proyecto de ley el
Ministro del Interior Sr. Altamirano. Por dltimo, resulta notable que junto con 12 nueva
Ley de Imprenta de 1872, la prensa logma un gran desarrollo v poder, teniendo como fi-
guras a Benjamin Vicuna Mackenna y a Juan Pablo Urzia, director de Ef Ferrocarril,

La Ley sobre Abusos de la Libertad de Imprenta de 1872 consagra el princi-
pio de responsabilidad por abusos de la libertad de imprenta del impresor por sus publi-
caciones fijando la obligacién del "pie de imprenta®, El articulo 3° de la ley define los
abusos de la libertad de imprenta; abuso que serd calificado por jurados ¢art. 4%); admi-
tiéndose la exceprio veritatis cuando los escritos menoscaben el crédito o buen concep-
to de un empleado publico o la confianza que en €l ticne la sociedad. La ley reguld el
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"derecho de acusar” (art. 7", la constitucion del jurado v los procedimicntos por cstos
abusos (art. 10 y siguientes); un procedimiento de instruccion para la formacion de caw-

* sa v un procedimiento de fallo, en juicio piblico y basicamente oral. La sancidn por
abusos es de multa impuesta por el Juez de letras (arts. 27 inciso 2° y 28). Los fallos de
jurado no son susceptibles de recurso alguno, salvo recurso de nulidad fundado en las
causas siguientes; fila de citacion de las partes ¥ por no haberse reunido el ribunal con
el nimero competente de jurados (art. 54).

Para terminar, debe citarse el anilisis clisico de José Guillermo Guerra relati-
vo a libertad de imprenta en la Constitucion de 1833, mal concebida como libertad cuyo
vnico meérite fue estatuir la interdiceion de la censura previa, Guerra anota come defec-
tos de la Constitucion de 1833: "En primer lugar, sélo se admitio la posibilidad de que
existicron abises ¥ no defftos, contra la experiencia recogida en otros paises ¥ también
en ¢l nuestro en los veintitrés afios gque levaba de existencia el periodismo nacional, ra-
quitico todavia, pero ya excesivo en sus actitudes, Pero ¢l error mis grave fue, a nuestro
entender, el establecimiento del juicio de jurados, en un pais que comenzaba a dar pri-
meros pasos en el sendero de la civilizacion, El sistema de los jurados requiere condicio-
nes superiores de cultura y de moral en la masa general de un pais. En Europa misma, no
s¢ ha aplicado satisfactoriamente mas gque en los pucblos del norte, de purisima rmza
blanca v de moral forzada en las austeridades de las sectas protestantes” {p. 11 Los de-
fectos  de las leves de imprenta levaran al “mids completo libertinaje de la prensa v
nuestro pais se convirtio en el paraiso de los calumniadores y difamadores, hasta el ex-
tremo de gue la calumnia, 1a injuria y la difamacion producidas en forma horrorosamen-
te dafiina por medio de 1a prensa, solo merecia insignificantes penas, mientras las mis-
mas inigquidades producidas de palaboa o en pasquines manuscritos, que sin duda reali-
zan un dafo mucho menor, podian ser sancionados con méls fgoe en conformidad a las
disposicioncs del Codigo Penal'{11).

La Constitucion de 1925 ha procurade remediar los males de la Constilucion
de 1833 y de la Ley de Imprenta, "dando a la libertad de la prensa un cardcier mis allega-
do a la realidad de la vida, conservando la institucion en cuanto ella importa una precio-
sa garantia para la difusion de las ideas sanas v para el progreso de la Nacion, pero qui-
tindole los privilegios que la convertian en una amenaza para la honra, los intereses y
alin la veda de los habitantes de la Repablica®.

Bl art. 10 N° 5 de la Constitucidn de 1925 consagra la "Hhertad de imprenta”
como libertad de opinidn en los términos siguientes: "La libertad de emitic sin censura
previa, sus opinioncs, de palabra o por escrito, por medio de la prensa o en cualgquiera
otra forma, sin perjuicio de responder de los delitos y abusos que s cometen en cjerci-
cio de esta libertad en la forma ¥ casos determinados por la ley®, La libertad de opinidn
queda sujeta a un sistema represivo, reservande a la ley la determinacion de delitos
abusos (principio de responsabilidad). vy extiende la libertad a todos los medios de co-
municacion (libertades instrumentales implicitas) (12).

En este orden de ideas, A. Silva Bascufdn (sipuiendo a J. G. Guerra) indica
los cambios sustanciales introducidos al texto de Ia Carta de 1833; a saber: " a) En 1833
silo se aludia a la libertad de prensa, que entonces era el instrumento méds corriente de
expresar la opinion, pero el desarrollo iéenico modemo ha hecho posibles muchas otras
formas, de modo que la de imprenta, que sigue sicndo una de ellas, coexiste junto a las
demis que deben scr, como clla, igualmente tratadas_.. ; b) 5S¢ ha terminado la imposi-
cion constitucional que ohbligaba a resolver los problemas surgidos respecto de la liber-
tad de imprenta por medio de jurados, jueces de conciencia que, de la manen como se



