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La libertad de expresion en la nueva Constitucion

Resumen

El presente informe tiene por
objeto desarrollar los aspectos
mas relevantes de la libertad

de expresion como derecho
constitucional. Para ello, se
describen los fundamentos de
este derecho desarrollados a
nivel comparado, que justifican
su reconocimiento a nivel
constitucional. Luego, se O%
presenta su actual regulacién
bajo el articulo 19 N°12 de la
Constitucion de 1980. Finalmente,
se propone una configuracion
social de la libertad de expresion
a nivel constitucional. @
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Introduccion

La libertad de expresion es una de las conquis-
tas mas preciadas de la modernidad, tanto como
un ideal politico central del liberalismo, como un
derecho politico basico del constitucionalismo.
A partir de su reconocimiento y ejercicio se des-
prende el valor de la tolerancia en sociedades que
se asumen como inherentemente plurales y hete-
rogéneas; y, toda vez que ‘la democracia empieza
con la conversacion’, corresponde a un pilar del
sistema democratico que permite tanto la gene-
racion de la autoridad politica como el control di-
fuso de la misma.

En su gestacion como derecho, la defensa de la
libertad de expresion consistio en la prohibicion
de la censura previa por parte del Estado, pero
dicha formula tradicional es insuficiente para
asegurar su ejercicio en las sociedades capita-
listas y complejas de la actualidad. En este sen-
tido, paraddjicamente, mientras el derecho indi-
vidual de libertad de expresion puede gozar de
un alto nivel de reconocimiento y proteccion, el
nivel de noticias y de informacion disponible es
cada vez mas bajo; asi también, el acceso y uso
extendido de las redes sociales, no genera el de-
bate racional y la deliberacidon robusta esperada.
Por el contrario, surgen otros problemas: las no-
ticias falsas, el discurso del odio y la polariza-
cion de las opiniones.
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Por eso, a pesar del consenso aparente que exis-
te en torno a la importancia de este derecho para
el sistema politico democratico y en funcidn de
otros valores como la autonomia o la blisqueda de
la verdad, su extension y cobertura son cuestiones
ampliamente disputadas, y representan un desa-
fio institucional para toda sociedad democratica.

La forma constitucional que adopte la libertad
de expresidn no es inocua, en cuanto se presenta
como la condicién de posibilidad de una comu-
nidad politica. Como bien advierte Hirschman, el
objeto de la accion puUblica se refiere a un estado
futuro del mundo, a través de un proyecto de ley, la
promocidn de una politica pUblica, o el resultado
de unaeleccion,cuyoresultado concreto “depende
de la imaginacion de los ciudadanos para pensar
el cambio social”,' y de la capacidad de difundir
ideas, deliberar y persuadir en y para la opinion
pUblica, y de esa forma constituir y ejercer ciuda-
dania. Por ello, su consagracidn constitucional en
buena medida puede determinar el alcance de las
transformaciones sociales futuras o el reforza-
miento del status quo.

Esta minuta se organiza en tres partes. La parte
(I1) presenta los fundamentos de la libertad de ex-
presion desarrollados por la doctrina comparada;
la parte (Ill) desarrolla la actual regulacion de este
derecho en la Constitucion de 1980; y, la parte (IV)
propone la reconfiguracion de este derecho que
no sblo es individual, sino que tiene un caracter
social y pUblico que se identifica con el derecho a
recibir informacion.

