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RESUMEN: Este trabajo critica algunos aspectos de la sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el proyecto de ley sobre Television Digital. Se argu-
menta que la misma descansa en una concepcién paternalista que desconfia
del ciudadano y que limita los alcances de nuestra democracia. El concepto de
“pluralismo” y la imposicién gratuita de campanas de interés publicos contro-
ladas politicamente, son algunas de las cuestiones donde la sentencia tiene un
concepto débil tanto de la democracia como de la libertad de expresién. En
seguida, el autor examina algunas consecuencias institucionales que tuvieron
lugar a propésito de la tramitacion del proyecto de ley respectivo, sugiriendo los
caminos que estima correctos en la solucién de los problemas planteados.
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3. El fallo del Tribunal Constitucional. 4. Acerca del pluralismo y las campafas
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libertad de expresién? 4.4 La debilidad del “precedente” en el caso TV Digital.
5. Problemas institucionales que nos deja TV Digital. 5.1 Valor especial del voto
del Presidente del TC. 5.2 Los efectos de la sentencia constitucional en el veto del
Presidente de la Republica. 5.3 La (in)admisibilidad del veto presidencial. 6. Con-
clusiones. 7. Bibliograffa.

1. INTRODUCCION

El proyecto de ley que “Permite la Introduccién de la Television
Digital Terrestre” (en adelante, “el proyecto”, o el “proyecto de TV
Digital”)! ha sido probablemente uno de los trdmites legislativos
mds conflictivos desde la perspectiva constitucional en los dltimos
afnos. Iniciado en noviembre de 2008, bajo el primer Gobierno de
la Presidenta Bachelet, ha sido objeto de tres requerimientos parla-

1 Ver el proyecto de ley bajo el Boletin N° 6190-19
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mentarios ante el Tribunal Constitucional (el “TC”) que ya se en-
cuentran fallados?, un veto presentado por el ex Presidente Pifiera?,
y un requerimiento pendiente que defiende algunas observaciones
contenidas en el veto frente a una declaracién de inadmisibilidad
declarada por el Presidente de la Cdmara de Diputados®. De esta
manera, y dando comienzo a un nuevo Gobierno de la Presidenta
Bachelet, todavia no es claro cudl serd el destino de este proyecto de
TV Digital, cuya aprobacién parece, sin embargo, urgente.

Sin perjuicio de que este trabajo tiene por objeto comentar la ter-
cera sentencia del TC (rol 2541), se hardn referencias a los casos
anteriores cuando ello sea oportuno. Cabe prevenir desde ya, que al
encontrarse un requerimiento pendiente ante el propio TC, la his-
toria procesal que aqui comentaré serd necesariamente incompleta’.

La sentencia que es objeto de este trabajo plantea varias dificulta-
des, aunque no todas serdn discutidas aqui. La implementacién de
la TV Digital en Chile no es solo un problema de tecnologia y mo-
dernizacién de un recurso de interés social, sino que presenta pro-
fundos cuestionamientos que tienen que ver con la manera como
percibimos y construimos nuestra democracia y las posibilidades de
expandir nuestro espacio publico®. En este contexto, algunas nor-

2 Las sentencias del TC corresponden a los roles 2358 (de enero 2013), 2509 (de sep-
tiembre 2013) y 2541 (de noviembre 2013).
3 El veto fue presentado por el Presidente de la Republica el 15 de noviembre de 2013,
N° 267-361 (Boletin N° 6.190-19).
Hasta la fecha de entrega de este trabajo, este requerimiento todavia no se encontraba
finalizado. Ver el expediente del TC bajo el rol 2646-14, ingresado el 10 de marzo de
2014. Cabe hacer presente que, ademds del trémite de este requerimiento, también se
encuentra pendiente el control preventivo obligatorio de constitucionalidad que el TC
se encuentra actualmente conociendo. Ver el expediente del TC bajo el rol 2645-14.
> Ademis, hay que considerar que el veto del ex Presidente Pifiera, ya citado, es pos-
terior al fallo que en este trabajo comento, y que todavia no finaliza su tramitacién.
Como se ha sefalado, este veto corrige algunas deficiencias del proyecto y se encuentra
de alguna manera vinculado a los casos anteriores fallados por el TC. Ver, por ejem-
plo, LIBERTAD Y DEsARROLLO (2013-4).
Si bien no es el propésito de este comentario profundizar la polémica relacién entre
televisién y democracia, es importante hacer presente que ella ha sido objeto de un
intenso debate. Un trabajo optimista muy citado en la literatura es el de THoMPsON
(1998), para quien los medios de comunicacién masivos abren oportunidades impor-
tantes para el fortalecimiento de la democracia deliberativa. Un trabajo pesimista, que
también se suele citar en la literatura, es el de Bourbieu (2001), para quien la televi-
sién deteriora los procesos democrdticos. Entre nosotros, véase una posicién optimista
en MARIN (2007) y una pesimista en JoceLyN-HoLt (2007). Una posicién interesante
es la de Carlos Pefia, quien compara los alcances de la televisién en el espacio pablico
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mas del proyecto de ley parecen especialmente conflictivas, ya que
(segin argumentaré mds adelante) introducen disposiciones que
parecen ir en la direccién contraria a un buen entendimiento de la
democracia y de la libertad de expresién. Regulaciones relativas a la
definicién de pluralismo y de la carga puablica de emitir campanas
cuyo contenido es controlado politicamente, parecen estar en ten-
sién con un sistema que promueva la competencia, la diversidad y
el interés final de los usuarios.

:Existen exigencias constitucionales para resolver estas tensiones?
:Debe el legislador seguir algin modelo especifico de regulacién
relativo a algunos derechos fundamentales? ;Existe verdaderamente
una tension entre la libertad editorial de los medios y el derecho a
ser informado de los usuarios en general? ;Debe el Estado proteger
estos derechos en una dimensién activa? ;Es el sistema de televi-
si6n de mercado financiado con avisajes publicitarios, suficiente
garantia de que se entreguen los bienes publicos promovidos por el
legislador?”.

Si bien las lecciones del caso que comentaré no alcanzan a respon-
der todas estas preguntas de manera integral, un buen entendimien-
to del mismo puede servirnos para poner en perspectiva algunos de
estos problemas. Evidentemente, no todos estos problemas deberfan
ser resueltos constitucionalmente, pero varias de sus aristas no pue-
den ser ignoradas si se quiere tener una perspectiva comprehensiva

y la democracia en las versiones de Habermas y Thompson. Ver PERa (2007). Otro
trabajo nacional que merece ser destacado, es el de TIRONI y SUNKEL (1993), quienes
desde temprano escribieron un conocido articulo sobre el rol de los medios de comu-
nicacién masivos en el periodo de transicién y consolidacién democrdtica.

Como bien sostiene Carlos Pefia, existe una paradoja en nuestro sistema de television:
“pensamos la televisién como un medio de elites (...) pero la organizamos como un
medio de audiencias. Esperamos que ella ayude a promover valores y virtudes (...)
pero al mismo tiempo la economia de los medios los induce a oir las audiencias y darle
lo que ellas esperan”. PERA (2007) p. 28. Algo similar ha sido sostenido por Donoso
y ABaRcA (2006), para quienes la televisién no estd tedricamente guiada por el fin
de lucro, lo que resulta falaz. Donoso y ABarca (2006) p. 31. Lo anterior tiene una
explicacién histérica: nuestra televisién comenzé a través de universidades y luego se
creé un canal estatal. En sus comienzos, la televisién era controlada por las elites y,
una vez que se fue abriendo al mercado, comenzé a funcionar con elementos propios
de este. De esta forma, hoy nuestra regulacién espera que la televisién tenga alguna
misién de interés publico pero la financiamos con publicidad. Sobre la historia de
la televisién en Chile, puede verse la aguda critica de JoceLyn-Hort (2007), y una
precisa descripcién juridica en SIERRA (2006); DoNoso y ABarca (2006) pp. 35-42;
NoguEeIra (2010) pp. 112-120; y Garcia (2012) pp. 106-123.

27



228

Sentencias Destacadas 2013

del vinculo entre la televisién, nuestro sistema politico, los derechos
fundamentales y los intereses de los actores involucrados (politi-
cos, sociales y corporativos). Por otra parte, este caso plantea una
serie de desafios institucionales que no podemos ignorar. El valor
del voto del Presidente del TC en materia de control preventivo, el
alcance del veto presidencial y la fuerza obligatoria de la sentencia
constitucional, son algunos de los puntos institucionales que este
caso nos invita a discutir. Si bien no pretendo agotar todas estas
temdticas (no es el objeto de un comentario de jurisprudencia),
procuraré analizar también, aunque de manera muy breve, algunos
de estos aspectos.

Este comentario se dividird en cinco partes. Primero (2), expondré
brevemente algunos antecedentes en torno al debate de la TV digi-
tal en Chile. En esta seccién, podrd apreciarse que muchos de los
puntos que aqui se discuten han tenido cierta acogida en la litera-
tura y debate publico previos. Luego (3), sintetizaré los problemas
centrales que el fallo de TV digital aborda.

