JOSE LUIS CEA EGANA

LA LEY COMPLEMENTARIA DEL
ART 8o. DE LA CONSTITUCION

1. INTRODUCCION

Quiero que mis primeras palabras sean de agradecimiento al
Centro de Estudios de la Prensa de la Facultad de Letras de esta Uni-
versidad, a la Asociacion Nacional de la Prensa y a todas las autorida-
des y amigos prescntes, porque me han dado la oportunidad de de-
fender un valor muy importante, que en realidad he defendido desde
hace afios, cual es la libertad de expresion y defenderlo valiéndome
de la propia Constitucion de 1980.

Comienzo dejando claramente establecido mis principios sobre el
particular,

La Constitucion de 1980 es y puede ser criticada en diversos as-
pectos, pero con franqueza declaro que, en lo relativo a los procesos
de Comunicacidon Social, esa Constitucion contempla disposiciones
encomiables y que, lamentablemente, con la ley que vamos a exami-
nar han sido violadas o transgredidas en perjuicio de un adecuado
ejercicio de las libertades de informacion y opinion,

Esta aseveracion la considero particularmente relevante en rela-
cidn con el articulo octavo de la Carta Fundamental, disposicion que
configura el marco del pluralismo limitado o permitido en nuestro
pais. Y sobre el articulo octavo, creo indispensable puntualizar que
su filosofia. la que podriamos Hamar la esencia ideologica de esa dis-
posicion, la necesidad que una disposicion como esa esté en la Cons-
titucion. yo la comparto. _

Lo que critico del articulo octavo, consecuentemente, no es la
existencia de una disposicion como esa, sino que los defectos sustan-
tivos y téenicos que, reiteradamente, he tratado de demostrar sobre
el particular. Asi y por ¢jemplo, objeto la excesiva amplitud de las
conductas que sanciona porque las declara ilicitas, como también la
posibilidad --uasi 1o reconocio el Tribunal Constitucional en algunos
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de sus fallos recientes—, de castigar no s6lo conductas sino que ideas.
En fin, me parece criticable que esa disposicion no permita al Tribu-
nal Constitucional graduar una justa aplicacidon de las severisimas san-
ciones que ella contempla en funcién, verbo y gracia, de distinguir
entre autores, complices y encubridores o entre tentativa, delito frus-
trado y consumado.

Quede muy claro: yo no soy enemigo del articulo octavo de la
Constitucién; soy partidario, empero, de corregirlo, o modificarlo,
porque creo que es una nomna cuya idea central se justifica en punto
a punir conductas antidemocriticas. En mi concepto, es legitima una
disposicion de esa naturaleza.

Ahora bien, tenia la esperanza que, a propodsito de la llamada ley
complementaria del articulo octavo, los defectos que muy somera-
mente he mencionado fueran corregidos o, como minimo suavizados.
Debo reconocer con pesar que, al leer en el Diario Oficial la ley com-
plementaria de esa disposicion constitucional, pude comprender que
lejos de corregir los defectos, ellos han sido agravados y, lo que s
ain mas grave, han sido extendidos y proyectados a quienes tendrian
que estar completamente al margen de ese precepto penal constitu-
cional, fuera de su alcance. Especificamente, me refiero a la amplia-
cion que se le ha dado mediante la ley complementaria, cubriendo
con ella a los medios de comunicacion social.

Es necesario comenzar, entonces, con una referencia a dicha ley
complementaria y, siendo abogado con vocacion de jurista, no quiero
enfatizar en exceso los problemas de mi disciplina —el Derecho Cons-
titucional— pero si infundirle seriedad a la exposicion. Para ello. me
parece indispensable efectuar un andlisis que sea lo mds ameno posi-
ble, de las principales caracteristicas de la ley referida.

1I. CARACTERISTICAS DE LA LEY COMPLEMENTARIA

La ley No. 18.662, aparecidé publicada en el Diario Oficial el 29
de octubre de 1987. Hasta donde he podido rastrear los antecedentes
respectivos de esta ley, me consta que dicho cuerpo normativo llevd
mas de tres afios de discusion hasta que, y finalmente de manera muy
rapida, a partir de agosto del afio pasado fue debatida en ambiente de
mucha reserva, para ser publicada en la fecha indicada.

Creo evidente que ustedes podrian preguntarse ;porqué entonces
pasaron varios afios sin que ¢l anteproyecto de la Comision Fernan-
dez llegara a ser realidad? Hasta donde he podido reconstruir la histo-
ria de este texto legal --y e¢so explica porqué suscito., incluso en el se-
no del gobierno. fidedignas divergencias en punto de la conveniencia
de agregar o no otro texto legal al ya frondoso arsenal de disposicio-
nes punitivas que afectan a los medios de comunicacion social, par-
ticularmente a la prensa. Y la verdad que una de las conclusiones a las
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que yo arribé es que estaba frente a un cuerpo legal no sélo innecesa-
rio. perjudicial e ineficaz, sino que ante ademads un cuerpo legal que,
indudablemente sin quererlo iba a reabrir ¢l agudo problema y can-
dente debate en torno a la legitimidad del articulo octavo de la Cons-
titucion y, de alguna manera, sobre la legitimidad de la Constitucion
misma, lo cual a mi me parece extremadamente negativo.

