Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano II, N°1 -2014
DERECHOS Y GARANTIAS

LIBERTAD DE OPINION E INFORMACION: ALGUNOS
TOPICOS INTERESANTES EN LA JURISPRUDENCIA
CHILENA

FREEDOM OF SPEECH AND INFORMATION: SOME
INTERESTING TOPICS IN CHILEAN JURISPRUDENCE

Ienacro CovarruBias CUEvVAS!®

Resumen: la presente colaboracion persigue destacar, a partir de ciertos
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I. INTRODUCCION

Teniendo en consideracion la libertad que brinda el amplio paraguas
tematico de este derecho, y atendida la naturaleza colectiva de la obra en
la cual este articulo forma parte, hemos querido destacar algunos aportes
en el desarrollo jurisprudencial de la libertad de expresién en Chile, tarea
aunque preferentemente descriptiva, no excluye la posibilidad de aportar
algunas notas valorativas en relacion a algunos topicos vinculados al
ejercicio de esta libertad. La discrecionalidad en la eleccién de estos
temas no obedece sino al propdsito de ilustrar —con ocasion de alguna
jurisprudencia nacional— algunos criterios no coincidentes, en general,
con aquellos actualmente en boga y que han sido en ocasiones sustentados
por parte de la doctrina como por la jurisprudencia judicial comparada.

No hay una pretension de desarrollar un trabajo omnicomprensivo, ni
mucho menos exhaustivo, de los titulos que se abordaran. Sélo pretende
entregarun panoramageneraly sintético acercade algunos delos temasmads
frecuentemente abordados por el Derecho Constitucional y el Derecho a la
Informacion, con indicacién de los casos jurisprudenciales mas difundidos
sobre diversos temas de esta disciplina, aunque con un somero analisis de
uno de los topicos que, a juicio del autor, resultan mas relevantes.

I1. EL DERECHO A LA INFORMACION EN LA CONSTITUCION.
GARANTIAS CONSTITUCIONALES COMPLEMENTARIAS AL
DERECHO DE EMITIR OPINION E INFORMACION

Existen una serie de normas contenidas en la disposicién constitucional
de articulo 19 N°12, que no obstante exceder con mucho lo estrictamente
referido al contenido mismo del derecho de libertad de emitir opinidn e
informacion, podrian de todos modos ser admitidas como garantias
complementarias al derecho en cuestion. Por ejemplo, un modo de
favorecer la pluralidad de medios existentes en el mercado para ejercer la
libertad de expresion estd contenida en dos disposiciones que establecen
una prohibicion al Estado para erigirse en comunicador social monopolico?.

* Constitucion Politica de la Republica, articulo 19 N© 12, inciso 2: “la ley en ningin caso
podra establecer monopolio estatal sobre los medios de comunicacién social”.
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Vinculado a ello, otro inciso de la misma norma dispone el derecho de
fundar empresas informativas de diarios, revistas y periddicos’. ;Cémo
se explica que la Carta Fundamental haya reconocido un derecho de esta
naturaleza en circunstancias que el mismo texto constitucional consagra
la libertad econdmica y de asociaciéon? Se entiende debido a que este
derecho a fundar empresas informativas no se hace extensible a los medios
de television, aspecto este que merecio el tratamiento particular en otro
inciso de la misma norma constitucional.

En efecto, el inciso quinto dispone: “El Estado, aquellas universidades
y demds personas o entidades que la ley determine, podran establecer,
operary mantener estaciones de television en conformidad alaley”, norma
que preciso que solo “podran ser titulares de una concesion de servicio
de radiodifusion televisiva de libre recepcion (...) las personas juridicas
de derecho publico o privado, constituidas en Chile y con domicilio en el
pais™. En virtud de ello, la disposiciéon contenida en la denominada Ley
de Prensa que reconoce el derecho de toda persona para “fundar, editar,
establecer, operar y mantener medios de comunicacién social™, debe
entenderse incorporada con las limitaciones ya indicadas —en una ley
anterior, pero especial— respecto de los medios de televisiéon. Por otra
parte, la Constitucion abre la posibilidad —en lo tocante a la television—
para que operadores particulares ingresen en la operacion de estaciones
de television, ambito, hasta la vigencia de la normativa constitucional
anterior, solo restringido al Estado y a ciertas universidades.

Sélo resta mencionar otros tres incisos de la norma constitucional del
articulo 19 N° 12 que no dicen relacion con el contenido del derecho de libre
opinidn e informacion. El inciso 6° crea un Consejo Nacional de Television,
cuyas atribuciones y funciones quedan entregadas a la dictacion de una
ley. El inciso 7° dispone que la “ley regulard un sistema de calificacion
para la exhibicién de la produccién cinematogrifica”. Por ultimo, la
mds importante, reconoce lo que la doctrina denomina como derecho
de declaracion o rectificacion respecto a quienes han sido ofendidos o
injustamente aludidos por algiin medio de comunicacién, en cuyo caso

3 Ibidem, articulo 19 N© 12, inciso 4: “Toda persona natural o juridica tiene el derecho de
fundar, editar y mantener diarios. revistas y periddicos, en las condiciones que senale la

ley”.
+ LeyN° 18. 838, que crea el Consejo Nacional de Television, articulo 18, inciso 1.
5 Ley N© 19.733, Sobre Libertades de Opinién e Informacion y Ejercicio del Periodismo,

articulo 1, inciso 2.
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tienen derecho a que su declaracién o rectificacion sea gratuitamente
difundida, en las condiciones que la ley determine, por el medio de

comunicacion social en que esa informacion hubiera sido emitida™.

IIl. LA LIBERTAD DE EMITIR OPINION Y DE INFORMAR

Lanorma constitucional del articulo 19 N° 12, inciso 1, asegura a todas las
personas “La libertad de emitir opinién y de informar; sin censura previa,
en cualquier forma y por cualquier medio, sin perjuicio de responder por
los delitos y abusos que se cometan en el ejercicio de estas libertades en
conformidad a laley, la que debera ser de quérum calificado”.

1. “La libertad de emitir opinion y de informar”

Los antecedentes de la aprobacion de esta norma en una de las comisiones
redactoras de la Constitucion’, exhiben que paralaelaboracion delamisma
se tuvo en vista el articulo 19 de la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos, de 1948°.