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Libertad de opinion e informacion. De la libertad de imprenta a la libertad de antena REVISTA DE DERECHO
Revista: N°197, afio LXIII (En-Jun, 1995) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Francisco Octavio Zufiiga Urbina ISSN 0303-9986 (versién impresa)

ISSN 0718-591X (version en linea)

174 ; ' REVISTA DE DERECHCY

designaban segin las leyes que se dictaron, no siempre ejercicron su jurisdiccion con
imparcialidad y aciero, sino que de modo versitil, con criterio politico ¥ cscasa inde-
pendencia, Las leyes de 1840 v 1872 consagraron el sistema. Se exigieron dos jurados; cl
primero de los cuales, llamado exclusivamente a apreciar si se daba o no lugar a la for-
macion de causa, ¥ el segundo, a dictar 12 resolucion, Eran elegidos por sorteo, entre
guicnes enian ¢l derecho electoral, por las Cores de Apelaciones, que hacian listas de
los sorteados, estableciéndose para las partes interesadas 1 facultad de tachar algunos
nombres; v ¢} La Constitucion de 1833 solo permitia la sancion de los abusos gque se co-
metieron en ¢l ejercicio de la libertad, y las leyes dictadas durante su imperio castigaban
tales abusos con multas insignificantes que vinieron @ consagrar el mas irrestricio v li-
cencioso sistema. Desde 1925, se responde tanto de los delitos como de los abusos que
st pucden cometer, en la forma v casos determinados por la ley” (13).

Para concluir, cabe destacer que mediante Decroto Loy N™ 425, de 1925,
(Ley Maza) sobre Abusos de Publicidad, se desarrolla un complejo de principio de res-
ponsabilidad en el marco del sistema  represivo a que adscribe la libertad de opinion,
cuerpo legal anterior a la Carta de 1925, "por lo que, en caso de contradiceion, debe
prevalecer ésta”. Asimisma, la Ley N* 12.927, de 1958, al resguardar la scpuridad del Es-
tado, en los anticulos 17 y 18 establece fgums delictivas que pueden comerterse por me-
dlio de Ia imprenta, fijar responsables y reglas sobre participacion (14},

2 LIBERTAD DE ANTENA

Tempranamente bajo el imperio de la Constitucién de 1925, Bernaschina se
refiere a ka libertad cinematogrifica y de radiotransmisiones no consagradas en 1 Carta,
"razdn por la cual deben entenderse comprendidas en la garantia general de la libre emi-
sidn de las opiniones, de palabr o por escritoe, por medio de 2 prensa o en cualguiera
ot forma” (153, De lo anterior, Bemnasching colige gque la libertad de opinion adscritsa al
sistemi reprosivo v de responsabilidad, no permite iy censura cinematogrifics; por lo
que ¢l Decreto Ley N° 558, de 1925 sobre Censura Cinematogrifica hace convenicnte
reformar la Constitucion en orden a estatuir la "supervigilancia® del Estado. A cste res
pecto Silva Bascunan coincide en establecer un "sistema de censura” previa en la cine-
miatogrifia, ¥ argumenta gue esta actividad es una verdadera industria con "afin remune-
ritivo” mds que una manifestacion de la libertad de opinion: "la cinematogrfia es, pa
todos los que intervienen en ¢l proceso gue Hega al espectader, esencialmente un traba-
jo o industria, que puede ser prohibido si se opone a las buenas costumbres, a la seguri-
dad, a la salubridad o que lo exija el interés nacional y una ley lo declare asi (art, 10 N°
14). En wales condiciones [a ley, en respuarde de dichos valores v del interés nacional,
puede disponer i los medios conducentes i que no s¢ negocie con exhibiciones que en-
vuclvan csos graves riesgos colectivos” (16). Ipual arpumentacion cabe par la radiodifu-
cidn. Por esta via sc considera constitucional el sistema de censura previa del DL, N°
558, de 1915, v del D.EL. N* 37, de 1959; modificado por D.F.L. N 334, de 1960,

Por ot parte, en ¢l imbito de las radiccomunicaciones durante muchos
anos no existio legislacion especial; $6lo un Reglamento de Teansmisiones de Radiodifu.
sion (Decreto N® 4,581, de 1949, del Ministerio del Interior). El Reglamento dispone ha-
cer transmisiones en castellano (art. 10%; permisos especiales pan retmnsmisiones (s,
11 ¥ 12 fijan proporcion de ndmeros vivos, de masica y antistas nacionales (art. 13);
exige nacionalidad, competencia v permiso guberniativo a locutores {art. 14), v se desti-
na espacio obligatorio para transmisiones del Estado, Sobre oste Reglamento Bernaschi-
na comenta que configura sin sistema preventivo par cadiocmisonis, las gque quedan a
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merced de la Direccion de Informaciones del Bstado (Secretaria General de Gobiemao)
que fija el marco de supervigilancia del contenide vy realizacion de transmisiones, fijan
< poEmas ¥ autorizaciones previas (arts. 3, 9y 16}

La Reforma Constitucional de 1971 denominada Estatuto de Gamantias Cons-
titucionales, promulgado por Ley NY 17.398, recoge los viejos planteamientos en ¢l cam-
ppo de la radiodifusidn, television v cinematografia realizados por destacados constitucio-
nalistas de 1a época.

