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RESUMEN: Este comentario rescata y complementa algunos aspectos de la
sentencia de la Corte Suprema que desestima la sancién impuesta por el Con-
sejo Nacional de Televisién a un programa de Chilevisién. Con ocasién de este
fallo, sostenemos que si bien es posible sancionar la informacién que contenga
falsedades graves y deliberadas, este caso no era un ejemplo de ello. Asimismo,
se esbozan los criterios en virtud de los cuales puede legitimamente sancionar-
se la informacién sesgada emitida por los canales de televisién con base en la
misma libertad de expresién, sus fines y en el correcto funcionamiento de estos
medios de comunicacién.

SUMARIO: 1. Introduccidn. 2. Los Hechos. 3. Pronunciamiento de la Corte Su-
prema sobre el fondo. 4. Aspectos positivos del fallo. 5. La tentacién de controlar
el deber de informar veraz y objetivamente. 6. La Exclusion de la falsedad delibe-
rada como contenido de la libertad de expresién. 6.1. El mercado de las ideas no
impide que prevalezca las falsedades transmitidas con grave descuido por la ver-
dad. 6.2. La democracia se deteriora cuando tolera la publicacién de informacién
deliberadamente falseada y perjudicial. 6.3. El estdndar propuesto y sus elementos
configurativos.

1. INTRODUCCION

Se me ha invitado a comentar la sentencia de la Corte Suprema,
causa rol N° 6944-2015, del treinta de septiembre de dos mil quin-
ce, que se pronuncié sobre un Recurso de Queja interpuesto por
Red de Televisién Chilevisién S.A.(en adelante, “el Canal de TV”,
“Estaciéon de TV” o “Chilevisién”) en contra del fallo dictado el 20
de mayo de 2015, por los Ministros de la Corte de Apelaciones de
Santiago, sefor Juan Antonio Poblete Méndez y senora Gloria Solis
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Romero, en relacién a la causa rol Corte N° 8635-2014, con voto
en contra del abogado integrante sefior Oscar Torres Zagal.

Procederé de la siguiente manera en el orden expositivo. Luego de
exponer los hechos y antecedentes de derecho que estimo relevan-
tes del caso, me referiré a aspectos positivos del fallo, subrayando
algunos tratados por la sentencia y observando otros que comple-
mentan algunos puntos importantes del fallo. Posteriormente de-
dicaré una seccién a sefalar las dificultades que plantean los casos
de regulacién de la libertad de expresién para finalmente esbozar
algunos criterios que podrian servir de estindar para que el Consejo
Nacional de Televisién pueda sancionar la transmisién de informa-
cién deliberadamente falsa con base en infraccién al “correcto fun-
cionamiento” de las estaciones de television a que se refiere la Ley

18.838.

2. LOS HECHOS
2.1 Difusién del programa “En la Mira”, por Chilevisién

El referido Canal del TV. contempla dentro de su parrilla progra-
mdtica un programa titulado “En la Mira”. Este es un programa
de investigacién periodistica que se transmite semanalmente por
Chilevisién. Su objetivo es abordar y denunciar principalmente, te-
mas y problemdticas sociales.

Pues bien, con fecha 25 de junio de 2014, el programa vers6 sobre
un reportaje titulado “Viaje al fondo de Alto Maipo”, que aborda
el tema de la construccién del Proyecto Hidroeléctrico Alto Maipo
(“Proyecto Hidroeléctrico” o “Proyecto”) y las controversias produ-
cidas en torno a su implementacién. El reportaje es construido so-
bre la base de entrevistas referidas a distintos aspectos del Proyecto.
En ¢l son expuestas a la teleaudiencia las opiniones de detractores
(ambientalistas, empresarios turisticos, habitantes de la zona, etc.),
de defensores, y de la empresa encargada de llevarlo a cabo (AES
Gener). Ademds, estas opiniones son complementadas mediante la
declaracién de expertos y otros antecedentes.

2.2 Sancién impuesta por el Consejo Nacional de Televisién.
Fundamentos en que se sustenta

En sesién de 20 de julio de 2014, luego de haber examinado los
descargos de Chilevision, el Consejo Nacional de Televisién (en
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adelante, “el Consejo” o “CNTV”) resolvié imponer a Chilevisién
la sancién de amonestacién, por infringir el articulo 1° de la Ley
Ne 18.838, disposicién que entrega al CNTV la misién de “velar
q g
por el correcto funcionamiento de todos los servicios de television
(...) en el territorio nacional” para cuyos efectos “tendrd su super-
vigilancia y fiscalizacién, en cuanto al contenido de las emisiones
que a través de ellos se efectiien”. Anade la norma que “[s]e enten-
derd por correcto funcionamiento de estos servicios el permanente
respeto, a través de su programacién, de la democracia, la paz, el
pluralismo, el desarrollo regional, el medio ambiente, la familia, la
formacién espiritual e intelectual de la nifez y la juventud, los pue-
os originarios, la dignidad humana y su expresién en la igualdad
bl g la dignidad h y g
de derechos y trato entre hombres y mujeres, asi como el de todos
os derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién y en los
los derechos fund tal d la Constit yenl
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren

. »1
Vlgentes .

La sancién se configura por estimar que en la exhibicién del aludi-
do programa de televisién “habrian sido vulnerado el derecho fun-
damental a la informacién que tienen las personas, y el pluralismo,
que son partes integrantes del bagaje de contenidos del principio
del correcto funcionamiento de los servicios de televisién, mediante
la entrega de informacién incompleta y sesgada sobre el ‘Proyecto
Hidroeléctrico Alto Maipo™?.

Anade que los reparos informativos de que adolece el programa —que
se sintetizardn a continuacién— “privan al reportaje... de aquella ecua-
nimidad inherente a la naturaleza de las entregas informativas de su
especie, haciendo decaer la calidad de la entrega informativa... al nivel
de una mera descalificacién™ del proyecto. Para llegar a esta conclu-
sién, el CNTV tuvo en consideracién los siguientes hechos observa-
dos durante el programa:

(i) que los autores del programa tomaron posicién en el sentido que
el citado proyecto habia sido aprobado y continuaba desarrollindo-
se “pese al rechazo de la ciudadania”;

1 Ley 18.838, art. 1, incisos 1, 3 y 4.

Acta de la Sesién ordinaria del Consejo Nacional de Television, del dia 20 de octubre
de 2014, p. 3.