Posteriormente (4) me referiré a algunos problemas constitucionales
que el fallo deja desde la perspectiva de los derechos fundamen-
tales, tanto en materia de definicién de (4.1) “pluralismo”, como
en relacién a (4.2) la obligacién de transmitir campanas de interés
publico. Ambas materias nos llevan a cuestionar (4.3) si existen o
no algunos estdndares regulatorio-constitucionales que justifiquen
la intervencién del Estado en esta materia. Sin perjuicio de que el
precedente que deja la sentencia es débil en un doble sentido (in-
suficiente apoyo judicial interno y sustentado en una versién poco
democrdtica de la libertad de expresién y de la autonomia de los
cuerpos intermedio), es importante considerar las consecuencias de
las afirmaciones sostenidas por el TC, tanto para el sistema demo-
critico como para el modelo regulatorio de la televisién. La debili-
dad de este precedente en el sentido jurisprudencial, serd analizada
en un apartado especial (4.4).

Luego (5), me referiré a algunos de los desafios institucionales que
este caso de TV digital nos deja. El primero de ellos (5.1) se relacio-
na con el uso del voto dirimente por parte del Presidente del TC y a
los problemas que este podria traer en el futuro. Luego, me referiré
a algunos problemas posteriores que deja este caso en relacién al
(5.2) efecto de las sentencias constitucionales en el veto del Presi-
dente de la Republica y (5.3) en el rol de la Cidmara de origen en
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la revisién de los vetos que el Jefe de Estado presentare. Finalmente
(6), expondré las principales conclusiones de este trabajo.

2. EL DEBATE EN TORNO AL PROYECTO DE LEY DETV
DIGITAL

Una vez presentado el proyecto de ley de TV digital en el afio 2008
por parte de la Presidenta Bachelet (primer perfodo), el debate no
demoré en comenzar®. Si bien existe un consenso en la necesidad
de modernizar el marco regulatorio de la televisién (el que parece
obsoleto), son las implicancias que el mismo tiene en dmbitos es-
pecificos lo que ha originado las criticas?. En otras palabras, puede
existir consenso en el objetivo de que exista “mds y mejor televisién
para los chilenos”!?, pero eso no obsta a que existan posiciones
doctrinarias desde las que se adoptan perspectivas contrapuestas
para el debate. Por ello, la invitacién de algunos autores por apro-
vechar la oportunidad de la TV digital para mejorar nuestra “esfera
puablica”'!, no implica la existencia de una respuesta dnica. Hay
multiples posiciones respecto a las recetas regulatorias especificas
para seguir.

He dejado fuera de este andlisis todo el debate sostenido en columnas de opinién u
otros medios no académicos de difusién, el que es, en todo caso, abundante. Me he
limitado a seleccionar algunas fuentes académicas y resenas legislativas que me parecen
representativas de la discusién, las que serdn brevemente citadas tanto en este capitulo
como en el resto de este trabajo.

Como recuerdan tempranamente algunos autores: “la insercién de la televisién digital
en Chile es mucho més profunda y compleja que la sola definicién del estdndar de
transmisién (...). Surge también que los intereses involucrados en esta discusién son
muchos y muy disimiles (...). Estamos conscientes que la armonizacién de todos estos
intereses no es una tarea ficil (...)”. Donoso y Rojas (2006) p. 59.

Godoy define lo anterior expresando que las aplicaciones de lo digital deben tener
un costo razonable y sin discriminaciones, existiendo mds canales, mayor nitidez en
la imagen, mejor recepcién mévil, mayor diversidad en los contenidos, de opciones
editoriales, entre otros elementos relevantes. Ver Gopoy (2009) p. 9.

Tiene razén Cristébal Marin cuando concluye uno de sus trabajos sefialando que la
TV digital es una oportunidad para que nuestro marco regulatorio persiga una esfera
publica mds moderna. “Es evidente que ese marco regulatorio debe contemplar no
solo restricciones sino también mecanismos de incentivo que estimulen la produccién
de una pluralidad de programas de calidad. Es cierto que la televisién digital promete
mayor diversidad; sin embargo, sin un marco regulatorio que incorpore las bases
econémicas de esa diversidad, esas promesas quedardn incumplidas”. Marin (2007)

pp. 63-64.
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En un sentido grueso (tal vez demasiado), Godoy distingue la “de-
recha liberal”, que defiende las ideas de un mercado libre y mayor
desregulacion (donde ejemplifica con un trabajo de Lucas Sierral?),
de la “izquierda tradicional” que promueve la solidaridad y el rol
activo del Estado en estas regulaciones (ejemplifica con un trabajo
de Donoso'?). Si bien la divisién de Godoy es una clasificacién que
no da cuenta de los multiples matices existentes, ella es ilustrativa
de la distancia que puede existir entre algunas de las posiciones al
interior de la discusién nacional, la que se presenta a nivel de politi-
cas publicas y, también, en el debate juridico.

En concreto, y sin perjuicio de que nuestro sistema de televisiéon
se ha modificado enormemente desde su creacién hasta el dia de
hoy'4, es importante precisar algunas de las criticas especificas for-
muladas al proyecto de TV digital actual. Entre otras, ellas dicen re-
lacién con la limitacidén para que los operadores no puedan adquirir
mds de una concesién, su criterio de asignacién, el plazo para las
concesiones y su renovacién (;prioritaria?), el problema de los dere-
chos de propiedad en juego y los derechos de concesionarios locales
y comunitarios, el problema del people meter, entre otros'. Otras
criticas van mucho mds alld, y plantean que no basta con enmendar
algunas leyes, y que el proyecto de ley tiene por objeto no “incomo-
dar a los principales actores que, histéricamente, han intervenido
en el sistema”!®.

Para efectos de este trabajo, interesante resulta el debate relativo al
problema del people meter, mediante el cual el proyecto de ley pro-
hibia la medicién de la audiencia en linea (en tiempo real). El TC
declaré que dicha norma era inconstitucional por razones de ido-

12 SrERRA (2006). También, LiBERTAD Y DESARROLLO (2009), calificado como “liberal en
lo econémico” en Gopoy (2009) p. 13

13 Donoso (2008), citado en Gopoy (2009). Ademds, Godoy da ejemplos intermedios
basados en el empoderamiento de “medios ciudadanos como contrapeso al protagonis-
mo exagerado del mercado y del Estado”. Ver Gopoy (2009) p. 11

14 Ver Sierra (2006) y JoceLyn-Hort (2007).

Ver algunas de estas criticas en LIBERTAD Y DEsarroLLO (2009). También, ver en

general los trabajos de S1ERRA (2006) y S1ERRA (2009). Ver algunas respuestas a estas

criticas en Gopoy (2009) pp. 13-14. Otro trabajo interesante que critica el proceso

de implementacién de le TV digital en Chile, aunque desde una perspectiva mucho

menos liberal, es el trabajo de SAez (2013).

Gopoy (2009) p. 14. Este mismo autor va mucho mds alld, argumentando que el

proyecto no va encaminado a producir “mds y mejor TV”. Gopoy (2009) p. 15.
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neidad de la medida, de la naturaleza del rol del legislador (solo re-
gulador; no puede disponer prohibiciones) y de la autonomia de los
cuerpos intermedios, entre otros motivos!’. Esta sentencia, que no
serd comentada en este trabajo, constituye un antecedente relevante
para la sentencia que comentaremos, ya que ella desarrolla materias
relacionadas con la libertad de expresién y de la autonomia de los
cuerpos intermedios!'8. Como se podrd apreciar mds adelante, el TC
parece dar un giro con la sentencia que es objeto de este trabajo, lo
que debilita el precedente establecido en el caso del people meter.

En este trabajo, no se abordardn todos estos problemas. Como ya
indiqué en la introduccién, solo comentaré algunos puntos que se
plantearon en el requerimiento al TC que dio origen a la sentencia
que es objeto de este trabajo, especificamente tratindose del con-
cepto de pluralismo y del control politico de la carga de transmitir
campafias de interés publicos (seccién 3), ademds de algunas de
sus consecuencias institucionales (seccién 4). Cabe hacer presente
que algunos de estos temas ya han sido especificamente abordados
por la literatura, incluso antes de la dictacién de la sentencia!®. Sin
embargo, la existencia de este fallo le da consecuencias especiales al
debate, por lo que varios de estos temas serdn reiterados y tratados
en el contexto de esta sentencia.

Previo a sintetizar los principales puntos del fallo del TC, cabe ha-
cer presente que el régimen juridico de la televisién en Chile ha te-
nido un desarrollo especial en cuanto a su filosofia. En sus origenes
fue concebido con un fuerte control del Estado y con concesiones
que se le entregaron a universidades??. La Constitucién de 1980
(art. 19, N° 12, incisos5 y 6) regula algunos aspectos esenciales de
este régimen juridico a propésito de la libertad de emitir opinién
e informacién, y permite que quienes establezcan, operen y man-
tengan estaciones de televisidn, sean el Estado, las universidades
y “demds personas y entidades que la ley determine”, normas que

17 Sentencia del TC, 9 de enero de 2013, rol 2358.

Sobre esta sentencia, véase un comentario reciente de ZARATE (2013) y un trabajo de
Constanza Husg (2014), el que estd publicado en esta misma revista. También, ver
LiBERTAD Y DESARROLLO (2013-1).

