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RESUMEN

La manera como se resguarda el pluralismo informativo en los medios de
comunicacion depende del concepto de libertad sobre el que se construye
el derecho a la libertad de expresion. Dos perspectivas —ventiladas en el
requerimiento de inconstitucionalidad de normas contenidas en la ley de
television digital chilena— se enfrentan en este trabajo. La primera es una
defensa de la libertad de expresion basada en la autonomia de los cuerpos
intermedios y fundada en un concepto negativo de libertad. La segunda es
una defensa de la libertad de expresion de corte democratico y fundada en un
concepto republicano de libertad. La primera defiende la existencia de una
estructura plural de medios que sea el producto del libre juego de los agentes
econdmicos y la ausencia de interferencia estatal en los contenidos produci-
dos. La segunda autoriza formas de regulacién estructural y de contenidos
en la medida en que ellas habiliten la agencia politica de los ciudadanos y
reduzcan los mecanismos de dominacién del mercado. Del andlisis de ambas
posiciones el articulo concluye que la segunda garantiza de mejor forma el
principio del pluralismo informativo en la television.
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ABSTRACT

The protection of media pluralism depends on the concept of liberty on
which the right to free speech is grounded. Two arguments —raised during the
inquiry of constitutionality of the statue that introduced digital broadcasting
in Chile— are confronted in this article. The first one defends free speech on
autonomy basis and is grounded on a negative concept of liberty. The second
one defends free speech on democratic basis and is grounded on a republican
concept of liberty. The first argument claims that a pluralistic media environ-
ment is the consequence of the free interplay of market forces and rejects
media regulation. The second one authorizes media regulation as long as it
enhances the political agency of citizens and reduces market domination.
From this analysis the article concludes that the second argument is better
enabled to guarantee the protection of broadcasting pluralism.

KEYWORDS
Freedom of speech, media freedom, media pluralism, republicanism, liberalism.
SUMARIO

Introduccién. 1. El requerimiento de inconstitucionalidad. 2. Diferencias
conceptuales: autonomia y libertad negativa. 2.1. Libertad de expresion y
dos conceptos de libertad. 3. Pluralismo y libertad. 3.1. Pluralismo externo.
3.2. Pluralismo interno. Conclusiones. Referencias.

INTRODUCCION

El desarrollo y expansién de las tecnologias digitales ha producido un
aumento explosivo de las plataformas comunicacionales en los dltimos
veinte afios'. En virtud de ellas, la diversidad de opiniones, ideas y
creencias existentes en una sociedad gozan de mayores oportunidades de
manifestarse en la esfera publica. Lo anterior, sin embargo, no ha sido un
impedimento para aumentar la intensidad regulatoria estatal con miras a

1 Para una acabada reflexion sobre la historia y consecuencias de la ‘revolucién’ de las
tecnologias de las informacién, ver CASTELLS, M. The Rise of the Network Society.2 " ed. Sussex:
Wiley-Blackwell, 2010, 28-76.
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asegurar el pluralismo informativo. Un buen ejemplo es la Ley n.° 20.750
que introduce la television digital terrestre (en adelante, TvpT) en Chile. La
digitalizacion de la televisién supone el término (o al menos una reduccién
significativa) de la escasez espectral, una de las principales justificacio-
nes de la regulacion de los canales de television®. Al ampliar el espectro
de transmision de sefiales televisivas, la television digital disminuye las
barreras de entrada al mercado televisivo, permite el ingreso de nuevos
actores y crea condiciones propicias para el desarrollo del pluralismo infor-
mativo®. A pesar de esto, la ley de TvDT introdujo un conjunto de medidas
regulatorias tendientes a fortalecer el pluralismo informativo y el derecho
a la informacidn. Entre otras cosas, la ley circunscribe el principio de
pluralismo a una definicién asociada al respeto a la diversidad; establece
que los miembros del Consejo Nacional de Television (en adelante, cNTV)
deben garantizar en su composicion la observancia de este principio;
amplia el nimero de programas respecto de los cuales el Consejo puede
adoptar medidas y procedimientos tendientes a asegurar su debido respeto,
e introduce normas relativas a la obligacion de los canales de transmitir
campaiias de utilidad publica.

(Cémo se explica que una ley que permite la introduccién de platafor-
mas tecnoldégicas que crean condiciones mas favorables para el pluralismo
informativo establezca, a su vez, mayores condiciones y limitaciones a los
canales de television para garantizar dicho principio? Hay quienes sostie-
nen que esto seria inconstitucional, entre otras razones, porque lesionaria
la libertad de los canales de television de definir autbnomamente sus pro-
yectos editoriales. Por otro lado, hay quienes argumentan que dicha regu-
lacién favorece la libertad de expresion ya que a través de la transmision
de contenidos diversos se enriquecerian los procesos deliberativos de la
sociedad y con ello se fortaleceria la democracia. Estos argumentos fueron
ventilados durante la tramitacién de la ley de television digital, y especial-
mente debatidos con ocasion del requerimiento de inconstitucionalidad
deducido por un conjunto de diputados en contra de algunas disposiciones
de la ley ante el Tribunal Constitucional. El propdsito de este articulo no
es el estudio pormenorizado de la ley, sino el examen de las premisas en
que estos argumentos descansan. La importancia de este andlisis es que
de él se siguen significados dispares sobre la libertad de expresion, sobre

2 Ver CEa, J. L. Derecho constitucional chileno. T. 2. Santiago: Pontificia Universidad
Catolica de Chile, 2012, 402; BRONFMAN, A., MARTINEZ, J. 1. y NUNEZ, M. Constitucion Politica
comentada. Santiago: Legal Publishing, 2012, 283; BARenDT, E. Freedom of Speech. 2.* ed.
Oxford: Oxford University Press, 2009, 445.

3 De acuerdo a Lucas Sierra, la television digital es una oportunidad para aumentar la
eficiencia en el uso del espectro radioeléctrico. Ver SIErRrA, L. Hacia la television digital en
Chile: historia y transicion. En Estudios Piiblicos. Vol. 103, 2006, 111.
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el rol del pluralismo informativo en una sociedad democrética y sobre los
mecanismos necesarios para tutelarlo.

La tesis que guia este andlisis es que el aumento de la regulacién en
materia de pluralismo informativo no es necesariamente incompatible con
la libertad de expresion. Por el contrario, dicha regulacién puede reforzar el
ejercicio de esa libertad. Este argumento que es (al menos en parte) avalado
por el Tribunal Constitucional descansa en una justificacién democrética de la
libertad de expresién y en un concepto republicano de libertad. El argumento
aqui defendido se opone a aquel que construye la libertad de expresién con
base en la autonomia de los cuerpos intermedios y a un concepto de libertad
como no interferencia. A partir del contraste de ambos argumentos y de las
premisas sobre las que se construyen se pretende demostrar la validez de la
tesis sostenida.

El articulo comienza exponiendo los principales argumentos desarrollados
en el requerimiento de inconstitucionalidad del la ley de TvDT. A continuacidn,
en una segunda seccién, examina las matrices conceptuales que distinguen
a ambos argumentos en cuanto a los conceptos especificos de libertad de
expresion y genéricos de libertad que cada uno de ellos defiende. La seccion
final demuestra que un concepto republicano de libertad asociado a una
defensa de la libertad de expresion de cardcter democratico se encuentra en
mejores condiciones para garantizar el respeto al pluralismo informativo que
un concepto negativo de libertad asociado a una defensa de la autonomia de
los canales de television como cuerpos intermedios. Se concluye sefialando
que mayores exigencias regulatorias en materia de pluralismo informativo
no son incompatibles con la libertad cuando esta es entendida desde una
perspectiva republicana y ellas estdn orientadas a la satisfaccion de propé-
sitos legitimos, dentro de los cuales se encuentra el respeto del principio del
pluralismo informativo.

1. EL REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD

LaLey n.°20.750, que permite la introduccién de la television digital terres-
tre en Chile, muestra nitidamente el problema descrito en la introduccion.
En efecto, esta ley provee de un marco regulatorio para la implementacién
de una tecnologia que permite aumentar considerablemente la capacidad
espectral y con ello el nimero de sefiales televisivas disponibles al publico.
Al mismo tiempo, aumenta la intensidad regulatoria del Estado en materia
de pluralismo informativo. La ley de TvDT fue objeto de un requerimiento
de inconstitucionalidad deducido ante el Tribunal Constitucional en el que
se plante6 que la regulacion sobre pluralismo informativo en ella contenida
lesionaba el derecho a la libertad de expresion de los canales de television,
entre otros derechos y principios constitucionales. El Tribunal consideré que
dicha regulacién no solo era compatible con el ejercicio de este derecho,
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sino que ademads lo fortalecia*. El propésito de esta seccion es analizar los
argumentos esgrimidos por y ante el Tribunal en el sefalado requerimiento.
A partir de este andlisis se hace posible demostrar, mds adelante, que estos
argumentos descansan en premisas conceptuales sustancialmente diferentes
sobre la libertad en general y sobre la libertad de expresion en particular. La
relevancia de estas diferencias es que llevan a conclusiones distintas sobre
el contenido del pluralismo informativo y sobre los mecanismos necesarios
para tutelarlo.

El reconocimiento del principio de pluralismo en materia de television
no es algo nuevo en el ordenamiento juridico chileno’. Yaen 1992 la Ley n.°
19.131 incorpord el pluralismo en el listado de principios y valores que los
canales de television, a través de su programacién, debian respetar y cuyo
respeto el cNTv debia garantizar por mandato constitucional®. Lo que es nuevo
es que la ley de TvDT refuerza este principio, dotando al cNTv de mds y mejores
atribuciones para garantizar su observancia’. En primer lugar, la ley define
el principio del pluralismo como el respeto a la diversidad de un conjunto
de dimensiones de la vida humana, tales como la social, la cultural, la étnica
y la politica®. En segundo lugar, la ley incrementa el nimero de programas
respecto de los cuales el Consejo puede adoptar medidas y procedimientos

4 El requerimiento solo fue acogido respecto de la disposicion contenida en la letra d)
del nimero 1 del articulo 1.° del proyecto en la parte que establecia el deber de los canales de
television de “excluir” aquellos contenidos que atenten contra el principio del pluralismo, por
cuanto el Tribunal consideré que dicha norma constitufa una forma de censura previa. stc 2541-
2013 del 18 de noviembre de 2013.

5 LaLeyn. 17.377 de 1970 encargaba a la television universitaria la mision de “ser la
libre expresion pluralista de la conciencia critica y del pensamiento creador”.

6 Para un examen detallado de la historia de la regulacién de la television en Chile, ver
SIERRA. Hacia la television digital en Chile: historia y transicion, cit., 111-127.