3 Acta de la Sesién ordinaria del Consejo Nacional de Televisidn, del dia 20 de octubre

de 2014, p. 4.
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(ii) que habia un desequilibrio en la duracién de secuencias dedi-
cadas a los efectos negativos del proyecto versus aquellas dirigidas a
negar o relativizar dichos efectos;

(iii) que un supuesto ingeniero del Ministerio de Obras Publicas
aparece de incégnito formulando graves declaraciones relativas a la
transparencia en relacién con la cantidad de agua que el proyecto
pretende utilizar, lo que conspiraria contra la transparencia del pro-
grama y le restarfa seriedad;

(iv) que hubo “parcialidad de la entrega informativa en la construc-
cién de hibridos argumentales mediante la amalgama de declaracio-
nes con imdgenes”;

(v) que se mostraron imdgenes de manifestaciones en contra del
proyecto, pero se omitié informar que la comunidad de San José de
Maipo habia respaldado el proyecto frente al recurso de proteccién
interpuesto en contra de la resolucién de calificacién ambiental;

(vi) que se omiti6 informar que el Banco Interamericano de Desa-
rrollo y el Banco Mundial, ambas instituciones reconocidamente
preocupadas por el medio ambiente, son participes del proyecto
hidroeléctrico, y

(vii) “la exclusién casi total de la voz de la institucionalidad estatal

ambiental” acerca del proyecto hidroeléctrico?.

3. PRONUNCIAMIENTO DE LA CORTE SUPREMA SOBRE
EL FONDO?>

El recurrente de queja sostuvo que los citados ministros incurrie-
ron en falta grave al confirmar la sancién de amonestacién que el
CNTYV impuso a la estacién de TV por el contenido del programa
“En la Mira”, difundido a través de la senal de radiodifusién televi-
siva de libre recepcién del referido Canal de TV, el dia 25 de junio
de 2014.

4 Acta de la Sesién ordinaria del Consejo Nacional de Televisién, del dfa 20 de octubre
de 2014, considerando 19e°.

> Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema integrada por los Ministros
Sr. Pedro Pierry A., Sra. Rosa Egnem S. y Sr. Carlos Ardnguiz Z. y los Abogados Inte-
grantes Sr. Jean Pierre Matus A. y Sr. Rodrigo Correa G. Santiago.



La falsedad deliberada como exclusién de la libertad de informar... / Ignacio Covarrubias Cuevas

La sentencia cuenta con un voto en contra de la Ministra dona
Rosa Egnem S., quien estuvo por desestimar el recurso, aspecto
sobre el cual no nos pronunciaremos por tratarse esta disidencia de
un cardcter estrictamente procesal.

3.1 Argumentos del CNTV sobre la legitimacién activa del re-
currente

El Consejo impugné la legitimacién activa de Chilevisién para in-
terponer el recurso de queja. Lo hizo esgrimiendo que la sancién
impuesta por el CNTYV, y confirmada por la Corte de Apelaciones
de Santiago, se dirigié contra la Universidad de Chile, en razén de
ser esta la Unica titular de la respectiva concesién de radiodifusién
televisiva y, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 inci-
so segundo de la ley 18.838, es por tanto exclusiva y directamente
responsable de todo y cualquier programa que se transmita en razén
de la aludida concesién.

3.2 Alcance de la libertad de emitir opinién y de informar

Al respecto, afirma en primer lugar, que “la sancién impuesta no
constituye una censura previa, explicitamente prohibida por la Cons-
titucidn Politica, [pero] se trata de una medida que interfiere en ‘la
libertad de emitir opinién y la de informar... de cualquier forma y por
cualquier medio’, reconocida por su articulo 19 No. 12”.

En segundo término sostiene que “las libertades de emitir opinidn
y de informar ciertamente comprenden la de tomar y comunicar una
determinada posicion, que corresponde al primero de los reproches for-
mulados por el Consejo indicado en el motivo precedente”.

En tercer lugar, sostiene que la libertad de informar “de cualquier
Jorma” supone “que el comunicador pueda legitimamente juzgar qué
informacion resulta relevante difundir y cémo transmitirla, lo que
corresponde a los reproches segundo, cuarto, quinto, sexto y séptimo
alli senalados”. En cuanto al tercer reproche del CNTV, “consisten-
te en la declaracion de un supuesto ingeniero del Ministerio de Obras
Piblicas, ocultando su faz y deformando su voz”, la sentencia afirma
que “corresponde también a la libertad para elegir la forma de emitir
opinidn e informar, compatible con la necesidad de mantener reserva
de la identidad de la fuente, que constituye una condicion bdsica del
periodismo de investigacion”.
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Finalmente, agrega el fallo que el “¢jercicio de estas libertades puede
que no garantice la ecuanimidad del programa o que no contribuya en
alto grado a la formacién de la opinién piblica. Pero son la expresion
de la conviccion constitucional de que dichas libertades, con todas sus
limitaciones y alcances, son necesarias para el funcionamiento de una
democracia genuina y vigorosa”®.

3.3 La Constitucién no reconoce el derecho a recibir informa-
L4 ’ . . . .
cién como un limite a la libertad de opinar e informar

El fallo senala que para imponer la sancién, el CNTV la fundé
en que el actuar del canal de TC configuraba “una vulneracién al
derecho fundamental a la informacion que tienen las personas, parte
integrante del bagaje de contenidos del principio del correcto funcio-
namiento de los servicios de television, lo que importaria infraccién
al articulo 1 de la ley 18.838.”, que dispone, en lo pertinente, que:
“Se entenderd por correcto funcionamiento de estos servicios el perma-
nente respeto, a través de su programacion, de la democracia, la paz,
el pluralismo, el desarrollo regional, el medio ambiente, la familia, la
Jformacién espiritual e intelectual de la ninez y la juventud, los pueblos
originarios, la dignidad humana y su expresion en la igualdad de de-
rechos y trato entre hombres y mujeres, asi como el de todos los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion y en los tratados interna-
cionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

Dice la sentencia que en “ninguna parte de la disposicion transcrita se
encuentran referencias directas a un derecho fundamental a la informa-
cidn. Tampoco se encuentra reconocimiento explicito a tal derecho en la
Constitucion Politica”. Ahade que la Convencién Americana de De-
rechos Humanos si reconoce el derecho a la informacién —que “com-
prende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole”— pero en términos diferentes, pues alli “es esencialmente
un derecho a buscar y recibir informacién” entendido segin la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, como el derecho de toda
persona “a solicitar el acceso a la informacion bajo el control del Estado
(Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, sentencia de 19 de septiembre de
2006, pdrrafo 77).