Esta disposicion constitucional, en lo sustantivo, recoge la distincion
conceptual que existe entre opinidn e informacién. Esta distincidon supone
que los contenidos del pensamiento, exteriorizados a través del lenguaje,
son igualmente diversos. En cuanto a la libertad de emitir opinion, se
recogio la definicidn que ya habia sido adoptada por el profesor José Luis
Cea, quien la concibié como la mas amplia de las libertades intelectuales,
consistente en la “facultad que tiene toda persona de exteriorizar, por
cualquier medio y sin coaccion, lo que piensa o cree™, esto es, de emitir
juicios (subjetivos) acerca de algo™. La opinion supone dar un punto de

La regulacién de este derecho esta contenido en el Titulo IV Del Derecho de Aclaracion y de

Rectificacion, de la Ley N° 19.733.

7 Actas Oficiales de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion, sesion 227.

Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948), articulo 19: “Todo individuo tiene

derecho ala libertad de opiniony de expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus

opiniones y el de buscar, recibiry difundir, sin consideracion de fronteras, las informaciones y las ideas

por cualquier medio de expresion”.

9 CeaEgana, José Luis (1976). La libertad de opiniony el derecho a la informacion. Santiago: mimeo,
segunda edicion, p. 1.

> Humberto Nogueira Alcala, ensimilar sentido, definelalibertad de opinién comola facultad

de que disponen las personas para expresar por cualquier medio, sin censura previa, su
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vista acerca de algo que resulta dudoso, de topicos respecto de los cuales no
puede predicarse su cardcter axiomatico o irrefutable. De ahila diferencia
entre quien emite una opinion y el que dictamina con certeza*:.

El hombre junto con ser alguien pensante —en cuya virtud se le reconocen
determinados derechos que tutelan las facultades del intelectos— tiene
vocacion paracomunicar sus pensamientosy opiniones. Las ventajas de este
derecho a exteriorizar lo que de otro modo permanece en el fuero interno
resultan evidentes#, aunque poco o nada se dice respecto de sus peligros,
toda vez que existe, asimismo, el derecho a no ser lesionado injustamente
por causa del contenido de nuestras expresiones, por lo que no todo lo que
se dice constituye siempre, por el solo hecho de estar contenido a través del
lenguaje, una libertad protegida por la libertad de expresion. El ejercicio
legitimo de un derecho no puede consistir en la lesion de otro derecho.

La libertad de informar, por el contrario, consiste en sostener la existencia
de hechos o acontecimientos, con independencia de la opinién o parecer
que se tenga de tales sucesos. De ahi que sea exigible un mayor grado de
veracidad (objetividad) en la entrega de informacién que en la emisién de
una opinion. Como ha dicho el Tribunal Supremo Norteamericano, “no hay
opiniones falsas o verdaderas™s.

universo moral, cognoscitivo y simbdlico: lo que creen, piensan, saben o sienten, a través

de ideas y juicios de valor, los que son por su naturaleza, de caracter subjetivo, pudiendo

ademas difundir e intercambiar dichas ideas y debatirlas con otras personas. Nogueira

Alcald, Humberto (2002). El derecho a la libertad de opinion e informacidn y sus limites. Santiago:

Lexis Nexis, p. 18.

Barry, Brian (19065). Political Arqument. London: Routledge & Kegan Paul, pp. 141-145.

* La opinién puede ser errada o acertada, liviana o profunda, agradable o desagradable,
informada o errénea, pero nunca lesiva de otro derecho en su esencia. Al poseer una
dimension en buen grado subjetiva, no puede quedar sometida a una prueba o examen
de veracidad, puesto que no puede haber opiniones verdaderas o falsas. Tal exigencia de
veracidad sélo es exigible respecto de apreciaciones o descripciones sobre hechos.

3 Las libertades de conciencia, de educacién y de intimidad constituyen ejemplos claros
de derechos que nutren o pueden, potencialmente, formar el intelecto, con un fin
predeterminado.

“ Aristételes, Politica, 1, 1253, afirmaba que “la palabra existe para manifestar lo conveniente
y lo dariino, asi como lo justo y lo injusto”, para diferenciarla de la voz. Las ventajas fueron
evidenciadas por Stuart Mill, quien manifestd a contrario sensu que el “dano peculiar de acallar
la expresion de una opinion consiste en despojar a la raza humana, tanto a las generaciones futuras como
a la existente, y mds aiin a los que no participan de esa opinion que a los que la aceptan”, en Mill, John
Stuart (1991). Sobre la libertad. México: Gérnika, p. 31.

s Gertz V. Robert Welch, 418 UL.S. 323,339-340 (1974).
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Aunque lanorma constitucional no contiene de modo explicito laobligacion
de entregar informaciones veraces, se ha entendido implicitamente que la
exigencia de veracidad en la informacion no supone la entrega de verdades
irrefutables por parte de las empresas informativas sino que el grado de
diligencia en larealizacion de su actividad. El profesional de la informacién
debe ental sentido efectuarunarazonable comprobacion delainformacion,
chequearlay corroborarla con fuentes diversas a las que se haya accedido al
momento de redactar columnas, reportear notas informativas o entregar
articulos de opinion respecto de la informacién entregada*.

Pero, ¢la libertad de informar de la prensa tiene como contrapartida el
derecho a exigirla entrega de la misma? Sin perjuicio de que la denominada
Ley de Prensa consagra en su articulo 1° que el ejercicio de la libertad de
emitir opinién y la de informar incluye “buscar y recibir informaciones,
y difundirlas por cualquier medio”, no existe strictu sensu un derecho a
recibir informacion en el sentido de gozar de una facultad para (a) imponer
a los medios de comunicacion social la obligaciéon de informar sobre los
temas que nos interesan o que estimamos de relevancia publica, ni para (b)
suponer la existencia de un derecho —genérico— a conocer informacién

publica.

Al respecto, el Tribunal Constitucional sostuvo, al ejercer el control de
constitucionalidad de la Ley de Prensa, que si bien el derecho a recibir
informacion “se encuentra implicito en la libertad de opinion y de informar porque
de nada sirven estas libertades si ellas no tienen destinatarios reales” , al mismo
tiempo afirmé que aunque no objetaba la constitucionalidad de la norma
de la Ley de Prensa que consagraba un “derecho a recibir informacion” lo hacia
“solamente en el entendido que el derecho establecido en el proyecto de ley para que
las personas reciban informacion, se refiere a que, proporcionadas por los medios de
comunicacion, nace el derecho. Ello no significa en ningiin caso que se pueda obligar a

una persona o a algiin medio a entregar determinadas informaciones™®.