7 La Constitucién chilena en su articulo 19, n.° 12, inciso sexto, establece que el cNTV
debe “velar por el correcto funcionamiento de este medio de comunicacién”. Por su parte, la
Ley n.° 18.838 dispone que el correcto funcionamiento consiste en el “permanente respeto |[...]
de la democracia, la paz, el pluralismo, el desarrollo regional, el medio ambiente, la familia, la
formacidn espiritual e intelectual de la nifiez y la juventud, los pueblos originarios, la dignidad
humana y su expresion en la igualdad de derechos y trato entre hombres y mujeres, asi como
el de todos los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién y en los tratados inter-
nacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. No solo los principios, valores
e instituciones contenidos en el ‘correcto funcionamiento” han sido modificados a lo largo del
tiempo; también lo ha sido el contenido mismo de la obligacién. En efecto, el texto original
de la ley del cntv definia el ‘correcto funcionamiento’ como “la constante afirmacién [...] de
la dignidad de las personas y de la familia, y de los valores morales, culturales, nacionales y
educacionales, especialmente la formacion espiritual e intelectual de la nifiez y de la juventud”.
Para garantizar el correcto funcionamiento, el Consejo estd facultado para aplicar sanciones a
los canales infractores, que van desde la amonestacion hasta la caducidad de la concesion.

8 El articulo 1.° letra d), en su inciso segundo seflala que “se entenderd por pluralismo
el respeto a la diversidad social, cultural, étnica, politica, religiosa, de género, de orientacién
sexual e identidad de género, siendo deber de los concesionarios y permisionarios de servicios
de television, regulados por esta ley, la observancia de estos principios”.
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destinados a asegurar su observancia. Asi, a los ya tutelados programas de
opinién y debate politico agrega los programas de noticias. Ademads, la ley
establece que la composicion del Consejo debe garantizar adecuadamente el
respeto al principio del pluralismo. La ley, a su vez, incorpora a las funciones
del Consejo la de dictar normas generales y obligatorias para los canales re-
lativas a su obligacién de transmitir campaiias de utilidad o interés publico.
Por otro lado, con el propésito de incentivar la produccién regional y local,
la ley permite otorgar al canal publico, Television Nacional, una segunda
concesion “que tenga por objeto la transmision de sefiales de la propia con-
cesionaria de caracter regional o de otros concesionarios que no cuenten con
medios propios”. Finalmente, la ley establece a los permisionarios de servicios
limitados la obligacion de difundir en la regién o localidad en la que operen
al menos cuatro canales regionales, locales o comunitarios, siempre que sea
técnicamente factible.

Un grupo de 36 diputados dedujo un requerimiento de inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional con el propdsito de que se declarase la incons-
titucionalidad de las normas indicadas en el parrafo anterior (con excepcién
de la que establece que la composicién del Consejo debe garantizar el respeto
al pluralismo). Dos lineas argumentativas, de interés para los propdsitos de
este articulo, fueron desarrolladas en el requerimiento. La primera de ellas
consiste en que el incremento de las cargas impuesta a los concesionarios y
permisionarios de servicios de television —principalmente la de transmitir
campaias de utilidad o interés puiblico— constituiria un atentado en contra
de la igualdad ante la ley. Los requirentes sostienen, principalmente, que las
obligaciones impuestas por la ley a los concesionarios y permisionarios de
servicios de televisidn constituyen una forma de discriminacién arbitraria,
toda vez que solo se aplican a los canales de television y no al resto de los
medios de comunicacion, “sin que se justifique la razén de la diferencia
respecto de los demds medios existentes y posibles tecnolégicamente para
estos efectos”™. Los requirentes sostienen que la carga impuesta a los canales
de television seria desproporcionada, puesto que otras plataformas comuni-
cacionales como internet o la radio ejercen actualmente una influencia tanto
o0 mds importante que la television en la vida de las personas y, sin embargo,
no estdn sujetas a ellas.

La segunda linea argumentativa de los requirentes se construye a partir de
una trenza que incluye el principio de la subsidiariedad, la autonomia de los
cuerpos intermedios y la libertad de expresion. Utilizada en cada una de las
disposiciones que fueron impugnadas, esta trenza parte del supuesto de que
los particulares tienen un rol prioritario en el desarrollo de las actividades
econdmicas, sociales y culturales. La ley, al definir el principio de pluralismo,

9 sTC 2541-2013 de 18 de noviembre 2013, 6.
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al imponer a los canales de television la obligacion de respetar ese principio
en parte de su programacion, al obligarlos a transmitir campaias de utilidad
publica, al conceder a Televisiéon Nacional la posibilidad de optar a una
segunda concesion y al establecer una obligacién a los permisionarios de
servicios de television de difundir canales regionales, locales o comunitarios,
estaria invadiendo la esfera de atribuciones propias de los particulares. Estas
medidas, estiman, irfan en beneficio del Estado y en perjuicio de los parti-
culares ya que afectarian su autonomia y su libertad de expresién. Sin hacer
una distincién conceptual nitida entre autonomia y libertad de expresion,
los requirentes sostienen que las medidas impugnadas afectan la capacidad
de los canales de definir por si mismos sus lineas editoriales (mds adelante
se verd que la falta de distincidn conceptual de los requirentes entre libertad
y autonomia es caracteristica de una matriz tedrica bien definida). Por otro
lado, los requirentes sostienen que desde el momento en que la ley define
el principio del pluralismo y sefiala taxativamente cudles son las categoria
que este principio obliga a respetar, al paso que deja fuera otras (como la
nacionalidad, la situacién socioecondémica, la edad, la apariencia), se estdn
aumentando “los poderes de control de la autoridad publica sobre la libertad
y la autodeterminacidn de las personas, pues seria aquélla la que determinaria
qué es lo que puede ser considerado digno de ser protegido o reconocido en
el contexto de una sociedad plural”'®. Desde este punto de vista la ley no solo
afectaria la autonomia y libertad de los canales de television sino, ademads,
la de las audiencias en general.

Bajo los mismos argumentos, los requirentes alegan la inconstitucionali-
dad de las atribuciones conferidas al cNTv para fijar las directrices sobre las
campaifias de utilidad publica asi como los mecanismos disefiados por la ley
para el estimulo de la produccién regional y local. Sobre la base del principio
de subsidiariedad, sefialan que el Estado estaria invadiendo la autonomia y
libertad de los canales de television para definir, por si mismos, la manera
de organizar su programacién y los objetivos que desean alcanzar a través
de sus lineas editoriales. Asimismo, estaria lesionado el derecho a la libre
iniciativa econdmica de los permisionarios de servicios de television, toda
vez que se les obliga a difundir canales regionales, locales o comunitarios. La
intervencion estatal en la autonomia de los concesionarios y permisionarios
de servicios de television constituiria, segtn los requirentes, un atentado en
contra de la libertad de expresion ya que el Estado estaria imponiendo cargas
y obligaciones que vulneran el derecho de los canales de decidir libremente
los contenidos que transmiten de acuerdo a sus lineas editoriales, asi como
de rechazar aquellos que consideren contrarios a las mismas.

10 stc 2541-2013 de 18 de noviembre 2013, 21.
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El Tribunal Constitucional rechaza, en general, los argumentos defendidos
por los requirentes. Sobre la igualdad ante la ley, sostiene que la television
tiene caracteristicas que la diferencian del resto de los medios de comunica-
cidén social y que justificarian un tratamiento regulatorio diferenciado!'. La
primera de ellas seria su influencia en la sociedad. El Tribunal sefiala que “la
television misma aspira a ser ella el espejo de la sociedad que proyecta, para
lo cual refuerza su vinculo amplio con las audiencias”'2. El fallo agrega que
el consumo de television es muy alto, penetra en todos los sectores sociales e
impacta mds que la prensa escrita’”. La segunda caracterfstica de la television
que justificarfa un tratamiento diferenciado seria el hecho de que utiliza el
espectro radioeléctrico que es un bien nacional de uso publico, el que, segin
el propio Tribunal, es “por definicidn limitado™'*. Por esta razén, su uso debe
ser objeto de una concesidn otorgada por el Estado, y en su otorgamiento se
pueden imponer condiciones a los concesionarios que no podrian imponerse,
por ejemplo, a la prensa escrita, la que no depende de un bien nacional de
uso publico para su funcionamiento®.

Las particularidades de la television explican por qué histéricamente ha
sido sometida, desde un punto de vista normativo, a un trato diferenciado.
Distinciones que se manifiestan en primer lugar en materia de titularidad.
En efecto, tratdndose de la television, su titularidad es restringida. La ley
solo la reconoce respecto de personas juridicas de derecho publico o privado,
y no respecto de personas naturales o personas juridicas constituidas en el
extranjero. En segundo lugar, la television, a diferencia de otros medios de
comunicacion, se encuentra bajo la supervigilancia del cNTV cuya funcion,
de acuerdo a la propia Constitucion, es la de “velar por el correcto funciona-
miento de este medio de comunicacion”. El cNTv tiene la facultad de imponer
sanciones en caso de que los canales infrinjan sus deberes, sanciones que

11 Este argumento ya habia sido esgrimido por el Tribunal en stc 56-88 de 9 de agosto
de 1988 y stc 2487-13 de 20 de junio de 2013.

12 stc 2541-13 de 18 de noviembre de 2013, considerando vigésimo.

13 Este argumento ha sido esgrimido, entre otros, por por Brunner y Cataldn, y en la
medida en que la televisién ha perdido su influencia en relacién con otros medios o plataformas
de comunicacién el argumento se ha vuelto problematico. Si el resto de los medios se vuelven
tan influyentes como la television, ;debiesen también ser objeto del tipo de regulacién que se
le aplica a la television? Sunstein, por su parte, sostiene que es la influencia que los medios de
comunicacién (en general) tienen en el proceso deliberativo lo que justificaria la regulacién
estatal. Ver BRUNNER, J. J. y CaTaLAN, C. Television, libertad, mercado y moral. Santiago: Los
Andes, 1995; SunstEIN, C. Democracy and the Problem of Free Speech. New York: The Free
Press, 1995, 17-23.

14 stc 2541-13 de 18 de noviembre de 2013, considerando vigésimo.

15  Sibien el servicio radial también es un servicio de difusién que utiliza un bien nacio-
nal de uso ptiblico para sus transmisiones, no se encuentra sujeta a la carga regulatoria de la
television. Segun Sierra, lo anterior se debe a que la radio, a diferencia de la television, siempre
fue iniciativa de privados. Ver SiErRrA. Hacia la television digital en Chile: historia 'y transicion,
cit., 118.
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pueden llegar hasta la caducidad de la concesién. Finalmente, la television
tiene obligaciones legales, como la transmision gratuita de la franja para
campaias politicas en periodo de elecciones presidenciales y parlamentarias,
obligaciones que el resto de los medios de comunicacién no deben soportar.