6 Sentencia de la Corte Suprema (Queja), rol 6944-2015, 30 de septiembre de 2015,
considerando 13°.
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El derecho a la informacién reconocido por Chile, a través de la
Convencién Americana de DD.HH. “/njo es (...) un derecho que
se constituya en un limite a las libertades de emitir opinidn y de in-
formar, tal que justifique sancionar determinadas comunicaciones
difundidas a través de medios de comunicacion social que no satisfagan
ciertos estdndares de ecuanimidad, objetividad o imparcialidad™ .

3.4 La sancién constituye una interferencia no autorizada en la
libertad de opinién e informacién

Luego de recordar que el articulo 19 Ne 12 de la Constitucién
Politica establece que el ejercicio de las libertades de emitir opi-
nién y de informar es “sin perjuicio de responder de los delitos y
abusos que se cometan en el ejercicio de estas libertades, en con-
formidad a la ley, la que deberd ser de quérum calificado”, sostiene
que“habiendo establecido que la sancion de marras constituye una
interferencia en dichas libertades, y descartada la comision de delitos,
resta examinar si en la exhibicion del programa ‘En la Mira’ del dia 25
de junio de 2014 hubo un abuso que justificara la imposicion de dicha
sancion, de conformidad a una ley de quérum calificado™.

Anade que la sancién impuesta “no tiene justificacion en un derecho
a la informacién que, como se dijo, no constituye una limitacion a las
libertades de emitir opiniones y de informar. Al imponer dicha sancién,
el Consejo ha interferido en dichas libertades constitucionales de un
modo que no se encuentra autorizado en derecho™.

3.5 La tnica interferencia autorizada por la Constitucién en el
caso de informaciones ofensivas o injustas es el derecho a
réplica

a sentencia afirma que “si el tratamiento que se reprocha al citado

L t fi q

programa hubiera ofendido o aludido injustamente al Proyecto Hi-

droeléctrico Alto Maipo” la responsabilidad en que incurrirfa el canal
es la prevista en la Ley de Prensa, que “establece y regula el derecho de

7 Sentencia de la Corte Suprema (Queja), rol 6944-2015, 30 de septiembre de 2015,
considerando 15°.

8 Sentencia de la Corte Suprema (Queja), rol 6944-2015, 30 de septiembre de 2015,
considerandol4°.

9 Sentencia de la Corte Suprema (Queja), rol 6944-2015, 30 de septiembre de 2015,
considerando16°.
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toda persona ofendida o injustamente aludida por algiin medio de co-
municacion social a que su aclaracion o rectificacion sea gratuitamente
difundida. No es ésa, sin embargo, la responsabilidad que ha hecho
valer el Consejo™ 1.

3.6 La falta de objetividad e imparcialidad en la informacién
no infringe el derecho a opinar e informar

El sentenciador hace ver que el fallo que la Corte Suprema invalida
confirmé la sancién asumiendo que “una informacion televisiva ob-
jetiva en la materia, debid necesariamente indagar y exponer en defini-
tiva la opcidn de estos drganos piiblicos e internacionales”, “esto es, de
la COREMA Region Metropolitana, de la CONAE de SERNATUR,
del Banco Interamericano de Desarrollo y del Banco Mundial (consi-
derando quinto). Y luego agrega: “...que el programa televisivo aludido
no respetd los estandares que comprende el concepto ‘correcto funciona-
miento’ del servicio de television que debe cumplir; afectado (sic) en
consecuencia el derecho de las personas a ser debida y correctamente
informadas sobre hechos de relevancia; no presentando en concreto un
programa televisivo con una visidn objetiva...’” 1.

Si bien el sentenciador admite “que un programa objetivo habria de-
mandado cobertura de opiniones que fueron omitidas, la falta de obje-
tividad no justifica la imposicion de una sancién” sino que la respon-
sabilidad de asumirlos costos de difundir la rectificacién conforme a

lo establecido en la Ley de Prensa'?.

Atendido lo senalado, el fallo estima que los ministros que con-
currieron a dictar la sentencia que motiva el recurso de queja
incurrieron en falta al confirmar la sancién apelada “/z que es de
cardcter grave pues importa validar una interferencia no autorizada
en el ejercicio de las libertades constitucionales de emitir opinidn y de
informar, la que deberd ser corregida mediante la anulacion de dicha
sentencia”'3.

10 Sentencia de la Corte Suprema (Queja), rol 6944-2015, 30 de septiembre de 2015,
considerando 17°.

1 Sentencia de la Corte Suprema (Queja), rol 6944-2015, 30 de septiembre de 2015,
considerando 18°.

12 Sentencia de la Corte Suprema (Queja), rol 6944-2015, 30 de septiembre de 2015,
considerando 19°.

13 Sentencia de la Corte Suprema (Queja), rol 6944-2015, 30 de septiembre de 2015,
considerando 20°.
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4. ASPECTOS POSITIVOS DEL FALLO

4.1 La Constitucién no reconoce el derecho a recibir informa-
cién veraz y objetiva como contrapartida a la libertad de
prensa

Concuerdo con lo afirmacién contenida en la sentencia en cuanto a
que ni la Constitucién Politica ni los tratados internacionales sobre
Derechos Humanos, ratificados por nuestro pais, reconocen expli-
cita ni implicitamente un derecho a la informacién en cuanto dere-
cho fundamental de las personas a tener algin grado de injerencia
sobre la libertad de los medios de comunicacién para informar. Hay
argumentos adicionales a los expuestos en el fallo que apoyan dicho
aserto:

i.  El Consejo de Estado eliminé del anteproyecto constitucio-
nal la oracién que reconocia el derecho a recibir informa-
cién veraz y oportuna