Esa ley ha sido denominada, eufemisticamente, ley complemen-
taria del articulo octavo de la Constituciéon. El rotulo oficial es tam-
bién confusa. Establece normas sobre los efectos de la sentencia del
Tribunal Constitucional en las materias que indica. La verdad es que
la ley va mucho mas alld de eso pues, si se hubiese limitado a comple-
mentar el articulo octavo, habria que haberle reconocido su constitu-
cionalidad. Es decir, si se hubieran contraido a regular los efectos de
las sentencias del Tribunal Constitucional que aplica el articulo octa-
vo creo que todos quienes acatamos la Constitucion de 1980, que la
respetamos y cumplimos, habriamos también reconocido y no criti-
cado la constitucionalidad de la ley que lo complementa.

Lamentablemente esa ley va mucho mas alla de lo esperado. Ver-
daderamcnte, tras el que denomino titulo eufemistico ‘“‘Normas so-
bre los efectos de la sentencia del Tribunal Constitucional en las ma-
terias que indica” —surge como objetivo principal de este texto legal
el dirigirse frontalmente en contra de los medios de comunicacion so-
cial y de la libertad de opinién e informacion, las cuales son esencia-
les en un régimen constitucional, democrdtico y pluralista. Dificil-
mente, en efecto, alguien podra demostrar que los ocho enredados ar-
ticulos de la ley no se refieren, directa o indirectamente, a los medios
de difusidon para afectarlos en el cumplimiento de su labor.

111. INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY

Me parece, por las razones que voy a exponer, que tenemos ante
nosotros la ley mas insistentemente violadora de 1a Constitucion que
se ha dictado desde la vigencia de ésta. Reduciré a un electo de diez
razones o capitulos, los motivos por los cuales considero que esa le-
gislacién vulnera la Carta Fundamental. Pero créanme que sin exage-
rar podria aumentar en 4, 5 d 6 esos motivos en atencion a los cuales
yo considero que es una ley formal y materialmente inconstitucional.
Me voy a centrar en consecuencia. en la inconstitucionalidad de la
ley. porque quicro defender la Constitucion, y por eso que me resulta
paradojal que se diga, por los defensores de la ley, que ésta va en be-
neficio de la propia Constitucion.

Dividiré las razones que me asisten para criticar la ley desde el
punto de vista de¢ su constitucionalidad, teniendo siempre presente
los efectos que clla tiene sobre la prensa en particular y sobre los me-
dios de comunicacion social en general, en aspectos que se refieren
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a la tramitacidon que tuvo dicha ley y en topicos que dicen relacion
con el contenido de ella y que estan vigentes,

Debemos recordar sumariamente, en primer lugar, lo que la ley
preceptia y lo haré en términos muy sinopticos.

La ley, en su articulo cuarto, contempla multas para los medios
de comunicacion social por la infraccibn que cometan en cuanto a
hacer propaganda de las actividades de las organizaciones, movimien-
tos o partidos declarados inconstitucionales o continuadores de éstos.
A la primera infraccion, multa que va de 100 a 350.ingresos minimos
mensuales, o sea, en moneda de hoy, un millbn novecientos nueve
mil pesos como minimo y cuatro millones novecientos treinta mil
pesos como maximo. Si reincide el mismo medio, se le duplica la
multa y se le puede aplicar ademads una suspension hasta de 10 dias o
ediciones, seglin la naturaleza del medio.

Es evidente que uno tiene que ir sacando las consecuencias que
tienen estas disposiciones. Consecuentemente, podemos pensar que
un medio de comunicacidn social que puede verse obligado a pagar
varios millones de pesos a la primera infraccion o el duplo a la segun-
da infraccidon, en circunstancias que los medios no se encuentran
muchas veces en situacién holgada de caja y tienen multiples compro-
misos pecuniarios, puede ser llevado en la préictica a que opte por el
camino mas facil, esto es, prevenir mas que curar, y en consecuencia
lisa y llanamente a decidir no informar para asi precaver la situacion
descrita.

Si a eso se agrega la posibilidad judicial de suspender hasta diez
dias la operacion del medio infractor, también es claro que éste
puede verse, en casos extremos, al borde de la bancarrota una vez que
ocurra esto, y el temor va a ser tan grande que lo mas probable sera
que ocurra el fendmeno de la autocensura, el cual me parece tanto o
mas criticable que la censura previa.

