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RESUMEN

Se analiza el denominado derecho a la informacion en que entendemos involucradas las liber-
tades de emitir opinion e informar aseguradas ampliamente en el texto constitucional, sin
censura ni restricciones preventivas de ninguna naturaleza. S integramos arménicamente las
normas fundamentales con las pertinentes de | os Tratados sobre Derechos Humanos, conclui-
remos que tal derecho presenta una ambivalencia, comprendiendo simultaneamente el dere-
cho a emitir informaci6n —que corresponderia a todas | as personas pero que en la realidad es
gjercido principalmente por un reducido nimero de empresas de la informacion-y, por otra
parte, frente a ese derecho, otro de caréacter social del cual es titular toda la comunidad a
recibir informacion completa, verazy oportuna. A la luz de estos conceptos se analizan algu-
nos preceptos de la “ Nueva Ley de Prensa” , vislumbrando aspectos positivos y negativos de
la nueva normativa que regula el gjercicio de estas garantias. Especialmente se revisan cues-
tiones relacionadas con el gjercicio del periodismo, la clausula de conciencia, la reserva de
la fuente que permite mayores libertades para el gjercicio del periodismo, el pluralismo en el
sistema informativo, algunos delitos de prensa que contempla la ley, y otros aspectos de dicha

legislacion.

|. INTRODUCCION

on laentradaen vigenciadela“Ley so-
brelaslibertades de opinion e informa-
cion y egjercicio del periodismo”, co-
nocida como “Ley de Prensa’l, se haintrodu-
cido en nuestro ordenamiento juridico unanue-
va regul acién? sobre estas materias tan funda-
mentales que nos han acarreado Ultimamente
muchos reproches a nivel nacional e interna-
cional. Debido a la complejidad del tema 'y

* Abogado. Profesor de Derecho Constitu-
cional facultad de Ciencias Juridicasy Sociales U.
Austral de Chile.

1 ey N° 19.733 publicada en el Diario Ofi-
cial de 4 de junio de 2001.

2 Lanueva legislacion derogd y remplazé a
laLey 16.643 sobre Abusos de Publicidad vigente
desde 1967.

los altos quérum requeridos para su aproba-
cion el proyecto debié soportar unalargatra-
mitacién parlamentaria hasta llegar al texto
definitivo que tampoco ha estado exento de
criticas. Proposito fundamental de esta reno-
vacion legal fue actualizar, mejorar y derogar
una serie de normas juridicas muy restricti-
vas del gercicio de estas libertades, actuali-
zando la legislacion nacional ala luz de los
pactosy convenciones internacional es vigen-
tes en Chile?.

3 El proyecto de ley sobre la materia fue en-
viado por el Presidente Patricio Aylwin el afio 1993.

4 Pedro Anguita, “ Comentariosa la Ley dic-
tada por el Estado chileno”, articulo publicado en
Sala de Prensa, N° 35, septiembre 2002, Afio I11.
Vol. 2, eninternet: < http://www.sal adeprensa.org/
art256.htm>
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Para un adecuado desarrollo del presen-
te estudio analizaremos someramente nuestro
sistema de proteccion de tales libertades, de
forma de apreciar si larenovacion legislativa
responde alas necesidades social es, especial-
mente si consideramos que Ultimamente nues-
trasinstituciones han sido cuestionadas inter-
naeinternaciona mente por el funcionamiento
de lalibertad de expresion.

Interesa delimitar el concepto de “dere-
cho ala informacién”, que entendemos que
involucra las libertades mencionadas asegu-
radas en nuestra Carta Fundamental, de opi-
nién e informacion sin censura ni restriccio-
nes preventivas de ninguna natural eza.

Las libertades de expresién y de infor-
macién juegan un rol preponderante en todo
Estado Democratico y de Derecho, pues es a
través de los distintos medios de comunica-
cion sociales en que, gjerciendo tales liberta-
des, se logra actuar como controlador exter-
no del poder estatal adicionalmente a los
controles o fiscalizacion ejercidos por lostri-
bunales o el parlamento. La Democracia su-
pone |a participacion de todos | os sectores de
la poblacién®, constituyendo la libertad de
expresion un componente esencial para la
existenciay subsistencia de un régimen poli-
tico democratico. Una completa, oportuna 'y
veraz informacion del acontecer nacional,
permitirala formacién de una opinién publi-
cainformaday, en ello juegan un rol prepon-
derante | os diversos medios de comunicacion
social.

II. EL DERECHO A LA INFORMACION

El derecho alainformacion que hateni-
do una significativa evolucién histéricay ju-
ridica emerge como una prerrogativa a favor
del empresario que la invoca para constituir
las empresas de prensa que, luego a partir de

5SEl art. 3° dela CPR de 1980, establece que
“Chile es unarepublica democratica’.

6 Humberto Nogueira Alcal4, “El derecho a
lainformacion en el &mbito del Derecho Constitu-
cional comparado en |beroaméricay Estados Uni-
dos”, publicado en “Derecho a la Informacion y

las declaraciones de derechos seguidas a la
segunda guerra mundial, se desarrolla como
un derecho de sujeto universal, en dichos pac-
tos internacionales donde le son aseguradas
facultades para investigar, recibir y difundir
informaciones y opiniones, configurando de
esta manera el “derecho a la informacion””.
Su contenido constituye un complejo de de-
rechos que se desenvuelven dentro del fent-
meno llamado “informacion”. En términos
simples para entender cabal mente la cuestion
planteada expresaremos que lainformacion es
un proceso por el cual un sujeto promotor
toma la iniciativa y la emite a través de un
medio determinado, informacion que esta des-
tinaday es recepcionada por un sujeto recep-
tor8. Por ello el derecho alainformacién con-
tiene alavez derechos que se relacionan tanto
con el sujeto emisor de la informacién —in-
formador— como con quien larecibe, el suje-
to informado®. Asi, en relacién al informador
se estructurarian derechos ainvestigar y bus-
car informacionesy opiniones; adifundir in-
formaciones de relevancia publica por cual-
quier medio, y opiniones; ano ser censurado
ni objeto de restricciones previas, de acceso
a las fuentes de informacion, al secreto pe-
riodistico y alareservade lafuente; y un de-
recho a la clausula de conciencia, entre
otros!O,

Derechos Humanos”, Estudios en homenaje al
maestro Mario de la Cueva, coordinadores Jorge
Carpizo y Miguel Carbonell, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, serie Doctrina Juridica N° 37,
primera edicion, Ciudad de México, 2000, pag. 3.

7“El derecho alainformacion en el &mbito
del Derecho Constitucional comparado en Ibero-
américay Estados Unidos”, ob. cit., pag. 4.

8Eslaférmuladel profesor italiano Francis-
co Fattorello, citado por Ciro Colombara en “Los
delitosdelaL ey sobre Abusos de Publicidad”, Edi-
ciones Juridicas La Ley, Santiago de Chile, 1996,
pag. 13.

9 Humberto Nogueira Alcald, “El derecho a
lainformacion en el @mbito del Derecho Constitu-
cional comparado en |beroaméricay Estados Uni-
dos”, ob. cit. pags. 21y 22.

10 cfr. al respecto el articulo 13 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos.
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Por su lado, el sujeto que es informado,
cuenta alo menos con el siguiente ndcleo de
derechos: arecibir opiniones e informaciones,
a seleccionar lainformacion que recibay los
medios a través de |os cuales recibirla; a ser
informado veraz y oportunamente; a que sea
preservado su honor y vida privada; y de res-
puesta o rectificacion de lainformacion reci-
bidall.

Integrando arménicamente las disposi-
ciones de la Constitucion y de algunos Trata-
dos sobre derechos humanos!?, puede con-
cluirse que la libertad de expresién que
comprende |as de opini6n e informacion con-
siste en el derecho de toda persona para emi-
tir juicios valorativos, ideas y concepciones,
como asimismo buscar, investigar, recibir y
difundir el conocimiento de hechos, o situa-
ciones de relevancia publica de cualquiera
forma, es decir, sea oralmente, por escrito o
en formaartistica, y utilizando paraello cual-
quier medio, como ser prensa escrita, radio,
television, computacion, fax, Internet, u otros.
Todo ello, sin censura previa aun cuando el
gjercicio del derecho quede sujeto a respon-
sabilidades ulteriores fijadas por anticipado
por laley y destinadas a proteger la reputa-
cion y derechos ajenos, la seguridad nacio-
nal, el orden publico y lamoral publica.

Este derecho encuentra como sus Unicas
excepciones que pueden dar lugar a restric-
ciones preventivas, aquellas que reconoce la
Convencién Americanal3 en cuanto autoriza
la censura previa, Unicamente con el objeto
de regular el acceso a espectaculos publicos
de menores, para proteger la moral de lain-
fancia y adolescencia, asi como las suspen-
siones o restricciones al gjercicio de laliber-
tad de expresion durante los estados de

11 Humberto Nogueira A., “El derecho ala
informacién en el &mbito del Derecho Constitucio-
nal comparado en |beroaméricay Estados Unidos”,
ob. cit., pags. 21y 22.

12 Entre | os cual es indudablemente debemos
considerar ala Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos y al Pacto Interamericano sobre
Derechos Civiles y Politicos.

13 En el articulo 13, parrafo 4° del tratado
de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos.

excepcion constitucionales, compatible con
las exigencias de la misma Convenciénl4-15,

De esta forma, en el derecho alainfor-
macion entendemos involucrados el de inves-
tigar y acceder a las fuentes de la informa-
cion, a transmitir lainformacion obtenida de
cualquier formay a través de cualquier me-
dioy, lo que esdelaesenciadel derecho, que
ello se alcance sin censura previa. Ademas
comprende las facultades para recibir, selec-
cionar y rectificar las informaciones difundi-
das. El deber del Estado y sus érganos es res-
petar tales derechos, otorgarles garantia para
su materializacion, promoverlos, y contribuir
al pluralismo informativo. Asi, el Estado debe
prevenir cualquier tipo de restricciones o cen-
sura, directas o indirectas, administrando con
transparencia, racionalidad y justicia el acce-
so a las fuentes radioel éctricas, impidiendo el
surgimiento de monopolios tanto de los me-
dios como de los insumos que se requieren
para producir la informacién por escrito, ca-
ble o de cualquier otraformao utilizando cual-
quier medio paraello?.

I1l. NUESTRO SISTEMA SOBRE LIBERTADES
DE OPINION E INFORMACION

El sistema chileno reconoce estos dere-
chos para su ejercicio en cualquier formay
por todos |os medios idoneos, garantizandol o
universalmente sin censura ni restricciones
previas. La responsabilidad —una vez ejerci-
do— por delitos o abusos eventuales en que
puedaincurrir su titular, es materia reservada
para su regulacion por ley de quérum califi-
cadol’.

14 Al respecto ver articulo 27 Convencién
Americanay articulo 4° del Pacto Interamericano
de Derechos Civiles.

15 Humberto Nogueira Alcal3,
péag. 25.

16 Humberto Nogueira Alcal3,
péag. 26.

17 La Constitucién asegura en el art. 19,
N° 12 la libertad de emitir opinién e informar en
los términos sefial ados.

ob. cit.,

ob. cit.,
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La Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos contiene una disposicién en
igual sentido, que integra explicitamente en
el derecho las facultades de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indo-
le, sin consideraciones de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento
de su eleccionis,

El derecho a la informacion tiene una
ambivalenciasin la cual no puede ser ni debi-
damente comprendido ni correctamente apli-
cado, esto es, comprende simultaneamente un
derecho aemitir informacion, que tedricamen-
te corresponde a cualquiera, pero que en la
préactica es gjercido por un reducido nimero
de importantes empresas, y otro derecho, del
cual son titulares todos los demas hombres, a
recibir informacién. Esto significa que el
derecho se expresa en dos vertientes distintas
einconfundibles: el derecho de dar informa-
ciony el derecho derecibir informacién. Exis-
te un derecho de informar y un derecho a ser
informado, cada uno de los cuales tiene dis-
tintos titulares y diferentes contenidos. Sin
esta discriminacién no pueden entenderse los
problemas de la libertad de informacién, su
pretericion ha sido causa de grandes confu-
siones en este campo, que todavia subsis-
ten19”

En orden adelimitar el contenido del de-
recho a lainformacion, esilustrativo un fallo
de la Corte Constitucional de Colombia??, en
que se expresaque “el de lainformacién esun
derecho de doble via, en cuanto no esta con-
templado ni en nuestra Constitucion ni en €l
ordenamiento declaracién algunacomo lasola
posibilidad de emitir informaciones, sino que
se extiende necesariamente al receptor de las
informaciones y, mas adn, como ya se dijo,

18 Articulo 13 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.

19 Novoa, Eduardo, “Derecho a la vida pri-
vaday libertad de informacion: un conflicto de de-
rechos” Ed. Siglo Veintiuno, Editores, México,
1979, pp. 151-152.