Despejado el punto sobre la igualdad ante la ley y clarificadas las particu-
laridades que justificarian un tratamiento diferenciado, el Tribunal desarrolla
el argumento que explica la compatibilidad de las medidas impugnadas
con la autonomia de los canales y la libertad de expresion. El argumento se
puede dividir en dos partes. En primer lugar, el Tribunal destaca el caricter
instrumental de la libertad de expresidn: esta cumple un rol fundamental en
el sistema democrdtico toda vez que hace posible el debate de ideas sobre
los temas que afectan la vida en comun. La libertad de expresion, por lo
mismo, es necesaria para alcanzar una ciudadania informada, lo que consti-
tuye un presupuesto basico para el correcto funcionamiento de un gobierno
que opera sobre la base de la deliberacion y el enfrentamiento de ideas'. La
libertad de expresion, de acuerdo al Tribunal, no solo tiene una dimension
individual referida al sujeto activo, es decir, a quien profiere opiniones o
expresiones en la esfera publica. También tiene una dimensién colectiva'’.
Esta ultima se refiere a los sujetos pasivos, a los destinatarios de la informa-
cion, expresiones y opiniones que se vierten en la esfera publica. La libertad
de expresion, desde esta dimension, protege el derecho de los ciudadanos
a informarse debidamente. Es ella la que justifica, de acuerdo al Tribunal,
las cargas impuestas a los canales de television de transmitir informacién
que beneficie al puiblico cuando estdn en juego los intereses superiores de
sociedad. Asi, el Tribunal sefiala “que [el] titular privilegiado y dltimo de
la libertad de informacién, es la persona que la recibe; el medio es sélo un
instrumento”'®. Los medios de comunicacién, al ser un instrumento —y no
un fin en si mismo— deben soportar medidas regulatorias destinadas a la
satisfaccion de intereses superiores.

Ademds de defender la libertad de expresidon desde una perspectiva de-
mocrética, el Tribunal rechaza que las medidas contenidas en la ley de TvDT
afecten la autonomia de los canales de television. En primer lugar, establece,
en términos generales, que no existe una incompatibilidad entre la autonomia

16 De acuerdo a Barendt, la defensa a la libertad de expresion como un mecanismo de
fortalecimiento del sistema democrdtico ha sido ampliamente aceptada por los tribunales de
justicia en las democracias liberales. Ver BARENDT, E. Freedom of Speech.2 . ed. Oxford: Oxford
University Press, 2009, 18. Tanto el Tribunal Constitucional (stc 567-10 de 3 de junio de 2010)
como la Corte Suprema (Rol 6944-2015, de 30 de septiembre de 2015) han manifestado la
importancia de la libertad de expresién en el correcto funcionamiento del sistema democratico.

17  Para una defensa de la libertad de expresién como un bien piblico, ver Raz, J. Free
Expression and Personal Identification. En Oxford Journal of Legal Studies. Vol. 11,n.° 3, 306-
309.

18  stc 2541-13 de 18 de noviembre de 2013, considerando vigesimotercero.
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de los canales y la regulacion legal: “Desde luego, porque la potestad legis-
lativa tiene rango constitucional. El legislador estd llamado a dictar normas
generales y obligatorias. Por lo mismo, cuando cumple esa tarea, no realiza
por ese solo hecho una intromisién ilegitima en dicha autonomia. Los grupos
intermedios no estdn al margen de los mandatos del legislador”"®. Ademads, la
television, por sus especiales caracteristicas, no puede ser catalogada como
un grupo intermedio cualquiera®. Por el contrario, la television, tal como
lo sefiala el Tribunal, es fundamental para el funcionamiento adecuado del
sistema democrético, y por lo mismo se justifica la existencia de legislaciéon
que oriente su actuar hacia la consecucién de sus fines especificos.

2. DIFERENCIAS CONCEPTUALES: AUTONOMIA Y LIBERTAD NEGATIVA

Es posible advertir una serie de diferencias conceptuales entre el argumento
de los requirentes y el desarrollado por el Tribunal Constitucional. Estas
diferencias se enmarcan en estructuras tedricas mas complejas que responden
a concepciones distintas sobre el contenido y el propdsito de la libertad y
de los derechos. Mientras el argumento de los requirentes se ajusta a las
matrices del pensamiento liberal, el argumento del Tribunal responde a
las matrices del pensamiento republicano. El objetivo de esta seccién es
aclarar estas diferencias e identificar las concepciones sobre el pluralismo
informativo y los mecanismos idéneos y necesarios para obtener su tutela
que cada una de estas aproximaciones defiende.

La primera diferencia relevante esta dada por el concepto de autonomia
que utilizan una y otra. Desde un determinado sector de la tradicion liberal,
la autonomia requiere de la capacidad de pensar y de actuar sin interferencia
indebida por parte de agentes externos?'. La autonomia no se limita al indivi-
duo sino que también puede reconocerse a los grupos intermedios, como los
canales de television o la prensa escrita. Asi lo hace la Constitucién chilena
cuando les garantiza, en su articulo 1.°, la adecuada autonomia para cumplir
sus fines especificos®. Por lo mismo, y desde esta perspectiva, el Estado, al

19  Ibid., considerando vigesimonoveno.

20  Ibid.,considerando trigésimo. El Tribunal Constitucional ya habia sefialado el cardcter
especial de los canales de television como cuerpos intermedios de la sociedad en stc 2487-13
de 20 de junio de 2013.

21  Para un desarrollo conceptual de la autonomia personal en relacién con la libertad de
expresion ver, en especial, SCANLON, T. Freedom of Expression and Categories of Expression.
En University of Pittsburgh Law Review. Vol. 40, 1979, 519; DworkIN, R. The coming Battles
over Free Speech. En The New York Review of Books. 11 de junio de 1992.

22 En este sentido, el voto minoritario en el fallo sobre el requerimiento de constitucio-
nalidad del proyecto de TvDT sostiene que “a los medios de comunicacién social, en su cardcter
de cuerpos intermedios de la sociedad, la Constitucion —en las Bases de la Institucionalidad—
les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus fines especificos”. stc 2541-13 de 18 de
noviembre de 2013, parr. 12.
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definir el concepto de pluralismo en la ley de TvDT y delimitar su 4mbito de
proteccion, limita la autonomia de los canales privados ya que les impide
definir por si mismos y de acuerdo a sus lineas editoriales las categorias que
cabrian dentro del dmbito de proteccion del pluralismo. Esto equivaldria a
una forma de control estatal de los contenidos que vulneraria la autonomia
de los canales de television. Desde este punto de vista, la forma adecuada
de garantizar el pluralismo informativo es a través de la existencia de una
pluralidad de medios de comunicacién, donde cada uno, al tener su propia
linea editorial, contribuiria a configurar un sistema que, en su conjunto,
representaria la totalidad (o un nimero significativo) de las visiones e ideas
existentes en la sociedad®. Esto es lo que la doctrina ha denominado plura-
lismo externo, por oposicion al pluralismo interno, mediante el cual fodos los
medios deben respetar en su programacién (o en parte de ella) el principio
del pluralismo informativo?.

Este argumento tiene dos grandes problemas. El primero, que se considera
con mds detalle en la siguiente seccidn, es que (a) asume que la pluralidad de
controladores produce diversidad de contenidos, cuando existe evidencia que
permite concluir precisamente lo contrario, y (b) es con base en ese supues-
to controvertido que valora la diversidad en la propiedad de los medios de
comunicacidn (cuando el pluralismo estructural tiene un valor en s mismo).
De (b) se sigue un tercer problema, ya que si la pluralidad en la propiedad
de los medios de comunicacion se defiende en virtud de argumentos con-
secuencialistas, tales como que ella maximiza la diversidad de contenidos
informativos, y esas consecuencias no se producen en la practica, entonces
la defensa de la pluralidad de la propiedad de los medios se desmorona.

El segundo problema del argumento es que confunde autonomia con libertad
negativa, cuando son dos conceptos distintos. Libertad negativa, de acuerdo
a Isaiah Berlin, es la ausencia de interferencia externa en el ambito de accidon
de un agente. Por ello, la libertad de un agente es restringida cuando este es
impedido, por la accién de un tercero, de hacer algo que de otra forma podria
haber hecho?. Si para los efectos del argumento, y solo para tales efectos, se
acepta esta definicion de la libertad, se podria decir, sin mayores problemas,
que la definicion de pluralismo dada por la ley limita la libertad de los canales

23 En el requerimiento sobre inconstitucionalidad de la ley de TvDT, los requirentes sos-
tienen: “la mejor manera de fomentar la libertad y el pluralismo en los medios de comunicacién
estd asociada a la posibilidad de que existan distintos medios, tanto en tipo como en orientacién”.
sTC 2541-13 de 18 de noviembre de 2013, 3.

24 Ver HaLLIN, D. y ManciNg, P. Comparing Media Systems: Three Models of Media and
Politics. Cambridge: Cambridge University Press, 2004, 29-30; Hircuens, L. Broadcasting Plu-
ralism and Diversity: A Comparative Study of Policy and Regulation. Oxford: Hart Publishing,
2006, 6.

25 Unhombre es libre desde una perspectiva negativa, segtin Berlin, en la medida en que
ningtin otro hombre u objeto interfiera en su actividad. BERLIN, I. Two Concepts of Liberty. En
Harpy, H. Liberty. Oxford: Oxford University Press, 2002, 169.
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de obviar, si asi lo desean, el respeto a las categorias de diversidad protegidas
en ella. La ley, en otras palabras, limita el &mbito de accion de los canales
de television en cuanto les prohibe vulnerar el principio de pluralismo en los
programas politicos y de noticias. La pregunta que es pertinente formularse,
a estas alturas, es si esto constituye, ademas, una limitacion en la esfera de
la autonomia de los canales de television. Para responder esta pregunta es
necesario identificar en qué consiste la autonomia.