La misma ley, en su articulo quinto, sanciona también con multa
y suspension a los medios de comunicacion social cuando reincidan
en difundir opiniones provenientes de las entidades proscritas. Ade-
mads, en este punto es ambigua la ley; sin necesidad de reincidencia o
de repetir la conducta ilicita, se puede castigar a los medios una vez
mas con multas y suspensiones cuando difundan opiniones politicas
de personas naturales que hayan sido sancionadas por infringir el
articulo octavo de la Conctitucion.

Realzo la expresion ‘‘cuando difundan opiniones politicas”, pues
hay otros tipos, otras conductas que también son sancionadas en los
articulos 4 y 5, pero pido, para los efectos del andlisis, que recuerden
estos conceptos: difundir opiniones politicas de personas sancionadas
por infringir el articulo octavo o hacer propaganda o difundir las
actividades de los movimientos proscritos por infringir también la
disposicion constitucional mencionada. Frente a ¢stas situaciones, la
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ley otorga a cualquier ciudadano con capacidad procesal, digamos en
términos generales, que tenga 21 afios de edad, que esté en su sano
juicio, y sobre la base de rendir fianza de calumnia, la posibilidad de
denunciar las presentes infracciones y pedir que se le apliquen al
medio respectivo las multas y suspensiones. Potencialmente, por
consiguiente, pueden ser millones las personas habilitadas a hacer uso
de este derecho y que con una fianza, digamos nominal, de cincuenta
mil pesos o menos, lleven a los estrados judiciales a los responsables
del medio de difusion correspondiente. Obviamente, tal accidn
popular no impide que las autoridades gubernativas pongan en accién
a los Tribunales por virtud del requerimiento que formulen con tal
prop 6sito.

Entonces, el Tribunal competente puede dar el pase para que se
inicie el proceso en contra de un medio de comunicacioén social por
haber infringido la ley complementaria del articulo octavo de la
Constitucion, para lo cual basta el ejercicio de la acciéon popular o el
requerimiento sefialados.

Y como si esto fuera poco, hay cinco afios para que con toda
calma se escoja el momento, la oportunidad y el medio de difusion
para desencadenar el proceso en su contra, puesto que la ley dice que
las acciones previstas en ellas prescriben en el plazo indicado. Cinco
anos de incertidumbre, por lo tanto, durante los que el medio no
sabe si obro bien o mal, si cualquier ciudadano en cualquier parte del
pais puede deducir la denuncia en contra suya y pedir que se le apli-
quen las sanciones mencionadas. No es exagerado imaginar que
habria ciudadanos tan celosos de poner en accidon ese derecho que,
por lo mismo. se desencadenaria una ‘“‘caceria de brujas”. Lo mis
grave estd, empero, en que la indeterminacién de las conductas
penadas permite una caceria, cruzada o reciproca, de medios afines al
gobierno o a la oposicién.

Creo —y no quiero exagerar—, que dada la pasion politica con
que muchas veces se comportan los chilenos, lo dicho se prestara para
la persecucion de los medios de comunicacién social y, particular-
mente. de aquéllos que tengan un mas riguroso sentido de la informa-
cién, activado con coraje en los momentos mas dificiles.

Por ultimo, al concluir dice la ley que son responsables como
autores de los delitos que ella tipifica el director del diario, revista o
periodico, o su reemplazante legal al efectuarse la publicacion, y si se
trata de otras publicaciones y de autores desconocidos, son responsa-
bles el editor y, en subsidio. el impresor. Esta es la que se llama
responsabilidad en cascada de la ley de abusos de publicidad.

SinOpticamente, ;qué criticas, qué reparos como jurista especiali-
zado en materias constitucionales pero, sobre todo, como ciudadano
que cree en la democracia y en el imperio del derecho justo y, por lo
tanto. que tiene fe en el rol insustituible de los medios de comunica-
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cion social, en el ejercicio de la libertad de opinién y de informacion’
en una sociedad civilizada, puedo formular en punto a dicha ley,
cuyos rasgos generales he recordado?

Dividiré las criticas en dos rubros o grupos:

— En primer lugar, los reparos, en mi concepto, a lo que fue
la tramitacion de esta ley, cOmo se gest6 ella su proceso nomogené-
tico;y

— en segundo lugar, al contenido de la ley, a las conductas que
declara ilicitas y sanciona, contenido que hoy estd vigente y en
situacion de ser aplicado en cualquier momento y a todos los medios
de difusidon que se encuadren en los tipos defectuosamente descritos
en dicho cuerpo legal.

En resumen, unos son los reparos formales o de gestacion de la
ley; otros son los reparos de fondo, sustantivos, de los contenidos
que la ley contempla.