% Anguita Ramirez, Pedro (2005). El derecho a la informacion en Chile: andlisis de la Ley 19.733 sobre

libertades de opinidn e informacion y ejercicio del periodismo (Ley de Prensa). Santiago: Lexis Nexis,
p. 25.
7 Sentencia Tribunal Constitucional, Rol 226, 30 de octubre de 1995, c. 19.

¥ Tbidem, c. 21.
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Lo que si se ha reconocido en virtud del principio constitucional a la
publicidad de los 6rganos del Estado es el derecho a la informaciéon® como
facultad para exigir la entrega de “los fundamentos y los procedimientos”
sobre “los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado”, salvo “cuando
la publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos
organos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacion o el interés
nacional™®. La Constitucion previd, asimismo, que solo una ley de quérum
calificado estableceria la reserva o secreto de las citadas actuaciones
publicas.

Asi, y dado que la Carta Fundamental establecio que las causales de
reserva o secreto a la publicidad serfan contempladas en una ley de
quorum calificado es que se dict6 la Ley de Acceso a la Informacion (“Ley
de Transparencia”), que reconocio expresamente el “derecho de acceso a la
informacion de los organos de la Administracion del Estado” como asimismo “las

9921

excepciones a la publicidad de la informacion™. Una de las excepciones
establecidas fueron las “causales de secreto o reserva en cuya virtud se podrd
denegar total o parcialmente el acceso a la informacion™*. La causal relativa a
los derechos senala que la denegacion tendra lugar “/cfuando su publicidad,
comunicacion o conocimiento afecte los derechos de las personas, particularmente
tratandose de su sequridad, su salud, la esfera de su vida privada o derechos de

, . Z .
caracter comercial o economico’ 3.

Otras normas del aludido cuerpo legal confirman la exclusiéon de los
derechos de las personas del alcance del acceso a la informacién. El
articulo 5° —norma que aplica tanto a la “Transparencia Activa” como
al “derecho de acceso a la informacion” (Transparencia Pasiva)— afirma
que “[e(n virtud del principio de transparencia de la funcién publica, los
actos y resoluciones de los érganos de la Administracion del Estado, sus
fundamentos, los documentos que les sirvan de sustento o complemento
directo y esencial, y los procedimientos que se utilicen para su dictacion,

© El Tribunal Constitucional ha dicho que el derecho de acceso a la informacién estd
implicitamente reconocido en el contenido de la libertad de opinién y de informacion.
Sentencia Tribunal Constitucional, Rol 1990-11, c. 25, jurisprudencia que se ha ido
confirmando en otros fallos, tales como el Rol 2153-11.

Constitucion Politica de la Republica, articulo 8, inciso 2.

Ley N° 20.285, Sobre Acceso a la Informacidn Publica, articulo 1 inciso 1% “La presente ley
regula el principio de transparencia de la funcion piblica, el derecho de acceso a la informacion de los
drganos de la Administracion del Estado (...) y las excepciones a la publicidad de la informacion”.

2 Ley N° 20.285, articulo 21.

3 Ley N° 20.285, articulo 21 N° 2.
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’ . - .
son publicos, salvo las excepciones que establece esta ley y las previstas en otras
leyes de quorum calificado”. En sentido andlogo se pronuncia el inciso segundo
de la misma disposicion legal*.

Similar limitacién a la publicidad prescribe el articulo 10° cuyo inciso
primero reconoce a toda persona el “derecho a solicitary recibir informacion
de cualquier 6rgano de la Administracion del Estado, en la forma y
condiciones que establece esta ley”. El inciso segundo especifica el ambito
de aplicacion del derecho de acceso, haciendo salvedad respecto de “las
excepciones legales™s, dentro de las cuales la referida ley prevé “los derechos
de las personas” en general y, en particular, la esfera de su vida privada.

En lo referido al estricto d4mbito del derecho de acceso, el andlisis del
contexto de esta ley lleva a la misma conclusion que se ha observado desde
la aislada observacion de su texto en cuanto a que —bajo el marco de la
Constitucion— la Ley de Transparencia parece haber situado al derecho a
la intimidad fuera de la 6rbita de alcance del acceso publico, al concebir a
los derechos de las personas en general y a la intimidad en especial, como
excepciones tanto al principio de publicidad de los 6rganos del Estado y al
derecho de acceso alainformacidn de los actos, resoluciones, fundamentos
y procedimientos adoptados por la Administracion del Estado.

Enlahipdtesisquealgundatodelavidaprivadaseapartedeunacto, resolucion
o del fundamento de estos, el caso habra de resolverse prudencialmente de
conformidad con el principio de divisibilidad establecido por la Ley de
Transparencia, “conforme al cual si un acto administrativo contiene informacion
que puede ser conocida e informacion que debe denegarse en virtud de causa legal, se
dard acceso a la primera y no a la sequnda™°, considerando ademas que dicho
texto legal encomendd al Consejo parala Transparenciala funcion de “/vfelar
porla debida reserva de los datos e informaciones que conforme a la Constituciony a
la ley tengan cardcter secreto o reservado™’.

*+ Ley N° 20.285 de 2008, articulo g inciso 2°: “es publica (...) toda otra informacion que obre en poder
de los organos de la Administracion, cualquiera sea su_formato, soporte, fecha de creacion, origen,
clastficacion o procesamiento, a menos que esté sujeta a las excepciones senialadas”.

5 Ley N° 20.285 de 2008, articulo 10 inciso 2% “El acceso a la informacion comprende el derecho de
acceder a las informaciones contenidas en actos, resoluciones, actas, expedientes, contratosy acuerdos,
ast como a toda informacion elaborada con presupuesto piblico, cualquiera sea el formato o soporte en
que se contenga, salvo las excepciones legales”.

¢ Ley N© 20.285 de 2008, articulo 11 letrae).