El Acta Constitucional N° 3, articulo 1N° 12, inciso 3°, aseguraba
“el derecho de recibir la informacion en forma veraz, oportuna y obje-
tiva sobre el acontecer nacional e internacional, sin otras limitaciones
que las expresadas en el inciso 1° de este niimero”'* (referido a los de-
litos y abusos que puedan cometerse en el ejercicio de la libertad de
opinién y de informacién y la prohibicién judicial de difundir in-
formaciones que atentaras en contra de ciertos bienes juridicos). El
Anteproyecto de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucidn,
contemplaba similar propuesta. El Consejo de Estado eliminé la
oracion referida y la Junta de Gobierno mantuvo dicha supresién,
por lo que el texto aprobado y promulgado no contemplé referen-
cia alguna al derecho a recibir informacién veraz y objetiva.

ii. Fundamento que se tuvo en el Consejo de Estado para eli-
minar la oracién citada

Sobre la propuesta de la C.E.N.C., que contemplaba el derecho a
recibir la informacién en forma veraz, oportuna y objetiva, el Con-
sejero de Estado, Sr. Julio Philippi manifesté6 que no era razonable
pretender obligar a los medios de comunicacién social a informar
del modo propuesto, toda vez que a menudo no depende de su

14 DL. 1552/1976, Acta Constitucional N° 3, disponible en: http://www.leychile.cl/
Navegar?idNorma=6656
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voluntad asegurar la veracidad y oportunidad de los cables que re-
ciben y, en lo que respecta a la objetividad, su exigencia en cierto
modo puede entrar a veces en colisién con la linea editorial y prin-
cipios del medio de comunicacién social>.

iii. El derecho a ser informado sobre hechos de interés general
no es un derecho del destinatario de la informacién

Cuando el Tribunal Constitucional ejercié el control de constitu-
cionalidad de la Ley de Prensa (19.733) afirmé que “e/ derecho de
las personas a estar debidamente informadas sobre las distintas expre-
siones culturales, sociales o politicas existentes en la sociedad’, reco-
nocido entonces por el articulo 1, inciso tercero, del referido texto
legal, debia ser entendido conforme a la Constitucién “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 alguna persona o a algiin medio a entregar
determinadas informaciones”'°.

Anade la sentencia que el derecho a recibir informacién “no otorga
en ninguna de sus partes una atribucion al Estado para exigir que se
dé una determinada opinidn, noticia o informacién sobre el acontecer
nacional o internacional. (...) ninguna norma legal puede obligar a
las personas naturales o juridicas a dar una informacién u opinién o
a inmiscuirse en la autonomia que deben tener los grupos intermedios
de la comunidad entre los que se cuentan los medios de comunicacion
social’V’. Es categérico el TC al concluir que “/t/oda otra compren-
sion del precepto legal objetado podria interpretarse en el sentido que se
estaria imponiendo una forma de censura al obligar a entregar infor-
macién, lo que violenta el derecho en su esencia’'8.

Con posterioridad al pronunciamiento del TC, esta disposicién
fue rechazada por el Senado y el Presidente de la Republica, por la
via del veto, la repuso pero con una redaccién distinta: “Se reconoce
a las personas el derecho a ser informadas sobre los hechos de interés
general”. Entre los fundamentos del veto se acudié a los mismos

15 Actas del Consejo de Estado, Sesién Sexagésima (60 A), celebrada el 26/12/1978.
Sentencia Tribunal Constitucional (Requerimiento), rol 226-1995, considerando 21°.
Sentencia Tribunal Constitucional (Requerimiento), rol 226-1995, considerando 22°.

Sentencia Tribunal Constitucional (Requerimiento), rol 226-1995, considerando 24°.
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argumentos que el TC habia esgrimido para condicionar la consti-
tucionalidad del primitivo inciso tercero del articulo 1. Al efecto,
cita la parte del fallo del TC que expresa que “de nada sirven, estas
libertades si ellas no tienen destinatarios reales (considerando 19), y
aquella que previene que en caso alguno se puede obligar a un medio

de comunicacion social a entregar determinada informacion (conside-
$4
rando 21)"1°.

4.2 La sancién del CNTV se funda, por tanto, en un derecho
p
que carece de reconocimiento constitucional y legal

i. LaLey 18.838 no reconoce el derecho a recibir informacién

Es efectivo, como lo senala la sentencia, que la Ley 18.838, que
crea el CNTV y establece sus atribuciones, no reconoce directa o
indirectamente derecho alguno de las personas o destinatarios de la
informacién a ser informados de modo veraz y objetivo.

Ni los elementos que configuran el correcto funcionamiento de los
servicios de television —respeto a la democracia, la paz, el pluralis-
mo, el medio ambiente, la familia, la formacién espiritual e intelec-
tual de la nifez y la juventud, etc.— ni la definicién de pluralismo
—respeto a distintas manifestaciones de la diversidad— vislumbran
un derecho de los destinatarios de la informacién entregada por los
medios de comunicacién a exigir algin grado de injerencia en la in-
formacién que las estaciones de televisién han emitido.

Tampoco las potestades del CNTV, que autorizan a este organismo
a interferir a posteriori en la libertad de programacién de los cana-
les de televisién por causas explicitamente identificados en la ley, le
atribuyen la competencia para imponer una sancién fundado en un
derecho de las personas ser debida y correctamente informados. So-
bre este punto nos referiremos enseguida.

En fin, si no existe el derecho a la informacién como derecho a
exigirla y recibirla veraz y objetivamente no puede légicamente
sostenerse que los servicios de televisién incumplen su funcién por
vulnerar un derecho no reconocido.

19 MoHoR y Varas (2001) p. 405.
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ii. No toda incorreccién, falencia o sesgo en la emisién de
informacién configura un infraccién al correcto funciona-
miento de los medios de TV

Coincido que este caso es un ejemplo de interferencia no autoriza-
da del CNTV en la esfera de libertad informativa de los medios de
television. Ninguno de los elementos configurativos del correcto
funcionamiento de los medios televisivos permite sostener que la
informacién “incompleta y sesgada” de un reportaje de televisién
constituye por ese solo hecho una infraccién al aludido concepto.