El contenido de 1a Reforma de 1971 (Estanmo de Garantias Constitucionales)
es resumido por Evans:

"Hasta la Reforma Constitucional en estudio, nuestot Carta Fundameneal
contenia en el N 3 del articulo 10 la garantia de 13 Libertad de Opinitn, gue consagraba
tres clementos:

+ La Hbertad de emitir opiniones por cualquier medio;

= La garuntia de que ella puede cjercerse sin cesura previa, admiticndo sélo
una restriccion en el caso del N* 12 del art, 44, Ley de Faculiades Extraordinarias de ca-
ricter politico, v

+ La responsabilidad en virtud de la cual debe responderse en la forma que
sefiale 1a Ley, por los delitos v abusos que se cometan en ¢l ejercicio de esta libertad”,
{Texto complementario es la Ley N 16,643 de 4 de septiecmbre de 1967 sobre Abusos
e Pubslicickad).

Desde la Reforma Constitucional ageega Evans, de 9 de enero de 1971, el
precepto en anidlisis contiene, ademds, los siguicntes clementos que son complementa-
rios de los res enunciados,

1. La consagmcion constitucional del Derecho a Respuesta, que es el que
tiene el afectado por una publicacién o alguna infoomacion, con ¢l objeto de aclamrly o
rectificarla gratuitamente ¢n el mismo Grgino de difusion que [a hubicre emitido, ¢n las
condiciones que la Ley determine. La ley complementaria es la citada Ley de Abusos de
Publicidad; sin embargo, hace falta una legislacion mas efectiva, porgque en la inmensa
mayaria de los casos las personas ofendidas o aludidas por alguna informacion no logran
obtener la difusidn oportuna o adecuada de su respucsta;

2. El acceso igualitario de todas las corrientes de opinion a los medios de di-
fusidn vy comunicacion social de propicdad o uso de particulares, en la forma que seiiale
la Lev. Bsta ley no ha sido dictada; solo existen, scgin hemos visto, las normas de la Ley
de Televisidn que garmntizan los derechos de los partidos politicos;

3. Bl derecho de toda persona natural o juridica, especialmente las universi-
dades y los partidos politicos, de organizar, fundar y mantener medios de comunicacion
social, salvo las estaciones de welevision que la Constitucion reserva exclusivamente al
Estado y a las Universidades sin limitacion de ninguna naturaless. En consecuencia, ni la
ley ni la Administracion pueden restringir este derecho,

4. El precepio de que s6lo en virtud de una ley se puede modificar el régi-
men de propicdad ¥ funcionamicnto de los medios de difusién y comunicacion social y
que su expropiacion debe ser aprobada por ley, con el voto conforme de la mayoria de
Diputados y Senadores en ejercicio. (Ver Documentos Complementarios 2, 3 y 4 de este
Capitulo).

5. El establecimiento de la libre importacion y comercializacion de libros,
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impresos y revistas, sin perjuicio de las reglamentaciones y gravimenes que la ley im-
ponga.

4. La libertad de circulacién, remision y noticias que no se opongan a la mo-
ral v a las buenas costumbre, y

7. La prohibicidn de discriminar arbitrariamente entre las empresas propieta-
rias de medios de difusion v comunicacién social, en lo relativo a venta o suministro cn
cualquier forma de papel, tinta, maguinaria v otros elementos de trabajo, o respecto de
las autorizaciones o permisos gue fueren necesarios para efectuar tales adguisiciones,
dentro o fucra del pais” (17).

En consecuencia, el articulo 9° inciso pendltimo nimero tercero dispuso:
"Solo el Estacdo v las Universidades tendrin el derecho de explotar y mantener estaciones
de television cumpliendo los requisitos que [a lcy scnala”. Esta reseroad esfafal en rela-
cidn al derecho de explotar y mantener estaciones de television, no permite  hablar en
propiedad de libertad de antena, o que queda de manificsto al examinar la Ley N
17.377, de 1970, Orginica de Television, que Aja el marco de servicio pablico de la tele-
vision (art. 1% La reserva estaral se resume a las instituciones que podein establecer,
operar y explotar canales de elevision: la empresa Televisidn Nacional de Chile, Univer-
sidad de Chile, Universidad Cndlica de Chile v Universidad Caolica de Valparaiso; de
sucrie que la caducidad v [a extincidn de las autotizaciones pard mantener, Operir y cx-
plotar canales serd materia de ley. Al ente piblico Consejo Nacional de Televisidn (arts.
7 =137 le coresponde la "orentacidn general, supervigilancia y Ascalizacion de la televi
sidn chilena”, sin perjuicio de las atribuciones de la Superintendencia de Serviclos Eléc-
tricas, de Gas y de Telecomunicaciones. El cardcter de servicio publico de la welevision
queda explicito en su régimen financiero (arts. 30-32) y en las reglas especificas para la
comunicacitn politica (arts. 33-36) (18). En materia de censura, se establece un sistema
preventivo que hace aplicable la Ley N° 16.493 | de 1967, sobre Abusos de Publicidad | v
excluya la aplicacidn del DUF.L N 37, de 1939 que crea ¢l Conscjo de Censura Cinema:
toprfica, con la lmitacion que los canales de television no podran exhibir peliculas re-
chazadas por este Conscjo.