1.
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Fundamentos
de la libertad
de expresion

La regulacion constitucional de este derecho se
explica a partir de cuatro fundamentos: a) el ar-
gumento de la autonomia; b) el argumento de la
bUsqueda de la verdad;y, c) el argumento demo-
cratico o del autogobierno colectivo.?2 El cuarto
razonamiento, d) la desconfianza frente al Es-
tado, se encuentra implicito en la fundamenta-
cion basada en la autonomia individual, pero ha
tenido un desarrollo independiente dentro del
contexto latinoamericano, tipicamente sospe-
choso de la accion estatal y especificamente,
del poder Ejecutivo.®

a. Autonomia individual

El reconocimiento de la libertad de expresion

bajo el principio de la autonomia individual, se

sostiene en la premisa que los individuos pue-

den formar sus propias opiniones por si mis-

mos, y decidir qué es lo bueno o malo en materia

politica, de creencias religiosas o de justicia; y,

en segundo lugar, confia en la capacidad de las

personas de transmitir estas creencias a los de-

mas. Bajo esta concepcidn, toda restriccion esta-

tal a la expresidn seria en principio inaceptable,

ya que vulneraria el principio de igual conside-

racion y respeto que se debe a las personas. Por 2. BARENDT,R.(2007:6 y 7); POST, R. (2012:6
eso, se afirma que “el gobierno insulta a sus ciu- yss

dadanos y les niega su responsabilidad moral 3. verporejemplo, la jurisprudencia de
cuando decreta que no se puede dejar que escu- la Corte IDH, asi como el desarrollo del

.o . . derecho humano para el acceso a la
chen opiniones que podrian persuadirlos sobre informacion pablica.
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convicciones y creencias peligrosas u ofensi-
vas”* En su versidon mas extrema, cualquier tipo
de censura constituiria una ofensa no sélo indi-
vidual, sino que afectaria a toda la colectividad.

La ventaja de la fundamentacion en base a la au-
tonomia radica en su extension, ya que no sélo
cubre el discurso politico, sino que cualquier cla-
se de expresion, ya sea artistica, cultural, comer-
cial, académica o cualquier otra. Por otro lado, la
primacia de los intereses de los medios de co-
municacion o de las corporaciones en materia de
libertad de expresion, es dificil de justificar, en
especial por la forma que adopta el tipo de comu-
nicacion de masas, donde dificilmente se puede
identificar al agente expresivo individual, sino
que mas bien la expresion constituye un produc-
to institucional.®

b. La busqueda de la verdad

La vinculacion entre el libre intercambio de ideas
y la busqueda de la verdad es una de las razones
clasicas del liberalismo para justificar la protec-
cion especial de la expresion. A partir de los es-
critos de John Milton y de J.S. Mill, se considera
que el descubrimiento de la verdad es un proce-
so de ensayo y error a través del enfrentamiento
libre de las ideas y opiniones, ya que es propio de
la naturaleza humana su falibilidad. El conoci-
miento sobre una materia solo se logra a través
del didlogo con los demas y “oyendo lo que pueda
ser dicho por personas de todas las opiniones, y
estudiando todos los modos en que una cuestidn
es considerada por los diferentes caracteres de
espiritu”®. Pero para depurar informacién y poder
distinguirentre las diversas ideas y opiniones, es
necesario habilitar un espacio de competencia
libre entre ellas. Toda supresion de ideas u opi-
niones, sin importar la veracidad o falsedad de

4.

S.

6.

DWORKIN, R. (1996:200)
BARENDT, E. (2007:417)

Mill (2001 [1970]) 81,82

contexto+



La libertad de expresion en la nueva Constitucion

ellas, constituye “un robo a la raza humana™; si
son falsas, permite una mejor comprension de la
verdad, a través de la confrontacion con el error;
y, si son parcialmente verdaderas, s6lo ante el
enfrentamiento con opiniones diferentes se po-
dria llegar a la verdad completa. De esta forma,
la sociedad obtendria un beneficio colectivo de la
competencia de ideas, tal como lo senala el juez
Holmes: “la mejor prueba de la verdad es el poder
que tienen las ideas de hacerse aceptar a través
de la competencia en el mercado™®