7 Ley N° 20.285 de 2008, articulo 33 letra j). La letra m) anade: “Jvfelar por el adecuado
cumplimiento de la ley (...) de proteccion de datos de cardcter personal, por parte de los organos de la
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En cuanto a una supuesta facultad genérica a conocer asuntos que el
receptor estime de relevancia publica, hay derechos, como el relativo a la
intimidad (vida privada), cuyo reconocimiento supone entender que hay
aspectos de la realidad de las personas que quedan al margen del derecho a
la informacidn.

Si el derecho ala informacion no supone la exigencia a una persona natural
(periodista) o juridica (empresa informativa) de entregar determinadas
informaciones, ¢presentaalgunaoperatividad practicauneventual derecho
a exigir la recepcién de aquella informacion que ya ha sido entregada por
los medios? Por cierto, un derecho de tal naturaleza deberia garantizar
que la informacion que ha sido difundida por los medios de comunicaciéon
llegue, sin interferencias, a los destinatarios de la misma, sea a través de
la materialidad de periddico en el caso de la prensa escrita, sea mediante
la recepcion de las ondas emitidas a través del espectro radio eléctrico.
Por ejemplo, un televidente que sufriera interferencias imputables a una
senal de radio F. M. que le impidiera ver los programas emitidos a través
de su aparato tendria accién para hacer valer su derecho a recibir, sin
interferencias, las informaciones ya difundidas por la television. Esto
sucedio en la vida real en el caso denominado “Radio Lanco F. M.”, aunque
se resolvio por la via del derecho de propiedad, como derecho de goce de
transmisiones televisivas®.

Hay otros dos interesantes casos que recogen lanocion de que no cabe hablar
de un derecho a la informacion en cuanto facultad de exigirla a terceros.
En 1984, dos dirigentes de un partido politico chileno interpusieron una
accion de proteccién contra Television Nacional de Chile, fundado en una
solicitud previa para que tal estacion televisiva cubriera una manifestaciéon
publica convocada por el entonces conglomerado opositor —la Alianza
Democratica— al gobierno autoritario. Atendido que el canal recurrido
denegara dicha solicitud, los recurrentes estimaron que dicho canal de
television habia vulnerado el derecho fundamental de los recurrentes
a la Igualdad ante la Ley (articulo 19 n° 2), y a la libertad de informacién
(articulo 19, n° 12).

Administracion del Estado”.

# Corte de Apelaciones de Valdivia, “Pellet Pardo, Juana y otros con Radio Lanco F.M.”, 29 de
noviembre de 1993, confirmada por la Corte Suprema el 15 de diciembre de 1993, Revista de
Derechoy jurisprudencia, T. 91, n° 2, 22 parte, secc. 52, pp. 80-86.
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La Corte de Apelaciones desestimo el recurso en base al derecho de
propiedad de los medios de comunicacion. Sostuvo que “no parece que el
rechazo_formulado por el canal de television a esta solicitud pueda constituir una
perturbacion o amenaza a la garantia constitucional en comento, ya que de aceptarse
esta tesis se llegaria a consecuencias impredecibles, como es de que cualquier empresa
propietaria de algin medio de comunicacion pudiera ser obligada a difundir opiniones,
Suese ello a titulo gratuito o aun a titulo oneroso, lo que, de ser aceptado, perturbaria
el derecho de propiedad de aquella empresa™>.

La sentencia agregaba: “No puede pretenderse que la libertad de emitir opinion o
de informar signifique el derecho o la facultad para exigirlo compulsivamente a un
medio de difusion o de comunicacion; facultad que solo en casos excepcionales y
en virtud de textos legales expresos se encuentra reglada y autorizada”*. Uno de
estos casos excepcionales a que alude la sentencia era la entonces vigente
Ley de Abusos de Publicidad, que contemplaba el derecho de las personas
que habian sido injustamente aludidas por un medio de comunicacién a
rectificar la informacién erréneamente publicada en el mismo medio que
incurrio en el error.

Hace algunos afios (2004), en el caso llamado “Spots del Sida”, 1a Corporacion
de la Universidad Catdlica Television, junto a otros canales, Megavision y
Universidad Catdlicade Valparaiso, senegaronadifundirspots publicitarios
creados por el Ministerio de Salud con el propdsito de informar sobre los
medios de prevencion de contagio del SIDA universalmente aceptados. Los
recurrentes afirmaban que la decision de los medios de no transmitir tal
publicidad privaba, perturbaba y amenazaba “a los ciudadanos de la igualdad
ante la ley, del derecho a la informacion, entre otros derechos, y solicitaban
que se obligara alos canalesa transmitirla referida informacién. Los medios
de television fundamentaron su negativa en que dicha campana no se
conformaba con los valores y principios editoriales que los inspiraban, dos
de los cuales decidieron difundir gratuitamente spots informativos sobre
el mismo asunto, pero conforme a los valores de sulinea editorial y durante
el mismo periodo en el que se transmitio la publicidad del gobierno.

» Corte de Apelaciones de Santiago, “Hamilton Depassier, Juan y otros con Corporacion de
Television Nacional de Chile”, 3 de enero de 1984, confirmada por la Corte Suprema, 13 de
marzo 1984, Revista de Derecho y jurisprudencia, T. 81. n° 1, secc. 52, pp. 71-73.

3 Ibidem, c. 6°.

% Corte Suprema, “Corporacién de Promocidn y Defensa del Pueblo; con Corporacion de la
Universidad Catdlica de Chile; Universidad Catélica de Valparaiso; Megavision S.A.”, 24 de
mayo de 2004, c. 1°.
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La Corte rechazd el recurso sobre la base de que (a) “en el pais existe para los
canales de television libertad programdtica, a raiz de lo cual los canales de television
abiertason libres de transmitirlos contenidos que estimen convenientes, respetando la
normativavigentey ( ...)” (b) “que enla contratacion de la publicidad por parte de los
canales de television impera el principio de la autonomia de voluntad, de modo que los
canales no tienen ningun deber legal de transmitir los spots publicitarios requeridos
por la autoridad administrativa o los particulares™. Agrego el tribunal que (c)
la negativa en transmitir los spots tampoco “constituyen restricciones en la
circulacion libre de las ideas y opiniones y la imposicion arbitraria de informacion,
puesto que en la especie las recurridas se ha limitado a ejercer su derecho a aceptar o
rechazar los spots publicitarios ofrecidos como contenido a contratar por el emisor”ss.