20 Fallo de la Corte Constitucional de Co-
lombia, Sala tercera Revision, sentencia T-512 de
9 de septiembre de 1992 citada por Humberto
NogueiraAlcald en ob. cit., pags. 22y 23.

las normas constitucionales tienden a califi-
car cuales son las condiciones en que el suje-
to pasivo tiene derecho arecibir las informa-
ciones que le son enviadas. Lo cual significa,
por lo tanto, que no siendo un derecho en un
soloy exclusivo sentido, laconfluenciadelas
dos vertientes, la procedente de quien emite
informacionesy laalusiva a quien las recibe,
cuyo derecho estan valioso como el de aquel,
se constituyen en el verdadero concepto del
derecho alainformacién. En él aparece, des-
de su misma enunciacién, una de sus limi-
tantes, el derecho ainformar llegahastael pun-
toen el cual principie ainvadirse la esfera del
derecho de la persona 'y la comunidad, no ya
Unicamente a recibir las informaciones sino a
que ellas sean veraces e imparciales. De don-
de surge como | égica consecuenciaquelasin-
formaciones falsas, parciales o manipuladas
no corresponden al ejercicio de un derecho
sino alaviolacién de un derecho y, como tal,
deben ser tratadas desde |os puntos de vista
social y juridico.”2!

En el mismo sentido una opinién de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
expresa: “Tal como lo ha sostenido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos la li-
bertad de expresién tiene dos dimensiones,
una individual, el derecho de cada persona a
manifestar juicioseideasy atransmitir éstas,
asi como datos e informaciones a terceros; la
otra dimensién es colectivay social, el dere-
cho de las personas a recibir cualquier infor-
macion, el derecho de conocer las opiniones
e informaciones que expresen |os demés” 22,

La norma respectiva de nuestra Consti-
tucion, parece referirse Unicamente a un as-
pecto del derecho: ala emision de opinion o
informacion?3, El otro aspecto, el de recibir

21 Sentencia mencionada, citada por Hum-
berto NogueiraA., en ob. cit., pags. 22, 23.

22 Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, “La colegiacién obligatoria de periodistas”’,
opinion consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de
1985, Serie A, N° 5.

23 E| art. 19 N° 12 asegura “la libertad de
emitir opinion y la de informar..” , dando a enten-
der, si interpretamos literalmente el texto, que lo
Unico asegurado es el derecho a “emitir” lainfor-
macién.
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informaci6n, no lo encontramos expresamen-
te contemplado en el texto constitucional. El
anteproyecto de la Comision de Estudios in-
cluia expresamente el derecho de la comuni-
dad a recibir informacion veraz, oportuna y
objetiva del acontecer nacional e internacio-
nal. Sin embargo fue suprimida por el Conse-
jo de Estado que estim6 que este derecho es-
taba implicito en la libertad de opinién y de
informar, pues éstas no se conciben sin que
exista un receptor de ellas.

De este modo, si bien no hay una consa-
gracion explicita del derecho, si nos remiti-
mos a la “historia fidedigna” de la norma,
deberia entenderse que tal derecho estambién
reconocido. Sin embargo, el hecho de que no
haya un reconocimiento expreso ha ocasiona-
do diversos problemas practicos. Esta segun-
davertiente del derecho ainformar —larecep-
cion del mensaje por la comunidad— es de tal
importancia para el primero pues carece de
sentido sin el segundo: lacomunidad goza asi
de la garantia de que las informaciones no
sean censuradas o desvirtuadasy que lleguen
a su destino, a quienes van dirigidas, sin que
en el camino sean interferidas por la autori-
dad arbitrariamente?4. El derecho en estaver-
tiente colectivasignifica poder estar realmente
informado en una sociedad abierta y plura-
lista?>.

Es fundamental comprender el fendme-
no informativo desde ambas visiones, puesla
visién parcial, miradalainformacion solo des-
de quien laemite, e incluso reduciendo su al-
cance al derecho o libertad con relacion alos

24 Al respecto consultar Actas de la CENC,
pues al tratar esta garantia se discutieron y anali-
zaron estos temas'y, en la Sesién 229 de 6 dejulio
de 1976, intervino largamente el sefior Enrique
Evans, refiriéndose ala cuestion en términos simi-
lares alos ya expresados. Vid. Enrique Evans de la
Cuadra, “ Los Derechos Constitucionales” , ob. cit.,
tomo |, pag. 325y ss.

25 Enrique Evans de la Cuadra, “Los Dere-
chos Constitucionales,” ob. cit., tomo I, pags. 325
y ss., quien al analizar la materia en dicha sesién
de la Comision Constituyente, cité algunos parra-
fos de su propia obra editada por Editorial Juridica
de Chile, “ Chile hacia una Constitucién Contem-
poréanea”

mass media, conduce a la negacién del dere-
cho?8. Forma parte integrante de esta libertad
el derecho que tienen los destinatarios de la
noticia, derecho el cual esigualmente impor-
tante, como el de comunicar, transmitir ideas,
mensajes que carecerian de sentido si no van
dirigidos a personas, igualmente dotadas de
derechos. El sujeto receptor tiene derecho a
recibir lainformacion emitiday, ademas, otro
derecho: a que dicha informacién sea veraz,
oportuna, completa y objetiva. En suma, el
derecho a la informacién, derecho subjetivo
atribuido alas personas como miembros acti-
vos de la comunidad, articulado como tal
cuenta con dos pilares poderosos: “el deber
troncal de informar y el derecho a ser infor-
mado” 27 y este tltimo incluso podria, segin
algunos, ser tratado independientemente, por
su importancia incluso mayor que la de las
libertades publicas, pues para su proteccion,
alas libertades publicas basta con que no se
las trabe, en tanto el derecho a ser informado
exige incluso potenciacin8,

Durante el tramite legislativo de la ley
se planted una cuestion de constitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional respecto a dos
derechos que, sin estar contemplados en la
Constitucion, eran introducidos en el proyec-
to, “el derecho alainformaciény el derecho
a aclaracion o rectificacion frente a la omi-
sién” 29, requerimiento que fueraresuelto, con
relacion a los preceptos cuestionados por los

26 ainformacion esunciclo queseiniciaal
emitirse éstay concluye cuando es recibida por los
destinatarios. Romper el ciclo —impidiendo la re-
cepcion del mensaje emitido— implica violentar el
derecho alainformacion.

27 |gnacio Bel Mallen, Loreto Correidoray
Alfonso y Pilar Cousido, “ Derecho de la Informa-
cion. (1) Sujetosy medios”. Colex, Madrid, Espa-
fia, 1992, pag. 65.

28 |gnacio Bel Mallen, y otros, ob. cit., pags.
65y 66.

29 La cuestion de constitucionalidad que
motivo el requerimiento ante el Tribunal Constitu-
cional conforme al art. 82 N° 2 dela CPR para que
se declarara la inconstitucionalidad de los referi-
dos preceptos consta de sentencia del Tribunal Rol
226 de 30 de octubre de 1995, ver en ob. cit., pags.
424 a 444.
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peticionarios®0, pronunciandose por laincons-
titucionalidad del que reconocia la posibili-
dad de un derecho de rectificacion frente a
omisiones informativas y, estimando consti-
tucional aquél que contemplaba ‘el derecho a
la informacion”, pero sélo en el entendido
“que el derecho establecido en el proyecto de
ley paraque las personas reciban informacién
se refiere a que, proporcionadas por los me-
dios de comunicacion, nace el derecho.”31
Agrego el Tribunal que “ello no significa en
ningun caso que se pueda obligar a alguna
persona o a algin medio a entregar determi-
nadas informaciones®?” porque “si asi fuera
y se entendiera que la autoridad puede obli-
gar alas personas o alos medios a informar,
se estaria atentando contra claros preceptos
constitucionales, como son la autonomia de
los grupos intermedios que estd consagrada
en el articulo primero, inciso tercero, de nues-
traLey Fundamental y lalibertad de opinar y
de informar sin censura previad3”.
Paradilucidar el verdadero sentidoy al-
cance de la cuestiéon de constitucionalidad
planteada respecto del “ derecho de réplica’ 34,
nos detendremos en este aspecto del derecho
delainformaciény sus dos caras de una mis-
ma moneda, segln la expresion del sefior

30 |_os preceptos que fueron, entre otros,
materia del requerimiento resuelto, rol 226, esta-
blecian:

a) Art. 1°inciso 3°: “ Igualmente se reconoce
el derecho de las personas a estar debidamentein-
formadas sobre las distintas expresiones cultura-
les, sociales o politicas existentes en la sociedad.”

b) Art. 20 inciso 2° La misma obligacion
—serefiere ala obligacion establecida en el primer
acapite de los medios de comunicacion de difundir
gratuitamente las rectificaciones o aclaraciones—
regiré respecto de la aclaracion que presente una
persona natural o juridica que haya sido delibera-
damente silenciada con respecto a un hecho u opi-
nién de importancia o trascendencia social

31 Considerando 21° de la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional Rol 226 de 30 de octubre de
1995, en ob. cit.

32 | bidem.

33 | bidem.

34 Nos referimos a precepto declarado in-
constitucional y que reconocia un derecho de rec-
tificacion ante “omisiones informativas”.

Evans3®, especificamente en punto a esclare-
cer la esencia de este bien juridico colectivo
pararecibir lainformacién emitida sin inter-
venciones extrafias que la desvirtien. Hay
opiniones divergentes, pues algunos estiman
que el derecho en comento puede llegar hasta
la exigencia de que se emita determinada in-
formacién, obligando a los medios a hacer-
1036, como en el caso sobre la difusién por la
autoridad sanitaria de spots publicitarios so-
bre el Sida propiciando el uso de preservati-
vos, ante lo cual algunas estacionestelevisivas
se negaron a difundirlos, pues a obligarlas
estimaban que, con ello, se vulneraba su de-
recho a informar sin censura previa3’. Debi-
do a esa negativa se recurrié de proteccion,
sosteniendo |os recurrentes que no seria efec-

35EnlaC.E.N.C. a tratar de consagrar tan-
to la libertad de emitir opinién e informar como
también el derecho arecibir informacion veraz, ob-
jetivay oportuna, tratdndose de dos bienes juridi-
cos distintos cautelados por esta garantia constitu-
cional y seestimaraque, por ello, por no ser iguales,
debieran tener consagracion diferenciada, el Sr.
Enrique Evans manifesté que “el debate les ha
mostrado el grave problema formal de garantizar
tales bienes juridicos en preceptos separados, por-
que —repite laimagen por parecerle adecuada— las
dos caras de la moneda, en estos casos, en estas
garantias, es muy dificil separarlas. En verdad, no
tiene sentido, no se divisalarazon por la cual deba
pretenderse que existe el derecho de expresar opi-
niones, el derecho de comunicarse, sin que haya
alguien que las reciba.” Vid., Enrique Evans de la
Cuadra, ob. cit., tomo |, pag. 300y ss.