19 Por ejemplo, Sterra (2009) pp. 129-132.

Sobre el régimen juridico en general, ver entre otros a SiERRA (2006); Donoso y
ABARCA (20006) pp. 35-42; NoGUEIRA (2010) pp. 112-120; y Garcia (2012) pp. 106-
123.
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deberdn considerar también la prohibicién del monopolio estatal
sobre los medios (inciso 2). En seguida, ordena la creacién de un
Consejo Nacional de Televisién (“CNTV”) auténomo, que velard
por el correcto funcionamiento de los medios?!. Sin perjuicio de
estas normas, la televisién hoy estd basada “en un esquema de finan-
ciamiento y financiacién bajo criterios de mercado”??. En otras pa-
labras, si bien se espera que la televisién cumpla con determinados
valores de interés publico (sobre todo considerando que el espectro
es finito y ha sido considerado como un bien nacional de uso pu-
blico para la doctrina juridica??), ella se sujeta a criterios de mer-
cado y se relaciona con otros derechos individuales de contenido
econémico (libertad econémica y propiedad) y politico (libertad de
expresién), lo que ha llevado a autores como Carlos Pena a hablar
de una paradoja4. Las opciones regulatorias, de alguna manera,
deberdn administrar esta tensién. Ni el regulador ni los tribunales,
deben, en consecuencia sacrificar los bienes en juego, resguardando
el debido respeto tanto por bienes como la autonomia editorial,
como por la diversidad de la televisién. Esa es la misién que, en mi
opinién, debié cumplir el TC en el caso que comentaré en este tra-

21 Esta norma es la que podria abrir las puertas a un control estatal de la televisién, por

lo que debe ser interpretada de manera coherente con otros valores constitucionales,
como la autonomia de los cuerpos intermedios, la libertad editorial y la libertad
de emitir opinién, entre otras. Aunque para algunos autores esta expresién “no
resulta clara” (Garcia -2012- p. 109), creemos que la Unica interpretacién
constitucionalmente admisible debe vincularse con los elementos ya mencionados,
incluso a pesar de las disposiciones legales respectivas, las que disponen una serie de
instrumentos al respecto. De lo contrario, si se sostiene que la misién del CNTV fuera
la de intervenir en la autonomia y libertad editorial, en mi opinién serfa mejor revisar
la existencia de este 6rgano, tal como lo ha planteado Lucas StErrA (2009) p. 129.
Garcia (2012) p. 107. Este autor agrega que son aplicables otros derechos, como la
libre iniciativa econémica, la igualdad en materia econémica y el régimen laboral.
Una opinién diferente ha sido sostenida por Humberto Nogueira, para quien el
hecho de que la television esté regulada en incisos especiales en el art. 19, N° 12, de
la Constitucién, excluyen la posibilidad de aplicar otros numerales como el art. 19,
N° 21. Se trata, por cierto, de una posicién formalista de interpretacién. “La explicita
referencia en el programa normativo del articulo 19 N° 12 de la Constitucién a los
medios de comunicacién social como instrumentos de ejercicio de las libertades
reconocidas en el mismo, obligan a que la definicién del d4mbito normativo de la
vinculacién se haga desde la libertad de opinién y de informacién y no desde la libre
iniciativa econémica o empresarial”. NoGUEIRA (2010) p. 112. Esta opinién debe, a
mi juicio, ser rechazada por sacrificar derechos que la Constitucién reconoce y que
autores como Gonzalo Garcia estdn de acuerdo en considerar.

23 DonNoso y ABarca (2006) p. 42.

24 PrRa (2007)

22
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bajo. Lamentablemente, el TC fracas6 en la misma, como se verd en
las secciones siguientes.

3. EL FALLO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Un grupo de diputados, requirieron al TC solicitando que se de-
clarara la inconstitucionalidad de cuatro disposiciones especificas
contenidas en el proyecto de ley de TV digital?®>. El TC, entonces,
en ejercicio de su facultad de controlar preventiva y eventualmente
la constitucionalidad de los proyectos de ley en tramitacién?®, debia
pronunciarse respecto de los siguientes puntos que resumo breve-
mente:

a. El concepto de pluralismo y su deber de promocién?’:

“Para efectos de esta ley, se entenderd por pluralismo el respeto
a la diversidad social, cultural, étnica, politica, religiosa, de
género, de orientacién sexual e identidad de género, siendo
deber de los concesionarios y permisionarios de servicios de
televisién, regulados por esta ley, promover en los conteni-
dos entregados la observancia de estos principios, excluyendo
aquellos que atenten contra los mismos”.

Tanto el concepto de pluralismo como su deber de promocién fue-
ron impugnados, por considerarse contrarios a algunos derechos
fundamentales. En su fallo, el TC decidié Gnicamente declarar la
inconstitucionalidad de la expresién “excluyendo aquellos que aten-
ten contra los mismos”.

b. Obligacién de transmitir campafias de interés publico?8:

La norma incorpora una nueva atribucién al CNTV, al disponer
que este podrd:

25 El requerimiento fue presentado el 19 de octubre de 2013 y fue firmado por 36

diputados de la Alianza por Chile. Se designé como diputado representante a Gustavo

Hasbun.

La atribucién de control constitucional se encuentra regulada en el art. 93, N° 3 y

93, inc. 4, de la Constitucién, ademds de los articulos 61 y ss. de la Ley Orgdnica

Constitucional del TC.

Inciso quinto nuevo, del art. 1, de la Ley 18.838, contenido en la letra d) del, N° 1 del

art. 1, del proyecto de ley.

28 Letra m) nueva, del art. 12, de la Ley N° 18.838, contenido en la letra g) del N° 8, del
art. 1, del proyecto de ley.

26
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“Dictar normas generales y obligatorias para los concesionarios
y los permisionarios de servicios limitados de television, relati-
vas a la obligacién de transmitir campanas de utilidad o interés
publico.

Se entenderd por campana de interés pablico aquellas transmi-
siones disefiadas por las autoridades competentes, para estos
efectos el Ministerio Secretaria General de Gobierno, que se
han de emitir con el objeto de proteger a la poblacién y difun-
dir el respeto y promocién de los derechos de las personas. Las
campanas de interés publico podrdn tener cardcter nacional o
regional y deberdn ser transmitidas con subtitulado y lengua-
je de sefas de acuerdo a lo establecido en el articulo 25 de la
ley N° 20.422. El Ministerio Secretaria General de Gobierno
determinard cudles serdn las campafas de utilidad o interés
publico, enviando la estructura, diseno y contenidos funda-
mentales de la o las campanas al Consejo, el que deberd apro-
barlas, en un plazo no superior de quince dias corridos, con el
voto conforme de al menos siete de sus miembros en ejercicio.
Producida su aprobacién, el Consejo remitird a los concesio-
narios y permisionarios de servicios limitados de televisién la
resolucién respectiva con todos sus antecedentes, junto a las
instrucciones adicionales que fueren necesarias para la transmi-
sién de la campafia con vistas al cumplimiento de los objetivos
de la misma. Estas campanas no podrdn durar en total mds
de cinco semanas al afo, ni mds de sesenta segundos por cada
emision, hasta completar veintiGn minutos a la semana. Los
permisionarios de servicios limitados de televisién cumplirdn
esta obligacién en aquellas sefiales que cuenten con los me-
canismos para exhibir publicidad nacional. La limitacién de
cinco semanas al ano podrd renovarse siempre que sea necesa-
rio bajo consideraciones de especial relevancia e interés publi-
co. Para ello se requerird el acuerdo de siete de sus miembros
en ejercicio. Sobre esta extensién los concesionarios de servi-
cios de televisién y los permisionarios de servicios limitados de
televisiéon podrdn cobrar al Estado la exhibicién de estas cam-
pafas a las tarifas no mayores y descuentos no menores que los
que ofrezcan a cualquier cliente de publicidad comercial”.

El TC declard, luego de valorar el veto del Ejecutivo de forma in-
édita, que el requerimiento alegaba cuestiones de mérito y que no
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se afectan derechos constitucionales, por lo que rechazé la accién
constitucional presentada en esta parte.

Los otros puntos impugnados por el requerimiento no serdn con-
siderados en este comentario. Ellos se refieren (c) al problema de
concesién entregada a TVN como beneficio desleal con su compe-
tencia?, y (d) al denominado Must Carry?’, consistente en la obli-
gacion de los canales de difundir en la localidad en que operen, a lo
menos cuatro canales regionales, locales o locales de cardcter comu-
nitario, cuando ello sea factible técnicamente. Si bien estos puntos
también dicen relacién con varios de los principios que trato en este
comentario (intervencién estatal, subsidiariedad y cargas publicas,
entre otros), la polémica mds importante estuvo centrada en los dos
primeros (pluralismo y campanas de interés publico).

La votacién de los ministros del TC fue compleja atendida la diver-
sidad de posiciones existentes y la pluralidad de puntos de discu-
sién.