Otro caso relevante sobre libertad de informacidon tuvo lugar ante la
justicia constitucional especializada en 1988, al recurrirse ante el Tribunal
Constitucional para que ejerciera el control de constitucionalidad de
una norma que imponia a todos los canales de television la obligacion
de mantener una senal abierta para exhibir gratuitamente propaganda
politica en momentos en que se discutia el proyecto de ley que modificaba
las disposiciones relativas a la propaganda electoral contenidas en la Ley n°®
18.700. El Tribunal Constitucional resolvid que:

“(...) las limitaciones que se establecen para los canales de television de libre recepcion
ni se circunscriben solo a la propaganda electoral, esto es a la accion dirigida a inductr
a los electores a emitir su voto por candidatos o a apoyar alguna de las proposiciones
sometidas a plebiscito ya que asi define el concepto propaganda la ley 18.700. Que
precisado lo anterior, el problema consiste en resolver si estas obligaciones y
limitaciones que el proyecto impone a los canales de television de libre recepcion solo en
aquellas oportunidades en que se realicen procesos electorales y plebiscitarios y con el
exclusivo proposito de contribuir a consequir la plena igualdad de todas las personas
en la participacion en los procesos serialados, infringen la preceptiva constitucional,

_ya sea por crear una discriminacion arbitraria en su contra, por conculcar su libertad
de informacion, o en fin, por vulnerar el derecho de propiedad sobre sus bienes™s+.

Agregabala sentencia que “un andlisis de las normas constitucionalesy legales que
han regido el derecho a operar canales de television en Chile demuestra, con claridad,
que nuestro ordenamiento juridico ha sido extremadamente exigente y cauteloso en

32 [bidem, c. 8°.
33 [bidem, c. 11°.

3+ Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 569, de agosto de 1988, c. 6°y 7°.
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la requlacion de este medio de comunicacion social, restringiendo la titularidad del
derecho solo a determinadas instituciones, por una parte, y dejando testimonio, por
la otra, que en el cumplimiento de sus funciones deberdn estar siempre presentes, de
manera muy especial, los intereses generales de la colectividad™s. Anade que “por
lo dicho anteriormente, se deriva una conclusion: los canales de television cumplen
una verdadera funcion de utilidad piblica y como lo dice el articulo 1 de la Ley n°
17.377, como medio de difusion han de servir para comunicar e integrar al pais”.

La sentencia, en definitiva, estimo constitucional el proyecto de ley, habida
consideracion de (a) la funcién de utilidad piblica que cumplen los canales
de televisién, lo que en gran medida justifica la carga de ceder la senal
por la circunstancia de (b) gozar los medios de television del privilegio de
“monopolizar” la informacidn televisiva.

¢Como es posible justificar en este caso un deber juridico por parte de los
medios de informar a la poblacidn en circunstancias que hemos sostenido
la improcedencia de un derecho a la informacién? Creemos que de la
aceptacion de una hipotesis no se sigue la adopcion de la otra. Se trata de
dos asuntos diversos. Estimamos que la carga que pesa en este caso sobre
los medios televisivos no se traduce en una imposiciéon de transmitir,
entre muchas, solo una perspectiva respecto de un asunto de relevancia
publica —como es el caso de los “Spots del sida”—, sino que una pluralidad
de mensajes politicos que buscan tener representacion parlamentaria o
gubernamental.

Al ser obligados a ceder por un espacio de tiempo la senal de que gozan,
los medios televisivos ven limitados su derecho de propiedad antes que su
libertad de informar. Esta se ve lesionada cuando se impone un mensaje
oficial o unilateral, que la linea editorial del medio puede no compartir,
objeciéon que no resulta posible al imponer la ley la difusién de una
informacion que, por su naturaleza, no puede calificarse de oficial ni
unilateral. Si cabe hablar de una limitacién al derecho de usar y gozar de
la senal de television de que disponen, asunto mas discutible atendido el
cardcter de bien nacional de uso publico de tal senal televisiva.

Otro aspecto interesante es que en ocasiones la frontera entre la opinidn
y la informacién es de dificil determinacién, pues en los hechos la
informacion suele contener opinién y la opinion suele contener alguna base

35 Ibidem, c. 8°.

3¢ Ibidem, c. 10°.
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de informacion. “La mera presentacion de una estadistica o encuesta, informacion
st se quiere, puede constituir una opinion en tanto seleccion a divulgar y discurso
articulado hacia un juicio subjetivo no explicitado™’.

2. “(..) Sin censura previa’

Una de las cualidades que hace que la libertad de expresion sea
verdaderamente libre es la prohibicién de censura previa en la difusién
de lo que se quiere comunicar. El Convenio Europeo de Derecho Humanos
da algunas luces para entender lo que tal prohibicion significa, a saber,
la “libertad de (...) comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia
de autoridades publicas™® previo a la exteriorizacion de las mismas. Este
impedimento de control previo aladifusion de las comunicacioneseslo que
habilita la posibilidad de hacer efectivas las responsabilidades a posteriori.
Dicho de otro modo: la razonabilidad del sistema de irresponsabilidad
ex ante descansa en gran medida en la posibilidad de hacer efectivas las
responsabilidades ex post.

Lo que la prohibicién de censura previa admite, por otra parte, es la
posibilidad de que una persona resulte lesionada en ciertos derechos
por el abuso de la libertad de expresion de otro. La idea subyacente aqui
es que resulta preferible el abuso de la libertad que los efectos derivados
de la carencia de ella. Creemos en la validez general de esta proposicion,
aunque estimamos que el tenor categdrico de la misma debe ser matizado
con el principio de que los danios serios e irreparables deben ser prevenidos
siempre por el Estado.