36 V/id. En el mismo sentido sentencia la ci-
tada sentencia del Tribunal Constitucional, rol
N©° 226 de 30 de octubre de 1995, en ob. cit., pags.
424 a 444,

37Vid. Revista de Derecho y Jurisprudencia,
Tomo XCIV, Afio 1997, Segunda Parte, seccion
quinta, pags. 159 y ss., sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago de 27 de junio de 1997,
confirmada por la Corte Suprema el 12 de agosto
de 1997 (Rol 2164-97) sobre recurso de proteccion
“Adolfo Castillo Diaz y otros contra Corporacion de
Television delaUniversidad Catdlicay Megavision”.
Se interpuso esta accion constitucional “a favor de
los j6venes de Chile y de la poblacion en general”,
contra la decision de esos canales —estimada ilegal
y arbitraria— por negarse a transmitir dos spots que
eran parte de la campafia de prevencion del Sida
desplegada por el Ministerio de Salud.
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tivo que al exigirse la difusion de esos spots
se cohonestara el legitimo ejercicio de la li-
bertad de informacién38y que, a contrario,
la negativa importaria una trasgresion al de-
recho alainformacion que pertenece a todas
las personas invocandose a efecto el Pacto
de San José de Costa Rica®?, “en el que lali-
bertad de expresion se encuentra definida en
términos més amplios que en nuestra Carta
Fundamental " 40-41

38 Sentencia Corte de Apelaciones de San-
tiago, citada, Revistade Derecho y Jurisprudencia,
ob. cit., pag. 161.

39 |_a Corte de Apelaciones, en la sentencia,
difiere de lainterpretacion que los recurrentes ha-
cen del Pacto, ya que estima que este derecho “no
esta constituido por laobligacion de informar, como
bien lo sostienen los recurridos, sino que lo que se
asegura es el derecho arecibir lainformacion que
se entrega, vale decir, que a nadie le resulta licito
interrumpir las comunicaciones entre el medioy el
ciudadano.” Vid., Sentencia Corte de Apelaciones
de Santiago de 27 de junio de 1997, en Revista de
Derechoy Jurisprudencia, ob. cit., pag. 165. (Nota:
en la sentencia se cita equivocadamente el Pacto
en el considerando 5°, letra b) pues textualmente
se le menciona como “ Pacto Internacional de De-
rechos Civilesy Politicos, suscrito en San José de
Costa Rica").

40 Sentencia citada, en Revista de Derecho y
Jurisprudencia, pag. 161.

41 En |a sentencia Rol 226 de 30 de octubre
de 1995 del Tribunal Constitucional, en las obser-
vaciones del Presidente de la Camara de Diputa-
dos, en defensade la constitucionalidad de los pre-
ceptos cuestionados por |os requirentes en que se
consagraban dos derechos no contemplados por la
Constitucién “el derecho alainformaciony el de-
recho a aclaracion o rectificacion frente a la omi-
sion”, expresa que es constitucional el precepto le-
gal que pretende se efectle por un medio de
comunicacion una publicacion obligatoria de una
noticia silenciada, 10 que debe ser resuelto por un
tribunal dejusticialuego de acreditar la concurren-
ciacopulativade cinco requisitos: 1. Silenciamien-
to de un hecho u opinién; 2. La noticia silenciada
debe ser de trascendencia denotando una clara
exigencia de connotacién publica; 3. La trascen-
dencia de la noticia debe ser de caréacter social, ex-
cluyendo hechos u opiniones personales; 4. El
silenciamiento debe ser deliberado, con dolo, ma-
licia o acuerdo previo; y 5. La publicacién obliga-
toria debe ser resuelta por un tribunal de justicia.

Pero, en este segundo aspecto el dere-
cho alainformacién no puede entenderse en
forma absoluta si nos atenemos al texto cons-
titucional, al punto que se desprenda de éste
un atributo de las personas para exigir el de-
recho a ser informadas veraz, oportunay ob-
jetivamente y obligar asi alos medios de co-
muni cacion que informen de todo aunque con
ello pudiera afectarse otros derechos o valo-
res esenciales como la honra, la privacidad,
la moral, o el orden publico. Si asi fuera, se
veria afectada la libertad de opinar e infor-
mar puesto que su titular no podriadecidir li-
bremente |o que desea publicar sino que otros,
invocando el derecho a estar “debidamente
informados” pudieran obligarlo a emitir in-
formaciones no deseadas. Lalibertad de emi-
tir opinion e informar, supone la libre selec-
cion, dentro de un flujo noticioso igualmente
libre, de todo lo que cada editor o persona
estima conveniente informar u opinar#2-43, En

Vid. Sentenciacitadaen “ Fallos del Tribunal Cons-
titucional pronunciadosentreel 16 dejulio de 1992
y el 22 de enero de 1996, editado por el Tribunal
Constitucional, Santiago de Chile, 1996, pag. 429.

42 Fundamentos del requerimiento formula-
do ante el Tribunal Constitucional conforme al ar-
ticulo 82 N° 2 de la Constitucion, causa Rol N° 226
de 30 de octubre de 1995, en “ Fallos del Tribunal
Constitucional pronunciados entre el 16 de julio
de 1992 y el 22 de enero de 1996, texto editado
por el Tribunal Constitucional, Editorial Juridica
Conosur Ltda., Santiago de Chile, 1996, pag. 425.

43 El texto propuesto por laC.E.N.C. respecto
a este derecho difiere aprobado ya que el antepro-
yecto establecia lo siguiente: “N° 11: La libertad
de emitir opiniény la deinformar sin censura pre-
via en cualquier formay por cualquier medio, sin
perjuicio de responder de los delitos y abusos que
se cometan en el gjercicio de estas libertades, en
conformidad a la ley. Con todo, los tribunales po-
dréan prohibir la publicacion o difusion de opinio-
nes o informaciones que atenten contra la moral,
el orden publico, la seguridad nacional o la vida
privada de las personas.” Luego, agregaba: “ Asi-
mismo, la Constitucién asegura el derecho dereci-
bir la informaci6n en forma veraz, oportunay ob-
jetiva sobre el acontecer nacional e internacional,
sin otras limitaciones que las expresadas en el in-
ciso primero de este nimero.” Vid. Anteproyecto
en Neville Blanc Renard y otros, “La Constitucién
Chilena”, Centro de Estudiosy Asistencia L egisla-
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este sentido un fallo de la Corte de Santia-
go**, expresa“ que no existe disposicion cons-
titucional ni legal que obligue a los canales
de television recurridos a transmitir los spots
publicitarios a los que se refiere el debate y,
por el contrario, toda la normativa y la doc-
trina vigente sobre la materia apuntan en la
direccion contraria, es decir, a constatar que
a ninguna autoridad o particular le esta per-
mitido determinar los contenidos que deben
transmitirse a través de las estaciones tele-
visivas o de cualquier 6rgano de comunica-
cion social, los cuales estan protegidos por la
garantia basica de poder emitir sus opiniones
y noticias, sin censura previa, alaluz del nd-
mero 12 del articulo 19 de la Constitucion
Politica de la Republica, en relacién precisa
con el inciso 5° de dicha norma, que serefie-
re a quienes estan autorizados para operar y
mantener estaciones de television, entre los
cuales estan |os recurridos.” 45

Si concluimos que no puede obligarse a
los medios de comunicacion adifundir infor-
maciones, pues ello atenta contra lalibre ex-
presion, tampoco podria permitirse que, uti-
lizando el derecho de respuesta se interfiriera
en el libre gjercicio de tal garantia, clave en
todo sistema democrético de Derecho. No es
dable utilizar el derecho de réplicasi éste se
intenta ya no ante una accion positiva del
medio que emite una noticia para aclararla o
rectificarla, sino ante una “omisién informa-
tiva’ de éste, pues al pretender obligarsele a
difundir un mensaje “no deseado”, se afecta
gravemente lagarantiadelalibre expresion46.

tiva, Universidad Catdlica de Valparaiso, Valpa-
raiso, 1990, tomo |, pag. 131.

44 Sentencia citada respecto de recurso de
proteccion rechazado relacionado con la negativa
de dos canales de television a transmitir spots pu-
blicitarios sobre prevencion del SIDA. (Revistade
Derecho y Jurisprudencia, Tomo XCIV, segunda
parte, seccion quinta, pags. 159y ss.).

45 Sentencia citada, en Revistade Derecho'y
Jurisprudencia, Tomo XCIV, afio 1997, segunda
parte, seccion quinta, pags. 164 y 165.

46 Una cosa es reconocer que en el derecho a
la informacién esta involucrado el derecho areci-
birlay otra muy diferente es plantear un supuesto
derecho a estar informado entendido éste al extre-

IV. LA HONRA Y VIDA PRIVADA ¢UN LIMITE
AL DERECHO A LA INFORMACION?

El gjercicio de estos derechos reconoce
ciertos|imites, uno de los cuales se dice esta-
riaconstituido por el respeto alahonray vida
privada de |l as personas. Pero, sin duda que es
discutible sostener que un derecho como el
de la informacion pudiera estar limitado en
su gjercicio por otro derecho. En su gjercicio
debemos encontrar un equilibrio entre éstos
puesal ejercer uno no puede atentarse en con-
tra del otro, pues ello implicaria hacerlos a
ambos ilusorios. Cuando no se puede trazar
una linea divisoria entre un derecho y otro,
ambos son concurrentes, llegamos al conflic-
to de derechos. Conflicto que, desde luego,
tiene frecuentemente como uno de los prota-
gonistas a un medio de comunicacion u otro
titular del derecho delainformacién que jer-
ce su derecho, quizatraspasando el limite que
protege el delaprivacidad. Pero, como lo he-
mos anticipado ya, también se plantea esta
cuestion en el sentido que las relaciones en-
tre derecho alainformacion, intimidad y ho-
nor no debe abordarse en el contexto de los
Iimites al derecho alainformacién o alali-
bertad de expresién, sino que debe ser el ob-
jeto de una atenta ponderacién entre derechos
y valores constitucionales?’. Es posible que
lainformacion invada abusivamente la esfera
privada de |a persona, pero también es proba-
ble que una interpretacion muy rigiday abs-
tracta del derecho a la vida privada pueda
constituir un serio riesgo para el libre gjerci-
cio de lalibertad de expresion®e,

mo que permita obligar coactivamente —por el su-
jeto receptor—alos MCS ainformar en determina-
do sentido no querido por éstos.

47 Giancarlo Rolla, “ El dificil equilibrio en-
tre el derecho alainformaciony la tutela dela dig-
nidad y la vida privada. Breves consideraciones a
la luz de la experiencia italiana”, en Cuestiones
Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho
Constitucional, nimero 7, Instituto | nvestigaciones
Juridicas, UNAM, obtenido en internet, http://
www.juridicas.unam.mx/publical/rev/cconst/cont/7/
ard/ard5.htm .-

48 Giancarlo Rolla, articulo citado de la Re-
vista Mexicana de Derecho Constitucional.
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El derecho alaintimidad y alavidapri-
vada suele verse amenazado desde dos flan-
cos. Uno, por el derecho humano y fundamen-
tal que toda persona tiene a ser informado
verazmente. El otro es la amenaza que pesa
sobre laintimidad y vida privada de las per-
sonas, por medio de los sofisticados y poten-
tes medios de infiltracion como pueden ser los
teleobjetivos, micréfonos inaldmbricos, gra-
badorasy camaras de television ocultas, telé-
fonosinterceptados, etc. El moderno desarro-
Ilo de los medios de comunicacion lleva a
quienes los manejan cada vez a interferir en
mayor medida en la vida privada, para satis-
facer la curiosidad del publico avido de noti-
cias sobre intimidades de las personas, sobre
todo si éstas son famosas o de publica noto-
riedad.

El problema que debe abordar el legis-
lador —y en caso de un conflicto declarado de
derecho, el Juez— se origina cuando en un
mismo caso, en unamisma circunstancia, con-
curren los dos derechos. Entonces aparece el
conflicto juridico de derechos.