No toda incorreccidn, falencia o sesgo en la emisién de informacién
por los canales de televisién supone vulnerar el “correcto funcio-
namiento de todos los servicios de television”, cuyo incumplimiento
autoriza al CNTV a imponer las sanciones que la Ley 18.838 con-
templa. En efecto, si bien el articulo 1 de la Ley 18.838 le entrega
al CNTV la “supervigilancia y fiscalizacion, en cuanto al contenido de
las emisiones” efectuadas a través de los servicios de televisién, para
velar por su correcto funcionamiento, las infracciones previstas en
el senalado texto legal se encuentran expresamente identificadas a
través de tres modalidades.

La primera especifica los valores que toda programacién debe respe-
tar (la democracia, el pluralismo, el medio ambiente, la familia, la
formacidn espiritual e intelectual de la nifiez y juventud, etc.) cuyo
desconocimiento genera las sanciones que la Ley contempla. La
segunda consiste en la infraccién por no respetar “todos los derechos
[fundamentales reconocidos en la Constitucion y en los tratados interna-
cionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. La tercera
modalidad de infracciones se verifica por el incumplimiento a cier-
tas regulaciones y/o medidas adoptadas por el Consejo tendientes a
la preservacién de ciertos bienes (moral, buenas costumbres, orden
publico, fomento a produccién nacional, etc.) o a la prevencién de
ciertos males (pornografia, excesiva violencia).

La informacién “incompleta y sesgada” de un reportaje televisivo
no es subsumible bajo ninguna de las modalidades de infraccién
previstas, salvo la hipétesis que propondremos mds adelante. Tam-
poco lo seria bajo la exigencia del “pluralismo”, pues por este la ley
entiende “¢/ respeto a la diversidad social, cultural, étnica, politica,
religiosa, de género, de orientacion sexual e identidad de género, siendo
deber de los concesionarios y permisionarios de servicios de television,



La falsedad deliberada como exclusién de la libertad de informar... / Ignacio Covarrubias Cuevas

regulados por esta ley, la observancia de estos principios”, situaciones
que no son constatables en el Programa sancionado por el CNTV.

iii. El derecho a respuesta tampoco se extiende al silencio u
omisién informativa

Un refuerzo en el sentido ya sefalado es la sentencia del TC que
estimé inconstitucional la primitiva disposicion de la Ley de Prensa
p p Y

art. 20, inciso 2) que imponia a los medios de comunicacién social
( que imp

la obligacién de difundir la aclaracién o rectificacién de la “persona
natural o juridica que haya sido deliberadamente silenciada con res-
pecto a un hecho u opinién de importancia o trascendencia social”.

El fallo del TC estimé inconstitucional dicho precepto, pues “im-
pone (...) a los medios de comunicacién social la obligacién de
publicar o difundir hechos que no han sido objeto de noticia, es
decir, de referencia, cada vez que, seglin terceros, ellos tengan im-
portancia o trascendencia social y les afecte esa omisién o silencio
informativo. Y lo vulnera por cuanto conculca evidentemente la
libertad de informar que asegura la Constitucién a esos medios, sin
interferencias de terceros, salvo el caso en que una persona se sienta
ofendida o injustamente aludida por ese medio, el cual debe difun-
dir gratuitamente su declaracién o rectificacién (articulo 19, N° 12,
inciso tercero)”?9.

Agrega que “la libertad de expresién, opinién, o informacién, su-
pone la libre eleccién sin interferencias de nadie de las noticias u
opiniones que se difundan, en cuanto los titulares de los medios de
comunicacién consideran que son de importancia, trascendencia o
relevancia, en concordancia con sus principios o linea editorial”?!.

Concluye que otorgar un poder juridico para exigir la publicacién
a cualquier persona que se estimase omitida en un hecho que ella
considera de importancia o trascendencia social, no solo vulneraria
la libertad de expresién, sino también otros principios constitu-
cionales (los derechos como limite al bien comin, autonomia de
los cuerpos intermedios) ademds de otros derechos fundamentales

20 Sentencia Tribunal Constitucional (Requerimiento), rol 226-1995, considerando 34°.

21 Sentencia Tribunal Constitucional (Requerimiento), rol 226-1995, considerando 35°.

49



50

Sentencias Destacadas 2015

(derecho de propiedad, igualdad ante las cargas publicas, contenido
esencial, etc.)?2.

5. LA TENTACION DE CONTROLAR EL DEBER DE
INFORMAR VERAZ Y OBJETIVAMENTE

Quienes creen que la garantia sustantiva de la democracia “viene
dada por las condiciones bajo las cuales el ciudadano obtiene infor-
macién y este es expuesto a la presion de los fabricantes de opinién™*
les resulta muy tentadora la idea de extender al dmbito juridico las
exigencias éticas que guian la actividad informativa. Esto se advierte
especialmente respecto de la televisién, atendida la extensién e im-
pacto de los medios de television.

Bajo este enfoque no solo seria deseable la existencia de un organis-
mo especializado que —sin imponer censura priva— pudiera subsanar
ciertas falencias que efectivamente se observan en el “mercado de las
ideas” (de modo andlogo a como se corrigen las fallas en el mercado
de bienes y servicios), sino que ademds ello ayudaria a promover los
mismos fines en los que se funda la libertad de expresion, al desin-
centivar (por la via regulatoria o sancionatoria) aquella informacién
—inexacta, incompleta o sesgada— que no contribuye a la formacién
de los ciudadanos para que adopten decisiones en un sistema demo-
critico, uno de los objetivos indiscutidos de la libertad de expre-
sion.

La légica del enfoque sucintamente expuesto es mds o menos la
siguiente: si la libertad de expresién contribuye a proveer insumos
a los ciudadanos para que adopten decisiones debidamente infor-
madas, toda insuficiencia o desinformacién sobre los asuntos del
gobierno o de interés pablico generarfa un déficit democrdtico que
deberia subsanarse. Los errores informativos no contribuyen a la
informacién plena por lo que deberfan ser disuadidos por la via re-
gulatoria.