En efecto, el TC solo declaré la inconstitucionalidad parcial res-
pecto de la parte relativa al concepto de pluralismo. Los ministros
Bertelsen, Aréstica y Brahm, previnieron que ellos estuvieron por
acoger la inconstitucionalidad de la norma citada en todas sus
partes. En seguida, los ministros Vodanovic, Ferndndez, Carmona,
Garcia y Herndndez, justificaron mediante una prevencién la razén
por la cual juzgaron que el resto de la norma era considerada como
constitucional. La existencia de una prevencién de mayoria (5 votos
de 9 en total —no estaban los 10 ministros presentes debido a la
ausencia de la Presidenta’!)—, probablemente obedece a que la de-
cisién tomada en la sentencia fue acordada por Vodanovic, Garcia y
Herndndez, junto con el resto de los ministros, ya que los ministros
Ferndndez y Carmona estimaron que la norma completa se ajustaba
a la Constitucién. Ello, como se verd, debilita el precedente estable-
cido por la sentencia. El ministro Romero, por su parte, concurrié
a declarar esta inconstitucionalidad parcial, pero prefirié entregar
un voto particular individual.

29 Parte final del inciso undécimo nuevo del articulo 15, de la Ley N° 18.838, contenido
en el N° 14 del art. 1, del proyecto de ley.

30 Incisos 2 y 3, art. 15 qudter nuevo, Ley N° 18.838, contenida en el N° 15, del art. 1
del proyecto de ley.

31 Me referiré a este asunto en la seccién 4, letra a) de este trabajo.
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Respecto de las campanas de interés publico, los ministros Bertel-
sen, Ardstica, Brahm y Romero, estimaron que ellas eran inconsti-
tucionales en una muy licida disidencia (sus 4 votos cedieron con-
tra los 5 de la mayoria)32.

En la seccién siguiente, comentaré criticamente la decisién de ma-

yoria del TC.

4. ACERCA DEL PLURALISMO Y LAS CAMPANAS DE
INTERES PUBLICO. UNA MIRADA CRITICA A LA
SENTENCIA DEL TC

En primer lugar, me referiré al (4.1) problema del pluralismo vy,
en segundo lugar, al de las (4.2) campanas de interés publico. En
seguida, discutiré (4.3) cuéles deben ser las condiciones que la in-
tervencion estatal debe satisfacer para ser legitima atendidos los va-
lores democréticos contenidos en nuestra Constitucién y, finalmen-
te (4.4), explicaré las razones por las cuales el precedente de esta
sentencia es especialmente débil, y no debe ser considerado como la
version final y definitiva de nuestra jurisprudencia constitucional.

4.1 Fl problema del “pluralismo” en el proyecto de ley

El proyecto, junto con entregar un concepto de pluralismo, estable-
ce deberes para los concesionarios y permisionarios de servicios de
television en relacién con el mismo. Ya sefalé que el concepto de
pluralismo dice relacién con el respeto a ciertos elementos que se
enumeran, y que es un deber promover los mismos por parte de los
concesionarios y permisionarios de los servicios de televisién.

Los requirentes sefialaron que lo anterior vulnera la igualdad ante
la ley, la libertad de expresién al permitir la intervencién de la
autoridad en la libertad editorial y la autonomia de los canales de
televisién como cuerpos intermedios. Sin embargo, el TC rechazé
estas razones y solo declaré inconstitucional la parte final del inciso

32 El resto de las normas impugnadas fueron declaradas como compatibles con la Carta

Fundamental. Los tnicos ministros que juzgaron que las mismas eran inconstituciona-
les, fueron los ministros Aréstica y Brahm.



Tribunal Constitucional y proyecto de ley de “TV Digital”. Sus consecuencias... / Sergio Verdugo R.

respectivo, donde se pretendia excluir a quienes no promuevan este
tipo de pluralismo.

Si bien esta declaracién de inconstitucionalidad puede ser vista
como necesaria, ella es insuficiente. El TC no fundamenté ma-
yormente la razén por la cual el resto de la norma impugnada se
ajusta a la Constitucidn, y se limitd a explicar que la parte final de
la norma era contraria al régimen constitucional e interamericano
que prohibe la censura previa (considerandos 6 y 7). La insuficien-
cia en la fundamentacién es sorprendente. No se trata de que el TC
haya entregado malos argumentos, sino de que no entregd razén
alguna, dejando sin respuesta la impugnacién de constitucionali-
dad en este punto?®. Ello quiebra los mds elementales principios de
justicia del derecho procesal, dejando en la indefensién a quienes
argumentaron contra el precepto y eludiendo un debate que tenia la
obligacién juridica de abordar. Si bien es posible encontrar algunos
argumentos en la prevencién de algunos ministros, ello no subsana
este lamentable vacio de la sentencia del TC, la que queda inmoti-
vada. ;Cudl es, en definitiva, la doctrina del TC? ;La contenida en
las prevenciones? (lo que seria absurdo) ;O es que el TC carece de
doctrina al respecto?

Al estudiar las diferentes acepciones de la expresiéon “pluralismo”,
es posible advertir la existencia de dos conceptos. Por un lado, estd
la definicién de la ley de prensa (Ley N° 19.733) y por otro la del
proyecto. En el caso de la ley de prensa el TC sostuvo una visién
mds diversa y liberal que en la actual®4. Para los prevenientes, sin
embargo, ambos conceptos son compatibles y de nivel legislativo.

33 Ver una critica a esto en LIBERTAD Y DESARROLLO (2013-5) p. 3, donde se considera
que el precedente es “extraordinariamente pobre”.

“No debe olvidarse que, a este respecto, la libertad de expresién, opinién, o informa-
cién, supone 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 princi-
pios o linea editorial. Interferir en ello es precisamente vulnerar esta libertad y el plu-
ralismo de medios que se persigue. Al pretenderse legislar, otorgando poder juridico
para exigir la correspondiente publicacién a cualquier persona que se estimase omitida
en un hecho que ella considera de importancia o trascendencia social, no solo se viola
este N° 12, inciso primero, del articulo 19, sino que se excede la competencia legisla-
tiva ya que el ejercicio de esta no puede vulnerar los derechos de las personas, puesto
que también es aquf aplicable, tanto el articulo 1°, inciso cuarto, y el articulo 5°, inciso
segundo, de la Constitucidn, como sus articulos 6° y 7°”. Sentencia del TC, rol 226,

de 1995.

34
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El contenido en la ley de prensa no es un pardmetro vilido de cons-
titucionalidad (considerando 2 de la prevencién) y el concepto nue-
vo del proyecto de ley de TV digital tiene lugar para la definicién
del marco dentro del cual se ejerce el “correcto funcionamiento”
que es de competencia del CNTV fiscalizar. Esta concepcién debe
ser rechazada, y varios de los fundamentos han sido entregados por
el voto de minoria de los ministros Aréstica, Herndndez y Brahm.
Un concepto de pluralismo como el del proyecto, afecta la libertad
editorial, ya que los medios no podrian seleccionar sus contenidos
con entera independencia y conforme a sus propias pautas, debien-
do promocionar aquellos que el Estado seleccione (considerando 1
de esta disidencia).

A lo anterior hay que agregar que un concepto de pluralismo im-
puesto puede tener un efecto homogeneizador que va contra la pro-
mocién de la diversidad en la oferta televisiva. Si el Estado define
que todos los canales deben someterse a pardmetros tnicos, enton-
ces dificilmente se tolerard que existan pardmetros que compitan
entre si, sino dentro de un marco mds estrecho. ;Seria ello compati-
ble, por ejemplo, con algiin medio que quiera transmitir determina-
dos valores parciales derivados de alguna doctrina legitima aunque

pueda no ser compartida por el CNTV?

Serfa conveniente examinar la Constitucién de un modo mids sis-
temdtico y democrdtico, para concluir que el pluralismo se vincula
también con el derecho de asociacién y la repdblica democratica,
la que supone diversidad y competencia de ideas rivales dentro de
un mismo sistema. Definir un concepto restringido de pluralismo
no solo atenta contra la libertad de expresién, sino que también
contraria principios bdsicos de igualdad politica, libertad religiosa,
y manifiesta una desconfianza por el ciudadano mediante criterios
impuestos por un érgano estatal cuya agenda seguramente serd sus-
ceptible de captura por grupos de poder. Esta visién paternalista de
la democracia, debe ser rechazada.

Sin perjuicio de que las razones invocadas contra esta manera débil
de observar la libertad de expresién son variadas (;cémo se interpre-
ta la subsidiariedad?, ;es compatible con los grupos intermedios?3,

35 La definicién de pluralismo ha sido acusada de “arbitraria y excluyente, que afecta la

libertad editorial de este tipo de medios al habilitar a la autoridad a intervenir en esta,
pudiendo controlar el contenido de su cobertura y las opiniones e informaciones emi-
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ses proporcional la medida indicada?), todas ellas responden a una
filosofia acerca de la manera como nuestra comunidad politica debe
ser organizada. Identificar los alcances de la misma parece especial-
mente importante para estimular valores que hoy parecen rivalizar.
Por un lado (1) existe la idea de competencia de ideas, diversidad
de oferta, incentivos para acercarse a los intereses de los usuarios
y libertad editorial; y (2) por otro el dirigismo estatal que intenta
inculcar ciertos valores a la sociedad, los que son definidos central-
mente y no escapan al control politico. Si bien, como veremos mds
adelante, la television estd llamada a satisfacer algunos bienes publi-
cos especificos (cultura, informacién, etc.), ellos son mejor estimu-
lados mediante la primera manera de ver el problema que mediante
la segunda. Profundizaré sobre este punto mds adelante, cuando
me refiera a la necesidad de regulacién en esta materia y a los pard-
metros que deberfan existir para justificar la intervencién estatal (a
veces importante y a veces amenazante).