37 Bronfman, Martinezy Nunez (2012). Constitucion Politica Comentada, Parte Dogmdtica. Santiago:
Abeledo Perrot, p. 267. En la nota al pie 257, se cita un fallo que exhibe que una opinién
puede ser también informacidn: “Asi'lo serniala una sentencia de la Corte Suprema de 15 de febrero
de 2000, que resuelve un recurso de queja interpuesto por el Ministro Servando Jorddn Lopez, en contra
de la sentencia dictada por la sexta sala de la Corte de Apelaciones de Santiago: ‘Que en orden a resolver
el dilema antes planteado, debe tenerse presente que un articulo claramente informativo es aquel que da
hechos acaecidos y susceptibles de ser posteriory objetivamente coroborados, como sucede, por ejemplo,
si se relata la forma en que se produjo un accidente de trdnsito. Por su parte, un articulo claramente de
opinion son las editoriales de los diarios. Entre ambos extremos, esto es, entre la descripcion de hechos

y la emision de juicios valoricos u opiniones subjetivas, se extiende una zona dudosa que exige matices
mds finos. La prequnta central es si, en caso de alguien emita piblicamente una opinion injuriosa en
contra de otro, el reproducir esa opinion es un acto informativo u opinante. En opinion de esta Corte,
tal reproduccion de las opiniones vertidas por un tercero es, claramente, un acto de informacion, en
donde el hecho informado son, precisamente, las expresiones vertidas por ese tercero. En tal sentido, una

29

reproduccion de esas opiniones es informary no opinar (considerando 14)"”.
3% Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950), articulo 10.
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No podria ser de otro modo: si la opcidon constitucional por el sistema
de responsabilidades ulteriores descansa precisamente en excluir las
preventivas con tal de hacer efectivas las posteriores, seria contrario
a la logica de tal diseno admitir la posibilidad de generar lesiones que
—aunque siempre podran ser reparables por equivalencia— resulten a la
postre dificilmente reparables in natura atendida la fragilidad del derecho
vulnerado®.

En aquellos casos en que la tinica modalidad reparatoria del dano a un
derecho fundamental de la personalidad es la indemnizatoria, no queda
sino admitir la via preventiva para impedir la afectacion en su esencia del
derecho fundamental vulnerado. De ahi que pensemos que la libertad de
expresion no puede implicarla imposibilidad, de una vez y para siempre, en
prevenir las lesiones irreparables de su ejercicio abusivo.

La prohibicion de censura previa no supondria entonces una prohibicion a
la autoridad judicial para prevenir la realizaciéon de danos irreparables a los
derechos fundamentales de otros, tales como la proteccién a los menores
o adolescentes de ciertas expresiones nocivas para su formacién, como lo
reconoce el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (1966) y la Convencion
Americana de Derechos Humanos (1969)*°, declaraciones de derechos que
autorizan la censura previa para los espectaculos publicos, con el exclusivo
objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral de lainfanciayla
adolescencia. Igualmente, creemos que el Estado esta obligado a resguardar
aquellos aspectos del bien comun que inevitablemente limitan el ejercicio
de algunos derechos con el fin de asegurar un marco necesario para
disfrutar de los mismos derechos en su conjunto, toda vez que un aspecto
esencial del bien comun esta constituido por la efectividad de los derechos
humanos*.

No parece consistente con un Estado Democratico de Derecho excluir a
priorilaintervencion judicial en la tutela de los derechos fundamentales en
los casos de dano inminente a ciertos derechos cuya vulneracion implicaria
dejarlos desprotegidos respecto del acto concreto que se objeta. Si bien

39 Hay casos de ciertos derechos que no admiten ningtin grado de afectacion sin la “muerte”
del mismo derecho lesionado. El ejemplo mas evidente es el derecho a lavida.

+ Convencidon Americana de Derechos Humanos (1969), articulo 13.4: “Los espectdculos piblicos
pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo objeto de reqular el acceso a ellos para
la proteccion moral de la infanciay la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2”.

+ Finnis, John (1980). Natural Law and Natural Rights. Oxford: Clarendon Press, pp. 215-218.
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esta proposicion podria dar pie a que en casos determinados se pudieran
dictar resoluciones injustas, por ejemplo, prohibir al escritor o cineasta
la difusién de su obra, por el otro lado, una interpretacién aislada de la
prohibicion de censura previa y que se hiciese extensiva a los tribunales de
justicia dejaria a la judicatura en la imposibilidad de proteger los derechos
de otras personas, tan valiosos como los del escritor o cineasta**. Abrigamos
serias dudas sobre la existencia de una injusticia en la censura previa de
una informacién cuando esta es, al mismo tiempo, injusta con los derechos
de los demas®.

Un buen ejemplo del rol tutelar de los derechos y preventivo de danos
en materia judicial es el caso Impunidad Diplomdtica, en que un periodista
escribié un libro en el que denuncia las actividades desarrolladas por el
entonces embajador de la Nacion Argentina en Chile y las causas de su
salida del cargo, las que atribuye, entre otras, a las conductas viciosas del
mismo. Uno de los afectados interpone una accién de proteccién ante
los tribunales de justicia, con el fin de impedir la internacién del libro ya
publicado en Argentina, los que en ambas instancias resuelven prohibir la
internacion del mismo, fundado en que el contenido de aquel lesionaba la
vida privaday vulnerabala honra de las personasindividualizadas. El autor
dellibro se oponia a tal medida cautelar reclamando el caracter absoluto de
la libertad de expresion, lo que a su juicio, convertia en ilegitima cualquier
medida judicial preventiva.

La Corte Suprema resolvié que reconocer la existencia de un sistema de
responsabilidades ulteriores no excluye la adopcion de medidas judiciales
preventivasdeundano que, encasodellegaraconsumarse, seriairreparable.
En efecto, la sentencia afirma que “la circunstancia de contener el ordenamiento
Juridico medios encaminados a sancionar la vulneracion de derechos garantizados y
reparar los darios que se causen por ello, no es obice para que se interponga y acoja
esta accion tutelary de rango constitucional”, y anade que ello se justifica toda
vez que “la procedencia de la accion de la proteccion ante la sola amenaza, se afirma
al considerar que los valores en cuestion son por su naturaleza de tal indole que el solo
inicio de su vulneracion genera darios imposibles de reparar en términos equivalentes

+2 Garcifa-Huidobro, Joaquin; Martinez Estay, José Ignacio, y Nuniez, Manuel Antonio (1997).
Lecciones de derechos humanos. Edeval, p. 181.
# Ibidem, p. 184.
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al bien que significa su respeto para quien los posee y requiere conservarlos integros
e inviolados™*.