En términos generales, todo el planteamiento expuesto parece co-
herente para preservar el vigor de la libertad de expresién con miras
a fortalecer la toma de decisiones informadas que es crucial para la

22 Sentencia Tribunal Constitucional (Requerimiento), rol 226-1995, considerandos

350-380.
23 Sarrori (1987) pp. 116-117.



La falsedad deliberada como exclusién de la libertad de informar... / Ignacio Covarrubias Cuevas

buena salud de una sociedad democrdtica. Sin embargo, se ha visto
que adolece de algunos inconvenientes y encierra ciertos riesgos
que, de no acotarse adecuadamente, podrian poner en entredicho
la misma libertad de expresién en cuyo beneficio esta aproximacién
regulativa es sostenida.

En primer lugar, la férmula es demasiado amplia por lo que deja
adentro la satisfaccién de ciertas metas —“informar escrupulosamente
de los hechos (...) sin causar distorsiones”**~ que dificilmente pueden
imputarse a la actividad informativa en términos de deberes juridi-
camente exigibles, atendida la naturaleza de la actividad periodistica
desplegada por los medios de difusién televisivos.

Un primer aspecto dentro de la primera objecién dice relacién con
la dificultad de la observacién empirica y fiable en el campo cog-
nitivo?>. Como sefiala McQuail, en este dmbito, la “objetividad es
siempre relativa”, dado que “tanto la actividad de recogida y transmi-
sion de las noticias como su valoracion tienen lugar en contextos cultu-
rales que las definen y limitan”. Por ello es que “en #ltima instancia
las noticias no son simplemente hechos, sino que constituyen —al decir
de R. Park— una forma especial de conocimiento que estd inextricable-
mente compuesta de informacion, mito, fibula y moral’>®.

Otro punto se refiere a la naturaleza de la actividad informativa,
particularmente de los medios televisivos o digitales. El trabajo pe-
riodistico conlleva, salvo en el caso del periodismo de investigacion,
la rapidez en su desempeno. Se dispone de muy poco tiempo para
transmitir la noticia al publico una vez que se ha tenido acceso al
hecho noticiable?”. En esta misma linea, se afirma que el periodista
“debe adoptar decisiones inmediatas sobre la validez, la fiabilidad y la
verdad’ para afrontar los problemas que le plantea la naturaleza de su
funcién —procesar informacién llamada noticia, un producto fungible

de consumo que se fabrica cada dia”?8.

Principio 11 de los Principios Internacionales de la Etica Profesional en el Periodismo
(Paris-1983).

25 WesTeRTHAL (1983) pp. 402-424.

26 McQuaiL (1993) p. 196 y pp. 202-203.

27 SincuHez GONZzALEZ (1996) p. 116.

28 TucHMAN (1972)p. 662.
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La objetividad, como hallazgo, recoleccién y transmisién neutral de
noticias o de hechos desprovistos de valoracién, no existe??. Lo que
si se entiende como objetividad es el cumplimiento mds o menos
estricto de ciertos estindares o conjunto de reglas establecidas para
asegurarse un ejercicio de la libertad informativa precavida de los
peligros que su despliegue desbocado trae consigo. Los pardmetros
habitualmente exigidos para cumplir con la objetividad son los si-
guientes:

- “La verificacion de los hechos” para que estos hablen por si
mismos.

- “La presentacion de opiniones confrontadas” sobre tales he-
chos para que el pablico decida.

- “La presentacion de datos o pruebas adicionales™ que refuer-
cen la informacién suministrada.

- “La estructuracion de la informacién en una secuencia apro-
piada’.

- “El uso juicioso de las comillas”® (en textos escritos) o “e/
empleo del verbo potencial’.

Cabe precisar que la jurisprudencia constitucional comparada reco-
ge estindares similares respecto del reportaje neutral de los medios
de comunicacién social®!.

Un segunda objecién —bastante asentada— es que con miras a pro-
teger un debate vigoroso debe reducirse al maximo “el efecto di-
suasorio” (chilling effect) que genera el temor de que las personas
(periodistas y medios de comunicacién) estardn expuestas a una
demanda civil o a una sancién penal por las opiniones difamatorias
o informaciones erréneas o falsas que se publican. El temor latente
a dichas sanciones inhibirfa a muchos denunciantes y también a la
critica de la funcién publica o de asuntos de interés comin, lo cual
afectaria la calidad de la informacién indispensable para adoptar
decisiones libres.

2 Eco (1997) pp. 63-60.

30 TucHmaN (1972) pp. 664-669.

31 A modo ejemplar, sobre el reportaje neutral en la jurisprudencia del Tribunal Consti-

tucional espafiol, véase RopriGUuEz GOMEZ (2014) pp. 1.209-1.224.
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De ahi la necesidad de admitir la legitimidad de “/as declaraciones
erréneas (...) en un debate libre” como condicién para que las liber-
tades de expresién tengan el “margen de movimientos” que “necesitan
para sobrevivir’32. Asi, con el objeto de no desalentar “la critica del
comportamiento de los cargos publicos” el estindar modélico fijado
por la Corte Suprema norteamericana, y seguido por buena parte
del derecho comparado, consista en exonerar de responsabilidad
a los ciudadanos y medios de comunicacién por haber publicado
informacién difamatoria o con errores objetivos, a menos que quie-
nes las emiten no supieran de verdad que la informacién era falsa y
mientras no fueran “imprudentemente indiferentes” respecto de si
tal informacién era verdadera o falsa.

No es bueno que la circulacién de informacién falsa perjudique a
funcionarios publicos o instituciones relevantes, por ejemplo, un
banco o una entidad publica, pero tampoco es bueno disuadir o
entorpecer que las personas puedan revelar o denunciar, con ante-
cedentes plausibles, que las personas o instituciones denunciadas
tienen problemas reales que comprometen el bien comin o un
aspecto del mismo??. Esto no obsta, como lo veremos enseguida, la
necesidad de disuadir por la via regulatoria la difusién de informa-
cién especialmente irresponsable y dafina.