Para concluir, nuestro planteamiento s que apartir de la Constitucion Polit-
ca de la Repiblica de 1980 sc consagra Ia [fbertad de antena como un derecho de liber
tad no ejercitable directamente, sometido a una extensa reserva de ley en relacidn al
contenicdo v ejercicio del derecho fundamental. El anticulo 19 N 12 incisos quinto y sex-
to dispone: “El Estado, aguellas Universidades y demas personas o entidades que la ley
determine, podoan establecer, operr y mantener estaciones de television®, "Habri un
Consecjo Nacional de Television, autdénomo v con personalidad juridics, encargado de
velir por ¢l correcto funcionamiento de este medio de comunicacion. Una ley de qus
rum calificado sennlar la omganizacion vy demils funciones y atribuciones del referido
Consejo”.

El Tribunal Constitucional hace suya una interpretacion madicional de los
principios gue informan el estatuto de 12 welevision, poniendo acento en los conceptos
det servicio publico, régimen de derecho poblico, opinion pablica, entre otros (5.7.C,
Rol N" 56 recaida en proyecto de ley que modifica Ley N° 18.700, de 1988):

", Que, precisado lo aneerior, ¢l problema consiste en resolver si estas obli-
gaciones ¥ limitaciones que ¢l provecto impone a los canales de television de libre re-
cepeitn solo en aguellas oportunidades en que se realicen procesos electorales v plebis-
citarios y con el exclusivo proposito de contribuir a conseguir la plena igualdad de todas
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las personas en la panticipacion en los sefialados procesos, infringen [a preceptiva cons-
titucional, ya sea por crear una discriminacion arbitraria en su contri, por conculcar su
liberiad de informacion o, en fin, por vulnerar el derecho de propiedad sobre sus hie-
nes. ;

" 8. Que un andlisis de las normas constitucionales v legales que han regido
¢l derecho a operar canales de television en Chile demuestra, con clardad, que nuestro
ordenamienta juridico ha sido extremadamente exigente v cauteloso en la regulacion de
este medio de comunicacion social, restringiendo 1a titularidad del derecho sdlo a deter-
minadas instituciones, por una parte ¥ dejando testimonio, por la otra, gue en ¢l cumpli-
miento de sus funciones deberin estar siempre presentes, de manera muy especial, los
intereses penerales de la colectividad

Para demostrar lo primero, basta recordar que la Constitucion de 1925 com-
plementada por el articulo 2° de la Ley N° 17.377, de 1970, sdlo permitié establecer ca-
males de television a la empresa denominada "Television Macional de Chile”, a la Univer
sidad de Chile, a la Universidad Catolica de Chile y a la Universidad Catélica de Valparai-
s0, todas ellas Corponuciones de Derecho Piiblico.

Para evidenciar lo segundo, es oportuno transcribir algunos pasajes de la
mocion parlamentaria que en ¢l afio 1969, patrocinada por ¢l Ejecutivo, dio origen a la
antes senalada Ley 17.377. En clla sc cxpresa: "la creciente importancia de los medios
de comunicacion y «de su impacto en Ia sociedad contemporinea ha preocupado a los
espoecialistas de todas las disciplinas sociales, Entre estos medios es la televisan, sin duda
alguna, el que ha producido el efecto mis profundo en la poblacion al afectar incluso los
hibitos del grupo familiar y orientar las actitudes y aspiraciones de todo el grupo social
Dificil seria, por lo tanto, ignomr la responsabilidad que cabe a guienes emplean este
medio que esti transformando, de manera permanentemente acelerada v a veces imper-
ceptible, 12 estructura misma de la sociedad y comprometiendo nuestro destino como
Nacion. Por estas razones fundamentales creemos que la television debe ser orientada
por nommas que cautelen debidamente los intereses nacionales que ella compromete”,
(Camara de Diputados, Sesion N” 14, 2 de diciembre de 1969, Holetin 321, pig. 2000,

"9, Que el Constituyente en 1980 aborda el problema de los canales de tele-
vision con igual profundidad y cautela, como lo demuestran s actas de la Comisidn de
Estudios de 1a Nueva Constitucion cn que se trata el tema (sesiones 91, 227, 228, 237 a
241 entre otras) y el precepto final que se consagra n ¢l articulo 19, N*12, inciso quin-
o, que textualmente dispone:

"El Estado, aquellas universidades y demds personas o entidades que la ley
determine podrin establecer, operar y mantener estaciones de television”.

El inciso siguiente, demostrando su especial atencion sobre el tema, agrega:
"Habri un Consejo Nacional de Radio y Television, auténomo y con personalidad juridi-
ca, encargado de velar por el correcto funcionamiento de estos medios de comunica:
cion. Una ley de quorum calificado sefialard la organizacion y demis funciones y atribu-
ciones del referido Consejo".