La autonomia, tal como lo ha sefialado una abundante literatura, es la
capacidad que se le reconoce a un agente de darse a si mismo las normas que
lo regulan, es decir, de ser autor de sus planes y proyectos de vida*. Segun
Christman, un elemento central de cualquier concepcién de autonomia es la
capacidad de auto-legislarse, es decir, de actuar, reflexionar y decidir a partir
de factores que son propios?. En un sentido similar, Waldron sefiala que la
autonomia requiere de un tipo de deliberacion auto-reflexiva®. Una decision
es auténoma, desde este punto de vista, cuando ella es el resultado de un
didlogo que un agente tiene consigo mismo. La principal diferencia entre
autonomia y libertad consiste entonces en que la primera contiene un proceso
de deliberacion interno que estd ausente o que no es necesario en la segunda.
Por lo mismo, una medida determinada puede afectar la libertad de un agente
sin dafiar su autonomia cuando ella (a) no afecta el proceso auto-reflexivo
que caracteriza a la autonomia o bien cuando (b) refuerza dicho proceso. Por
ejemplo, cuando Ulises pide a sus tripulantes que lo aten al mastil del barco
para no dejarse seducir por el canto de las sirenas a riesgo de abandonar la
expedicion, y los tripulantes asi lo hacen, Ulises ve privada su libertad, mas
no su autonomia. Y es que la restriccion a la libertad de Ulises es la que le
permite gobernarse por sus propios deseos, y no por el de las sirena®. Ahora
bien, si la autonomia es un proceso auto-reflexivo que supone un didlogo de
un agente consigo mismo, es indispensable identificar en qué consiste aquello
con lo que un agente dialoga para calificar una decision como auténoma.
Cuando se trata de la autonomia de cuerpos intermedios, la Constitucion en
su articulo 1.°, inciso tercero, facilita esta tarea. En efecto, lo que la Consti-
tucién garantiza a estos grupos es “la adecuada autonomia para cumplir sus

26  Para un influyente estudio sobre la autonomia personal, ver DWorkIN, G. Autonomy
and Behavior Control. En Hasting Center Report. Afio 6 n.° 1, 1976, 34-47.

27  Ver CHRISTMAN, J. Autonomy in Moral and Political Philosophy.En Stanford Encyclo-
pedia of Philosophy. 2011. Disponible en: https://plato.stanford.edu/archives/spr2011/entries/
autonomy-moral/ (Consultado el 20 de octubre de 2017).

28  Ver WALDRON, J. Moral Autonomy and Personal Autonomy. En Christman, J. P. y
Anderson, J. Autonomy and the Challenges to Liberalism. Cambridge: Cambridge University
Press, 2005, 307.

29  En su famoso ensayo Ulysses and the Syrens (1979), Jon Elster utiliza este ejemplo
sacado de La Odisea para explicar la constituciéon como un instrumento de resguardo frente a
impulsos irracionales del demos. Para una exposicion mds actualizada, véase ELSTER, J. Ulysses
Unbound. Cambridge: Cambridge University Press, 2000.
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propios fines especificos”. Se destaca la dltima parte de la disposicidn puesto
que ella indica que la autonomia de los grupos intermedios se determina con
base en las caracteristicas particulares de cada grupo, es decir, en relacién a
sus finalidades especificas. De esto se siguen algunas consecuencias.

La autonomia de los canales de television no puede ser, en primer lugar,
equivalente a la autonomia de otros grupos intermedios, ya que la autonomia
de cada uno se determina a partir de sus propios fines especificos*. De esto se
sigue que la autonomia de los canales de television solo puede ser entendida
en relacidn a la institucion particular que son los canales de television’'. Y la
television, tal como lo ha indicado el Tribunal Constitucional®, asi como lo
ha hecho insistentemente la jurisprudencia nacional e internacional®, juega
un rol fundamental en el proceso democrdtico. En efecto, la television no
solo cumple un rol esencial al facilitar la discusion y deliberacién sobre los
asuntos de relevancia publica, sino que ademds permite amplificar las dis-
tintas voces, opiniones y expresiones existentes en una comunidad politica.
Por esta razén, aquellas medidas que tengan por objeto reforzar el derecho
de los canales de television de definir sus lineas editoriales sobre la base
de factores que les son propios, es decir, aquellos que buscan fortalecer sus
propios fines especificos, no pueden constituir una restriccién a su autonomia.

Libertad negativa y autonomia son, en conclusion, conceptos distintos. Si la
libertad negativa es la falta de interferencia en el &mbito de accién individual
o colectivo, la autonomia es la capacidad de decidir en virtud de factores que
son propios. A partir de esta diferencia se puede afirmar razonablemente que
si bien una interferencia externa en el ambito de accién de un agente puede
constituir una restriccién a su libertad negativa, no necesariamente consti-
tuye una restriccion a su autonomia. Cuando estas distinciones se pasan por
alto, se corre el riesgo de confundir restricciones a la libertad negativa con
restricciones a la autonomia. Eso es precisamente lo que sucede cuando se
sostiene que la delimitacidn de ciertas categorias a las que la programacién
de los canales de television debe respeto, por ser ellas manifestaciones de la
diversidad de los seres humanos (como su posicién social, cultural, étnica,
orientacién sexual, etc.), seria un atentado en contra de la autonomia de los

30 Porlo mismo, salta a la vista el despropésito de que la television, asi como el resto de
los medios de comunicacidn, sea tratada como un negocio mds, como lo sugiere Mark Fowler,
ex director de la Federal Communications Commission (Fcc) cuando afirma que “la television
es solo un artefacto mds. Es una tostadora con imdgenes”.

31 Lo mismo puede decirse de las universidades; véase, al respecto, ATRIA, F. Autonomia
universitaria y universidad publica. 2016. Disponible en: http://www.elmostrador.cl/noticias/
pais/2016/11/01/autonomia-universitaria-y-universidad-publica (Consultado el 20 de octubre de
2017).

32 stc 2541-13 de 18 de noviembre de 2013, considerando vigesimotercero; stc 567-10
de 3 de junio de 2010.

33 Ver Fenwick, H. y PaiLLipsoN, G. Media Freedom under the Human Rights Act. Oxford:
Oxford University Press, 2006, 16.
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canales de television. Lo que hace la ley es definir un piso normativo minimo
sobre los modos de comunicacién aceptables en una sociedad diversa que
se aplican a un nimero puntual y especifico de programas televisivos, como
lo son los programas de debate politico y los programas de noticias. Estas
medidas no afectan la autonomia de los canales de television puesto que la
ley ajusta sus lineas editoriales a ciertos criterios minimos de aceptabilidad
en las comunicaciones que se dan en una sociedad diversa y que los canales
de television, por la funcién especifica que desempefian en el sistema demo-
crético, estdn llamados a respetar.

2.1. Libertad de expresion y dos conceptos de libertad

Una segunda diferencia conceptual entre las posiciones descritas en los parra-
fos anteriores surge de la combinacién entre las justificaciones de la libertad
de expresion que cada una de ellas defiende, por una parte, y, por la otra, los
conceptos de libertad sobre los que construyen dichas justificaciones. Para
identificar (con algtin grado de precision) los matices de esta segunda dife-
rencia es necesario aclarar que ella opera en dos niveles distintos. Mientras
las justificaciones de la libertad de expresion se refieren a la libertad en un
sentido o &mbito concreto de su aplicacién (el de la expresion), los conceptos
de libertad se refieren a ella de manera general o a nivel de principios. Como
se analiza en esta seccidn, la literatura no solo ha proporcionado distintas
justificaciones de la libertad de expresion (como la de la verdad, la demo-
cratica y la de la autonomia)*, sino también distintos conceptos de libertad
(como el liberal y el republicano). Estos niveles pueden combinarse de dis-
tintas maneras, de modo que es posible, por ejemplo, encontrar defensas de
la libertad de expresion basadas en el argumento de la verdad que utilizan
el concepto republicano de libertad*, como otras que utilizan uno liberal®.
De las posiciones enfrentadas ante el Tribunal Constitucional chileno a
propésito del requerimiento de inconstitucionalidad de la ley de television
digital aparecen dos combinaciones de las categorfas referidas. Por un lado,
el Tribunal defiende la libertad de expresion desde una justificacion demo-
cratica articulada sobre la base de un concepto de libertad republicano (no
dominacion). Los requirentes, por otro lado, defienden la libertad de expre-
sion desde la justificacidn de la autonomia de los canales de television, y lo
hacen sobre la base de un concepto liberal de libertad (no interferencia). Lo
que interesa demostrar aqui es que los conceptos de libertad bajo los cuales

34 Vedse BAReNDT, E. Freedom of Speech.?2.? ed. Oxford: Oxford University Press, 2009
y Baker, E. Human Liberty and Freedom of Speech. New York: Oxford University Press, 1993.

35 Como es el caso de MILTON, J. Areopagitica. Champaign, IL.: Standard Publications,
2008.

36 Como sucede con MiLL, J. S. On Liberty. New York: Cosimo Classics, 2005.
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estos argumentos articulan sus defensas de la libertad de expresion tienen
consecuencias en (a) la relevancia que atribuyen a la estructura en la que se
enmarca la formacion de la opinién puiblica en una sociedad democrdtica, y
(b) larelacion entre el ordenamiento juridico y la libertad individual. En esta
seccion se analizan brevemente las justificaciones de la libertad de expresion
relevantes para esta discusion, asi como los conceptos de libertad sobre los
que ellas se construyen. En la seccion que sigue se ve que estas diferencias
son relevantes para entender el modo en que cada uno de estos argumentos
entiende lo que es el pluralismo informativo y los medios adecuados para
tutelarlo.

La justificacion democrética de la libertad de expresion, asociada gene-
ralmente a la tradicidn republicana”, tiene multiples versiones®. Todas ellas,
sin embargo, coinciden en que la libertad de expresidon es un mecanismo
indispensable para asegurar el debido funcionamiento del proceso demo-
crético. Esto se debe, seglin sostienen algunos, a que el ejercicio de esta
libertad es garantia de una ciudadania informada, presupuesto fundamental
del autogobierno-colectivo®. Para otros, la libertad de expresion ejercida a
través de una prensa libre es un mecanismo de control de la autoridad politica
que permite reducir los abusos de poder y por ello es una garantia de buen
gobierno®. Por ultimo, hay quienes sostienen que la libertad de expresion es
una herramienta que facilita el vinculo comunicativo entre la sociedad civil
y el poder politico. De este modo, su ejercicio permite a los ciudadanos par-
ticipar activamente en el proceso politico y en la deliberacion de los asuntos
de relevancia colectiva*. Con independencia de su version, el argumento
democratico refuerza el derecho a la informacidn y, por sobre cualquier otra
consideracion, reafirma su relevancia en el ejercicio de las libertades politicas.

37  Vedse, en especial, MEIKLEIOHN, A. Free Speech and its Relation to Self-Government.
En MEIKLEIOHN, A., Political Freedom: The Constitutional Power of the People. New York:
Oxford University Press, 1965 y SUNSTEIN. Democracy and the Problem of Free Speech, cit.

38 Esta es la que defendi6 el Tribunal Constitucional en el requerimiento de inconstitu-
cionalidad del proyecto de TvDT al sefialar que “la libertad de expresién desempefia un papel
fundamental en la sociedad democritica, pues permite el debate de ideas, el intercambio de
puntos de vista, emitir y recibir mensajes, la libre critica, la investigacion cientifica, el debate
especulativo, la creacion artistica, el didlogo sin restriccion, censura ni temor y la existencia
de una opinién publica informada”. stc 2541-13 de 18 de noviembre de 2013, considerando
decimosexto.