¢Tienen los periodistas siempre el dere-
cho de su parte cuando informan sobrelavida
privada de las personas? ¢Es la vida privada
uno de los limites del derecho de lainforma-
cion? Si lalibertad de expresion no transgrede
su gjercicio legitimo dentro de las fronteras
aseguradas constitucional mente, no hay lugar
aponderacion alguna, sino alaaplicacion sim-
ple del gercicio del derecho tal como lo con-
figura el ordenamiento juridico. Sélo cuando
“lainformaci6n no resulta especial mente pro-
tegida, el contrapeso y la apreciacion de las
circunstancias del caso, seré el método reso-
lutivo del conflicto”49. Debe considerarse si
la informacion es de relevancia publica y el
carécter de la persona afectada por la infor-
macion, si es pdblica o privada. En los casos
que la informacién no sea de relevancia pu-
blica prevalecera el derecho a la honray
privacidad de la persona, si ésta se afecta, ya
que lalibertad de informacién prevalece slo
cuando su contenido es de relevancia publica
o la persona constituye una figura ptblicaC.

49 Humberto NogueiraA., ob. cit. pag. 66.
50 Humberto NogueiraA., ob. cit., pag. 67.

En tal sentido el Tribunal Constitucio-
nal Espafiol hasefialado que “el valor prepon-
derante de las libertades publicas del articulo
20 de la Constitucion... solamente puede ser
protegido por las materias a que serefieren'y
por las personas que en ellos intervienen y
contribuyan, en consecuencia, alaformacién
delaopinion pablica, alcanzando entonces su
maximo nivel de eficacia justificadora frente
al derecho a honor, el cual se debilita, pro-
porcionalmente, como limite externo de las
libertades de expresion e informacion, en
cuanto sus titulares son personas publicas,
gjercen funciones publicas o resultan impli-
cadas en asuntos de relevancia publica, obli-
gadas por ello a soportar un cierto riesgo de
gue sus derechos subjetivos de la personali-
dad resulten afectados por opiniones o infor-
maciones de interés general, pues asi lo re-
quiere el pluralismo politico, la tolerancia y
el espiritu de apertura, sin los cuales no exis-
te sociedad democrética.” 5 Agregalasenten-
ciaque, “por el contrario, laeficaciajustifica-
dora de dichas libertades pierde su razon de
ser en el supuesto de que se gjerciten en rela-
cion con conductas privadas carentes de inte-
rés publico y cuya difusién y enjuiciamiento
publico son innecesarias, por tanto, para la
formacion de laopinion pablicalibre en aten-
cion a la cual se les reconoce su posicion
prevalente...” 52

El profesor Rolla de la Universidad de
Siena sostiene que no cabe hablar de una je-
rarquia de derechos pues expresa que “infor-
macion, dignidad y tutela de la vida privada
—aun siendo susceptibles de entrar con fre-
cuenciaen aparente colision— representan va-
lores directamente reconducibles a la perso-
na humana, en la que reside su matriz comun,
al constituir todos ellos momentos esencial es
de su formacién y desarrollo”; agrega que
“encuentran todos €llos, por los demas, ga-
rantia en derechos que la Constitucioén califi-

51 Fundamento segundo de Sentenciadel Tri-
bunal Constitucional espafiol, 107/88, citada por
Humberto NogueiraA., en ob., cit., pag. 70.

52 Acépite de la misma sentencia del tribu-
nal Constitucional espafiol, citada por Humberto
NogueiraA., ob. cit., pag. 71.
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cacomo inviolables, o incluye entre los valo-
res superiores del ordenamiento constitucio-
nal; de ahi que no quepa jerarquizarlos en
abstracto.” 53

V. ALGUNOS COMENTARIOS SOBRE LA
“LEY DE PRENSA”

La Carta Fundamental mandata al legis-
lador de quérum calificado para regular el
gjercicio de estas libertades™, estableciendo
las responsabilidades ulteriores por los abu-
sos 0 delitos que puedan cometerse por el ti-
tular del derecho. Con tal propésito y buscan-
do —sin duda— un avance en este campo, se
gesto lanueva legislacion de prensa que ana-
lizaremos en algunos de sus acapites de ma-
yor relevancia, examen en que veremos aspec-
tos positivos y otros francamente negativos.

A) Aspectos positivos de la ley

La ley contiene algunas innovaciones
que implican un avance en punto a garantizar
de mejor manera estas libertades proclama-
das por la Carta Fundamental >, las que resu-
miremos a continuacion:

a) Ambito de estas libertades

La nueva ley, establece en armonia con
la Constitucién que la libertad de emitir opi-

53 Giancarlo Rolla, articulo citado de la Re-
vista Mexicana de Derecho Constitucional.

54 | as aseguradas en el art. 19 numeral 12.

55 L alegislacion parte del objetivo de garan-
tizar el derecho a la informacién més que centrar
su normativa en laidea de sancion contra excesos
de la prensa, lo que se refleja de partida en la de-
nominacion de las nuevas normas — “ley sobre las
Libertades...”, en cambio laantigualey se denomi-
naba “ sobre abusos de publicidad”, ubicando el fin
de laley en asegurar la libertad, mas que resaltar
las sanciones por algunos excesos. (Ver: Lucia
Castellon y Oscar Jaramillo C. “La libertad de ex-
presion en la accion democrética: el caso chile-
no”, Centro Estudios Mediales, U. Diego Portales,
en http://facom.udp.cl/CEM/eticom/estudios/
|lexpre/index.htm ).

nién e informar, sin censura previa, constitu-
ye un derecho fundamental de todas las per-
sonas, y que su gjercicio incluye no ser per-
seguido ni discriminado a causadelas propias
opiniones; buscar y recibir informaciones y
difundirlas por cualquier medio, sin perjuicio
de responder de los delitos y abusos que se
cometan, en conformidad a la ley>6. Asimis-
mo, reconoce en forma expresa el derecho de
las personas a ser informadas sobre los he-
chos de interés general >,

Laley reitera el reconocimiento consti-
tucional de las libertades de opinién e infor-
mar sin censuraprevia, derecho que en lanor-
malegal explicita, enlo quedicerelacion con
la libertad para emitir opinion, un reconoci-
miento de que ésta es la mas amplia de las
libertades intelectuales, consistente en la fa-
cultad de toda persona para exteriorizar por
cualquier medio y sin coaccion alguna todo
aquello que piensay cree. Contienelaprerro-
gativa a no ser perseguido ni discriminado a
causa de sus propias opiniones. En virtud de
la libertad de emitir informacion, se recono-
ce atoda persona el derecho a buscar, recibir
informaciones y a difundirlas por cualquier
medio, y desde luego sin censura previa, todo
lo cual, sin perjuicio de que deba responder
posteriormente por cualquier abuso o delito
cometido, conforme alaley®8.

Como puede apreciarse, la ley contiene
un concepto mas extenso de la libertad de ex-
presion que la norma constitucional. En efec-
to, amplia la idea de entender esta garantia
como la expresion de una libertad de la em-
presa informativa frente al Estado, en la cual
este Ultimo juega més bien un rol abstencio-
nista respecto de |os medios de comunicacién,
para ubicar la funcién informativa en una so-
ciedad democrética, mas que como una liber-
tad, como un derecho fundamental, el derecho
alainformacion®®. O quiza, més precisamen-

56 Es lo que establece el art. 1° de la Ley
N° 19.733, inciso 1°.

57 Norma establecida en el art. 1°, inciso fi-
nal, de lacitadaley.

58 Ver el articulo 1° de la Ley de Prensa.

59 Un periodista al respecto ha opinado que
aunque laley en su parteinicial contemplael dere-
cho alainformacion, “no llegaen definitivaal fon-



2002

BANDA: ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE DERECHO... 133

te, reconociendo que el derecho en cuestion
tiene dos caras, una mirada desde el punto de
vista de los medios, como el reconocimiento
deunalibertad, pero que, al mismo tiempo, pre-
sentaun aspecto social, que interesaa“todos”’,
es decir, ala sociedad toda, constituido por el
derecho fundamental a “ser informados sobre
los hechos de interés general”. Derecho este
ultimo comprensivo de un triple conjunto de
facultades como son las de buscar, recibir in-
formaciones, y emitir opiniones e informacio-
nes,

do del asunto, como es por ejemplo el peso quetie-
ne la parte econdmica en laregulacién del sistema
comunicacional imperante. Quienes tienen capital
necesario podran tener también el control de los
medios de informacion y por ende igualmente de
esta Ultima. No es posible garantizar lalibertad de
emitir opinién y la de informar si la administra-
cion de esta actividad esté fundamentalmente en
poder de un solo sector de pensamiento”. Habra
siempre una parte de la poblacién que tendra la
percepcion que a su respecto no rige el derecho a
ser informada. (Walter Krohne Toro, “ La nueva Ley
de Prensa”, aporte al Décimo Congreso Nacional
Extraordinario del Colegio de Periodistas de Chi-
le, articulo extraido de internet en el sitio: http://
www.periodismo.uchile.cl/asepecs/analisis
leydeprensa.doc.)

60 En esta parte de la norma esta presente la
otra cara de la libertad de informacién, el derecho
de caréacter social detodalacomunidady persona, a
recibir informacién consagrado como “el derecho a
ser informado sobre hechos de interés general”. Ori-
ginariamente el proyecto aludia al “derecho de las
personas a estar debidamente informadas”, lo cual
se estimd inconstitucional pues sugiere la idea de
“obligacién deinformar”. Debe entenderse estadis-
posicion en el sentido que la libertad de informar
comprende naturalmente el derecho arecibir infor-
macion —de otra forma careceria de sentido— pero
sblo una vez que dicha informacién ha sido propor-
cionada por los medios, alli sélo nace el derecho
(sentenciadel Tribunal Constitucional N° 226 de 30
de octubre de 1995). No significa que pueda obli-
garse aunapersonao MCS aentregar determinadas
informaciones, pues ello atentaria en contra de la
libertad de informar, por consiguiente —segin este
predicamento— no puede concluirse que existe un
derecho exigible compulsivamente, a estar “ debida-
mente informados” puesimplicariaque sustitulares
tendrian la facultad de exigir que un determinado
medio de comunicacion difunda lo que, en su con-
cepto, representalo “debido”, lo que conculcalali-
bertad informativa

b) Consagracion del pluralismo en €l
sistema informativo

La ley de prensa se ocupa del tema del
pluralismo en materia informativa, luego que
el proyecto atravesara por diversas etapas has-
ta acordar la normativa aprobada, consen-
suando un sistema que hamerecido criticas por
no haber alcanzado |os objetivos buscados en
el sentido apuntado. Indudablemente constitu-
ye un problema dificil de abordar dado los
grandes intereses involucrados que buscan el
predominio en lainformacion.

En el primer tramite constitucional, en
laCémara de Diputados se incorporé una nor-
ma que obligabaal Estado a garantizar el plu-
ralismo en el sistemainformativo, paralo cual
éste habriade favorecer la coexistenciade una
diversidad de medios de comunicacion social
y la libre competencia entre ellos, aseguran-
do la expresion efectiva de las distintas co-
rrientes de opinion, asi como la variedad so-
cial, cultural y econémicadelasregiones. Con
€l objeto de materializar esta garantia se pro-
veeria anualmente de recursos asignados por
concurso publico paralarealizacion de estu-
dios sobre el estado y evolucion del pluralis-
mo. Las autoridades deberian destinar fondos
para avisos, llamados a concurso, propuestas
y publicidad con claraidentificacién regional,
provincial o comunal, publicando avisos en
los medios de comunicacién social regiona-
les, provinciales o comunales.

Esta norma aprobada por la Camara fue
declaradainconstitucional 81 fundadaen lacir-
cunstancia de que garantizaba la expresion
efectiva de | as distintas corrientes de opinion,
asi como la variedad social, cultural y econ6-
mica de las regiones, por parte del Estado, o
cual implicaba una intromision estatal en la
autonomia de esos cuerposintermedios que son
los medios de comunicacion social, entanto la
Constitucion consagra el respeto del Estado a
la autonomia de los cuerpos asociativos inter-
medios®2.