"10. Que de lo expuesto en los considerandos anteriores deriva, desde ya,
una primera conclusion: los canales de television cumplen uha verdaders funcion de uti-
lidad publica y como lo dice el articulo 1* de la Ley 17.377, “como medio de difusion
han de servir para comunicar ¢ integrar al pais". ;

"11. Que Ia sepunda conclusion surge del texto mismo de la Carta Funda-
mental y resulta cspecialmente relevante para dilucidar el problema en estudio. La Cons-
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titucion de 1980 establece para la television un régimen de litlaridad "restringido o
selective”, ya que salo el Estado v aguellas yniversidades y personas o entidades que 1a
ley senale o fje podein establecer, operr y maniencr estaciones de television, Y es asi
como en la actualidad solamente I empresa denominada *Television Nacional de Chile®
y las Universidades de Chile, Catdlica de Chile y Cadlica de Valparaiso gozan de privile-
gio de tener el derecho exclusivo pa operar y mantener canales de television de libre
recepeion. Diferente es 1a situacion de la prensa eserita y de las radioemisoras, las gue
no obstante clermas restricciones derivadas de Teoliades extraordinarias, de caricter
trnsitonio, no ticnen tal privilegio de exclusividad ni ampoco constituyen Corporacio-
nes de Derecho Pablico™.

"12, Que de lo relacionado fluye, con nitidez, que ks normas del proyecto
relativas a fa television de lbre recepeidn no merecen reparo constitucional, ya que sila
Constitucién ha encargado a la ley determinar aguellss universidades v demids personas
o entidades gue, ademds del Estado. podrin establecer, operar y mantener estacioncs de
television. con exclusion de cualquicra otra gue ella no establezca, bien puede mmbién
csi ley fmposter oflipaciones y limitaciones mesuradas ¥ razonaldes como son las
gue las normas del proyecto contemfilan. Lo anterior se justifica plenamente tanto co-
mo  una justa contmpartida al derecho selectivo que se otorga, cuanto porque cllas en
definitiva las exige ¢ interds general de la colectividad, a fin de dar una estrcts aplica-
cidn al precepto del articulo 18 de la Carta Fundamental, en orden a gue [ ley garantiz-
ri stempre I plena igualdad entee los independientes v los partidos politicos en la pai-
cipacitn de los procesos clectonales vy plebiscitarios, igualdad que, obviamente, no se
Cconseguin si la ley permiticra un uso ilimitado de la elevision en periodos electorales.

"13, Que csta interpretacion es la que mejor se aviene no s6lo con la letra
de la Constitucidn, sing, ambién con su contexto y espirily, ya que la norma que con-
templa ¢l derecho a establecer, operar y mantener canales de television e implicitamen-
te a imponerles obligaciones justas y razonables, como es In gratuichd, guarda perfecta
armonia con el deber del Estacdo de ascgurar una participacion equitativa e igualitaria del
puehlo en los plebiscitos ¥ elecciones el cual, a1 trves de estos procesos, ejerce la sobe-
rania”.

Resulta elemento toral de la interpretacion del Tribunal Constitucional con-
cehir la lbertad de qintena sufefa aun végimen de daridad restringfdo o sefecti-
v, Este "régimen de ioularidad restringido o selectivo”  es una consccucncia de princi-
pios confipuradores de un estatuto de la radiodifusion relevisiva, principios que enuncias-
maos:

« Fl dmbito radioeléctrico es de dominio piblico, por lo que la libertad de
antena requierc de habilitacion administrativa concesional (espectro radioléctrico como
realidad de escasex natural y tecnoldgica).

* La concesion tiene camacleristicas particulares en radiodifusion televisiva
de librc recepoion.

+ La libertad de antena estd referida a una "funcidn de otilidad pablica” de
los canales de television que permite al legislclor imponer obligaciones o limitaciones a
las ¢staciones.

+ Bl concepro de servicio poblico que subyace al dmbito o cspectro radioe-
léctrico, sometida al dominio piiblico ¢n ¢l marco regulatorio de la Ley N® 18.838, de
LEBO (19,

En relacion a estas noms caracoeristicas del estamto de 1 television, la histo-
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ria fidedigna del establecimicnto del precepto constitucional comentaco resulta ilustrati-
va, profundizando los principios de derecho piiblico de dicho estatuto, V. gr. ¢l "Proyec-
to de disposiciones constitucionales sobre derecho a la informacion, libertad de expre-
sion ¥ medio de comunicacion social” elaborado por una Subcomisidn del rubro presidi-
da por M. Schaveitzer, en su articulo 2” incisos 4° a 6° dispone:

"Habrd un Consejo Nacional de Comunicacion Social, presidido por un re-
presentante del Presidente de la Repuablica designado por éste con acuerdo del Senado,
¢ integrado, ademas, por dos miembros de Ia Corte Suprema, por dos Oficiales Genera-
les de las Fuerzas Armadas y Carabineros, y por un miembro del Conscjo Nacional de
Educacion Superior, designado en la forma que establezea la ley.

“Correspondert al Consejo Nacional de Comunicacion Social Ia ticidn su-
perioe de 12 radiodifusion v la television chilenas, el otorgamicnto de concesiones de ra-
diodifusion y ¢l gjercicio de las demis ateibuciones que le ¢ncomiende 1a ley, todo ello
et conformidad @ ésta”,

"Solo ¢l Estado y las entidades que la ley determine podrin establecer, ope-
rar y explotar estaciones de television, en las condiciones fijadas por ella’.