39 Estees el cldsico argumento de Meiklejohn, quien es considerado uno de los principales
exponentes de la justificacion democrdtica de la libertad de expresion; ver MEIKLEJIOHN. Free
Speech and its Relation to Self-Government, cit.

40 Este argumento fue articulado brillantemente por BENTHAM, J. On the Liberty of the
Press.En BOWRING, J., The Works of Jeremy Bentham.Edinburgh: William Tait, 1843. Una version
mas reciente es la de Brasi, V. The Checking Value in First Amendment Theory. En American
Bar Foundation Research Journal. Afio 2,n.° 3, 2004, 521-649.

41 Una original aproximacion a este argumento es la que ofrece Post, R. Participatory
Democracy and Free Speech. En Virginia Law Review. Vol.97,n.° 3,2011, 477-489.
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El argumento de la autonomia en materia de libertad de expresion, por
otro lado, ha sido defendido por autores liberales como Scanlon, Dworkin y
Raz*. Todos ellos rescatan la importancia del desarrollo de la agencia mo-
ral de los individuos. Ven en la libertad de expresion una herramienta que
permite a las personas manifestar abiertamente sus convicciones, creencias
y estilos de vida en la esfera publica. La libertad de expresion, desde esta
perspectiva, se valora no porque contribuya al debate y a la deliberacion
publica, sino porque permite la autoafirmacion de la personalidad y de la
identidad individual. Si bien este argumento tiene influencia en la defensa de
la libertad de expresién como un derecho individual, es necesario decir que
es problemadtico cuando se lleva al terreno de los medios de comunicacion,
como lo hicieron los diputados que requirieron la inconstitucionalidad del
proyecto de ley de television digital ante el Tribunal Constitucional chileno®.
Tal como ha afirmado O’Neill, es un error categorial trasladar el argumento
de la autonomia del terreno de los derechos individuales al de los medios de
comunicacion. De estos ultimos no se esperan actividades auto-expresivas.
Por el contrario, se espera que comuniquen informacién relevante para la
vida en comin y que lo hagan en modos que sean inteligibles para todos.
Su deber es proporcionar herramientas que permitan a los ciudadanos hacer
juicios correctos sobre la realidad social*. Por razones distintas, Baker llega
a conclusiones similares a las de O’Neill. Baker, que defiende la libertad de
expresion a nivel individual desde el argumento de la autonomia, sostiene
que este argumento no puede utilizarse para defender la libertad de prensa.
Los medios de comunicacidn, sostiene, estdn guiados por fines comerciales.
Por lo mismo, los contenidos que transmiten no son el producto de su auto-
expresion, sino de fuerzas heterénomas que estdn orientadas a maximizar
su utilidad econémica. A pesar de lo anterior, la prensa debe ser protegida, y
debe serlo por las especiales caracteristicas de los contenidos que produce.
Contenidos que, desde la perspectiva de Baker, permiten el control de la
autoridad politica en beneficio de los ciudadanos®.

42 Paraun andlisis del conjunto de defensas a la libertad de expresion articuladas en torno
a la autonomia ver, BrisoN, S. The Autonomy Defense of Free Speech. En Ethics. Vol. 108, n.°
2,312-339.

43  Tal como sucedi6 a propdsito del requerimiento de inconstitucionalidad del proyecto de
ley de TvDT en el que los requirentes sostienen que, “de entrar en vigencia el precepto impugnado,
los canales de television deberdn dar cuenta a la autoridad de que han promovido activamente el
pluralismo [...] lo que supone una intervencion en la linea editorial de los canales, infringiéndose
asf flagrantemente la libertad de informar y emitir opiniones”. stc 2541-13 de 18 de noviembre
de 2013, 11.

44 Ver O’NEILL, O. News of this World. En Financial Times. 18 de noviembre de 2011.
Disponible en: https://www.ft.com/content/25c0d316-0ec6-11e1-9dbb-00144feabdc0, (Consul-
tado el 20 de octubre de 2017).

45  Bakewr, E. Human Liberty and Freedom of Speech. New York: Oxford University Press,
1993, 229.
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Los contrastes entre las justificaciones de la libertad de expresién aqui
presentados suelen agudizarse cuando se analizan a la luz de los conceptos de
libertad afines a estas teorias. Pues en efecto, mientras la versién democrética
de la libertad de expresion tiende a descansar en un concepto republicano
de libertad*, la versidn asociada a la autonomia lo hace sobre un concepto
de libertad como no interferencia®’. Desde una perspectiva republicana, la
libertad solo puede existir en una comunidad politicamente organizada y solo
puede ejercerse en el vinculo que une a un individuo con esa comunidad®.
Un agente solo puede ser libre, desde esta perspectiva, en la medida en que
las estructuras en las que se enmarcan las relaciones sociales y politicas
impidan la dominacién de unos sobre otros. En consecuencia, la ley como
instrumento regulador de tales relaciones es fundamental para garantizar la
libertad®. Por otro lado, el concepto de libertad como no interferencia, aso-
ciado al liberalismo, entiende que la libertad es anterior al pacto politico y
que el propdsito de este Ultimo es resguardarla frente al ejercicio del poder
politico. La libertad, desde esta perspectiva, comienza alli donde la politica
termina. Por lo mismo, mientras menor sea el espacio de la politica, mayor
serd la esfera de la libertad. Desde este punto de vista, la ley es siempre
considerada como una potencial amenaza a las libertades individuales.

La distincién entre un concepto republicano de libertad —sobre el cual se
construye usualmente la defensa democrdtica de la libertad de expresion—,
por un lado, y un concepto liberal de libertad —sobre el que usualmente se
construye la defensa de la libertad de expresion basada en la autonomia—, por
el otro, tiene consecuencias relevantes para los propdsitos de este articulo.
Tal como se adelantd, estos conceptos conducen a conclusiones distintas
sobre (a) la relevancia de las estructuras en las que se enmarca el proceso

46  Vedse supran. 37

47 En su ya clasico ensayo “Dos conceptos de libertad”, Berlin distingue, siguiendo a
Constant, un concepto antiguo o positivo de libertad de un concepto moderno o negativo de
libertad. Ver BErRLIN. Two Concepts of Liberty, cit., 168-169. Pettit agrega un tercer concepto de
libertad a la ya tradicional distincién: la libertad republicana, que es equivalente a la ausencia de
dominacién. PErTiT, P. Republicanism: A Theory of Freedom and Government. Oxford: Oxford
University Press, 1997, 21-27. Para justificaciones de la libertad de expresion basadas en la
autonomia individual y que se construyen sobre la base de un concepto de libertad como no
interferencia, véase DWORKIN. The coming Battles over Free Speech, cit.; SCANLON, T. Freedom
of Expression and Categories of Expression. En University of Pittsburgh Law Review. Vol. 40,
1979, 519.

48 Este es el concepto de libertad que defiende ArRenpt, H. Freedom and Politics. En
MILLER, D. The Liberty Reader. Edinburgh: Edinburgh University Press, 2006, 58-70.

49  Loughlin habla de la gramadtica del derecho piiblico para explicar que, asi como las
reglas de la gramdtica no son restricciones del lenguaje sino mecanismos que permiten hablar
con mayor precision, las reglas y normas de derecho piblico no deben ser entendidas como res-
tricciones o limitaciones a la libertad o al poder sino como reglas constitutivas del significado de
esos términos. Ver LOUGHLIN, M. Foundations of Public Law. Oxford: Oxford University Press,
2010, 178.
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de formacién de la opinidn publica y (b) la relacidn entre libertad y ordena-
miento juridico. En lo que queda de esta seccion se analizan los motivos que
explican estas diferencias, y en la siguiente, la influencia que ellas tienen en
la relacién entre pluralismo informativo y libertad de expresion.

De acuerdo a Pettit, mientras la libertad liberal es la ausencia de interferencia
externa en el 4mbito de la accién individual o colectiva, la libertad republicana
es la ausencia o falta de dominacién. Ambos conceptos son distintos ya que
interferencia es, a su vez, un concepto distinto del de dominacion. Por lo
mismo, puede haber formas de interferencia que no signifiquen dominacion,
asi como formas de dominacién que no impliquen interferencia*. Tal vez
el modo mas claro para entender esto (y ahorrarse disquisiciones analiticas)
sea remontarse a los hechos histdricos que generaron el ‘descubrimiento’ del
concepto de libertad como no interferencia®. Este dltimo surge en un contexto
muy particular. Durante la guerra civil inglesa, a mediados del siglo xvii,
Thomas Hobbes reacciona en contra del impetu revolucionario impulsado
por el movimiento republicano. De acuerdo a Hobbes, los republicanos ha-
bian sido responsables de promover una ideologia que habia sido la causa
de la guerra y del derramamiento de tanta sangre. Dicha ideologia habia
sido heredada del pensamiento de los antiguos, y en particular, del modo en
que ellos comprendian el concepto de libertad. La libertad de los atenienses,
aquella que fue defendida en La Politica por Aristételes, legada a Cicerén
y exaltada por los enemigos de Hobbes, es un concepto politico de libertad
que, de acuerdo a este Ultimo, se refiere al soberano y no al individuo®?. Esta
libertad consiste en la falta de sujecion a la voluntad de otro, es decir, en la
capacidad de autogobierno o, si se quiere, en la ausencia de dominacién. La
libertad, desde esta perspectiva, solo es posible cuando se cumplen ciertas
condiciones politicas; condiciones que permiten el autogobierno colectivo.
Es por ello que este concepto de libertad es afin a formas democraticas de
gobierno e incompatible —por supuesto— con la monarquia absoluta. Este
concepto —que Hobbes se propone erradicar del ideario politico— es el que

50 Pettit ilustra la relacion entre interferencia y dominacién con el ejemplo del amo y el
esclavo. En esta relacion el amo puede interferir arbitrariamente en las decisiones y opciones del
esclavo, sin embargo, dicha interferencia no es esencial en esta relacion. El amo benevolente que
permite al esclavo hacer todo aquello que estime conveniente representa una figura paradigmatica
de dominacidn sin interferencia. Si puede haber dominacién sin interferencia, también puede
haber interferencia sin dominacién. Esto puede ocurrir, de acuerdo a Pettit, cuando un agente
interfiere en mi drbita de accion bajo la condicion que lo haga en mi propio interés y con base en
principios o reglas que comparto. La ley es un cldsico ejemplo de interferencia sin dominacion.
Ver PETTIT. Republicanism: A Theory of Freedom and Government, cit., 22-27.

51 Paraun andlisis en profundidad sobre el surgimiento del concepto negativo de libertad
en la obra de Hobbes véase SKINNER, Q. Hobbes and Republican Liberty. Cambridge: Cambridge
University Press, 2008, 82-177.

52 Hosses, T. Leviathan. London: Penguin Classics, 1985, 266.
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inspira la temprana revolucion republicana en Inglaterra, la cual llevaria a la
ejecucion de Carlos I y a la instauracidn del protectorado de Oliver Cromwell.