61 Sentencia del Tribunal Constitucional rol
N° 226 de 30 de octubre de 1995, en ob. cit.

62 En el articulo 1° inciso 3° de la CPR de
1980.
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Posteriormente, laidea del pluralismo en
el sistema informativo fue planteada en el
Senado en el sentido que éste se debia garan-
tizar a través de lalibertad de fundar, editar,
establecer, operar y mantener medios de co-
municacion social y de la libre competencia
entre ellos, favoreciéndose asi |a expresion de
ladiversidad social, cultural, politicay regio-
nal del pais. Estafuelaidea que predominéy
se incorpor6 de esta forma a la ley3-64,

Se planted que, en la practica, el proble-
ma ha consistido en que los grupos econdémi-
cos controlan los medios de comunicacién
social nacionales y regionales y si las gran-
des empresas pasan a controlar la television,
lasradiosy los medios escritos, deja de haber
competencia con lo que la libertad de prensa
gueda solo en unabuenaintencion. Lo plural,
se expreso, no significa solamente la existen-
ciade distintos mediosinformativos, sino que
implica la existencia de una diversidad de
personas, opinionesy concepciones.

En relacion alaforma como se alcanza
o fortalece el pluralismo se estimé que hay
dos posiciones doctrinarias que se confron-
tan, al parecer sin solucién. Una, es concebir
el pluralismo como un deber del Estado y, la
otra, afirmar que esto lo realiza el mercado a
través delalibre competencia®®. Surge de esta

63 Ver articulo 4° delaley.

64 Al respecto el abogado José Galiano opi-
naque “laley de prensaimpone unilateralmente el
pluralismo al Estado sin involucrar al sector priva-
do. El Estado esta obligado ademaés a contratar pe-
riodistas profesional es en cargos periodisticos, tan-
to de jefes de prensa como de periodistas, o que
no rige para la empresa privada.” Agrega, que “al
Estado se le impone el deber de tener periodistas
mientras que un medio de comunicacién privado
puede manejarse sin ningdn periodista’. Opinién
transcrita en el articulo citado de Walter Krohne.

65 A esterespecto el periodistaWalter Krohne
se pregunta si la ley establece el derecho de toda
persona natural o juridica de fundar, editar, esta-
blecer, operar y mantener medios de comunicaci6n
social, “ ¢quiénes pueden montar empresas dedica-
das a la comunicaciéon?’, y agrega: “la respuesta
es obvia y esta irremediablemente vinculada a
aquellos quetienen el dinero paradesarrollar este
tipo de proyectos”. (Ver articulo citado preceden-
temente.)

Ultima posicion la objecion de que la libre
competencia podria no favorecer el pluralis-
mo porque bien podria producirse una con-
centracion de la propiedad de los medios®®.

En todo caso, con lanormareferidaala
obligacién de utilizar 1os fondos de los pre-
supuestos del Estado, de sus organismos y
empresas y de las municipalidades para des-
tinarlos a los medios de comunicacion social
regionales cuando se trata de invertir fondos
de claraidentificacion regional, es un aspec-
to que envuel ve una verdadera norma de com-
portamiento para los 6rganos del Estado que
debieran obligarse a si mismos a resguardar
el pluralismo y a preservar |os medios de co-
municacion regionales’’. Pero, se ha dicho
que la disposicion respectiva®® de la ley de
prensa no pasa de ser una buenaintencion del
legislador, pues no comprometeriaalasinsti-
tuciones involucradas en su cumplimiento
porque, a pesar de su redaccién imperativa,
no establece una consecuencia de su incum-
plimiento. ¢Cuél es la sanci6n?%°

c) Ejercicio del periodismo

En relacion con esta materia se debatie-
ron, durante el tramite parlamentario, varias
cuestiones vinculadas al ejercicio del perio-
dismo, algunas de las cuales resumiremos a
continuacién. Estas normas constituyen un
avance en relacion alaley anterior pues aho-
ra se contemplan normas, como las referen-
tes a la reserva de la fuente y la proteccion
del trabajo periodistico, que estaban ausentes
en la normativa precedente.

66 E| art. 3° de la Ley 19.733 establece que
“ el pluralismo en el sistema informativo favorecera
la expresion dela diversidad social, cultural, politi-
cay regional del pais. Con este propésito se asegu-
rarélalibertad de fundar, editar, establecer, operar
y mantener medios de comunicacién social” .

67 En el art. 4° de la ley se dispone que los
fondos provenientes del estado, sus organismos y
empresasy |as municipalidades destinados a avisos,
Illamados a concurso, etc. Se destinaran mayorita-
riamente a efectuar publicaciones o difusion en me-
dios regionales, provinciales o comunales.

68 E art. 4° inciso 1° delaley.

69 Walter Krohne, en articulo citado.
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1. Definicion de periodista y gjercicio de
la funcién periodistica

La postura del Colegio de Periodistas
ante el proyecto fue de que éste estableciera
una suerte de exclusividad para ellos, de for-
ma tal, que sblo pudieran ejercer las funcio-
nes relacionadas con el periodismo las perso-
nas que estuvieran en posesion del titulo
profesional respectivo. Delamismaformafue
presentado el 9 de julio de 1993, por el Eje-
cutivo, el proyecto de ley sobre la materia’®.
Durante por lo menos dos afios el debate se
centro en la postura del Colegio de Periodis-
tas, por un lado, partidario de fijar un campo
en que solo podian actuar los periodistas’ y,
por laotra parte, la posicién de laAsociacion
Nacional de la Prensa, la Asociacién de
radiodifusores de Chile y la Asociacién Na-
cional de Television —representativos de la
parte empresarial— que sostenian que no de-
bia cambiarse nada en esta materia’2, negan-

70 En el art. 3° del proyecto presentado por
el Ejecutivo se lee: “ son periodistas y solo ellas
podréan usar esa denominacion, las personas que
estén en posesion del titulo profesional universita-
rio de periodista valido legalmente en Chiley aque-
Ilas reconocidas como tales en virtud de una ley
anterior” Agregaba el art. 4° que “ son funciones
privativas de la profesion periodistica:

a) Ladireccion internade servicios informa-
tivos de medios de comunicacion social.

b) Reportear, elaborar y editar noticia, infor-
macionesy croénicas habituales, reportajes, pautas,
guiones o libretos informativos, que se utilicen o
difundan en los medios de comunicacién social.”

71 Walter Krohne Toro, “La nueva Ley de
Prensa” , aporte al Décimo Congreso Nacional Ex-
traordinario del Colegio de Periodistas de Chile,
en http://www.periodismo.uchile.cl/asepecs/
analisisleydeprensa.doc .- En el andlisis de la ley
gue hace en este articulo sefiala que “la posicion
del Colegio de Periodistas de Chile hasido y esde
que en un diario puedaescribir todo aquel que quie-
ra dar opiniones o expresar su parecer frente a un
problema o situacion, pero la parte relativaalain-
formacion, alaelaboracion y busqueda de la noti-
cia, es una labor esencialmente periodisticay na-
die més que el periodista puede hacerla”.

72 \Walter Krohne Toro, “La nueva Ley de
Prensa” , articulo citado precedentemente.

dose a que se introdujera en la normativa le-
gal alguna clausula de exclusividad en lain-
formaci6n periodistica paralos profesionales
del periodismo’3.

En el primer tramite constitucional, la
Camarade Diputados aprobd unaférmulaque
establecié no la “exclusividad”, sino que la
“preferencia’ en el gjercicio de estas funcio-
nes para quienes cumplieran tales requisitos
(estar en posesion del titulo, etc.), haciendo
la salvedad de que dicha preferencia es “sin
perjuicio delaslibertades de emitir opiniény
deinformar, que son derechos fundamental es
de todas las personas.” En el Senado, en lu-
gar de definir quiénes son “periodistas’, se
acordd que la denominacion solo podia ser
usada por quienes estuviesen en posesion del
respectivo titulo universitario conferido vali-
damente en Chile y por aquellos a quienes la
ley reconoce como tales. Se dejo en claro que
esto no significa reconocer que las funciones
relacionadas con la actividad, que no son otra
cosaque el gercicio delaslibertades de emi-
tir opinion e informar —reconocidas por la
Carta Magna a “todas las personas’— puedan
ser consideradas como funciones que sélo
puedan ejercer quienes estan en posesion del
titulo respectivo. De esta manera la denomi-
nacion “periodista’ sélo podria ser utilizada
por determinadas personas, pero las funcio-
nes propias de tal profesién pueden ser desa-
rrolladas por cualquier individuo. Se puntua-

73 El periodista Walter Krohne Toro, en “ La
nueva Ley de Prensa”, cita al respecto la opinién
del periodistay abogado Juan Aguad quien, en re-
lacion alo que denominé problema sobre la“exis-
tencia de dos clases de periodistas, los con y los
sintitulo”, manifesto lo siguiente: “aqui se presen-
ta una situacion de doble lectura, la econémica,
fundamental en los medios para abaratar costosy,
segundo, lo que podria denominarse como la “in-
condicionalidad laboral” frente al patréon o a un
determinado empresario. Esto Gltimo porque este
tipo de empresario, tratandose de periodistas uni-
versitarios, ve un peligro latente en periodistas bien
formados, con una amplitud de criterio, con capa-
cidad intelectual que les permita una mayor inde-
pendencia pararesolver, ademés que ven dificil que
este profesional escriba o funcione de acuerdo a
sus instrucciones, aun teniendo la misma posicion
politica del medio involucrado.”
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liz6 que esto tiene su justificacion en razén
de que la actividad profesional del periodista
es distinta de otras profesiones como la me-
dicinaolaabogacia, que sdlo pueden ser prac-
ticadas por quienes posean el respectivo titu-
lo. En cambio, laactividad periodistica puede
desarrollarla cualquier persona pues la “ma-
teria prima” no es otra cosa que el gercicio
de un derecho constitucional asegurado a“to-
das” las personas. En definitiva, el texto apro-
bado se limita a sefialar quiénes “son perio-
distas” ™ Pero, cabe plantear que una cuestion
la constituye el derecho a emitir opinion e
informacién que se asegura atodas | as perso-
nas pero —como bien sostiene W. Krohne—otra
cuestion muy distinta es aquella labor que
consiste en buscar la noticia, recibirlay pre-
parar todo el material asi obtenido para su
emision o difusién através de un MCS, labor
ésta que es propia de |os periodistas.”™

2. Reservadelafuente

En cuanto a este punto, la ley estable-
ce’® que “los directores, editores de medios
de comunicacién social, las personas a quie-
nes se refieren los articulos 5°77y 6°78y los
corresponsal es extranjeros que gjerzan su ac-
tividad en el pais, tendran derecho a mante-
ner reserva sobre su fuente informativa, laque
se extenderd a los elementos que obren en su
poder y que permitan identificarla y no po-
dran ser obligados arevelarlani aun judicial-
mente.” En relacién con esta normay su dis-
cusién parlamentaria, debemos acotar que se
planteo la existencia de dos situaciones dis-

74 En definitiva, el art. 5° de la Ley 19.733
quedo asi: “son periodistas quienes estén en pose-
sién del respectivo titulo universitario, reconocido
validamente en Chile, y aquellos a quienes la ley
reconoce como tales” .

75 Walter Krohne Toro, articulo ya citado.

76 Articulo 7° de la Ley 19.733.

7T El articulo 5° de laley define quienes son
periodistas.

78 Dicha norma legal se refiere a los alum-
nos de las escuelas de periodismo, mientras reali-
cen las préacticas profesional es exigidas por dichos
plantelesy los egresados de | as mismas, hasta vein-
ticuatro meses después de la fecha de egreso.

tintas respecto del gjercicio del periodismo,
unareferida al “secreto profesional” y otraal
“secreto de las fuentes”, que es lo Unico que
en definitivaseincluyé en laley. Se dijo que,
en virtud de la institucién del secreto profe-
sional, el periodista o las personas que €jer-
cen labores periodisticas tienen la obligacién
de mantener bajo secreto aquellas informacio-
nes que han recibido bajo el compromiso de
no difundirlas. Algo totalmente distinto es el
“derecho” alareserva o secreto de la fuente,
cuyo titular es el periodistay que consiste en
la facultad que tiene, si es citado a declarar,
para no verse obligado a revelar las fuentes
personales de la informacién que esté divul-
gando ni las fuentes materiales de las que pu-
diera deducirse quienes son las personas que
le han facilitado aquella informacion. Origi-
nariamente, se establecian, como excepciones
aeste derecho, los casos relacionados con |os
delitos de trafico de estupefacientes y sustan-
cias psicotropicas y los constitutivos de con-
ductas terroristas, pero en definitivaen el pre-
cepto legal aprobado no se incluyé ninguna
excepcion.