c. La democracia y el autogobierno
colectivo

Un sistema politico democratico requiere de un
ejercicio robusto de la libertad de expresion, no
s6lo como una forma de control difuso del poder
por parte de la opinidn pUblica, sino que para lle-
gar a decisiones racionales y ejercer el voto in-
formado. Asi, bajo este paradigma democratico
no se trata de proteger al agente expresivo, sino
antes bien, cautelarla calidad del debate, que de-
manda que todas las ideas sean presentadas. Por
lo tanto, bajo este fundamento seria en principio
legitimo discriminar entre quienes se expresan,
siempre que sea con el fin de escuchar aquellas
ideas que no han sido expuestas.® El rol del Esta-
do es precisamente preservar la integridad y la
apertura del debate pUblico, en cuanto a garan-
tizar las condiciones para una verdadera auto-
determinacidn colectiva. La libertad de expresion
se entiende como manifestacion del poder de las
personas para gobernarse a si mismas, a través
de un sistema extenso de deliberacion publica,
manteniendo esas cadenas invisibles que unen
al Gobierno con quien es el sujeto Gltimo y titular
de la soberania: el Pueblo.
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Mill, p.77

Abrams v. United States, 250 U.S. at 630-61
(disenso).

Por eso, una de las citas méas conocidas
y reproducidas en otros trabajos es
aquella donde se afirma que “Lo esencial
no es que todos hablen, sino que se diga
todo lo que valga la pena de ser dicho”,
(“What is essential is not that everyone shall
speak but that everything worth saying shall
be said”) MEIKLEJOHN, A. (1965:26).
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d. Desconfianza frente al Estado

Finalmente, la defensa de la libertad de expresion
como derecho se funda en el argumento negativo
de la desconfianza en el Estado. Particularmen-
te en los paises latinoamericanos, se trata de la
desconfianza hacia el Gobierno, el cual se consi-
dera especialmente peligroso por su tendencia a
expandir su poder y abusar de los derechos de los
ciudadanos.” Por ello, este derecho lejos de ser el
reflejo de las mas nobles aspiraciones sociales,
es fruto de sus peores miedos." En este sentido,
la prensa se entiende guardian (watchdog) de los
intentos expansivos del poder estatal y protector
del publico, y por ende, se debe considerar de for-
ma especial los intereses de los medios de comu-
nicacidn, cuyos privilegios son justificados bajo
este supuesto. El problema de este poderoso ra-
zonamiento es su limitada respuesta frente a la
dispersion del poder que se verifica en las socie-
dades modernas, y donde el Estado ha dejado de
tener el monopolio del poder, existiendo poderes
iguales 0 mas amenazantes que cruzan la sepa-
racion clasica de las esferas pUblicas y privadas.”

contexto+

10. Kelley y Donway sostienen que el libera-
lismo clasico reconocia en la libertad de
prensa un rol politico de control frente
a la expansion del poder estatal y la
funcidén de proveer de informacién para
el electorado, KELLEY, D. y DONWAY, R.
(1990:70 y ss.).

1. SCHAUER, F. (1989:2)

12. POST, R. (1998:1,2)
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La libertad de

contexto+

expresion en el texto
constitucional de 1980

La Constitucion de 1980 consagra la libertad de
opinidn e informacidn en el articulo 19 N° 12, sin
perjuicio que para determinar su cobertura y
proteccion se debe interpretar sistematicamen-
te a partir del bloque normativo expresivo, el cual
se extiende por ejemplo a algunas de las dispo-
siciones del capitulo | “Bases de la Instituciona-
lidad” y del capitulo Il “Derechos y Deberes Cons-
titucionales™.™

La libertad de expresidon se entiende como un
derecho que incluye tanto la libertad de opinidn,
como la de informacidn y, dentro de esta Ultima,
el derecho a [recibir] informacién. Sin embargo,
la principal posicidon protegida por el ordena-
miento constitucional es la libertad individual
para exteriorizar todo tipo de pensamientos,
opiniones o ideas, asi como difundirlas por cual-
quier medio, es decir, a través de la radio, pren-
sa, television, internet, folletos o revistas, etc. al
modo de una inmunidad normativa frente a los
poderes del Estado. Por ello, la Constitucion de
1980 mantiene la redaccion de la Constitucion de
1925 y prohibe la censura previa.