Frente al concepto politico de libertad, defendido por los republicanos,
Hobbes propone un concepto distinto: un concepto que apela a la libertad del
individuo y no a la del soberano. El hombre libre, de acuerdo a Hobbes, “is
he, that in those things, which by his strength and wit he is able to do, is not
hindred to doe what he has a will to”%. A diferencia del concepto republica-
no de libertad, el que defiende Hobbes se concentra en la interferencia real
y directa por medio de un agente externo en la esfera de accién individual.
Desde este punto de vista, la libertad individual solo es restringida cuando
la accion de un tercero impide que una persona pueda realizar aquello que
desea hacer. El concepto de libertad del filésofo contractualista es perfecta-
mente compatible con la sujecion de la voluntad individual e incluso con la
dominacién por parte de otro, en la medida en que dicha sujecién o domina-
cién no constituya un impedimento o restriccion a la accion individual. Este
concepto de libertad permite a Hobbes justificar formas de gobierno absoluto,
al mismo tiempo que rechazar, por superflua, la idea de que las republicas
aseguran la libertad de sus ciudadanos. En efecto, segin Hobbes, tanto las
reptblicas como las monarquias absolutas restringen la libertad individual
ya que ambas necesitan de leyes para gobernarse y las leyes cumplen, segin
él, el propésito especifico de limitar la libertad natural del hombre. Es por
eso que en un famoso pasaje del Leviathan Hobbes sefiala: “There is written
on the Turrets of the city of Luca in great characters at this day, the word
LIBERTAS,; yet no man can thence inferre, that a particular man has more
Libertie, or Immunitie from the service of the Commonwealth there, than in
Constantinople. Whether a Commonwealth be Monarchicall, or Popular, the
Freedome is still the same™™*.

El concepto de libertad como no interferencia fue posteriormente rearticu-
lado por Bentham? para hacerlo compatible con la creciente legitimidad que
ganaban los sistemas democraticos en la Europa del siglo xix. Sin embargo,
este concepto nunca perdié su indiferencia por las estructuras en las que se
enmarcan las relaciones humanas*®, ni su comprension de la ley como un limite
a la esfera de la libertad individual. Estas dos caracteristicas de la libertad
como no interferencia contrastan radicalmente con las caracteristicas de la

53  Ibid., 262.

54 TIbid., 266.

55 De acuerdo a Skinner, el concepto hobbesiano de libertad quedé olvidado en el pen-
samiento politico hasta su rescate en el siglo xix, por obra de Bentham. Fue tal el olvido que
Bentham se atribuy6 a si mismo su ‘descubrimiento’. Ver SKINNER, Q. Liberty before Liberalism.
Cambridge: Cambridge University Press, 1998, 83.

56  Por ello no es extrafio que este concepto haya sido utilizado para defender el colonia-
lismo y oponerse a la independencia de Estados Unidos. Ver, en particular, LiNp, J. Three Letters
to Dr. Price. London: T. Payne, 1776, 70.
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libertad republicana®. Para esta tltima las estructuras en las que se enmar-
can las relaciones humanas son fundamentales para asegurar la libertad de
los individuos: ellas no pueden permitir la dominacién de unos sobre otros.
Por otro lado, la ley, cuando es el producto de la capacidad de autogobierno
colectivo y se orienta hacia el logro de fines que son aceptados de manera
general como vdlidos, no es un limite a la libertad, sino una forma de hacerla
posible®. Lo es porque, si bien ella puede ser una forma de interferencia en
la accion individual o colectiva, permite erradicar estructuras de dominacién
que, frente a su ausencia, tienen el potencial de surgir en los distintos dmbitos
de la interaccion social.

De las diferencias entre la libertad republicana y la libertad como no
interferencia se siguen consecuencias relevantes para el argumento de este
articulo. La primera es la afinidad entre las justificaciones democrdticas de la
libertad de expresion y el concepto republicano de libertad. Esta afinidad es la
consecuencia de la relevancia que ambas categorias asignan a las estructuras
en las que se enmarca la vida en comtin. Si desde una perspectiva republicana
la libertad solo es posible cuando las estructuras sociales y politicas impiden
la existencia de relaciones de dominacion, la justificacion democratica de
la libertad de expresion persigue eliminar la dominacién en los procesos
de comunicacion que se dan en la esfera publica. Y lo hace favoreciendo la
participacion en la discusion sobre asuntos de relevancia publica, facilitando
los canales de comunicacién entre la sociedad civil y el poder politico, y
sometiendo a este dltimo al control permanente de la ciudadania. Por otro
lado, la afinidad entre la justificacién democratica de la libertad de expresion
y la libertad republicana pasa por el hecho de que ambas categorias ven en
la ley un instrumento fundamental para la materializacion de sus propdsitos.
Si bien la ley es una forma de interferencia en el &mbito de accién individual
o colectiva, ella es compatible con la libertad republicana cuando —tal como
ya se dijo— es el producto de la agencia colectiva y su propdsito es alcanzar
metas socialmente validadas. Asimismo, las justificaciones democréticas
de la libertad de expresion defienden mecanismos legales que estimulen la
participacion de la pluralidad de voces existentes, refuercen la discusion
sobre cuestiones de relevancia ptiblica® y prohiban discursos que tengan la
cualidad de violentar o degradar a sus destinatarios®.

La segunda conclusion que se sigue de la distincion entre los conceptos
de libertad es la afinidad que existe entre el concepto de libertad como no

57  Asilo confirma el propio Berlin en su famosa defensa a la libertad negativa. Ver BERLIN.
Two Concepts of Liberty, cit., 176.

58  PerTIT. Republicanism: A Theory of Freedom and Government, cit., 36-37.

59  Véase, en particular, SUNSTEIN. Democracy and the Problem of Free Speech, cit.

60 En este sentido, Fiss, O. The Irony of Free Speech. Cambridge, Mass.: Harvard Uni-
versity Press, 1996.
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interferencia y la justificacion de la libertad de expresion basada en la au-
tonomia®. Los principales exponentes de esta justificacion afirman que el
desarrollo de la agencia moral es indisociable de la ausencia de interferencia
estatal en el ambito de la expresion. De acuerdo a Dworkin, una caracteristica
fundamental de una organizacidn politica justa es que ella trata a sus miem-
bros adultos como agentes morales responsables. Esto implica reconocer que
estos son capaces de formar por si mismos sus concepciones acerca de lo que
es correcto, justo o bueno, y que la intervencion estatal, ya sea para evitar
las consecuencias dafiosas que puedan seguirse de ciertos discursos (como
los discursos del odio) o la formacion de convicciones ofensivas, violaria
el respeto que los agentes morales se merecen®. Aqui es importante aclarar
que si bien para la tradicién liberal la accion estatal es siempre una forma de
afectacion de la libertad individual®®, en especial en el &mbito de la libertad
de expresion, ciertas interferencias son toleradas cuando sean necesarias para
resguardar otros valores (como la seguridad o la privacidad)®. Sin embargo,
por las razones ya esgrimidas, el umbral de tolerancia liberal a la accién del
Estado es bastante bajo.

Estas distinciones son claves para definir la relacién entre libertad y
pluralismo informativo y los mecanismos para asegurar su tutela, tarea que
se aborda en la siguiente y ultima seccién del articulo. Tal como se pasa a
ver, ambos conceptos de libertad dan respuestas distintas al modo en que
los canales de television deben organizarse para garantizar el respeto a la
diversidad de enfoques y perspectivas existentes en una sociedad.

3. PLURALISMO Y LIBERTAD

El pluralismo externo 'y el pluralismo interno son los dos grandes modelos
bajo los cuales se ha estructurado el pluralismo informativo en los sistemas
de comunicacién occidentales®. El pluralismo externo se manifiesta en la
estructura de los medios de comunicacién, y lo mediante la existencia de

61 Paraun andlisis en detalle sobre este punto, véase CHARNEY, J. The Illusion of the Free
Press. Oxford: Hart Publishing, 2018, 94-96.

62  Eneste sentido, véase DWORKIN. The coming Battles over Free Speech,cit.; SCANLON, T.
Freedom of Expression and Categories of Expression. En University of Pittsburgh Law Review.
Vol. 40, 1979, 519.

63 Este punto es enfdticamente expresado por Berlin cuando dice que “law is always a
fetter, even if it protects you from being bound in chains that are heavier than those of the law”.
BERLIN, I. Four Essays on Liberty. Oxford: Oxford University Press, 1969, 3.

64  ElpropioJ.S. Mill, sefiala que “[a]n opinion that corn dealers are starvers of the poor,
or that private property is robbery, ought to be unmolested when simply circulated through the
press, but may justly incur punishment when delivered orally to an excited mob assembled before
the house of a corn dealer”. MiLL. On Liberty, cit., 67-68.

65 HaLLIN, D. y ManciNt, P. Comparing Media Systems: Three Models of Media and
Politics. Cambridge: Cambridge University Press, 2004, 14.
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una diversidad de organizaciones, cada una de las cuales controla un medio
de comunicacion en el que refleja sus puntos de vista y opiniones particula-
res. La suma de estos medios representa los puntos de vista y opiniones de
los distintos grupos y tendencias existentes en una sociedad. El pluralismo
externo puede obtenerse mediante una estructura de medios en la que con-
viven diversas formas de propiedad, organizacién juridica y econdmica,
como por ejemplo, aquellos que combinan television publica y television
privada. Puede obtenerse, ademds, cuando la propiedad de los medios se
encuentra adecuadamente distribuida entre distintos grupos y organizaciones
que conforman la totalidad (o buena parte) del tejido social®. Las normas
contenidas en la ley de television digital que permiten otorgar a Television
Nacional una segunda concesion para transmitir sefiales (propias o de otros
concesionarios) de cardcter regional y la que establece la obligacion de los
permisionarios de servicios limitados de difundir canales regionales, locales
0 comunitarios son normas que apuntan a fortalecer el pluralismo externo
del sistema televisivo.