Otra cuesti6n objeto de debate parlamen-
tario respecto al tema fue lareferida a deter-
minar los beneficiarios de esta prerrogativa,
y para ello se consideré una alternativa res-
tringida aplicable solamente alos periodistas,
alos alumnos que en préctica profesional y a
los egresados de las escuelas de periodismo
hasta cierto plazo después del egreso. Por otra
parte, se considerd una alternativaampliaque
incluyera, ademés de los ya mencionados, a
todos quienes gjercieran laactividad periodis-
ticay a quienes por su actividad o profesion
debieron haber estado presentes al momento
de entregarse lainformacién confidencial (por
ejemplo: sonidistas y camardgrafos de la te-
levision, fotégrafos, y demas personal técni-
c0)9. Esta ampliacion de los sujetos activos
del secreto de la fuente informativa constitu-

79 Al respecto, €l art. 7° inc. 2° de la Ley
19.733 establece: “lo dispuesto en el inciso ante-
rior se aplicaratambién alas personas que, por su
oficio o actividad informativa, hayan debido estar
presentes en el momento de haber recibido la in-
formacion” .



2002

BANDA: ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE DERECHO... 137

ye un gran avance en la materia pues asi se
obtiene un mejor resguardo de la fuente.
Laimportanciadel temadelareservade
la fuente es enorme pues permite desenvol-
verse con mayor independencia y posibilita
el real ejercicio de todas las personas de su
derecho a estar debidamente informados de
todos |os acontecimientos, de otraforma, sin
el resguardo del secreto de la fuente o res-
tringiéndol o solo alos periodistas, se corre el
riesgo de hacer ilusorio el derecho aestar de-
bidamente informados que pertenece a toda
persona. Al carecer, precedentemente, de re-
conocimiento legal el derecho de reserva de
lafuente, creabaseriastrabas al desarrollo del
denominado periodismo de investigacion.89

3. Cléausulade conciencia

La ley establece que “ el medio de co-
municacion social que difunda material in-
formativo identificandolo como de autoria de
un periodista o persona deter minados, con su
nombre, cara o voz, no podraintroducirle al-
teraciones substanciales sin consentimiento
de éste; seréa responsable de dichas alteracio-
nes y, a peticion del afectado, deberéd efec-
tuar la correspondiente aclaracion. Este de-
recho del afectado caducarasi nolo gjerciere
dentro de los seis dias siguientesS!. Agrega
que “el periodista o quien €jerza la actividad
periodistica no podra ser obligado a actuar
en contravencién a las normas éticas gene-
ralmente aceptadas para el gercicio de su
profesion.” 82-83

80 | ucia Castellén, Oscar Jaramillo “La li-
bertad de expresion en la accion democratica: el
caso chileno”, ob. cit.

8L Art. 8° inciso 1° delaLey 19.733.

82 Art. 8° inc. 2° delaLey 19.733.

83 Seglin Lucia Castellén A. y Oscar Jara-
millo, ob. ya citada, este aspecto se acercaria méas
alo que habitualmente se entiende por clausula de
conciencia, pues garantiza que los medios no po-
drén obligar alos periodistas en contrade la ética,
ni de sus creencias religiosas y convicciones poli-
ticas. Por su parte, el art. 25 del Codigo de Etica
del Colegio de Periodistas de Chile, con las modi-
ficaciones aprobadas en el 1X Congreso, Concep-
cion, 1999, establece que“ en el gercicio profesio-

Esta norma establece una especie de
“clausula de conciencia’ afavor de un perio-
dista o persona que ejerzala actividad perio-
distica, de amplia recepcion en el derecho
comparado84, que reconoce al titular lafacul-
tad de que los articulos difundidos en los
medios de comunicacion social como de su
autoria se publiquen tal cual han sido conce-
bidos, sin efectuarle alteraciones substanciales
gue no cuenten con su consentimiento. Tal
como se dijo durante la discusion parlamen-
taria de esta institucién, en la realidad solo
excepcionalmente las informaciones o noti-
cias aparecen identificadas como de autoria
de una persona determinada y, en cambio, la
regla general la constituyen los articulos
innominadosB®, por lo cual se estimé que la
norma serd de excepcional aplicaciony sere-
conoce a autor de lanoticia o informacion el
derecho de aclaracion si estimaque se havul-
nerado por el MCS su integridad. Dicha acla-
racion sélo es procedente dentro del plazo
sefialado y siempre que la alteracion sea
“substancial”, pues puede que la alteracién se
deba a errores o inexactitudes de la noticia o
informacion, la cual, ademas, admite la apli-
cacion de las modalidades habituales de tra-
bajo periodistico en cuanto a su revisién por
varias personas y a las facultades del editor
dereducir laextension del articulo para adap-
tarlo a las limitaciones de espacio y coordi-
narlo con el resto del material informativo. El
derecho del autor de la nota apunta a que di-
cha adecuacién no implique cambiar el senti-
do de la informacio6n o las opiniones del pe-
riodista para gjustar lainformacion alalinea
editorial del MCS. Ademas, seincluye en este
derecho la prohibicién para el medio de im-
poner al periodista 0 quien ejerza tal activi-

nal, el periodista debera actuar siempre de acuer-
do con su conciencia y no podré ser sancionado
por ello”. (Cédigo de Etica del Colegio de Perio-
distas de Chile, consultado en http://www.colegio
periodistas.cl/codigodeetica.html.)

84 Sequin palabras del Ministro Secretario
General de Gobierno ante los integrantes de la Co-
mision de Constitucion, Legislacién, Justicia y
Reglamento del Senado, durante la discusion del
proyecto.

85 |dem nota anterior.
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dad de actuaciones que contravengan las nor-
mas éticas generalmente aceptadas para el
gjercicio profesional 86,

Si no se efectliala aclaracion menciona-
da o seincurre en alteraciones substanciales
sin fundamento o sin consentimiento del au-
tor, el MCS incurrird en incumplimiento gra-
ve de las obligaciones que impone el contrato
de trabajo®’. Aunque, por aplicacion de las
normas generales del Cédigo Laboral pudie-
rallegarse ala mismaconclusion, lacalifica-
cion legal como incumplimiento grave de di-
chas obligaciones favorece al periodista, quien
queda en condiciones de resolver si, pese a
todo, perseveraen ese contrato o hace uso del
derecho a ponerle término y reclamar las
indemni zaciones que procedan®®.

d) Derogacién de normas legales restricti-
vas de lalibertad de informacién

LaL ey de Prensa derogadiversas dispo-
siciones legales que, por su contenido y apli-
cacién por los Tribunales de Justicia, han im-
plicado serias restricciones a la libertad de
informacién. En suma, fueron derogadas las
normas legales siguientes:

1. El articulo 6° letra b) de la ley sobre
Seguridad del Estado® que tipificaba el
delito de desacato, penalizando las difa-
maciones, injuriasy calumniasdirigidas
contra el Presidente de la Republica,
ministros de Estado, senadores, diputa-
dos, jueces de los Tribunales Superiores
de Justicia, Contralor General de la Re-

86 Ver al respecto |as normas establecidas en
el Codigo de Etica de los Periodistas.

87 El art. 8° inc. 3° de la Ley 19.733 sobre
este punto, estatuye lo siguiente: “la infraccion a
lo establecido en los incisos precedentes, cuando
el afectado sea un periodista contratado o quien
sea contratado para ejercer funciones periodisti-
cas por el respectivo medio de comunicacién so-
cial, constituird incumplimiento grave del
empleador a las obligaciones que impone el con-
trato de trabajo” .

88 |nforme de la Comision de Constitucion,
Legislacion, Justiciay Reglamento del Senado.

89 ey N° 12.927.

publica, Comandantes en Jefe de las
Fuerzas Armadas y General Director de
Carabineros, sea que éstas se hubiesen
emitido con o sin motivo del gjercicio
de las funciones del ofendido. Estaley
fue utilizada en diversas ocasiones con-
tralos periodistas que efectuaban inves-
tigaciones periodisticas sobre supuestas
irregularidades o ilicitos en que hubieren
intervenido esas altas autoridades®. De
tal forma, en la préactica, uno de los me-
canismos mas eficaces de defender el
honor de dichas autoridades consistié en
acogerse a las disposiciones derogadas,
gue contemplaban un procedimiento ex-
cepcionalmente répido, con limitados
medios probatorios para una debida de-
fensa del inculpado de las ofensas. La
figura penal se inspiraen laidea que la
ofensa a una autoridad implica atentar
contra el orden publico. La sola posibi-
lidad de aplicar esa normativa, trajo
como consecuencia una seria limitacion
delacriticapublicay lafiscalizacion de
parte de los periodistas y 1os MCS res-
pecto de importantes instituciones de
nuestro sistema politico. En 1994 |a Co-
mision Americana de Derechos Huma-
nos planted laincompatibilidad entre las
leyes de desacato y la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos, por o que,
con la mentada derogacién, se viene a
dar satisfaccion alo resuelto por la Co-
mision.

2. Se deroga el articulo 16 de la Ley de
Seguridad del Estado, norma que facul-
tabaalostribunales para requisar inme-
diatamente ediciones o publicaciones en
gue apareciera de manifiesto la existen-
ciade un delito. En la practica esta atri-
bucion permitio que los jueces ejercie-
ran censura previa, no obstante que la

O Enrealidad, el art. 46 delaLey N° 19.733
contiene unanorma que modificalal ey de Seguri-
dad del Estado en reemplazo de lareferidaletrab)
del art. 6°, cambiando |la derogada figura delictiva
por la siguiente: “b) Los que ultrajaren publica-
mente la bandera, el escudo, el nhombre de la pa-
tria o el himno nacional”
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Carta Politica lo prohibe expresamente
pues con ello se desvirtla totalmente la
libertad de informacién.1

3. El articulo 48 de laNueva Ley de Pren-
saderoga® laanterior ley regulatoriade
lamateria, laN® 16.643, conocidacomo
Ley de Abusos de Publicidad, con lo
cual también qued6 derogada expresa-
mente la disposicion contenida en este
Gltimo cuerpo legal, el articulo 25, que
facultabaalostribunalesdejusticiapara
prohibir las informaciones concernien-
tes a determinados juicios de que cono-
cieran, facultad que era manifiestamen-
teinconstitucional y contrariaalos mas
elementales principios regulatorios de
los MCS en un Estado Democrético de
Derecho. El secreto sumarial —o de la
investigacion— es, en el derecho compa-
rado, por regla general, sélo una forma
de conservar el secreto de actuacionesy
diligencias decretadas en la investiga-
cion de un delito y en ningln caso una
medida represiva a extremo de consti-
tuir una prohibicion absoluta de infor-
mar que permitia alos jueces sustraerse
de la critica y fiscalizacion a que toda
autoridad debe estar expuesta.

B. Aspectos negativos de la nueva
legislacion®3

Sin duda que lanuevalegislacion no esta
exenta de criticas que se le podrian formular

91 Art. 19 N° 12 inciso 1° del CPR.

92 Con lasola excepcion de su articulo 49 que
lo deja vigente. Dicha norma establece como delito
la publicacion y circulacion de mapas, cartas o es-
guemas geograficos que excluyan de los limites na-
cionales territorios pertenecientes a Chile o sobre
los cuales éste tuviera reclamaciones pendientes.
Pero producto de unamalatécnicalegislativalatnica
norma que quedo vigente de la antigualey es, en la
préctica, inaplicable, puesfijasanciones paralas cua-
les “sera aplicable ... lo dispuesto en los articulos
31y 32" delaley derogada.