En tercer lugar, y en consideracién a lo expuesto, parece no ser
recomendable aproximarse a una nocién demasiado amplia y
multifocal sobre el “correcto funcionamiento de los servicios de tele-
vision”, pues ello arriesga que las potestades de supervigilancia del
organismo fiscalizador sean laxamente ejercidas, lo cual ademds de
producir un “efecto disuasivo” sobre la actividad de tales medios en
relacién con el ejercicio de la libertad de prensa, se presta también
para que dichos poderes sean empleados como pretexto para justi-
ficar la intervencién del poder politico en una actividad cuyo libre
despliegue deberfa, por el contrario, entrafar serios riesgos para

dicho poder34.

Por los motivos senalados, se advierte la pertinencia de lo manifes-
tado por el Consejero de Estado, Sr. Philippi, en cuanto no parece

32 New York Times vs. Sullivan (1964) 376 US 254.

33 SunsteIN (2010)p. 30.
34 Sincuez GonzALez (1996) p. 33.
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razonable pretender obligar a los medios de comunicacién social a
informar del modo propuesto en el anteproyecto constitucional ela-
borado por la C.E.N.C., pues a menudo no depende de la voluntad
de la prensa asegurar la veracidad y oportunidad de los cables que
reciben y, en lo que respecta a la objetividad, su exigencia en cierto
modo puede entrar a veces en tensién con la linea editorial y los
principios del medio de comunicacién social.

6. LA EXCLUSION DE LA FALSEDAD DELIBERADA
COMO CONTENIDO DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

Denunciar los peligros que encierra una amplia potestad de inter-
ferencia en la libertad de prensa no se contrapone con la necesidad
de que la actividad televisiva esté sujeta a un marco regulatorio mds
estricto que el resto de los medios de comunicacién.

6.1 El mercado de las ideas no impide que prevalezcan las false-
dades transmitidas con grave descuido de la verdad

Hemos dicho que parece deseable tolerar un importante margen de
espacio a la transmisién de errores en la informacién para efectos de
no inhibir la critica o denuncia publica. Pero al mismo tiempo debe
reconocerse que, dado que la competencia de opiniones e informa-
cién no han impedido la prevalencia de ideas malas o que informa-
cién deliberadamente falsa quede arraigada, es indispensable poner
atajo a la circulacién de falsedades deliberadamente publicadas y
que producen dafo en personas e instituciones.

Como lo sefiala Sunstein, hoy en dia es muy fdcil “ofrecer una trans-
mision selectiva de informacion compleja y manipular fragmentos de
informacion aislada, o de vidas, o de proyectos politicos, con el fin de
transmitir una imagen enganosa o0 destructiva de una persona, una
institucion o una situaciéon” . En estas ocasiones puede suceder que se
difunde informacién que no es falsa en su totalidad pero contiene
un fragmento que da una impresién errénea de la realidad®.

Imaginemos la siguiente escena, grabada por un ciudadano comin
y corriente y luego transmitida por televisién, de un candidato a la
presidencia riquisimo que estando de compras en el supermerca-
do se niega a donar parte del cambio a una institucién prestigiosa

35 SunsteIN (2010) p. 94y 95.
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como el Hogar de Cristo. La difusién puablica de aquel momento
probablemente acabaria con las posibilidades del candidato o al
menos lo debilitaria seriamente si no se informara al mismo tiempo
—de un hecho también conocido por los medios pero no difundido
ampliamente— en cuanto a que el aludido es uno de los mayores
donantes de la referida institucidn social. La imagen, aisladamente
considerada, es indudablemente cierta, pero transmitida de manera
fragmentada trastoca la realidad transformdndola en una falsedad
irresponsable y destructiva.

Este tipo de (des) informacién, ademds de lesiva, ciertamente no
contribuye a la formacién de ciudadanos libres.

6.2 La democracia se deteriora cuando tolera la publicacién de
informacién deliberadamente falseada y perjudicial

Comparto la idea de que una democracia que funciona correcta-
mente no puede existir a menos que las personas puedan decir lo
que creen, incluso si aquello que creen o que expresan es objetiva-
mente falso. Distinto es el caso de la gente que, con deliberacién
o negligencia grave, hace circular informacién falsa. Ello, junto
con generar perjuicios irreparables a las personas e instituciones
aludidas, deteriorard la capacidad de las personas para decidir in-
formadamente, y por esta via también debilitard la democracia,
erosionando de este modo las premisas axiales sobre las que se erige
la libertad de expresi6n.

Si la libertad de expresién debe en gran medida su fortaleza a las
bondades de un debate abierto y plural que es propio de una socie-
dad democrdtica —argumento esencialmente consecuencialista como
anota Barendt— este aspecto sobre el fundamento de aquella liber-
tad abre las puertas para discernir si en ciertas hipétesis calificadas
se justificarian determinadas restricciones al ejercicio de la libertad
de expresidn, en aras, precisamente del fortalecimiento de la demo-
cracia®®.

En, efecto, y salvando siempre la prohibicién de la censura previa
como un aspecto inviolable del derecho vinculado a su contenido
esencial (y, por tanto, no susceptible de quedar expuesto a ponde-

36 BarenDT (1995) p. 21. No obstante, en p. 189, afirma que el argumento de la demo-

cracia no es siempre aplicable.
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raciones consecuencialistas), los principios que apoyan brindar un
gran espacio de despliegue a la libertad de prensa son los mismos
que sustentan la idea de no admitir ciertos abusos en su nombre,
pues, dicho de otro modo, si determinados resguardos de la libertad
de expresién se justifican por su contribucién a la democracia y a la
decisién informada de los ciudadanos, estas consideraciones justifi-
can en casos calificados la adopcién de restricciones (o disuasiones)
cuando su ejercicio entorpece directamente los mismos bienes en
cuyo nombre esta libertad es proclamada.

Asi como no debe olvidarse la capacidad intervencionista del Esta-
do en la libertad de expresién tampoco debe descartarse la posibi-
lidad de que el Estado emplee sus legitimas potestades regulatorias
para promover objetivos que se sitdan en el corazén de una socie-
dad democritica, entre los cuales, destaca la idea de limitar la au-
tonomia de la prensa en nombre de la libertad de expresién3”. No
toda la informacién que transmiten los canales de televisién —por
ejemplo, la actividad de entretencién o de publicidad comercial— es
indiscutiblemente informacién protegida por la libertad de expre-
sién38.