El pluralismo interno, a diferencia del anterior, es aquel en el que el plu-
ralismo se manifiesta en los contenidos de cada medio de comunicacién en
particular. En este sistema todos los medios deben transmitir las opiniones
y visiones que representen a los distintos grupos y tendencias existentes.
Este concepto ha sido utilizado de dos maneras por la literatura. La primera
se relaciona con el gobierno interno de los medios de comunicacién. Se da
especialmente en la television, cuando sus directorios u érganos de gobierno
y administracién estdn compuestos por miembros que representan todo el
espectro politico®’. La segunda corresponde a aquellos sistemas en los cuales
los medios de comunicacion evitan conexiones institucionales con grupos
politicos y buscan transmitir contenidos neutros o balanceados®. Caracteristica
de este segundo tipo de pluralismo interno es la norma contenida en la ley
de television digital chilena que obliga a los canales de television a respetar
el pluralismo en sus programas de noticias. La norma sefiala que el pluralis-
mo es “el respeto a la diversidad social, cultural, étnica, politica, religiosa,
de género, de orientacién sexual e identidad de género siendo deber de los
concesionarios y permisionarios de servicios de television, regulados por esta
ley, la observancia de estos principios”. Para tutelar el respeto a la diversidad,
el Consejo Nacional de Television podra aplicar sanciones cuando la norma
haya sido infringida, pudiendo estas, de acuerdo a su gravedad, consistir
en amonestaciones, multas, suspension de transmisiones y caducidad de la

66  HircHens, L. Broadcasting Pluralism and Diversity: A Comparative Study of Policy
and Regulation. Oxford: Hart, 2006, 9.

67 Ibid., 30.

68  Supra,nota 66, 29.
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concesion, en casos calificados. Estas sanciones pueden ser apeladas ante
la Corte de Apelaciones y, en el caso de caducidad, ante la Corte Suprema.
El modo bajo el cual el sistema de television se organiza para garantizar el
pluralismo informativo (pluralismo externo/pluralismo interno) depende de
un conjunto de condiciones politicas, historicas, juridicas y culturales. Y si
bien existe amplio consenso sobre la importancia de garantizar el pluralismo
informativo, la discrepancia radica en cémo debe hacerse. En lo que sigue se
argumenta que, cualquiera que sea el modelo que se siga, incluido un modelo
que combine mecanismos de pluralismo externo y de pluralismo interno, la
efectiva proteccion de este principio depende del concepto de libertad bajo el
cual el sistema se sostenga. Para una exposicién mas nitida se comienza por
el andlisis del pluralismo externo, para finalizar con el pluralismo interno.

3.1. Pluralismo externo

Articulada bajo un concepto de libertad como no interferencia, la confi-
guracion sistémica del sistema de television debe ser el producto del libre
juego de los agentes del mercado, un juego que debiese quedar, hasta donde
sea posible, libre de la interferencia estatal. Ese es el modo de garantizar la
libertad empresarial de los canales, su autonomia como cuerpos intermedios
de la sociedad, el respeto al principio de la subsidiariedad, y la libertad de
expresion. Esto significa que, manteniendo el Estado el control sobre el sis-
tema de concesiones de las sefiales de radiodifusion televisiva, su finalidad
debiera ser incentivar la entrada de nuevos operadores, bajo condiciones
competitivas que permitan un uso eficiente de las posibilidades de negocios
que la digitalizacion de la television abre®. Los canales de television, desde
esta perspectiva, no debiesen estar sujetos a modos de regulacién distintos
a los de cualquier otro mercado. En la medida en que asi sea, la libre com-
petencia en el mercado televisivo generard una multiplicidad de operadores
que desarrollardn, a su vez, contenidos diversos™. Por estas razones, desde
esta perspectiva, se ha preferido el pluralismo externo por sobre el pluralismo
interno de los medios de comunicacion.

69 Es la version que defiende SiERRA. Hacia la television digital en Chile: historia y
transicion, cit., 144.

70  Esto aparece expresado en el voto minoritario del Tribunal Constitucional con ocasién
del requerimiento de inconstitucionalidad de la ley de TvDT cuando sostiene que “es justamente la
presencia de miiltiples operadores y la consiguiente variedad en el contenido de las transmisiones,
lo que asegura un auténtico pluralismo en el sector, el cual redunda en el efectivo desarrollo y flujo
de las mds dispares percepciones, pensamientos e ideas que circulan dentro de la colectividad”.
stc 2541-13 de 18 de noviembre de 2013, pérr. 10. La relacién de causalidad entre pluralismo
estructural y diversidad de contenidos es también uno de los presupuestos de la ley de prensa que
en su articulo 3.° establece que el “pluralismo en el sistema informativo favorecerd la expresion
de la diversidad social, cultural, politica y regional del pafs. Con este propésito se asegurard la
libertad de fundar, editar, establecer, operar y mantener medios de comunicacion social”.

Revista Derecho del Estado n.° 42, enero-abril de 2019, pp. 117-148



140 John Charney Berdichewky

Dos grandes problemas se siguen, en materia de pluralismo, cuando
la estructura de la television queda plenamente entregada a las reglas del
mercado. El primero de ellos fue detectado con gran claridad por Doyle™.
Segun este, las caracteristicas particulares del mercado de la television
plantean serias dificultades a la teoria econdmica, ya que la diversidad en la
propiedad de concesiones televisivas no produce, necesariamente, diversidad
de contenidos y visiones’. La explicacién se encuentra en que los canales
de television abierta no obtienen ganancias directamente de las audiencias
sino que lo hacen a través de los avisadores™. Por este motivo deben generar
contenidos que sean atractivos para las grandes audiencias, contenidos que
necesariamente excluyen los gustos e intereses de las minorfas. Esto produce
el fenémeno de la duplicaciéon competitiva, y explica por qué las parrillas
programaticas de los canales de television son muy similares entre si’*. Las
conclusiones de Doyle coinciden con una extensa literatura”. La dependen-
cia respecto de los grandes avisadores tiene un impacto en la seleccion y
produccién de contenidos informativos que acentda el sensacionalismo (que
busca impactar antes que informar), el abuso de la crénica roja (en desmedro
del periodismo investigativo) y la hipérbole, entre muchos otros fenéme-
nos’. En consecuencia, cuando la estructura de la television no lo permite,
algin tipo de regulacion interna se requiere para prevenir el fenémeno de la
duplicacién competitiva e incrementar el pluralismo y la diversidad en los

71  De acuerdo a Doyle, estudios en el mercado de television en Estados Unidos han demos-
trado que los mercados de television no regulados producen mds contenidos con externalidades
negativas que los mercados regulados. Ejemplos de los anteriores son el exceso de prensa roja,
la farandulizacion de las noticias y la violencia excesiva. Ver DoyLE, G. Understanding Media
Economics. London: Sage Publications, 2002, 10-11.

72 Asi lo demuestra ademds HARGREAVES, H. Television in a Digital Age: What Role for
Public Service Broadcasting? En Economic Policy. Vol. 20,1n.° 41, 2005.

73 Supra,nota 73, 10-11.

74 Ibid., 74.

75  Ver HErmAN, E. y CHOMSKY, N. Manufacturing Consent: The Political Economy of the
Mass Media. London: Vintage, 1995; BAGDIKIAN, B. The New Media Monopoly. 7. ed. Boston,
Mass, Beacon, 2004; CURRAN, J. y SEATON, J. Power without Responsibility: Press, Broadcasting
and the Internet in Britain. Oxford: Routledge, 2010; MONCKEBERG, M. O. Los magnates de la
prensa: concentracion en los medios de comunicacion. Santiago: Debate, 2008; Couso, J. El
mercado como obstdculo a la libertad de expresion: la concentracion de la prensa escrita en
Chile en la era democrdtica. En Plataforma Democrdtica, 2011. Disponible en: http://www.
plataformademocratica.org/Arquivos/Plataforma_Democratica_Working_Paper_23_2011_Es-
panhol.pdf (Consultado el 20 de octubre de 2017).

76  Este fenémeno no se modifica con la introduccién de la television digital, tal como se
ha demostrado con el proceso de digitalizacion en Europa. Debido a los costos asociados a la
produccién de contenidos y a la captacion de nuevas audiencias, muchos canales han decidido
importar programas masivos y de bajo costo, especialmente de Estados Unidos, o reciclar
programas antiguos y hacerlos disponibles en diversos formatos. Ver, al respecto, losiripis, P.
Public Television in the Digital Era: Technological Challenges and New Strategies for Europe.
New York: Palgrave Macmillan, 2007, 36.
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contenidos y visiones de los canales de televisiéon”. Esto es, sin embargo,
incompatible con un concepto de libertad como no interferencia, toda vez
que dicha regulacion requiere de interferencia estatal en la esfera de accién
de los canales de television.

El segundo problema del concepto de libertad como no interferencia en
materia de pluralismo externo es el efecto que su aplicaciéon produce en la
concentracion de la propiedad. Para evitar los altos costos de programacion
asociados a la produccion de contenidos televisivos, asi como el personal
altamente calificado que ha de utilizarse, los canales de television han disefiado
e implementado estrategias comerciales de fusion o integracion vertical, hori-
zontal y diagonal que los han ayudado a aprovechar las economias de escala
existentes en el mercado de la television™. Estas estrategias se benefician de
mercados desregulados o con bajos niveles de regulacién, y afectan no solo
a la television sino a los medios de comunicacion en general”™. Uno de los
principales problemas de la concentracién en la propiedad es que produce
estructuras de dominacidn que afectan el proceso de formacién de la opinién
publica. En efecto, cuando son solo unos pocos agentes los que participan de
la generacidén de informacion periodistica, tanto a nivel local® como global, los
riesgos de que esos agentes puedan utilizar ese poder en su propio beneficio
equivalen a una forma de dominacion que afecta invariablemente la libertad
de todos®'. Si lo anterior es un atentado intolerable a la libertad republicana,
no lo es a la libertad como no interferencia, ya que de la concentracion en la
propiedad no se siguen necesariamente actos especificos e identificables que
constrifian materialmente el ejercicio de los poderes del individuo.

Desde la perspectiva republicana, la dispersiéon en la propiedad es un
valor en si mismo y no uno que pueda predicarse en virtud de sus resulta-
dos®*2. De este modo, la diversidad en la propiedad no pierde su valor si ella

77  Es por este motivo que la gran mayoria de los paises han introducido diversas medidas
regulatorias en sus sistemas de television. Ver McKINSEY & Company. Review of Public Service
Broadcasting around the World. 2004. Disponible en: https://www.ofcom.org.uk/__data/assets/
pdf_file/0018/34236/wp3mck.pdf (Consultado el 20 de octubre de 2017).

78  Supra,nota 73, 60-61.

79  Para los efectos de la concentracién de la propiedad en los medios de comunicacion,
ver McCHESNEY, R. Digital Disconnect. New York: The New Press, 2013,73-76. Ver, ademas, el
ranking del Institute of Media and Communications Policy, en: http://www.mediadb.eu/en.html

80  Sobre los efectos de la concentracién de la propiedad de los medios de comunicacién
en Chile, ver Ruiz-TaGLE, P. Propiedad de los medios y principios de intervencion del Estado
para asegurar la libertad de expresion en Chile. En Revista de Derecho Universidad Catdlica
del Norte. Afio 18,n.°2,2011, 352.