El comisionado Evans, comentando la preceptiva de radio v television, sefia-
la: "Cree que la influencia de Ia radio, y especialmente de la television, en ¢l mundo de
hoy s de tal entidad y naturaleza, que todo aquello que tenda a que —en especial la te-
levision- sea un vehiculo de comunicacion social que no pierda jamis de vista que ticne
un fin social que cumplir, es una medida adecuada ¥ bien hecho esti. (...} Por eso, le
gusta la idea de un Consejo autonomo, marginado del Poder Politico v con la prestancia
maofal Necesarii para actuar €n csta materia”, (.. "Declara que no quisiera alargar el de-
bate general, pero se planteaba frente a la existencia, hoy dia, de un Consejo Nacional
de Television —cuyas ventajas tedricas parecicron muchas cuando se promulgd la ley,
pcro cuyds desventajas pricticas s¢ han venido viendo con el correr del ticmpo-, la ne-
cesidad de erear un organismo de esta naturaleza, que tenga la facultad de asignar, den-
tro del espectro radioeléctrico, los canales de television v las ondas radiales y de cance-
larlas en un momento determinado, segin lo establezca la ley, porque ello margina a la
Adminisiracion de la tuicion de esto tan sensible que son los medios de comunicacion
social.  Cree que en las resoluciones de este organismo seria interesante, Gtil y conve
piente establecer un sistema o mecanismo de apelacidn ante I justicia ordinaria” (Se-
sidn 229). El comisionado |, Guamdn senala gue ® ... su indicacion no difiere on su senti-
do y contenido fundamental, de lo propuesto por la Subcomision, que dice gue "ésta
=refiriéndose a la ley— podrd reservar ¢l Estado y a las universidades ¢l derecho a estable-
cer, mantener ¥ explotar estaciones de television en las condiciones que ella sefale”.
De manera que en ¢l fondo, al hablar de "podri reservar”, significa que también pucde
no reservar, ¥ ello implica entregarlo a otms entidades” (Sesion 2299, Precisamente oste
fuc el elemento central de debate: mantener la reserva estatal y de universidades o per-
mitir la television privada. En favor de la reserva se argumentd que Ia television s una
funcién o servicio pablico y en favor de la apertura a la television privada se argumentd
que el ambito radioeléctrico ¢s un bien nacional de uso publico. En definitiva, el consti-
tuyente consagro la fibertad de antena, con reserva a la ley, y admitiendo que Estado y
Universidades puedan establecer, operir v mantener cstaciones de television.

A diferencia de Constituciones contemporineas, la Constitucion vigente
consagra expresamente la liberiad de antena con sujocidn a una resens estatal-univers-
taria ¥ con reserva legal en cuanto al ejercicio y contenido del derecho de libertad, He-
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maos de definir la fbertad de antena como un derecho de libersd pamm la creacion de
cmpresas destinacdas a difundir mensajes informativos, culturales o de otro tipo. V. gr.
la Constitucion Portuguesa  presta atencion al medio televisivo para negar o regular 1a i
berad en la antem, s decir, el pluralismo intemo en la TV ¥ demias medios de comuni-
cacidn {art. 3840, 38.7, 39 v 40 C.P). Asimismo, la Ley Fundamental de Bonn, menciona
la "imagen” como medio pama la libertad de opinidn art. 5.13, al igual que la Constitu-
cion italiana que consagra la libertad de expresion "por cualquier medio de difusién”
fart. 21 parrafo 1™, Finalmente, ol articulo 20 de 13 Constitucion espanola consagra 1a K-
bertad de antena como un derecho implicito. Per dltime, Declaraciones ¥ Pactos Inter-
nacionales incorporan a la clisica libertad de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por
cualguier moedio de expresion”. Pero, como observa Bastida, las ducas pcréismn. "ya que
nor se aclara cudl es la relacion entre los medios y esas libenades y, por tanto, tampoco
se arroja jur sobre el reconocimicnto o no de una especifica libertad instrumental " (200,

La Constitucidn reserva al legislador Ia determinacion de (ademds del Estado
y Universidades) las personas o entidades que podrin establecer, operar y mantencr cs-
taciones de elevision. Tal reserva de ley se funda en la "escasez naral v tecnologica”
como condicidn inberente a 1a TV, escasez de bandas v frecuencias radioeléctricas, o
que tiende a configurr un "olipopaolio técnico” y "econdmico”, por lo que resulta indis-
pensable consagrar Lu fberfad en Ia antena, (21) En este contexto el Estado ejerce el
dominio pablice sobre el espacio mulioeléctrico, luego Ia liberad de antena no ¢s un de-
recho a una determinada banda o frecuenci, sino el "derecho a acceder 3 un proceso
no arbitrario de asipnacion de frecuencias, ¥, on su case, de horarios", En consecuencia,
las entidades gue indique la ley pueden (libertad econdmica) establecer estaciones de
TV, pero para emitir necesitan de un medio de dominio publico, sea cl espacio radioe-
léctrico (caso de TV por ondas, convencional o por satélite) o el espacio aéreo fisico o
el subsuelo terrestre maritiro (en ¢iso de la TV por calile),