13. Véase en particular, los articulos N°s 1,
4,5,8y9,19 N°15,N°26 y 20 de la Cons-
titucion.
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Ahora bien, no se trata de un espacio donde todo
es posible. La libertad de expresion no es -ni pue-
de ser, como todo derecho- absoluta. Como bien
se sabe, no se protege a quien grita fuego en un
teatro Ileno,” ni tampoco se puede proteger “[All
que diere falsa alarma de incendio, emergencia o
calamidad puUblica a los Cuerpos de Bomberos u
otros servicios de utilidad pUblica”, como lo esta-
blece el Codigo Penal chileno.” Por eso, se habili-
ta constitucionalmente al legislador para regular
las responsabilidades ulteriores por “los delitos
y abusos”, y se determina que la ley debe ser de
quoérum calificado.

Por su parte, la norma constitucional dedica
cinco de sus siete incisos a la regulacion de los
medios de comunicacion social. Los incisos se-
gundo y cuarto configuran el mercado de las
ideas de la prensa escrita en Chile, y consagran
la plena concurrencia de los privados al proce-
so de adquisicion, direccion y administracion de
medios.' En primer lugar, se establece la prohi-
bicion del monopolio estatal de medios y, en se-
gundo lugar, se reconoce la plena libertad para
fundar, editar y mantener medios de comunica-
cion escritos. La disposicion constitucional que
prohibe el monopolio no se extiende a prevenir
los efectos de los diferentes tipos de concentra-
cion.” Por su parte, el derecho de réplica (decla-
racion, rectificacion y enmienda) recogido en el
inciso tercero, habilita la imposicion de un de-
ber de difusion a los medios de comunicacion,
cuando se cumplen las hipotesis normativas. Su
antecedente historico es el D.L. N® 425 de 1925,
anterior a la Constitucion de 1925. Posteriormen-
te, este derecho se eleva a nivel constitucional en
la reforma constitucional de 1971, conocida como
el Estatuto de Garantias.™
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14. Schenk v. United States, 249 U.S. 47 (1919).
15. Articulo 268 bis, Coédigo Penal chileno.
16. GARCIA, G. (2012:114)

17. SILVA, A. (2008:347) Desde la teoria eco-
ndémica clasica que sustenta el mercado
de las ideas en materia informativa, el
monopolio constituiria una falla de mer-
cado tipica. En el &mbito de la discusidn
en la CENC el fin era garantizar que los
medios pertenecieran a diversos duefios
junto con evitar la intervencioén del Esta-
do.

18. SILVA, A. (2008:337)
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Finalmente, los incisos quinto y sexto, modifican
radicalmente el régimen de television previo a
1973, permitiendo el ingreso de la television pri-
vada o comercial.” A diferencia de otros medios,
se reconoce la titularidad restringida del Estado
y ciertas universidades de acuerdo al sistema
de servicio publico que primaba hasta 1973, pero
permitiendo la titularidad de privada.?° El poste-
rior desarrollo del mercado de la television, con-
firma la primacia del modelo del mercado como
mecanismo regulador de la television y el rol del
Estado como garante de su funcionamiento,” es-
pecialmente a través de la constitucionalizacion
del Consejo Nacional de Television (CNTV). Este
organo que comprende una autonomia normati-
va, institucional y organizadora, esta encargado
de velar por su correcto funcionamiento® y su
antecedente directo es la Ley Organica de Televi-
sion de 1970.2

19.

20.

21.

22.

23.
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Como afirma Sierra, esta reconfigura-
cién constitucional abre paso para la
nueva ley de televisiéon de 1989 que per-
mite la television privada o comercial.
SIERRA, L. (2001:112). Sin embargo, desde
1977 la flexibilizacién del sistema de
contratacion de publicidad y el término
del financiamiento piblico permitio

la mayor influencia del sector privado.
SUNKEL, G. y TIRONI, E. (1993:223).