La tensién existente entre ambas visiones de la televisién (una libe-
ral y la otra dirigista), me parece bien expuesta en las palabras de
Carlos Pena:

“En nuestro pais concebimos a la televisién como formadora
de opinién publica, pero la organizamos como una industria
sensible a las audiencias; pensamos en ella como un medio
para una democracia de elites, cuando su indole la hace ser
un medio propio de una democracia de puablicos o de audien-
cias; esperamos que la televisién le diga a la gente cémo debe
comportarse y acerca de qué debe hablar, pero la economia de
los medios la obliga a hablar como la gente lo hace y a repetir
—como ocurre en los reality—, la manera en que ella se comporta.
Esto (...) no tiene nada de malo: la television, si se la deja ser lo
que es, puede fortalecer a una sociedad plural cuyas diversas for-
mas de vida buscan la visibilidad y el reconocimiento”3°.

Con el concepto de pluralismo que entrega el proyecto, lamenta-
blemente, vamos en la direccién contraria. En vez de fortalecer la
sociedad plural, se amenaza y controlan los contenidos de una tele-
visién que pierde autonomia y riqueza en su diversidad.

tidas, afectando la autonomia de los cuerpos intermedios”. LIBERTAD Y DESARROLLO
(2013-5) p. 9.
36 Pexa (2007) p. 19.
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4.2 La obligacién de transmisién gratuita de campafias

De acuerdo al proyecto, la Secretarfa General de Gobierno definird
las campanas de interés publico que deberdn transmitirse, con previa
aprobacién del CNTV. El proyecto también delimita la obligacién
indicando que normas para el subtitulado, el uso del lenguaje de
sefias, el mdximo de emisién temporal y un limite anual para la du-
racién de las campafias. Las campafas deberdn ser emitidas de forma
gratuita, salvo si hay una renovacién de la misma, las que deberdn
ser pagadas a precios comerciales y previa aprobacién del CNTV?7.

Para los requirentes, esta norma infringe (1) la igualdad ante la ley
por aplicarse a la televisién y no a otros medios; (2) la autonomia
de los cuerpos intermedios al interferir en su libertad editorial y
(3) la libertad de expresién por obligar a los canales a transmitir
informacién definida por el Estado. Estas razones justificarian, en
opinién de los diputados requirentes que la carga que se establece
sea calificada de excesiva y desproporcionada.

Antes de responder el reproche de constitucionalidad, el TC tuvo
a la vista el veto presentado por el Presidente Pifiera. En un consi-
derando inédito (considerando 10), el TC sostiene que algunos de
los reparos se solucionardn legislativamente, lo que transforma a
los puntos planteados en una cuestién de mérito. En otras palabras,
el TC estd siendo “deferente” con el legislador, pese a que el veto
no ha sido aprobado (al menos hasta la fecha de la sentencia del
TC). Que el TC tome en cuenta esta variable es problemdtico. La
funcién del legislador es de conveniencia politica y la del TC es de
controlar la constitucionalidad. En otras palabras, el legislador no

37 Con ello, y pese al costo evidente que esta norma tiene en materia de libertad de

expresién, podria argumentarse que se satisface el derecho de las personas a ser in-
formadas sobre hechos de interés general. Aunque es dudoso que este derecho pueda
ser efectivamente satisfecho por una norma como esta (sobre todo porque el “interés
general” se define politicamente), hay que hacer presente que parte de la doctrina
nacional le da un valor importante a este derecho. Tanto asi, que autores como Pablo
Ruiz-Tagle han argumentado que este derecho implica una dimensién positiva de la
libertad de expresién. El Estado no deberfa actuar solamente de forma pasiva (evi-
tando perturbar el derecho a la libre expresién), sino que ademds tendria el deber de
actuar afirmativamente, por ejemplo, a través de este tipo de normas. Ver Ruiz-TAGLE
(2011) pp. 352-353. El gran problema de este tipo de anilisis, es que no equilibra
bienes que estdn en tensién, ya que la actuacién positiva del Estado podria afectar la
libertad editorial. Entonces, el ejercicio de Ruiz-Tagle trae el riesgo de sacrificar el
mismo derecho que dice defender.
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tiene por funcién asegurar la constitucionalidad de las normas que
dicta, sino que solo respetar la Constitucién dentro de un amplio
abanico de posibilidades regulatorias. En cambio, el TC estd llama-
do a definir los minimos que el legislador deberd respetar. Cuando
el TC renuncia a su tarea fundamental y evita definir esos minimos,
estd renunciando a parte importante de su funcién y, cuando lo
hace sobre normas que ain no son aprobadas (como el caso del
veto), entonces su raciocinio obedece a una especulacion, cuestién
inaceptable para un control verdaderamente eficaz.

En seguida, el TC revisa la normativa contenida en la disposicién
del proyecto (considerandos 11-14), para luego interpretar que la
misma es suficiente para dar garantias de un marco juridico que
estima razonable. Luego de describir varias normas constituciona-
les y legales y de valorar la importancia de la libertad de expresién
en nuestro sistema democrdtico, el TC constata que las campafas
pasan a formar parte del “correcto funcionamiento”, con lo que
pretende que se incorpore a la regla que nuestra Constitucién po-
see respecto del mismo en su art. 19, N° 12, inc. 6 (considerando
21). Con ello, eleva la autoridad de esta norma a una cuestién
constitucional, sin evaluar su compatibilidad con dicha norma y
compardndola con otras cargas existentes para la televisién (consi-
derando 22). Enseguida, agrega que las campafas fortalecen el de-
recho a recibir informacién (considerando 23), aunque no pondera
los efectos de esta afirmacidon en los otros bienes constitucionales
involucrados (libertad de expresién, libertad editorial, autonomia,
igualdad). Luego, el TC le quita importancia a la funcién del Go-
bierno en el disefio y definicién de las campanas, pese a las eviden-
tes atribuciones que se le entregan. Al TC le parece suficiente que
dichas campafias deban ser aprobadas por el CNTV y que existan
prohibiciones sobre ciertos contenidos violentos o pornogréficos
(entre otros) (considerando 24), lo que responde a una concepcién
ingenua acerca de cémo opera el poder politico. Lo central, es que
mediante esta norma se le entrega al Estado la definicién de algunos
contenidos y, aunque se descentraliza el control de dicha definicién,
sigue siendo el Estado mediante agendas susceptibles de captura (y
no un mercado competitivo y diverso) el que define los conteni-
dos imponiendo una carga gratuita. Este argumento finaliza con la
tautologia que el TC construyé al sostener que estas campanas son
parte del “correcto funcionamiento” y por ende tienen proteccion
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constitucional. ;Desde cudndo el legislador es el que define los con-
tenidos normativos que tienen proteccioén constitucional?

Mas adelante, el TC evita contestar el argumento de que esto afecta
la libertad editorial ya que el medio siempre podrd decir que no
comparte el spot o campana (considerando 25). Ello es una falacia,
ya que la libertad de expresién comprende no solo la defensa de las
posiciones que se creen correctas, sino que también la seleccién de
la oportunidad en que ellas deben ser publicadas. Esta parte de la li-
bertad de expresién puede ser tan importante como la creencia que
se quiere proteger. Si el medio no quiere pronunciarse sobre algin
punto, el que lo obliguen a transmitir su concepcién contraria afec-
ta su decisién auténoma.

A continuacién, el TC se hace cargo de otros argumentos conexos,
como la autonomia de los cuerpos intermedios y la afectacién de la
igualdad ante las cargas publicas. Finaliza senalando que la medida
es razonable y mesurada (considerandos 45-55) citando algunas re-
gulaciones anteriores de la televisién (como la franja electoral). Lla-
ma la atencién el considerando 49, donde el TC sostiene que el Mi-
nisterio Secretaria General de Gobierno es un érgano de naturaleza
técnica y no politica, donde confunde el cardcter de su competencia
(aunque discrecional) con su naturaleza de 6rgano. En este tipo
de razonamientos, el TC es excesivamente formalista (e ingenuo),
cuestién de la que me haré cargo en la seccién siguiente.

El problema de las campafas ha sido advertido desde temprano
por parte de la literatura que ha discutido el proyecto. Comparto el
planteamiento de Lucas Sierra al respecto, quien las rechaza. Para
Sierra, las campanas fortalecen al CNTV (un 6rgano que debiera
eliminarse®®) y afecta la autonomia editorial aumentando el poder
amenazante del Estado®.

4.3. ;Bajo qué condiciones puede el Estado intervenir en mate-
ria de libertad de expresién?

Como pudimos advertir en los pdrrafos precedentes, la intervencién
del Estado afecta derechos fundamentales de forma ilicita. ;Signifi-

38 Sierra lamenta que no se haya discutido la necesidad de que exista este érgano. SIERRA

(2009) p. 129.
39 Sierra (2009) pp. 129-132.
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ca esto que el Estado jamds debe intervenir en materia de libertad
de expresién? En absoluto.