Otroemblematico caso tuvolugarconocasiondelapeliculaZailtimatentacion
de Cristo*s, filme cuya internacién y exhibicion fue prohibido por resolucion
judicial incoada en virtud de una accion de proteccion interpuesta por
un grupo de abogados que sostuvieron, fundamentalmente, la amenaza
y vulneracion del derecho a la honra en la persona de Jesucristo y de sus
seguidores, los cristianos, al retratarlo “un tanto histeérico, y, sobre todo,
patetico, (..) mentiroso, un cobarde, que su Dios es el temor, y que si no mata, no roba,
no es porque teme hacerlo (...) su personalidad insequra, dominada por Judas, su pobre
expresion oral y su sensibleria solo permiten dar una imagen absurda y rebajada del
ser” que para muchos significa. El fallo describe que otras escenas muestran
a Jesucristo teniendo una relacién sexual con Maria Magdalena y teniendo
descendencia tanto con Maria como con Marta“.

Aunque con argumentos distintos alos que fundanla sentencia*, comparto
el resultado de la misma, esto es, la censura previa a su exhibicién por
estimar grave e irreparable el dafio que de su difusion se seguiria para la
imagen y honra tanto de Jesucristo como de sus seguidores. Para muchos la
veneracion y respeto que se tiene hacia Jesucristo*® solo resulta comparable
con la que tienen los hijos respecto de sus padres, toda vez que no puede
ponerse en duda que para muchos cristianos existe una filiacién divina

+ Corte Suprema, “Andronico Luksic Craig y otros con Editorial Planeta S.A.”, 15 de junio de 1993, rol
n° 21.053, c. 2°y 4°, respectivamente.
4

Corte Suprema, “Sergio Garcia Valdés y otros con Consejo de Calificacion Cinematogrdfica”, 17 de
junio de 1997, rol n° 519-1997.

# Tbidem, c. 7°.

#

4

El fallo sostiene que “e/ problema se plantea en si es posible, en aras de la libertad de expresion,
deshacer las creencias serias de una gran cantidad de hombres”. Disentimos de este argumento,
todavez quelacuestion centralno estribaensi(a) se deshacen onolascreenciasde otroso (b)
silos afectados son una mayorfa o minoria. Las creencias o religiones pueden legitimamente
ser contravenidas y los personajes histdricos cuestionados. El punto reside en si es legitimo
valerse del empleo de la ficcién para enlodar la reputacién de las personas cuyas creencias
religiosas resultan indubitadas. Distinto seria el caso de una investigacién histdrica que
afirmara ciertos vicios ~hasta entonces desconocidos- de un personaje histdrico o héroe
nacional. No sostenemos la ilegitimidad de la novela o ficcidn, sino su falta de aptitud
para lesionar la reputacién de terceros. Si se trata de una investigaciéon académica seria y
documentada que pretende dar a conocer la vida de un personaje histdrico, la lesién resulta
en casos justificada por la veracidad o verosimilitud del relato.

#  Argumento que parcialmente recoge el fallo al reconocer que la figura de Cristo o Jesucristo,
como es de publico y notorio conocimiento, es venerada por la mayor parte de la poblacién
del pais, ibid., c. 8°.
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de Jesucristo y Marta respecto de sus hijos espirituales, realidad que no
por ser inmaterial, tiene que ser ignorada. ¢Quién aceptaria como licita la
publicacion de una novela que —so pretexto de ser ficticia— exhibiera a
nuestros padres en un retrato degradante?

Si el anterior resulta un argumento insuficiente para algunos, creemos que
lo central estriba en lo siguiente: existe un cierto acuerdo en que la libertad
de expresion no admite la entrega de informacion, a sabiendas, falseada.
Estaria, por tanto, legitimada la divulgacion de errores o inexactitudes
en que se haya incurrido empleando algun grado de diligencia. Si esto es
asi, estimamos que la mayor dificultad para determinar en qué medida
puede ser legitima la difusiéon de un obra que contenga informacién a la
vez verdadera y ficticia estd en ponderar el grado de ficcidn contenido en
conjuncion con los elementos verdaderos, pues, en ocasiones, es probable
que la deformacidn del personaje real-ficticio sea de tal envergadura que el
resultado final sea una deformacién de la realidad asimilable a la falsedad
intencionada.

Si no es posible lesionar la honra de una persona con informaciones falsas,
tampoco creemos que es licito hacerlo cuando se trata de lograr el mismo
resultado respecto de lamisma u otra persona con informacién que, aunque
ficticia, resulte abiertamente deformada respecto de alguien. Y tratindose
de una obra de teatro o novela en que el cuadro final es el descrito, la falta
de malicia resulta dificilmente argumentable en el contexto de un trabajo
que, por su naturaleza, no puede sino ser concebido con tiempo. Se trata
de impedir que bajo el ropaje de una novela u obra artistica se esconda el
proposito de enlodar la vida de una persona, mezclando realidad y ficcion
de modo tal que el manejo ficticio implique a la postre un falseamiento, por
ejemplo, de la realidad histérica®.

Como ya lo adelantaramos, el punto reside en si es legitimo valerse del
empleo de la ficcidon para enlodar la reputaciéon de las personas cuyas
creencias religiosas resultan tan sensibles como indubitadas. Distinto seria
el caso de una investigacién histdrica que afirmara ciertos vicios —hasta

+  Corte Suprema, “Undurraga Abbot, Claudio con Universidad de Chile y otros”, 16 de julio
de 2003, rol. n® 1961, caso que falla el recurso de proteccién interpuesto contra una obra de
teatro cuyo protagonista principal es un héroe naval nacional, Arturo Prat. El fallo afirma
que “la presentacion de la figura de Prat en la_ forma en que lo muestra la autora, constituye un claro
esfuerzo denostatorio de la persona del héroe, con lo que se ha pretendido deshonrar a su familia y por
qué'no decirlo, aunque sea ajeno al objetivo del recurso, herir el sentimiento patrio”, c. 4.

111



Ignacio Covarrubias Cuevas | Libertad de opinién e informacién:
algunos tépicos interesantes en la jurisprudencia chilena

entonces desconocidos— de un personaje historico o héroe nacional. No
sostenemos la ilegitimidad de la novela o ficcidn, sino su falta de aptitud
para lesionar la reputacion de terceros. Si se trata de una investigacion
académica seria y documentada que pretende dar a conocer la vida de
un personaje histdrico, la lesién resulta en ocasiones justificada por la
veracidad o verosimilitud del relato.