A fin de cuentas, la especie de informacién falsa y destructiva a la
que nos hemos referido no solo es un problema serio para las insti-
tuciones publicas, privadas de relevancia publica o para sus miem-
bros. También es un problema —agrega Sunstein— “para el autogo-
bierno, en la medida en que los ciudadanos obtienen una comprension
Jalsa de sus lideres actuales o potenciales. Si se llega al extremos de que
la sociedad de la informacion produce desinformacién, se pueden tomar
decisiones basdndose en falsedades™ .

6.3 El estindar propuesto y sus elementos configurativos

Hemos delineado apretadamente los supuestos que apoyan la idea
de interferir en la libertad de los medios de comunicacién con vis-
tas al resguardo de la misma libertad de expresién en la que la que
parte de la actividad informativa de la prensa se funda. Sin embar-
go, el margen de alcance con que debe actuarse para disuadir la cir-

37 Fiss (1999) p. 41. Sobre el alcance de este derecho en la Corte Interamericana de
DD.HH. en relacién con la democracia, véase FUENTES TORRIjO (2002) p. 225-244.
38 ZAraTE (2013) pp. 323-339.

39 SunsteEIN (2010) p. 97.
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culacién de falsedades destructivas —particularmente en los medios
de televisién— supone considerar ciertos factores y elementos de
juicio cuyo tratamiento excede el propédsito de este comentario, por
lo que nos limitaremos a mencionarlos, dejando el abordaje mds ex-
haustivo para un trabajo posterior.

i. La necesidad de que los medios de TV estén sujetos a una
regulacién mds estricta que el resto de la prensa

Lo anterior se justifica especialmente debido al alcance geografi-
co de sus transmisiones, a su masivo impacto en la sociedad y la
cultura, a la alta exposicién y vulnerabilidad del publico por los
efectos que cierta informacién puede provocar en las personas —es-
pecialmente nifios y jévenes— y, en fin, por a los bienes publicos
que dichas estaciones de televisién producen y aprovechan. Por
ello, suele atribuirse a los medios de comunicacién de alto impacto
y alcance una mayor responsabilidad o funcién publica en la labor
informativa y/o de entretencion.

ii. No toda interferencia regulativa en el contenido de la TV
es una interferencia en el contenido de la libertad de expre-

7

sion

Ademis de lo senalado precedentemente, los medios de comuni-
cacién televisivos no solo cumplen un rol informativo —aspecto
especialmente resguardado por la libertad de expresién— sino que
difunden contenidos de entretencién y de avisaje comercial que
aconsejan la existencia de un organismo que posea potestades para
supervigilar el desempeno del canal en lo que dice relacién con ho-
rarios, advertencias de contenido, entre otros aspectos que si bien
en algunos casos incide directamente en la programacién y conte-
nido de lo que se quiere transmitir no debe interferir en la libertad
editorial e informativa del canal de televisidn.

No toda regulacién previa a la emisién de un contenido es equi-
valente a la imposicién de una censura previa. La prohibicién de
exhibir ciertas imdgenes o peliculas en determinados horarios con-
diciona pero no impide el ejercicio de la autonomia, si se puede de-
cir que esta autonomia es parte de la libertad de expresién (y no del
derecho a desarrollar una actividad econédmica licita).

4 BrUNNER Y CATALAN (1994) p. 73.

57



58

Sentencias Destacadas 2015

iii. La falsedad deliberada y destructiva como contenido abusi-
vo del ejercicio de la libertad de expresiéon

Nuestra Carta Fundamental —y los tratados internacionales de
DD.HH. vigentes en nuestro pais— prohiben la censura previa a la
libertad de expresién pero admiten la interferencia regulativa para
“responder de los delitos y abusos que se cometan en el ejercicio de estas
libertades, en conformidad a la ley”*'. De los delitos y abusos cono-
cerdn siempre los tribunales de justicia, pero es la misma Consti-
tucién, la que ha encomendado a un organismo especial, CNTYV,
“velar por el correcto funcionamiento” de las estaciones de television,
con lo cual reconoce su poder con dicho objeto.

iv. El abuso de la libertad de expresién vulnera la misma li-
bertad de expresién y por esta via el articulo 1 de la Ley
18.838

Descartada la legitimidad constitucional de sancionar cualquier
desvio (falsedad, inexactitud, exageracién) en el ejercicio de la liber-
tad de informar, cabe preguntarse qué aspectos del “correcto fun-
cionamiento” de los medios televisivos podrian fundar una desvia-
cién grave a la libertad informativa de la TV. El error debe ser tan
grueso que no puede sino estimarse que ha sido intencionalmente
transmitido o con grave negligencia por la veracidad de la informa-
cién.

Seria el caso de un programa que buscara denunciar el impacto am-
biental de una actividad empresarial omitiendo totalmente que el
proyecto denunciado fue aprobado por la autoridad ambiental. El
abuso se constata de cara al objeto definido por los titulares del de-
recho a informar. Omitir este tipo de informacién es una falsedad
dificilmente excusable de cara al objetivo libremente trazado por los
editores del programa y, asimismo, con miras al fin de informar para
que el ciudadano-receptor se forme una opinién sobre el suceso.

El ejercicio abusivo de la libertad de expresién no solo puede afec-
tar otros derechos (honra, intimidad), principios constitucionales
(dignidad humana, democracia) o bienes publicos (medio ambien-
te, familia, etc.) sino que importa un ejercicio que al desbordar los
cauces regulares del ejercicio de este derecho-deber (reportaje veraz

41 Constitucién Politica, art. 19 N° 12, inciso primero.
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y minimamente neutral) constituye una vulneracién al mismo*?, lo
cual, a su vez, configura una infraccién al respeto a “todos los dere-
chos fundamentales reconocidos en la Constitucion y en los tratados in-
ternacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”, a que
se refiere el articulo 1°, inciso 4 de la Ley 18.838.
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