En el caso de la TV, hay suficientes imperfecciones de mercado y
bienes puablicos que pueden satisfacerse como para justificar una
regulacién razonable. Hay que tener presente que el espectro es fi-
nito, en otras palabras, no existiendo un espacio ilimitado para los
emisores, no hay los mismos niveles de libre entrada y salida que
pueden existir con otros medios4. Por esto mismo, en el Derecho
Comparado se suelen establecer normas que disponen, por ejemplo,
que el espectro es un bien nacional de uso publico, concesiondn-
dose con plazos determinados a personas seleccionadas mediante
procedimientos imparciales?!. Ante ello, se suelen exigir contrapres-

taciones al concesionario, las que varfan42.

Por otro lado, el mercado de la televisién estd fuertemente condi-
cionado por la audiencia. Como el financiamiento principal viene
de la publicidad, instrumentos como el people meter se hacen indis-
pensables. Ello, que es natural, puede tener un efecto homogeneiza-
dor para los canales. En palabras de Godoy: la “necesidad de atraer
audiencias masivas incentiva a los operadores a imitarse entre si,
con la consiguiente pérdida de diversidad programdtica y sensacién

de pocas alternativas desde la audiencia”®.

Por estas (y otras) razones, el mercado de la televisién requiere de
una regulacién que estimule diversos bienes: competencia, diversi-

4 Gopoy (2009) p. 4. Esta realidad finita del espectro ha sido reconocida juridicamente.
Como describen Donoso y ABarca (20006), el espectro es un “bien corporal escaso —o
al menos finito— y que la naturaleza ha hecho comun a todos los hombres”. Donoso
y ABARCA (2006) p. 30. Mds adelante, agregan que internacionalmente el espectro es
considerado como “un recurso patrimonio de la humanidad, que es entregado a la
autoridad publica dnicamente para su administracién eficiente, atendido su cardcter
de recurso escaso. Ahora bien, en el seno de la doctrina nacional se ha sostenido que
el espectro radioeléctrico debe ser calificado como un bien nacional de uso putblico”.
Donoso y ABarca (2000) p. 42.
Sobre una descripcién completa de la naturaleza juridica del espectro, ver DoNoso y
ABarca (20006) pp. 30-35.
Gopoy (2009) p. 4. En Chile, se sucle decir que la contraprestacion es la obligacion
de emitir la franja electoral de forma obligatoria.
4 Gopoy (2009) pp. 4-5. Esta misma idea ha sido desarrollada por varios autores.
Entre nosotros, ver por ejemplo a PERA (2007), para quien (y siguiendo a Neuman)
“el aumento de las audiencias sumado a la economia del sistema contribuye a la
homogeneidad de los mensajes”. PERA (2007) p. 28.

41
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dad, informacién de interés para el publico, etc. ;Cudl es la mejor
manera de regularlo? Diversas respuestas se han dado%“.

El problema del proyecto de ley de TV digital no es su diagnéstico
respecto del mercado de la televisién, sino que algunas de las rece-
tas institucionales que propone debilitan nuestro sistema politico.
Entregar una definicién antojadiza de pluralismo e incrementar el
control politico de los contenidos de la televisién, son una técnica
que pone en riesgo los bienes que justamente deben estimularse.
No solo se afecta la diversidad de la informacién y se politiza la
definicién del interés publico mediante autoridades centrales con
intereses politicos propios, sino que también se desconfia de los
consumidores de televisién como principales referentes del bien
que ellos desean consumir. Lo ocurrido en el caso del people meter
es una prueba de lo anterior. El proyecto, en vez de confiar en la
demanda y regular un sistema competitivo que asegure diversidad,
es paternalista en su concepcién acerca del rol de los usuarios®>. Esa
es una mala politica pablica, porque atenta contra los fines que dice
perseguir.

Dentro de los bienes publicos (de acceso universal y sin rivalidad en
su consumo) que la televisién puede producir, estd la informacién
para estimular un debate pablico mds robusto. Si bien casi todos los
autores parecen estar de acuerdo en que este bien debe incentivarse,
hay diferentes recetas que se han propuesto®®. Algunas de ellas ya
estdn vigentes en nuestro sistema (como la franja electoral), pero
no todas parecen razonables. Un buen debate al respecto no debe
sacrificar la autonomia de los cuerpos intermedios y su libertad
editorial para determinar los contenidos, ni entregarle el control de

44 Compirese, por ejemplo, los criterios de Donoso y Rojas (2006) pp. 50-52, y el

paternalismo de Rurz-TaGLE (2011).

Pablo Ruiz-Tagle habla de un principio de “soberania del consumidor”, que me parece
especialmente valioso cuando se considera la regulacién estatal. Ruiz-TacLe (2011)
p- 353. Sin embargo, los alcances que le da Ruiz-Tagle a dicho principio me parecen
especialmente cuestionables, sobre todo cuando le da un rol preponderante al Estado
para contribuir a la formacién ciudadana y proteger a los consumidores. Si bien el
Estado puede incentivar este tipo de bienes, no deberfa asumir una visién universal
respecto de los mismos. Ello significarfa homogeneizar las visiones politicamente y
contrariar principios importantes del liberalismo politico.

Es cuestién de examinar lo que han sostenido autores de diversas tradiciones filoséficas
como John Stuart Mill, Owen Fiss y hasta Cass Sunstein al respecto. Todos valoran el
bien a producir, aunque difieren de las mejores recetas para ellos.
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los mismos a la autoridad politica de turno. Ello no solo amenaza la
existencia de diversidad, sino que también aleja a la televisién de las
preferencias de los usuarios. Ademds, hay que cuidar que otros bie-
nes valiosos que nuestro modelo regulatorio actual ha logrado desa-
rrollar, no sean deteriorados. Entre ellos, se encuentra el hecho de
que la televisién “ha facilitado el reconocimiento y la incorporacién
a la vida publica de distintos actores sociales hasta hace poco exclui-
dos al hacer visible sus demandas, experiencias y formas de vida”#’.
Otro de estos bienes es el control mds eficaz de la politica mediante

los “escindalos mediales”48.

Uno de los criterios que deberia considerarse comienza por dejar la
ingenuidad de lado en la entrega de potestades regulatorias. Asi, por
ejemplo, Ruiz-Tagle sostiene que estos problemas deben ser resuel-
tos por “medio del derecho”#?, ddndole atribuciones a los tribunales
y a los “organismos publicos que controlen la libertad de expresiéon
para que estos no sean capturados por la fuerza de los intereses
particulares y para que aseguren un sistema de proteccién de los
derechos ciudadanos y de los valores democriticos”™?. Como puede
verse, Ruiz-Tagle desconfia de los particulares y parece confiar en el
Estado. De esta manera, la receta por la cual los particulares deben
competir entre si y controlarse reciprocamente, parece abandonada
para que sea el Estado el que controle la situacién. Segin Ruiz-
Tagle, asi se asegura la proteccién de los “valores democraticos”.

Este debe ser uno de los mejores ejemplos de la ingenuidad que hay
que evitar cuando se considera una regulacién como la de TV digi-
tal. Confiar en el Estado es poner en riesgo los “valores democrd-
ticos” al entregarle el control a un grupo de politicos o burdcratas
con interés propio que determinan el concepto de “interés ptblico”

47 Marin (2007) p. 58
4 Estos “escindalos” someten al poder a niveles de exposicién importantes que puede
agregar un ingrediente de incomodidad a los politicos. “Si bien una parte de los
politicos reconoce que los escdndalos mediales han contribuido a transparentar la
actividad y son una presién para el buen comportamiento, lo que mayor consenso
genera es que los escdndalos han profundizado el juicio negativo y distanciamiento de
los ciudadanos de la politica (...)”. MArIN (2007) p. 61. Lo anterior, en mi opinién,
genera un estimulo importante para que los politicos sean cuidadosos y procuren
acercarse a las demandas de los votantes, lo que resulta una cuestién positiva en
democracia.

4 Ruiz-TactLe (2011) p. 356.

50 Ruiz-TagLe (2011) p. 357.
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o de “democracia” de acuerdo a lo que mds convenga a las lealtades
que los mismos guarden, sobre todo considerando lo atractivo que
es para los politicos la posibilidad de capturar la agenda de los me-
dios de comunicacién®!. Si bien la regulacién deberfa propender a
evitar la concentracién excesiva de la propiedad de los medios, las
recetas correctas deben estimular la competencia, dejar a los usua-
rios como principales beneficiarios del sistema e impedir que los
politicos capturen los contenidos®2. Por lo demds, tampoco parece
tan claro que la televisién obedezca a los propietarios de los canales
respectivos ya que, y como ha dicho Carlos Pefia, en un sistema de
mercado los canales parecen més fieles a las audiencias®. Si bien
los tribunales pueden (y a veces deben) jugar un rol importante,
por ejemplo, para prevenir la censura previa y sancionar delitos, el
acento debe estar puesto en la libertad editorial. La discusién debe-
ria, entonces, centrarse mds en los plazos de las concesiones, en el
estimulo de competencia para la adjudicacién de frecuencias y en el
cumplimiento de normas imparciales, que en el concepto que algu-
nos politicos posean acerca del “pluralismo” y del “interés puiblico”.