Por tltimo, y aunque el fallo no desarrolla adecuadamente este punto,
se encuentra el derecho a no ser discriminado por causa de la raza, color,
condicién social. Muy pocos defenderian el derecho a la libre creacion
artistica de una pelicula que ridiculizara a una persona por su color,
raza o condicion social. No diviso de qué modo ello resultara legitimo
tratandose de la religion en circunstancias que el derecho a no ser
discriminado se extiende a no ser agraviado por las creencias religiosas
que se profesan. Resulta insuficiente argumentar que si alguien
considera que una pelicula es ofensiva para sus creencias, lo que debe
hacer es abstenerse de verla. Como alguien ha dicho: “si coloco en la puerta
de mi casa un cartel afirmando que ‘el budismo es una estupidez’, no es suficiente
excusarme diciendo ‘st usted no quiere, no lo lea’, o “discierna usted si estd o no
de acuerdo conmigo’; se trata de una ofensa objetiva, que pulveriza el derecho del
budista a no ser ridiculizado, vejado o insultado™°.

3. “(...) En cualquier forma y por cualquier medio”

Lasformasenvirtud delascuales se pueden ejercerlaslibertades de opinion
y de informacién podrian perfectamente omitirse por estar contenida en la
primera parte de la oracién de este derecho. Se refiere a las modalidades
externas, determinadas por quien lo manifiesta, que puede revestir la
opinidn o informacidn, ya sea a través de un ensayo, novela, poesia, una
critica, una imagen, un dibujo, un simbolo, una caricatura, una editorial,
una imagen audiovisual o filme, entre otras.

Los medios por los que se pueden ejercen estas libertades se refieren al
soporte que adoptala opinién o lainformacion, esto es, el sustrato material
por las cuales se transmiten, manifestacion que puede darse a través de
la prensa escrita, la television, la radio, internet, peliculas de cine, cintas

s> Madrid, Radl, “EI Estado no puede elegir por los individuos”, en Consideraciones sobre una
pelicula, Diario El Mercurio, cuerpo E, Artes y Letras, domingo 24 de noviembre de 1996, p. 19.
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de video, discos compactos, teléfonos méviles o cualquier aparato que
cuente con la aptitud necesaria para difundir opiniones u informaciones
que existan en la actualidad y los que a futuro se inventen. Aun cuando la
Constitucion de 1980 se refiere ala prensa, radio y television, dejo abiertala
posibilidad de contemplar otros medios que no menciona.

Serd el emisor quien elegird la formay el medio de dar a conocer la opinién o
informacion suya o de otros. Primero determinara la forma, si es por medio
de palabras escritas o en forma oral, si consistirdn en imdagenes, en colores,
simbolos, sonidos, su extension, si serd serio u humoristico, irénico, entre
otras. Determinada la modalidad o forma, definira el medio para dar a
conocer suinformacién u opinién, que podra ser oralmente en una reunion
publica, emitido en un programa de television, de radio o publicado en la
prensa escritas’.

4. “(...) Sin perjuicio de responder por los delitos y abusos que se
cometan en el ejercicio de estas libertades en conformidad a Ia ley,
que deberd ser de quorum calificado”

Lo que contempla la norma constitucional ya citada es un sistema de
responsabilidades ulteriores, denominado equivocamente por alguna
doctrina y jurisprudencia como sistema represivo. Significa que la
responsabilidad en el ejercicio de las libertades de opinién e informacion
se genera a partir del momento de la publicacién o difusién de las
mismas, concepto que armoniza con la prohibicion de la censura previa
administrativa. Esto sin perjuicio de la posibilidad de que los tribunales
decreten medidas judiciales preventivas (medidas cautelares) con el fin de
prevenir la ejecucion de un ilicito constitucional o de impedir la repeticion
del mismo.

Lo anterior importa que no puede configurarse un delito cometido a través
de un medio de comunicacién, si la opinién o informacién no ha sido
. o . L
publicada o exhibida. El sentido de la norma al respecto es categérico. La
salvedad resulta entonces plenamente compatible en caso que la justicia,
previa interposicion de una accion de proteccion, determine la existencia
de una amenaza seria de vulneraciéon a un derecho fundamental, pues,
en tal evento, (a) la interposiciéon de tal accion cautelar de naturaleza

' Anguita, op. cit., p. 59.
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constitucional no irroga responsabilidad alguna —sancion penal o civil al
afectado con tales medidas—, no produciéndose el efecto indeseable que
la norma constitucional pretende expulsar del ordenamiento juridicos* (la
restricciéon previa con efectos sancionatorios), y (b) una medida judicial
cautelar resulta no sdlo plenamente justificada, sino que indispensable,
toda vez que cualquier medida a posteriori resultaria —aunque susceptible
de reparacion por equivalencia— insuficiente por el caracter grave y
particular del dano inminente, como ocurriria, por ejemplo, en el caso de
la revelacion publica de hechos intimos cuya difusién no esté justificada
por concurrir un interés publico.

Un criterio similar al senalado fue el aplicado por la jurisprudencia al
fallar el recurso de proteccion que se pronuncid en el caso denominado
“Impunidad Diplomatica”. La Corte Suprema sostuvo que “/a circunstancia
de contener el ordenamiento juridico medios encaminados a sancionar la vulneracion
de los derechos garantizados y reparar los darnos que se causan por ello, no es obice
para que se interponga y acoja esta accion tutelar de rango constitucional”. A
mayor abundamiento agregd que “la procedencia de la proteccion ante la sola
amenaza, se afirma al constderar que los valores en cuestion son por su naturaleza de
tal indole que el solo inicio de su vulneracion genera danos imposibles de reparar en
términos equivalentes al bien que significa su respeto para quien los posee y requiere
conservarlos integros e inviolados™ss.

2 Silo que se pretende es no imponer responsabilidades civiles o penales preventivas, no
se divisa de qué modo tal impedimento sea extensible a la responsabilidad preventiva
constitucional, cuyo objetivo no es sancionatorio -corporal, ni reparatorio- pecuniario,
sino simplemente “restablecer el imperio del derecho”, evitando la consumacion del ilicito
constitucional o su reiteracién. La configuracién del ilicito vulnerador de la vida privada,
no exige, en sede constitucional, la exigencia verificadora que es propia, por ejemplo, de un
ilicito penal.

53 Corte Suprema, “Andronico Luksic Craig y otros con Editorial Planeta S.A.”, 15 de junio de 1993, rol
n° 21.053, c. 2°y 4°, respectivamente.
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