La consideracion del espacio o espectro radiveléctrico como dominic pabli-
co esta Bgado a un répimen de fcultades exorbitantes, vy dos elementos instrumentales;
servicio pablico v concesion administrativa. De la union de dominio publico con el inte-
rés general, surge el servicio prilico virtiai

En nuestro ordenamiento juridico, la Ley N® 18. 838, de 1989 (modificada
por Ley N® 19.131) gue crea el Consejo Nacional de Television descansa sobre estas ca-
tcgorias conceptuales v desarrolla los principios constitucionales del estatuto de los me-
dios de comunicacion social (T.V.). El Conscjo Macional de Television, servicio pablico
autdnomo y personificado, que se relaciona con el Presidente de la Repadblica por inter-
medio del Ministerdo Secretaria General de Gobierne ticne por objetivo velar por of co-
rrecio funcionamiento de fos servicios de fefevisidn (art. 19 N° 12, C.PR. yart. 17 de
la Ley N* 18.838). El Consejo Nacional de Television ejerce la supervigilancia v fiscaliza-
cidn del contenido de las emisiones en meon del correcto funcionamienio de los serof-
cias de telepision, entendiéndose por tal "el permanente respeto, a traves de su progra-
mircion, a los valores morales y culturales propios de la Nacidn; a la dignidad de las per-
sonas; a la proteccion de la familia; al plusalisme; a 1a democracia; a la paz o a la protec
cion del medio ambiente, v a la formacidn espiritual ¢ intelectual de la nifiez v la juven-
tud dentro de dicho marco valdrico™. El Consejo Nacional de Television tiene por com-
petenciin relevante en el campo de los servicios de television: velar por €] cormecto fun-
cionamiento de los servicios limitados de television; promocion y fomento de prodoc-
cidn, ransmision o difusion; otorgar, renovar o modificar s concesiones de servicios
de radiodifusion televisiva de libre recepeion y declarar el término de estas concesiones;
fijar una hora de programas culturales a la semana en horas de alta audiencia; entre otras
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{art. 12). Las concesiones de servicio de radiodifusion televisiva de libre-recepcion se
otorgarin a personas juridicas por un periodo de 25 afos Gart, 150, asignada mediante

-concurso piblico a la persona juridica cuyo proyecto ofrezea las mejores condiciones
técnicas. En cambio, los permisos de servicios limitados de television se regirin por Ley
N* 18.168 General de Telecomunicaciones, otorgindose dichos permisos que serin de
duracion indefinida en caso que no ocupen frecuencias del espectro radioeléctrico v du-
rain 25 anos en los demads casos. Para las concesiones de servicio de radiodifusion wele-
visiva de litre recepcion la ley estableee causales de térming: vencimiento del plazo, ca-
ducidad y renuncia (art. 21 Finalmente, ¢l Consejo Nacional de Television esta revesti-
do de potestad normsiva v de potestad sancionatoria (arts. 33, 34, vy 400, destacando la
caducicad como medida sancionatoria (are. 33 N 4).,

El marco regulatosio comentado pone de relicve los conceptos descriptores
bisicos del estatuto de los medios de comunicacion social televisivos: dominio piblico
(espectro radioeléctrico, régimen de concesiones ¥ permisos) y servicio publico (fun-
cidn publica, interds social en ki informacion v productos comunicacionales de las osta
ciones de television).

Asimismo, el marco regulatorio de Television Nacional de Chile (Ley N®
19,132, de 19923 define el ente personificado como una “empresa auténoma del Estado®
cuyo objeto es establecer, operar y cxplotar servicio de welevision (arts. 1* ¥ 27, L2 em-
presa estatal (al ipual que las demas estaciones) deben respetar el principio del pluralis-
ma ¥ de la objetividad (art, 3" Ley N° 19,132 y art, 14 Ley N® 18.838). La empresa estatal
queda sometida a un régimen patrimonial ¥ econdmico de derecho piblico, guardando
que su insercion en el mercado no genere distorsiones. En este contexto la empresa ¢s
un resabio de Ia vieja reserva parcial del Estado, pero con correctivos que la incorporan
al mercado o las comunicaciones y la radiodifusion televisiva.

3. A MODO DE CONCLUSION

El centro de gravedad palitico de la libertad de opinidn e informacion es la
opinidén piiblica, refuerzo esencial de la democrcia representativa, De suerte que no es
casual que el témmino "opinién pidblica” es coctineo a la Revolucion Francesa de 1789
en asociacion primaria con la asociacion politica. El piiblico ¢s sujeto y objeto de la ex-
presion, en que ¢l piblico de ciudadanos tiene una opinion sobre la gestion de los asun-
tos piiblicos; lo que ¢s propio del orden democritico (aunque sc puede asimilar ¢l con-
CEPLo A CONCCPLOS rOManisias como vox pabrdl, concepto medievalista como consen-
sus, ¥ el concepra magquidveliano de "publica fama® ("publica voce"). Bl politdloge G. Sar
tori define la opinion publica asi: "Un piblico, 0 una multiplicidad de piblicos, cuyos es-
tados mentales difusos {opinioncs) interactidan con los flujos de informacidn sobre ¢l cs
tado de la cosa padblica” (22).