4.4. La debilidad del “precedente” en el caso TV Digital

Como ya adelanté previamente, la sentencia del TC contiene un
precedente débil que no genera certeza acerca de la doctrina cons-

>l Es una tentacién fuerte para el poder politico. Jocelyn-Holt desarrolla esta materia en
un interesante ensayo donde expresa que ello ocurria durante la época en que el Esta-
do tenia el control (p. 75), y que hoy “los politicos precisan de la televisién, pero, al
parecer, esta puede prescindir absolutamente de ellos”. JoceLyn-Hort (2007) p. 80.

2 Para Carlos Pefia, en su origen, la TV chilena fue disefiada para ser concebida como
“una pizarra y no como un espejo”. PERA (2007) p. 25. Esta expresion es alusiva a que
el objetivo era ilustrar a las masas y no reproducir los descos de ellas (algo propio de
una democracia de elite). Hoy, sin embargo, los canales se deben a su audiencia, razén
por la cual instrumentos como el people meter resultan (aunque imperfectos) impor-
tantes. Lo anterior, se explica porque “al mismo tiempo que la inspiracién ilustrada y
paternalista de la televisién chilena se ha mantenido, casi con porfia, todos estos afios,
no ha ocurrido lo mismo con su forma de financiamiento, entregado al avisaje y a la
capacidad de los canales para cautivar a las audiencias masivas”. PENA (2007) p. 27.

53 “Sin duda la televisién, incluso organizada bajo la forma de industria —~después de todo
ello la obliga a ser fiel a las audiencias mds que a su propietario—, podrd contribuir a
la democracia y al fortalecimiento de la esfera publica. La television puede ayudar a
transitar desde una democracia de elites (con la prensa) o una de masas (con la radio)
a una de publicos diferenciados, pero masivos, que expresan la pluralidad social y bus-
can el reconocimiento”. PENA (2007) p. 28.
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titucional que serd defendida en el futuro. Lo anterior se debe, al
menos, a tres razones:

En primer lugar, una parte importante de la sentencia del TC carece
de doctrina. En efecto, el TC no justifica en su decisién la razén por
la cual es concepto de pluralismo es, en general, constitucional. Hay
algunas opiniones entregadas en las prevenciones al respecto, las que
no pueden ser estimadas como representativas del TC como érgano.

En segundo lugar, la opinién de la Presidenta del TC estuvo ausen-
te, ya que estaba cumpliendo otros compromisos que su funcién de
Presidenta le demandan. Atendida la importancia del voto de la Pre-
sidenta del TC, es incierto si la mayoria conseguida en este caso pu-
diera mantenerse en el futuro considerando la misma composicién
judicial. Volveré sobre este punto mds adelante (seccién 4, letra a).

En tercer lugar, en el pasado la jurisprudencia del TC ha seguido en
esta materia lineas que parecen incompatibles. Y la sentencia actual no
clarifica estas incompatibilidades. Pese a que hay autores que intentan
explicar las contradicciones®®, no puede desconocerse que el esfuerzo
del TC en esta materia ha sido especialmente débil en la consolidacién
de una doctrina que tenga una aplicacién futura predecible. Parece ser
que estos problemas seguirdn dando discusién en el futuro, y el debate
constitucional al interior del TC no serd una excepcién.

5. PROBLEMAS DEL DISENO INSTITUCIONAL DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En esta seccién, sintetizaré algunos de los desafios institucionales
que nos deja el caso de TV digital, que no dicen necesaria relacién
con los problemas de fondo ya abordados.

5.1. Valor especial del voto del Presidente del TC

La Presidenta del TC no emitié su voto en este caso. La ausencia de
la Presidenta del TC podria haber resultado decisiva, ya que si ella

54 Ver, por ¢jemplo, la explicacién democritica de PENA (2007) p. 27. Agréguese a esas

contradicciones otras sentencias posteriores, como el caso del people meter. Piénsese
que en este tltimo caso, el TC aplicé la versién de la doctrina sostenida en caso de la
“Ley de Prensa (STC 226/1995)”. ZARaTE (2011) p. 332.
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hubiera votado a favor de la minoria, entonces el resultado del fallo
podria haber sido el opuesto. Un documento lamenta lo anterior, al
notar que su ausencia fue fundamental®.

Si bien es cierto que su presencia hubiese podido cambiar el resul-
tado del fallo, esta critica obedece a un problema institucional que
va mucho mds alld de la pregunta relativa a si ella podia o no estar
presente al momento de la votacién. Como bien se sabe, el voto de
la Presidenta del TC es “dirimente”, lo que significa que en caso de
empate, su opinién es la que prima en la sentencia, decidiendo la
postura vencedora®®. Esta regla no se sigue para todas las atribucio-
nes del TC, ya que en algunas de ellas, las decisiones se adoptan por
las mayorias respectivas y si no se alcanza mayoria (por existir em-
pate), entonces el recurso se rechaza.

En el caso de TV digital, la votacién fue suficientemente estrecha
(5-4) como para que el voto de la Presidenta del TC fuera funda-
mental en la alteracién de las mayorias (en la prdctica, su voto ha-
bria valido por dos). Ello no solo vuelve la presién politica hacia la
Presidenta del TC (razén de la critica del documento citado), sino
que ademds le quita fuerza al precedente que emana de la sentencia

del TC.

La regla del voto dirimente debe ser modificada por al menos dos
razones:

En primer lugar, la regla del voto dirimente le da un rol al Presiden-
te del TC (dirimir empates) que no siempre puede ejercer debido a
las funciones adicionales que debe cumplir. En efecto, el Presidente
del TC cumple diferentes roles (desde protocolares, hasta formar
tablas y atender el despacho de la cuenta diaria, entre otras), por lo
que a veces se tendrd que ausentar de las votaciones. Ello afecta su
capacidad para redactar sentencias (razén por la cual, por ejemplo,

55 Ver el andlisis de LiBertaD Y DEsarRrOLLO (2013-4) p. 12. En este documento, se
sostiene que la opinién de la magistrada en casos anteriores, sugiere que ella habria
votado con la minoria en este caso. Esta critica también ha sido sostenida en LiBERTAD
vy DEsarroLLO (2013-5) p. 1.

56 El articulo 8, letra g), de la Ley Orgdnica Constitucional del TC, dispone que
es atribucion del Presidente del TC: “Dirimir los empates, para cuyo efecto su
voto serd decisorio, salvo en los asuntos a que se refieren los nimeros 6° y 7° del
articulo 93 de la Constitucién Politica”. El caso que comento se refiere a un control
preventivo eventual (art. 93, N° 3 de la Constitucién), por lo que su voto habria sido,
efectivamente, “dirimente”.
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en la Corte Suprema el Presidente no integra salas en la préctica) e
importa la imposicién de responsabilidades mayores. En otras pala-
bras, la ley le entrega una responsabilidad muy grande (determinara
la mayoria en caso de empate) y al mismo tiempo le impone costos
alternativos y obligaciones adicionales. Si de todos los ministros, el
Presidente del TC es el que menos posibilidades tiene de estudiar
los casos con detenimiento y redactar las sentencias, entonces su
voto no debiera valer mds que el del resto.

En segundo lugar, el hecho de que el voto del Presidente del TC
tenga una ponderacién mayor que la de los otros ministros, tiene
un efecto perverso en la fuerza obligatoria de las sentencias del TC.
La fortaleza o debilidad de un precedente constitucional se mide
por la cantidad de ministros que apoyan la posicién y la posibilidad
de que esa mayoria se mantenga en el tiempo®’. Si menos ministros
apoyan la sentencia, entonces mds débil es el precedente que genera
la misma y menos importante es la sefial que se entregue a la comu-
nidad juridica. Ello es especialmente fuerte en el TC, ya que hay
alta rotacién de jueces y sus fallos son generalmente controvertidos
(a diferencia de lo que ocurre con los tribunales colegiados ordi-
narios). Una sentencia empatada es un precedente débil, y un caso
empatado cuyo resultado se podria alterar debido a la presencia de
un juez que estd actualmente habilitado, es un caso todavia mds
débil. Ademis, atendido que el Presidente del TC rota de forma fre-
cuente (al menos cada dos afos) la existencia de la facultad de emi-
tir un voto dirimente (sea que se ejerza o no) provoca una sefial de
incertidumbre acerca de la posicién presente y futura de la mayoria
del TC 'y, desde luego, disminuye la autoridad de sus sentencias.

5.2. Los efectos de la sentencia constitucional en el veto del Pre-
sidente de la Republica

Ya comenté la curiosa parte de la sentencia que consideraba el mé-
rito del veto del Presidente de la Republica. Este veto se tuvo a la
vista como un criterio para la decisién del TC, cuestién que estimo
irregular. En este apartado, me referiré brevemente a una de las dis-
cusiones que ha existido con motivo de este veto. Se ha dicho que

7 No explicaré detalladamente las implicancias de esta afirmacién. Esta idea la he
desarrollado en otro trabajo: VERDUGO y GALLI (2012).
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el veto no es procedente, ya que las cuestiones controvertidas (como
las campanas de interés publico y el concepto de pluralismo) ya
habrian sido resueltas por el TC. En otras palabras, como el TC ya
se pronuncié sobre los aspectos especificos de los preceptos legales
del proyecto que fueron objeto del veto presidencial, entonces se
argumentd que no serfa procedente discutir nuevamente la cuestion
controvertida. Este es un argumento equivocado, y es importante
explicar por qué.