93 En esta parte, se ha utilizado el articulo
“ Comentarios a la Ley dictada por el Estado chi-
leno” de Pedro Anguita, publicado en salade Pren-
sa, Web para profesional es de la Comunicacién | be-
roamericanos, N° 35, septiembre 2001, Afio Ill,

a sus normas, entre las cuales podemos resu-
mir algunas®*:

1. Lanuevalegislacion, especialmente con
la derogacién de las normas restrictivas
de la libertad de informacion comenta-
das, ha significado un avance en la ma-
teria, pero pareciera ser que no ha sido
suficiente para desterrar todos | os vesti-
giosrestrictivos de tal libertad. En efec-
to, creemos que, apreciadas en su con-
junto las modificaciones al sistema
regulatorio del ejercicio de estas liber-
tades, no elimina la posibilidad de que
subsistan muchas cortapisas a la libre
expresion, derivadas fundamentalmente
dela“excesivaregulacion” que siempre
conduciraaestablecer “limites o restric-
ciones’, pues todo sistema de normasy
el derecho en si no es otra cosa que un
sistema de restricciones para regular la
vida en sociedad. Mientras menores son
las exigencias para el gjercicio de un
derecho, mayor es la libertad.

En este sentido podemos sostener que en
nuestro pais las mas connotadas restric-
ciones que en los Ultimos tiempo han
afectado alalibertad de expresion no se
han originado por intervenciones politi-
cas o0 administrativas de érganos guber-
namentales sino que por resoluciones
provenientes del Poder Judicial que,
echando mano a disposiciones legales
restrictivas, paradirimir el conflicto en-
trelalibertad de expresion y el honor o
la vida privada se han pronunciado por
este Ultimo derecho impidiendo el ejer-
cicio de este fundamental derecho a la
informacién indispensable en la forma-
cion de la opinion pablica que constitu-
ye la piedra angular donde obtienen
fundamentacion el gjercicio de derechos

Vol. 2, obtenido en http://www.saladeprensa.org/
art256.htm .-

94 Dejando constancia desde luego quelo que
para algunos pueden ser aspectos positivos de la
ley, nolo son paraotrosy viceversa. Ello depende-
réa desde el punto de vista en que se analice la nor-
mativalegal: desdelavision de un periodistao des-
de el punto de vista de un defensor de los derechos
de intimidad y honra de |as personas.
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dido

tan importantes como | os derechos poli-
ticosy de participacion de la ciudadania
en los asuntos publicos, derechos que,
en | as sociedades democraticas, compe-
ten sin duda a toda la poblacién.

L os procesos judicial es aque hemos al u-
han sido los siguientes:

El caso del libro “Impunidad Diplomé&-
tica” del periodista Francisco Martorell
gue através de un recurso de proteccion
se obtiene que los tribunales de justicia
prohiban la circulacién e ingreso a Chi-
le del referido libro que da cuentade una
investigacion periodistica en que se de-
nuncian hechos que son constitutivos de
delito o conductas absol utamente incom-
patibles con las funciones diplométicas
de un embajador de la RepublicaArgen-
tina en Chile. El autor fue ademas con-
denado por delitos deinjuriarespecto de
un libro que jamés circul 6 legalmente en
nuestro pais.9®

El caso del “Libro Negro de la Justicia’
escrito por laperiodistaAlejandraMatus,
respecto del cual un Ministro de la Corte
Suprema de Justicia deduce un requeri-
miento fundado en el articulo 6° letrab)
delaley de Seguridad del Estado dirigi-
do en contradelaautoradel libro, el cual
es requisado por orden judicial, proceso
gue alin esta pendiente, y respecto del que,
apesar delas derogacion delanormares-
pectiva, aln no se permite la circulacion
del libro requisado.

El caso delapelicula“LaUltima Tenta-
cion de Cristo” prohibiendo su exhibi-
cion los tribunales chilenos con ocasi6n
de lainterposicion de un recurso de pro-
teccion por parte de varios abogados ca-
télicos que argumentaron principal men-
te que con dicha exhibicién se atentaba
en contra del derecho a la honra de Je-
sucristo®.

95 Ver sentencia en Revista de Derecho y Ju-

risprudencia, Tomo XC (1993), N° 2, mayo-agos-
to, seccion 52,

96 Ver sentencia en Revista de Derecho y Ju-

risprudencia, Tomo XCIV, 1997, N° 2, mayo-agos-
to, seccion 52,

Sin duda, como es de conocimiento de
todos estos casos han sido planteados
ante |os 6rganos interamericanos de de-
rechos humanos por abiertainfraccién a
la Convencion Americanay, por senten-
cia de 5 de febrero de 2001, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
declar6 que el fallo de nuestra Corte
Supremaeraatentatoria de los principios
dela Convencion Americanainstando al
Estado chileno a derogar la censura ci-
nematogréficay de todaslas normasres-
trictivas de lalibertad de expresion. El 6
de junio pasado se aprobd por nuestro
Congreso Nacional la derogacién de la
norma constitucional que permitia la
censura cinematogréafica, pero ellaregi-
ria en tanto no se aprobare una ley que
regulase la calificacion cinematogréfi-
ca¥’.

Si bien debemos considerar que es posi-
tivo que se haya derogado la figura que
consagraba el desacato en laLey de Se-
guridad del estado, subsiste otra figura
de desacato en los articulos 263 y 264
del Codigo Penal que establece un tipo
agravado de injurias cuando éstas van
dirigidas en contra de autoridades publi-
cas, con lo que subsiste una fractura del
principio deigualdad, al sancionarse con
mayores penas las expresiones injurio-
sas cuando éstas se dirigen en su contra,
lo que va en contra de la tendencia del
derecho comparado en que se da a las
figuras publicas un trato igualitario con
los particulares e incluso en algunos ca-
S0s se | es otorga menor proteccion en su
honor y privacidad, por la circunstancia
precisamente de ser figuras publicas.
La nueva ley sefiala quienes son perio-
distas y quienes tienen los derechos y
responsabilidades como tales%, reser-
vando para ellos solamente el derecho a
mantener el secreto de las fuentes, in-
cluyendo en ello alos que por su activi-

97 Laley sobre calificacion cinematogréfica

esta en sus Ultimos tramites en el Congreso, pronto
a ser aprobada.

98 Articulos 5y 6 delaLey N° 19.733.
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dad o profesién hayan debido estar “ pre-
sentes’ en el momento de lainformacién.
Con ello las personas que gjercen la la-
bor de periodistas sin estar en esas si-
tuaciones, quedan fuera de este impor-
tante derecho que es fundamental para
el gjercicio de dichas actividades.

4. Laley derogada® establecia entre sus
normas la proteccién a laintimidad y a
la vida privada aungue, segun algunos,
no de manera suficiente y adecuada. En
cambio enlanuevaley no seincluye nin-
gun precepto que tienda al resguardo de
las personas frente a actuaciones inde-
bidas que atenten en contra de este de-
recho fundamental, debiendo reconocer-
se que, con ello, nuestro ordenamiento
juridico qued6 desprovisto de normas que
otorguen proteccién juridica a la intimi-
dad. Sin perjuicio de €llo, y para llenar
este vacio se ha presentado un proyecto
de ley que esta destinado a prorrogar por
nueve meses las disposiciones deroga-
dast®, en tanto no se dicte una normati-
va definitiva sobre la materia.

5. Un mecanismo fundamental, tanto para
los periodistas como para cualquier per-
sona, dentro de una sociedad democrati-
ca, lo constituye la posibilidad de acce-
der alainformacion pablica, es decir, a
los actos de laAdministracion, alos do-
cumentos y antecedentes en posesion de
los 6rganos estatales, si bien lanuevaley
que comentamos consagra el derecho a
buscar informaciones, la implementa-
cion de tal derecho queda regulada en
otro cuerpo legal, la Ley Orgénica
Constitucional sobre Bases generales de
la Administracién del Estadol©! en vir-
tud de unaReformaintroducida por lade-
nominada “Ley sobre probidad adminis-
trativa”102 | Este Gltimo cuerpo legal
establece €l principio que la funcion pu-

99 ey N° 16.643 conocida como Ley sobre
Abusos de Publicidad.

100 pe |a Ley sobre Abusos de Publicidad.

101 ey N° 18.575.

102 | g ley denominada “De la probidad ad-
ministrativa’, N° 19.653 fue publicada en el Dia-
rio oficial de 4 de diciembre de 1999.

blica se gjercera con transparencia esta-
bleciendo un procedimiento administra-
tivo para la solicitud de informacion,
revisable por lajusticiaen caso de nega-
tivadelaAdministracion. Dadaladirecta
relacion de este derecho con el periodis-
mo de investigacion, hubiere sido con-
veniente incluir dicha regulacion preci-
samente en lanueva “Ley de Prensa’.

C. Delitos cometidos a través de un medio
de comunicacién social

En laley, setratan |os delitos cometidos
a través de un medio de comunicacion so-
ciall03 constituyendo la caracteristica de és-
tos que las conductas penalizadas tienen como
elemento comun el que para cometer el delito
se utilizaun medio de comunicaci6n social 104,
Nos limitaremos a examinar algunas cuestio-
nes relacionadas con los delitos de injuria'y
calumnia por ser éstos |os que mas frecuente-
mente colisionan con la libertad de informa-
cion y opinién. En este sentido importa sefia-
lar que la mayor o menor amplitud que le
reconozca el legislador o el intérprete a estas
figuras delictivas, produciré por légica con-
secuencia—y asi serapercibido por lacomuni-
dad— una mayor o menor restriccion a ejerci-
cio de estas libertades!®> . Asj algunos hablan
de una“autocensura’ informativa, en aquellas
situaciones en que, apesar del reconocimien-
to amplio delalibertad de expresion sin cen-
sura previa, al quedar su gjercicio sujeto a
responsabilidad ex post, si la legislacion re-
guladora es extremadamente “sancionadora’,
traerd por consecuencia una especie de inhibi-
cion informativa o autocensura, situacion que

103 En ¢l titulo V, péarrafo 3°, articulos 29 y
siguientes de laLey 19.733.

104 pgra este efecto es de suma importancia
tener presente el concepto que de medio de comu-
nicacion social establece la propia Ley de Prensa
en su articulo 2°.

105 Entre otros delitos laley sancionaaquie-
nes utilizando un MCS realicen publicaciones o
transmisiones destinadas a promover odio u hosti-
lidad contra personas o colectividades en razén de
su raza, sexo, religion o nacionalidad; el ultraje
publico alas buenas costumbres.
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es tan deplorable paralalibertad de informa-
cion como lacensuradirectay abierta. Dealli
el interés de analizar los delitos que sanciona
laley de prensa.

Para la ley penall08, constituye injuria
“toda expresion proferida o accion ejecutada
en deshonra, descrédito o menosprecio de otra
persona” Hay una amplia gama de varieda-
des de como puede cometerse el delito, debi-
do alos términos utilizados por laley al ex-
presar que o es “toda expresion proferida o
accion ejecutada”’, comprendiéndose en la
conducta no solo la palabra hablada sino que
cualquier forma de injurias por escrito y con
publicidad como alegorias, emblemas, cari-
caturas, imagenes, etc., y también mediante
laejecucion de cualquier accion (“toda” , dice
laley), es decir, gestos, expresiones corpora-
les, etc.