81  Ver Supran.81,73-76.

82  De acuerdo a Baker, la version consecuencialista del pluralismo es propia de las ciencias
econdmicas: se enfoca en el bienestar del consumidor y olvida la importancia que el pluralismo
estructural tiene en las libertades politicas y en el sistema democrdtico en su conjunto. BAKER,
E. Media Concentration and Democracy: Why Ownership Matters. New York: Cambridge
University Press, 2007, 15.
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no produce diversidad de contenidos. Por otro lado, si de este sistema se
sigue pluralidad de contenidos y puntos de vista, el resultado serd valorado
por el sistema mismo en el que se produjo. La importancia de la dispersién
en la propiedad, desde la perspectiva republicana, es que ella constituye un
presupuesto basico de la libertad ya que reduce las relaciones de dominacion
existentes®. En primer lugar, permite que la diversidad de visiones existentes
en la sociedad puedan participar en la construccién de la opinién ptiblica. En
segundo lugar, elimina la posibilidad de que un nimero limitado de opera-
dores puedan utilizar su poder para interferir arbitrariamente en la discusién
en la esfera publica. Esto tltimo es fundamental para quienes creen, como
lo hacen los republicanos, que la mera conciencia de vivir en un sistema que
tolera la posibilidad de interferencia arbitraria constituye un serio atentado
a la libertad. De lo anterior se sigue una segunda diferencia que caracteri-
za la relacion entre libertad y pluralismo cuando la libertad es entendida
desde una perspectiva republicana. Si el pluralismo estructural es esencial
para garantizar la libertad y el primero no se logra a través de las reglas del
laissez faire (tal como se vio en la seccidn anterior), entonces es necesaria
la interferencia del Estado. La interferencia estatal en la organizacion de la
estructura de los medios de comunicacion afecta la libertad cuando esta se
define como ausencia de interferencia, mas no cuando esta es definida desde
una perspectiva republicana. Asfi, las normas contenidas en la ley de televi-
sion digital que apuntan a regular la estructura del sistema televisivo y que
obligan a los permisionarios a transmitir canales regionales, y que conceden
a Television Nacional una segunda concesidn para transmitir sefiales locales
oregionales, si bien pueden entenderse como restricciones a la libertad como
no interferencia, son compatibles con un concepto republicano de libertad.

3.2. Pluralismo interno

Las reglas de pluralismo interno también pueden ser compatibles con la
libertad republicana cuando sirvan para reducir o erradicar relaciones de
dominacidén, como podria suceder con aquellas que refuerzan el respeto a la
diversidad y el derecho a la informacién. Asi, una regla como la establecida
en la ley chilena, que obliga a los canales de television a respetar el principio
del pluralismo en sus programas de noticias y de opinién politica, no es ipso
facto contraria a la libertad. Ahora bien, dado que la regulaciéon de contenidos
es especialmente invasiva y requiere de controles de érganos administrativos
para asegurar su respeto, debe ser cuidadosamente disefiada. De lo contrario,

83  Esto por cuanto la libertad republicana (a diferencia de la libertad como no interferen-
cia) es incompatible con la conciencia de vivir bajo un sistema que admita la mera posibilidad
de interferir arbitrariamente en nuestras opciones significativas. Ver SKINNER, Q. La libertad de
las repuiblicas: jun tercer concepto de libertad? En Isegoria. Vol. 33, 2005, 40.
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dicha regulacién podria transformarse en un instrumento de dominacién que
podria afectar indebidamente el libre intercambio de ideas en la esfera pu-
blica. Por las razones que a continuacién se detallan, este no es el caso de la
regla de pluralismo interno contenida en la ley de television digital chilena.

La estructura y el consumo de television han cambiado enormemente en
los ultimos afios. Junto con la introduccién de la television digital se han
incorporado formatos de orT (como Netflix) y plataformas como Youtube o
Facebook que han incrementado exponencialmente el universo de contenidos
disponibles. Tal como se analiza en la primera seccién de este articulo, esta
fue una de las razones que se utilizé para alegar la inconstitucionalidad de
la regla de pluralismo interno contenida en la ley de television digital. El
argumento es que en una atmdsfera televisiva en la que ya no existe escasez
espectral y en la que hay espacio para miultiples operadores no se justifica-
rian reglas tendientes a asegurar el pluralismo interno. Si bien el supuesto
empirico sobre el que se sostiene este argumento es valido, es necesario tener
presente que la television sigue siendo el principal instrumento por medio
del cual la ciudadania se informa del acontecer politico en Chile*. En ese
sentido, el resguardo efectivo del pluralismo informativo queda entregado, en
una medida importante, al desempefio que los canales de television exhiben
en sus noticiarios y programas de debate politico. Ahora bien, la regla de
pluralismo interno contenida en la ley de television digital no impone a los
canales la obligacidn de asegurar la expresion de las distintas visiones exis-
tentes en la sociedad. Tampoco les exige que estas reciban un trato equitativo.
La regla solo establece una obligacidn negativa: prohibe que los canales de
television (en sus programas de noticias y debate politico, y solo en ellos)
falten al debido respeto al conjunto de visiones y estilos de vida existentes
en la sociedad®. Asi entendida, la regla del pluralismo interno establece una
obligacién de no ofender. En este sentido, el argumento que sostiene que
frente al incremento de operadores televisivos las reglas de pluralismo interno
pierden justificacion (como la contenida en la ley de television digital) no
es vélido. En efecto, mientras mds operadores televisivos existan, mayores
serdn los contenidos transmitidos por los canales de television, y con ello
mayores las posibilidades (y por tanto el riesgo) de que se infrinja el respeto

84  En Chile mds del 80% de la poblacion se informa del acontecer nacional e internacional
a través de los canales de television abierta. Véase cNTv. Novena Encuesta Nacional de Television,
2017,51. Disponible en: https://www.cntv.cl/cntv/site/artic/20171012/asocfile/20171012121426/
ix_encuesta_nacional_de_television.pdf

85 Si bien el proyecto de ley original pretendia establecer una obligacién positiva de
respeto al pluralismo en cabeza de los canales de television (la norma original establecia que
los canales debfan “promover en los contenidos entregados la observancia de estos principios”),
mediante un veto presidencial tal obligacién fue suprimida, quedando la redaccion como se lee
en el texto en vigor.
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a la diversidad. En tal escenario, la regla de pluralismo interno contenida en
la ley de television digital chilena se justifica plenamente.

Por otra lado, la ‘obligacién de no ofender’ contenida en la ley de te-
levision digital chilena es un modo de aplacar estructuras de dominacion.
Como lo sefala Fiss, la expresion de discursos ofensivos dafa el proceso de
autodeterminacion colectivo. Esto se debe a que en un sistema democrético,
las personas disefian sus planes de vida de acuerdo a las distintas concep-
ciones y visiones sociales existentes, muchas de las cuales se manifiestan
en la discusion que se da en la esfera publica®. Segin Fiss, los discursos
ofensivos afectan este proceso ya que producen un efecto silenciador en sus
victimas. Al disminuir la autoestima de sus destinatarios, estos discursos
debilitan sus capacidades de participar plenamente en la vida social, incluida
su participacién en la discusion en la esfera piblica®’. Los discursos ofensivos
constituyen formas de dominacién que debilitan la esfera publica y el proce-
so de autodeterminacion colectivo. Por esa razon, la libertad se refuerza en
la medida en que tales discursos sean restringidos, en especial en aquellos
programas que contribuyen a la formacién de la opinién publica, como son
los noticiarios y los programas de debate politico.

Por dltimo, la regla que establece la obligacion de los canales de television
de respetar la diversidad no crea nuevas estructuras de dominacion. En primer
lugar, la regla se limita a establecer una obligacién negativa a los canales de
television: la de no ofender la diversidad de formas de vida y visiones exis-
tentes en la sociedad. Por otro lado, la obligacién de respeto a la diversidad
no se extiende a toda la programacién de los canales de television, sino solo
a la de los programas de noticias y de opinién politica, puesto que ellos son
los de mayor influencia en la formacién de la opinién publica. Finalmente,
las sanciones que puede aplicar el 6rgano administrativo a los canales de
television son siempre apelables. Dicha apelacion se realiza ante la Corte
de Apelaciones y, en caso de caducidad (en casos calificados), ante la Corte
Suprema. En definitiva, la ley establece un marco de minimo respeto en la
discusion que se da en programas relevantes para el proceso de formacion de
la opinién publica, y establece mecanismos de proteccion para los legitimos
derechos de los canales frente a potenciales abusos del 6rgano administrativo.

Normas de pluralismo interno que signifiquen mayores niveles de interfe-
rencia en las decisiones de los canales de television podrian, eventualmente,
ser compatibles con la libertad republicana. Es evidente que para verificar
dicha compatibilidad habria que analizar la norma y las circunstancias con-
cretas de su aplicacién. Sin perjuicio de lo anterior, el concepto republicano
de libertad es mads tolerante que el liberal a reglas legales de pluralismo
interno orientadas a ampliar la gama de contenidos informativos y a crear

86  Fiss. The Irony of Free Speech, cit., 3.
87 Ibid., 16.
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estdndares de comunicacion respetuosos de la diversidad. Esto es asi puesto
que, si bien estas reglas interfieren en el &mbito de decision de los canales
(y por tanto lesionan la libertad desde el concepto liberal), ellas tienden a
disminuir el riesgo de dominacién (y con ello refuerzan la libertad republi-
cana). Lo hacen, en primer lugar, porque una ciudadania informada es un
presupuesto bdsico para la participacién de la ciudadania en los asuntos de
relevancia colectiva. Por otro lado, la diversidad de informacién y puntos
de vista facilita el control sobre las acciones de la autoridad y sobre los po-
deres econdmicos. Asimismo, cuando la libertad de expresion se enmarca
en un didlogo que obliga a respetar la pluralidad de voces existentes en una
comunidad, abriendo espacios para aquellas que se encuentran marginadas
y reduciendo el de aquellas que se niegan a respetar el encuentro respetuoso
en la diversidad, entonces el riesgo de que la visién de unos se imponga por
sobre la de otros disminuye®.

CONCLUSIONES

El concepto de libertad sobre el que se construyen las defensas de la libertad
de expresion presentadas en este articulo tiene consecuencias en el modo de
regulacién del pluralismo informativo en la televisién. Mientras que la libertad
negativa asociada a una defensa de la autonomia de los canales de television
como cuerpos intermedios rechaza la interferencia estatal en el disefio de la
estructura televisiva y en la produccion de contenidos, la libertad republi-
cana asociada a una defensa democrética de la libertad de expresion acepta
la regulacidn estatal del pluralismo en la television en la medida en que ella
potencie las libertades politicas de los ciudadanos. La regulacion es necesaria
desde una perspectiva republicana por cuanto su ausencia produce formas
de dominacidn, tanto en la estructura del sistema como en los contenidos.
Desmantelar esas estructuras de dominacién se transforma entonces en una
tarea primordial para garantizar las libertades politicas de los ciudadanos en
un sistema democratico.
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