Las sentencias constitucionales utilizan un criterio, valga la redun-
dancia, constitucional. Esto significa que su razonamiento utiliza
normas de la Constitucién para determinar si una norma inferior
a ella la contradice o no. La expectativa que se tiene acerca del uso
de esta facultad, es que ella se ejerce de manera “juridica” o, dicho
de otra forma, que los motivos que puede invocar para fallar se sus-
tentan en “Derecho”. La sentencia, entonces, no obedece a razones
de conveniencia politica (aunque en la prictica a veces asi suceda),
sino que a un debate juridico-constitucional (donde también hay
valores politicos reconocidos). Este ejercicio (aunque parezca for-
malista) es imprescindible para justificar la legitimidad de los tribu-
nales constitucionales, ya que ellos hacen “Derecho” y no solo poli-
tica®®. Por otro lado, el veto del Presidente de la Reptblica no tiene
por objeto evaluar la constitucionalidad del proyecto que observa,
sino que corregirlo de acuerdo a motivos de conveniencia politica.
Los fundamentos, como puede verse, son diferentes en un caso y
en otro. Por consiguiente, no podria argumentarse que, atendido
que el TC declaré algo como ajustado a la Carta Fundamental, en-
tonces el Presidente de la Republica no deberia vetarlo, ni siquiera
con el argumento a mayor abundamiento de que el proyecto ya ha
sido objeto de control de constitucionalidad previamente (tratdn-
dose de preceptos diferentes o de cuestiones de constitucionalidad
diversos)>?.

Por esta misma razdn, el veto es procedente aunque haya cuestiones
“zanjadas” previamente en el TC. Esta materia, que parece muy
simple desde la perspectiva teérica constitucional, fue no obstante

% Ver un licido argumento de lo anterior en Zarata (2008) pp. 38-72.
5% Ver un buen andlisis de este tipo de problemas, aunque en el contexto espaiol, en Vi-
VER (2013).
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objeto de un intenso debate®®. Si se hubiese seguido la posicién
contraria, se habrian sacrificado en la prictica tanto la atribucién
del Presidente de la Republica para introducir observaciones, como
la posibilidad de que exista un nuevo control constitucional respec-
to de dicho veto. Con ello, se habrian dejado sin aplicacién atribu-
ciones dispuestas por la propia Constitucién (arts. 93, N° 3, 72 y
73), creando una situacién insostenible para nuestra Carta Funda-
mental.

5.3. La (in)admisibilidad del veto presidencial

Como ya lo indiqué, una vez que el proyecto de ley fue aproba-
do por ambas cdmaras, el Presidente de la Republica le introdujo
algunas modificaciones mediante observaciones contenidas en un
veto®!. Entre otras propuestas, el veto elimina la obligacién de pro-
mover los principios contenidos en la polémica definicién de plu-
ralismo, ademds de reducir la aplicacién de las campafias a aquellas
que protejan a la poblacién de amenazas como catdstrofes o epide-
mias, dejando muy poco espacio para el control politico interesado
de los contenidos de dichas campanias.

Algunas de estas observaciones fueron declaradas inadmisibles por
una actuacion del Presidente de la Cdmara de Diputados, por consi-
derar que un “acuerdo politico” habria consensuado en no tramitar-
las®2. El argumento general fue que vulneraba las ideas matrices, de
acuerdo a la norma del art. 73, inciso 2, de la Carta Fundamental,

%0 Ver el “Informe de las Comisiones Unidas de Constitucién, Legislacién y Justicia y

de Obras Pablicas, Transportes y Telecomunicaciones, recaido en el proyecto de ley
que permite la introduccién de la Television Digital”, de la H. Cdmara de Diputados,
donde participaron del debate diversos constitucionalistas, como Francisco Zuniga y
Patricio Zapata, entre otros. Este dltimo, “expresé que no consideraba que el veto fue-
ra contrario al fallo emitido por el Tribunal Constitucional. Explicé que si se estimara
que la Constitucién constituye o fija un marco tan estrecho de accién, que se ajusta
perfectamente a los contenidos materiales, declarado que un precepto es constitucional
cualquiera otra férmula serfa inconstitucional. Para quienes asi piensan, de la Cons-
titucién solo se puede deducir una tdnica solucién legislativa compatible con aquella.
Por lo contrario, a su parecer, la Constitucién fija un marco general, por lo que pue-
den existir varias férmulas legislativas igualmente constitucionales. Siendo asi, el fallo
del Tribunal Constitucional permite al Congreso Nacional discutir otras férmulas
legislativas alternativas a las que el Tribunal considera constitucionales”. Para una po-
sicion contraria, ver los argumentos de Francisco Zafiga.

Sobre el veto, véase un comentario en LIBERTAD Y DESARROLLO (2013-4).

62 Ver el acta de la sesién 115 de la Cdmara de Diputados, de fecha 21 de enero de 2014.
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aunque no se entregaron justificaciones suficientes que acreditaran
dicha infraccién. Lo anterior motivé que un grupo de senadores
presentaran un nuevo requerimiento ante el TC®, el que hasta la
fecha de entrega de este articulo, se encontraba en tramitacién®. El
objetivo final de este requerimiento, es que el TC declare la incons-
titucionalidad de la actuacién de la Cimara de Diputados, de ma-
nera que ella pueda discutir y votar si aprueba o rechaza el veto del
Presidente Pinera con los quérums que corresponde. Una posicion
contraria parece especialmente dafiina para el sistema legislativo, ya
que dejaria sin la posibilidad de controlar la constitucionalidad de las
actuaciones adoptadas durante el trdamite del veto (lo que estimularia
nuevas infracciones constitucionales), abriria la puerta para que sim-
ples acuerdos politicos adoptados por mayoria pudieran defraudar el
procedimiento establecido en la Constitucién (eludiendo el quérum
de insistencia en este caso), y se alteraran las facultades legislativas del

Presidente de la Reptblica por un poder del Estado diverso.

6. CONCLUSIONES
El proyecto de ley de TV digital plantea una serie de problemas de-

mocréticos y de derechos fundamentales que dependen de nuestra
concepcién del sistema politico. La cantidad de intereses involucra-
dos en la discusién (corporativos, sociales y politicos) hacen que el
debate sea especialmente complejo, tanto en la literatura especia-
lizada como en la manera en que el regulador debe enfrentar este
tipo de materias.

La regulacién de la televisién tiene defectos importantes desde la
perspectiva de los fines que deben promoverse, como la diversidad,
la competencia y la libertad editorial de los medios de comunica-
cién. Si bien existen diferentes miradas respecto de la regulacién de
los canales de televisién (medios como servicios puablicos vs. medios
como actores del mercado), nuestro sistema actual parece obede-
cer a una paradoja donde se espera de forma paternalista que los
canales transmitan valores democrdticos y, al mismo tiempo, sean
dependientes de los avisajes comerciales.

6 Debo hacer presente al lector, que soy uno de los abogados patrocinantes de este

requerimiento, por lo que mi comentario es, evidentemente, parcial.
Ver el expediente del TC, bajo el rol 2646-14. El requerimiento fue presentado el dia
10 de marzo de 2014.
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La posicién que creo correcta, y que he defendido en este comenta-
rio, es que desde la diversidad y la competencia los canales podrin
acercarse a mds a las preferencias de los usuarios y, al mismo tiem-
po, cumplir mejor su rol de favorecer el escrutinio de la politica
y darle visibilidad a cuestiones relevantes para la poblacién. Una
regulacién que respete esta perspectiva, puede fortalecer nuestro sis-
tema democrdtico al darle mds transparencia, control y visibilidad,
minimizando los riesgos de captura de agendas particulares. Los
propietarios no capturan los medios si ellos realmente compiten
por las audiencias y el mercado no estd excesivamente concentrado
(deben seguir el criterio del putblico), y los politicos de turno en el
poder no controlan la agenda de los medios si ellos tienen suficiente
autonomia y la regulacién no los somete a cargas puablicas que po-
drifan favorecer el interés particular del regulador. Estos deben ser, a
mi juicio, los criterios que organicen la intervencién estatal.

La sentencia del TC que es objeto de este comentario, no satisface
esta mirada de la regulacién de los medios de comunicacién. Ella
no solo no resuelve bien la tensién entre libertad de expresién y el
derecho a recibir informacidn, sino que ademds, obedece a una con-
cepcién débil de la dimensién democrética de la libertad de los me-
dios de comunicacién. Si bien el proyecto de ley todavia no finaliza
su tramite legislativo, hay buenas razones para estar preocupados
por la doctrina que el TC parece suscribir.

Las consecuencias institucionales que nos deja este caso también
son importantes de considerar. La regla del voto dirimente del Pre-
sidente del TC, los efectos de las sentencias del TC en el proceso
legislativo y el tratamiento del veto del Presidente de la Republica
por parte de la Cdmara de origen, son materias delicadas que deben
ser consideradas de forma inteligente mediante un disefio institu-
cional adecuado y de una jurisprudencia constitucional que tome
en consideracién los aspectos institucionales involucrados.
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