Para penalizarse como injuriaesaaccion
0 expresion debe tener por objeto ...“ la des-
honra, el descrédito o el menosprecio” deotra
persona, siendo necesario que la conducta sea
objetivamente idonea para provocar tal efec-
to. La doctrina y jurisprudencia nacionales
han concluido que, para ser constitutivas de
delitos las expresiones injuriosas debe con-
currir el “animusinjuriandi” o elemento sub-
jetivo del delito y ello se concluye a partir de
la propia redaccion de la norma penal en que
la expresién o accion debe ser “en” deshonra,
descrédito o menosprecio..., lo cual significa
que se exige no sélo que se emitan esas ex-
presiones sino que ello se haga con el deter-
minado y Unico propdsito deinjuriar, de ofen-
der, esto es, con animus injuriandi. Distinto
es el caso de quien emite esas expresiones con
el sblo proposito de relatar o narrar un acon-
tecimiento de que fue testigo, por ejemplo si
reproduce —un periodista— las expresiones
vertidas por un politico en un discurso publi-
co en que éste se refiera ofensivamente a al-
guna persona o autoridadl9?. Otra cuestion

106 Art. 416 del Cadigo Penal.

107 Asi la Corte Suprema ha estimado que
... es elemento para configurar el delito deinjuria
lapresenciadel animo deinjuriar de parte del agen-
te ... lacritica, por acerba que sea, movida por ac-
tos politicos que son del dominio publico, ain sien-

que es necesario tener presente respecto de
las injurias es que el delito puede cometerse
y su autor ser sancionado penal mente aunque
lo expresado corresponda a la verdad. En el
Cadigo Penal y en laLey de Prensa, no sele
permite al autor de las expresiones injuriosas
defenderse probando la verdad de esas impu-
taciones. El Cédigo Penal excluye tal defen-
sa —la exceptio veritatis—, salvo que las im-
putaciones fueren dirigidas contra empleados
publicos sobre hechos concernientes al ejer-
cicio de su cargo.198 Agregalaley penal que
“en este caso sera absuelto el imputado si
probare la verdad de lasimputaciones” 109, y
ello con el propésito cierto de defender lalim-
piezay probidad en el gjercicio delasfuncio-
nes publicas. El particular, en cambio tiene
derecho a esta proteccién —prohibicién de
defenderse con la verdad— pues el legislador
ha estimado que aunque sean ciertas algunas
expresiones si éstas son ofensivas se hace de
todas maneras necesario defender lahonra de
las personas, aunque hayan cometido faltas o
deslices.

La calumniall® entendida como ...“la
imputacion de un delito determinado pero fal-
SO y que pueda actualmente perseguirse de
oficio,” no es méas que unaformao especie de
injuria difamatorialll. Lo esencial del tipo

do injusta o exagerada, no puede constituir delito”.
(Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo L,
1953, pag. 213); o bien se ha sostenido en otra sen-
tencia que ...“ no es suficiente que una persona eje-
cute actos o profiera expresiones que, apreciadas
en abstracto, puedan estimarse ofensivas para el
honor de una persona, sino que es menester que
ellos se viertan con el objetivo preciso de menos-
cabar su honra o crédito o de significarle menos-
precio...” (Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo LXI, 1964, pag. 221).

108 Art. 420 del Cédigo Penal.

109 Art. 420 del Cédigo Penal.

110 pefinidaen el art. 412 del Cédigo Penal.

111 En doctrina se habla de dos modalidades
delainjuria, lallamada “injuria contumeliosa” en
que se ofende el honor en sentido subjetivo (laapre-
ciacion que el propio sujeto tiene acerca de su honor
u honra) y la“ injuria difamatoria” cuando la ofen-
saafectaal honor en sentido objetivo (famao crédi-
to gue una persona tiene o goza ante los demas). Se
estima que a través del delito de injuria se protege
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penal “calumnia’, es que a través de las ex-
presiones proferidas seimpute un delito aotra
personall?, y que ese delito imputado sea de-
terminadol13, esto es, que sea precisado, cir-
cunstanciado y ademas falso, o sea, no debe
corresponder alarealidad fundada en hechos
no veridicos, o que siendo ciertos el afectado
Nno es su autor o no le ha cabido participacion
algunaen ellos.

La Ley de Prensa establecell que “los
delitos de calumnia e injuria cometidos a tra-
vés de cualquier medio de comunicacion so-
cial, seran sancionados con las penas corpora-
les sefialadas en el Cédigo Penal, adicionandole
una penapecuniaria. Esto es, de cometerse es-
tos delitos “a través de un medio de comuni-
cacion social” , el responsable del mismo reci-
bira, ademas de lapenalidad corporal impuesta
por el Cédigo del ramo, una sancion pecunia-
ria sefialada por laley de prensall®,

En cuanto a la concurrencia del animus
injuriandi para que el delito de injurias sea
sancionable penalmente, laLey de Prensa es-
tablece que“ no constituyeninjuriaslas apre-
ciaciones personales que se formulen en co-
mentarios especializados de critica politica,
literaria, histérica, artistica, cientifica, téc-
nica y deportiva, salvo que su tenor pusiere
de manifiesto el propdsito deinjuriar, ademéas
del de criticar” 116,

en nuestralegislacion el honor en ambos sentidos, y
siendo lacalumniaunamodalidad delainjuria, cons-
tituiria claramente un caso de injuria difamatoria.

112 |mputar es atribuir a alguien un delito,
como cuando alguien dijera a otro: jtd eres un la-
dron!..”

113 No bastaria con que se le dijese a otro que
es un delincuente, ello podria constituir injuria pero
no calumnia.

114 En el articulo 29.

L5 E| articulo 29 de laley dispone que estos
delitos “seran sancionados con las penas corpora-
les sefialadas en los articulos 413, 418 inciso pri-
mero y 419 del Codigo Penal, y con multas de 20 a
150 unidades tributarias mensuales en |os casos del
N°1del articulo 413y del articulo 418; de 20 a 100
unidades tributarias mensuales en el caso del N°2
del articulo 413 y de 20 a 50 unidades tributarias
mensuales en el caso del articulo 419”

116 Articulo 29 inciso final de la Ley de
Prensa.

La ley establece la prohibicion de la
pruebade laverdad de las imputaciones como
defensa del autor de las injurias, salvo que
haya un interés publico comprometido, en
cuyo caso se permite dicha prueba. Ademas,
respecto de la exceptio veritatis, laley inclu-
ye algunas disposiciones que, en general,
apuntan en el mismo sentido ya explicado®l’.

Laley, utilizando lafigura penal descri-
ta en el Codigo del ramo, y por concurrir la
circunstancia de cometerse el delito a través
de un medio de comunicacion social, alasan-
cion de la ley penal le agrega una adicional
de carécter pecuniario. ¢Se justifica este tipo
agravado de delito por el sdlo hecho de em-
plear un MCS paracometerlo? Lainterrogante
es valida puesto que si analizamos los tipos
penales de calumnia e injuria de nuestro Co-
digo Penal veremos que ambos delitos, si son
cometidos “por escrito y con publicidad”, se
hacen merecedores a una penalidad mayor que
si no concurren tales circunstancias1é.

V1. CONCLUSIONES

1. La Constitucién Politica se remite a le
ley para establecer los delitos y abusos
en que es posibleincurrir en el gjercicio
de estas libertades —de emitir opinion e
informar—, debiendo ésta ser de quérum
especial, calificado!?, y, conforme alo

117 | art. 30 de laley dispone que al incul-
pado de causar injuria a través de un MCS no le
sera admitida prueba de la verdad de sus expresio-
nes, salvo que concurra unade estas circunstancias:
que la imputacion se produjere con motivo de de-
fender un interés publico real o que el afectado
ejerciere funciones publicasy laimputacion se re-
fiera a hechos propios de tal ejercicio. Agrega que
se consideran hechos de interés publico, los referi-
dos al desempefio de funciones publicas; los reali-
zados en gjercicio de profesion u oficio cuyo cono-
cimiento tengainterés publico real; actividades con
acceso de publico gratuito u oneroso; actuaciones
gue con consentimiento del interesado hubieren
sido captadas o difundidas através de un MCS; etc.

118 ver articulos 413, 414 y 418 del Cédigo
Penal.

119 para cuya aprobacion requiere de la ma-
yoriaabsoluta de los senadoresy diputados en ejer-
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manifestado, debemos siempre entender
gue este mandato esrestringido y quela
tipificacion de delitos y abusos debe res-
ponder arequerimientos del bien comdn
y en ningun caso que ello se constituya
en una via para hacer ilusorias dichas
libertades. Para esto habra que tener pre-
sente el principio fundamental, plasma-
doen el N° 26 del articulo 19 dela Cons-
titucion, normaen que se asegura atodas
las personas que cuando el legislador,
por mandato constitucional, debe regu-
lar o limitar las garantias constituciona-
les, los preceptoslegal es que con tal pro-
posito dicte no podran en ningin caso
afectar el contenido esencial de los de-
rechos ni imponer condiciones, tributos
0 requisitos que impidan su libre gjerci-
cio. En efecto, una tipificacion de deli-
tosy abusos demasiado ampliahariailu-
soria esta garantia y estaria en directa
contravencién con la esencia del dere-
cho alainformacion y atentaria contra
la seguridad juridica.

2. Sindudaquelanuevalegislacionimpli-
ca algunos avances en materia de liber-
tad de expresién, pero ain hay mucho
camino por recorrer al respecto en nues-
tra sociedad para alcanzar una situacion
mas satisfactoria. Lo que falta, en reali-
dad, mas que muchas otras normas lega-
les —-méas o menos acordes con una bue-
na técnica legislativa— que regulen el
gjercicio de estos derechos, es una cul-
tura de la libertad de expresion y espe-
cialmente de la tolerancia y aceptacion
de laexistenciade unadiversidad cultu-
ral. No podemos estar conformes —al gu-

cicio, teniendo presente que no todas las normas
aplicables—fueradelal ey de Prensa—y que confi-
guran responsabilidades en casos de abusos o deli-
tos cometidos por el titular del derecho, estan apro-
badas por tal quérum especial. En tal evento, y
conforme ala disposicién quinta transitoria de la
Constitucion, esas normas —en vigor al entrar a
regir la Carta de 1980- “seguiran aplicandose en
|0 que no sean contrarias a la Constitucién, mien-
tras no se dicten los correspondientes cuerpos le-
gales”.

nos por lo menos— con gque un grupo
grande o pequefio de personas pretenda
imponer “por mayoria’ una supuesta
“verdad absoluta” decidiendo cuéles son
los valores culturales, éticos o religio-
S0s que deben imperar en nuestra socie-
dad (sélo un ejemplo al respecto: caso
de la pelicula “La Ultima Tentacion de
Cristo”).

Es necesario destacar una vez mas que
el temade lalibertad de expresion no se
reduce a un problema de los MCS. Se
trata de una cuestion que interesa a toda
lacomunidad. No es s6lo el gjercicio de
las libertades de opinar einformar atra-
vés de los medios de comunicacion so-
cial, sino que se trata de un derecho que
tiene como titulares a todas las perso-
nas. Méas aln, y lo que quiza es todavia
més importante y constituye laotracara
del derecho, nos lleva a preguntarnos:
¢de qué sirve asegurar lalibertad de in-
formar si no consideramos al mismo
tiempoy conigual fuerzael derecho co-
rrelativo que pertenece a todas las per-
sonas de “estar debidamente informa-
dos”? Este Ultimo aspecto del derecho
—gue muchas veces es ol vidado— consti-
tuye no sblo un baluarte del sistema de-
mocratico sino que, a mismo tiempo,
posibilitaalaciudadania paraejercer un
control “social” delaactividad delosgo-
bernantes. Si no estamos debida, com-
pleta'y oportunamente informados o se
nos cierran los caminos para acceder a
la informacién que necesitamos y bus-
camos, ¢como podremos hacer realidad
tal prerrogativa? Ademas, si reducimos
el derecho sélo mirado desde el sujeto
“informante” o emisor de informaciones
y omitimos considerar el aspecto del de-
recho referido a que la informacién sea
recibida, carece de sentido y puede des-
aparecer o ser burlada la libertad de
“emitir” informacién, desde el momen-
to que ésta pueda ser manipulada o in-
terceptada para evitar que llegue a su
destinatario: el sujeto que debe ser in-
formado. Para que el derecho alainfor-
macion sea unarealidad, no basta que la



BANDA: ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE DERECHO... 145

informacion sea emitida, sino que es
condicién sine qua non, que ésta llegue
completa y efectivamente al destinata-
rio.

Finalmente, una dltimareflexion: laim-
portancia del tema de la regulacion del
gjercicio de lalibertad de expresion de-
riva de algo tan trascendental como es
que, en definitiva, dichanormativa—bue-
nao mala, libertaria o restrictiva, propia

de un régimen democratico o de uno
autocrético— incide sustancialmente en
lacalificacion mismadel sistema politi-
€O, puesto que si en una sociedad deter-
minada estas libertades pueden ser gjer-
cidas sea con mayores 0o con minimas
restricciones, dicho régimen politico sera
consiguientemente calificado como me-
nos o mas democratico, segin el caso.