En consecuencia, si la sofocracia platdnica se funda en episteme (ciencia o
saber) la democracia se funda en la doxa (opinidn). "El nexo —reenerds Sartori- constitu-
yente entre opinion publica y la democracia es totalmente evidente: la primera es el fun-
damento esencial y operative de la segunda. Cuando afirmamos que la democracia se ba-
i en la soberania indicamos dnicamente, o sobre todo, un principio de legitimacion ...}
Para scr de algin modo soberane el pucblo debe, por lo tanto, poseer ¥ expresar un
"contenido®; v Ia opinidn piiblica es precisamente el contenido que proporcions sustan-
cia y operatividad a la soberania popular” (23). La democracia como "gobiemno de la opi-
nidn" o como “gohiernc fonsentido” girm en torno al consenso (en que la opinidn puabli-
ca ¢35 instrumental) admitiendo grados de disenso v conflicto.
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Resulta notable que el predambulo de la "Ley de Imprenta® de 1813 indique
como objetivos 1a libertad de imprenta, ¢l control de la autoridad gubernativa y la forma-
cidn de la "opinidn piblica”. Con todo, con el desammollo de los media {de la imprenta a
Ia radiodifusion) la opinidn piiblica ha entrado en crisis. Los procesos de formacion de la
opinidn piblica son objeto de éenicas de manipulacion (Stoppino) (24); con o cual "¢l
parlimento invisible” deviene de una ilusion o una reliquia del liberalismo decimonanicao.
Mo queda ocula al observador gue los media (sistemas publicitarios, y a mayor fucrza de
propaganda) eluden la conciencia critica y actiian sobre capas mds profundas ¢ incons-
cientes, van dirigidos a los deseos secretos de los hombres, promete la satisfaccion de sus
instintos v neccsidades, y proteccion frente a los temores secretos” (5. Pausewang) (25).

S5in embargo, debe tenerse cuidado con demonizar os media, pucs en la de-
mocracia de masa (democracia de partidos o democracia pluralista) del siglo XX se re
quieren para los procesos de formacion de opinidn piblica que legitiman ¢l orden demo-
critico. En este marco argumental, la paradigmitica sentencia del Tribunal Constitucional
Federl Alemin (de 25 de enero de 19617 conserva toda su fuerzn interpretativa-razonati
va y de principios: "Es constitutiva para el orden demoeritico libre, el garantizar la lucha
intelectual, Ia libre discusion de las fdeas v de los intereses que son de necesicad vital pa-
ra cl funcionamiento de este tpo de Estado. S6lo la lbre discusion pablica sobre temas
de importancia general garantiza la libre formacion de la opinion piblica, que en el Esta
do democritico libre se realiza de forma necesariamente ‘pluralisia’, en discusion con dis
tintas posturas, defendidas por razones diferentes pero expuestas con libertad, ante odo
con los pro y contras, El articulo 5°, parrafo 1 de la Constitucion alemana gacintiza a todo
cindadano el derecho de participar en csta discusion piiblica” (BVer £G, 12 pag. 125).

A modo de conclusion, podemos afinmar que en el proceso de formacidn de
la opinion piblica (en que los agentes de socializacion de cultura civica, y de socializa-
cidn de ideologias en senticdo fucrte y débil del término, los partidos politicos) deben
concurdr tres condiciones fommales; libertad de pensamiento, liberad de opinion ¢ infor-
macion y libertad de organizacidn. En nuestro siglo 1a liberad de opinidn se transforma
en "organizacién de la opinién’, v en concreto si produce una "libertad de orpanizar las
comunicaciones": La estructura de las comunicaciones de masas (linotipia, prensa v radio-
difusidn) en las democmacias representativas o pluralistas ¢5 una estructura de tipo poli
céntrico, en que los grados de policentrismda son varables (Estados Unidos ¢ Inglaterra) y
también existen democracias con bajo grade de policentrismo o mal acoplamiento de és
te. Sartori noes recuerda que ¢l policentrismo de las democracias debe tener un cierto
equilibrio {"policentrismao recquilibrador”) que exige distinguir el pluralismo de los me-
dios v la igualdad en éstos. El policentrismo de los media (policentrismo reequilibrador)
es un resguardo fronee o la potencia de los media v la manipulacion, cn que la potencia es
neutralizada por su dispersidn, por emitic mensajes diversos y por el hecho de que oda
"vor estd contrastada por contravoces”.

Consccuencialmente, la antonomia de la opinién piblica se da en democra-
cix con "ala estrucruracion pluralista y policéntrica”; que exige policenirismo ¢ igualdad
en los medios de comunicacion, consecurncia dltima de un poncipio pluralista en lo po-
litico, social, religioso v ético. Por o tanto, a las libertades formales de pensamicnto, opi-
nion ¢ informacion y de organizacion, deben sumarse libertades instrumentales: libertad
de prensa v libertad en la prensa, libertad de antena y libertad en la antena,

Por dltimo, de lo expuesto se colige que ¢n nuestro ordenamiento juridico el
estatuto constitucionaHlegal de los medios de comunicacion (prensa, radiodifusion, servi-
cios televisivos) es completo v de continuidad con caras libertades sustanciales; pero per
manece un vacio; ¢l estatuto del comunicador social.
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