SIERRA, L. (2001:122)

Para un analisis de la internacionaliza-
cion de los canales de television nacio-
nales con posterioridad a 1990, véase
MONCKEBERG, M.0. (2009:281-316).

Para una vision critica de la posicion
institucional del CNTV como un érgano
auténomo para la regulacion de la tele-
vision, véase SIERRA, L. (2008:71).

Pero, a diferencia del Consejo de los
setenta, bajo la Constitucién de 1980
se incrementaron sus competencias
reguladoras, sancionatorias y fiscaliza-
doras, asi como también se le reconoce
el poder para asignar las concesiones.
Ver SIERRA, L. (2001:232). Sierra destaca
que el 6rgano disefiado por la dictadura
tenfa la particular caracteristica que
compartia el incremento de sus poderes
normativos con la disminucién de su
publicidad.
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Los desafios y oportunidades
del proceso constituyente:
los derechos expresivos y

los medios de comunicacion

El momento constituyente actualmente en cur-
so, nos demanda reflexionar sobre los problemas
institucionales que afectan al orden constitucio-
nal chileno, y aprovechar la oportunidad para re-
mediar las deficiencias de la esfera pUblica en la
actualidad. Este espacio institucional es esencial
para mantener la legitimidad del orden politico
democratico, y por ello no basta con la garantia
de los derechos individuales del potencial agen-
te expresivo. Bajo el paradigma individualista de
la libertad de expresion e informacion, el derecho
se entiende como inmunidad negativa para ac-
tivamente emitir opiniones e informaciones, lo
que incluye la discrecionalidad en la seleccion del
contenido que sera difundido. La discrecionalidad
del emisor es habilitada por el derecho como un
permiso normativo. El punto que se debe tener en
cuenta es lo que este permiso significa para la es-
fera pUblica. La libertad de informar no sélo puede
entenderse como un derecho derivado de la liber-
tad de expresion en su sentido individual, sino lo
que su ejercicio implica para la determinacion de
lo que es el interés del pablicoy el interés privado.
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El problema de la teoria de la libertad de expre-
sidn que la entiende desde el punto liberal indivi-
dualista, es que no es capaz de diferenciar cuan-
do el titular deja de ser un individuo particular -el
orador de la esquina, como lo cataloga Fiss-**y
se transforma en una empresa de medios, como
sucede en las sociedades modernas. El funciona-
miento de los medios de comunicacién no pue-
de quedar sujeto meramente a las dindmicas del
mercado y a la oferta y demanda de productos
informativos. La concentracion de la propiedad
e ideoldgica de ellos atenta contra la generacion
del debate pUblico, que corresponde a un bien co-
lectivo participativo. Estos bienes se caracterizan
porque su producciéon y consumo es simultaneo
y son producto de la accidn colectiva antes que
individual, y necesita un diseno institucional que
promueva el pluralismo informativo.

Por el rol protagonico de los medios de comuni-
cacion en la esfera pUblica, y en atencion a los
intereses sociales involucrados en la difusion de
informacion, se justifica que se impongan deter-
minados deberes, porque de lo contrario, su posi-
cion dejaria de ser un derecho para transformar-
seenun privilegio. Especialmente hoy, cuando los
rumores se propagan como el fuego en el merca-
do de las ideas virtuales, se hace mas evidente la
importancia que tienen los medios tradicionales
de comunicacion para informar verazmente, lide-
rar la agenda informativa y no sé6lo beneficiarse
de los canales virtuales para expandir su influen-
cia y potenciar su discurso. La libertad de expre-
sion como un derecho plblico demanda reconocer
explicitamente el derecho de recibir informaciones
u opiniones de los demas, y la proteccion del inte-
rés colectivo de la comunidad.

24. FISS 0.(1996:12)
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