IV. INCONSTITUCIONALIDAD DE FORMA

Examinaremos en primer lugar los primeros reparos formales o
que dicen relacion con la gestacion, la formacion de la ley. Lo haré, y
perdonenme que sea insistente sobre el particular —no por criticar la
ley, porque no tengo espiritu negativo, sino por la defensa de¢ la
Constitucion, porque mientra ésta se encuentre vigente y no sea
reformada, yo la obedezco, la acato y la cumplo.

La ley, desde luego, interpretd el articulo octavo de la Constitu-
cion, es decir, fijo el sentido y alcance que tiene ese precepto funda-
mental. Por ejemplo, cuando la ley dice que las acciones previstas en
ella prescriben en cinco anos, ustedes comprenderin que, al fijar ese
lapso, en el fondo declard que el articulo octavo no ticne efecto
retroactivo, precisé que el articulo octavo rige desde 1a vigencia de la
Constitucion, lo cual incluso podria sostenerse que va en en contra
de lo ordenado en al articulo 82 NO 7 y 8 de la Constitucioén, e
incluso en contra de la historia fidedigna de aquellos preceptos, ya
que los autores de ellos quisieron darle efecto retroactivo al articulo
octavo. Enhorabuena, ciertamente la ley corta el efecto retroactivo
de tal norma, vale decir, la aplicacién del articulo octavo a situacio-
nes ocurridas con anterioridad a la vigencia de la Constitucion. Por lo
demads, la exclusion de la retroactividad aludida. no podemos olvi-
darlo, esta corroborada por la sentencia que el Tribunal Constitucio-
nal pronuncié ¢l 21 de diciembre de 1987.

Lo que me interesa destacar es otra cosa. sin embargo. Estoy
citando un ejemplo de varios en que aparece de manifiesto que la ley
interpretd la Constituciéon. Lo que deseo realzar es que, al interpretar
la Carta Fundamental, la ley tuvo que ser sometida al control preven-
tivo de constitucionalidad del Tribunal Constitucional, debid ser
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enviada por la Junta de Gobierno al Tribunal Constitucional para que
éste revisara su constitucionalidad, y este tramite no se efectud. ;Por
qué? No lo sé, y la historia fidedigna no proporciona respuesta.

En segundo lugar, la ley contempla, si bien con el lenguaje obli-
cuo en el sentido caracteristico de ella, diversas materias que son
propias de un tipo determinado de ley, las llamadas leyes orgénicas
constitucionales, las cuales son las madas importantes de nuestro
ordenamiento juridico, junto a las leyes interpretativas.

Para ser especifico, la ley se refiere al menos a materias propias
de cuatro leyes organicas constitucionales; escarbando, se podrian
encontrar otras de tales materias, pero con claridad indudable se
refiere a los procesos electorales, asunto propio de las leyes orgénicas
constitucionales del sistema electoral Gnico; a los partidos politicos,
lo cual pertenece a la ley orgéanica respectiva; a materias educacio-
nales, que son inherentes a la ley organica de educacion y ensefianza;
y por ultimo, se refiere a la competencia de los Tribunales Ordinarios
de Justicia, tema que es propio de la ley orgdnica constitucional
correspondiente.

Pues bien, por esos cuatro conceptos y cumpliendo con la Consti-
tucion, obedeciéndola, debié el legislador consultar el juicio del
Tribunal Constitucional, y no lo hizo. ;Por qué? En diversos infor-
mes de las comisiones asesoras se dan algunas razones, en mi concep-
to insostenibles, para apuntalar la improcedencia de consultar a la
magistratura nombrada. pero lo concreto es que no se consultd al
Tribunal Constitucional, como lo ordena la Constitucién en su
articulo 82 NO 1.

En tercer lugar, durante la tramitacion de la ley surgieron discu-
siones, dudas y opiniones divergentes respecto a la constitucionalidad
de aquélla. Ya dije que demor6 mas de tres afios discutir y aprobar la
ley, y por algo estuvo detenida un aio y medio. Surgieron, como
digo, dudas, problemas de constitucionalidad. ;Era constitucional o
no en uno o mas de sus preceptos?

Resulta que la propia Constitucion de 1980, explicitada por la
ley orginica del Tribunal Constitucional, establece que cuando
ocurre una situacién como ésta puede pedirse el dictamen de dicho
Tribunal. Una vez mas y por tercera vez esto no se hizo, y la pregunta
es: ;Por qué? Yo tengo una respuesta, mis exactamente sospecha,
una hipdtesis, a saber: que no se hizo porque el Tribunal Constitucio-
nal habria declarado la inconstitucionalidad de la ley, v se queria
sacarla adelante de todas maneras.

Por ultimo, la ley -y no quiero aburrirlos con un exceso de
consideraciones formales— alterd la competencia de los Tribunales de
Justicia, desde que les dio a los Tribunales Ordinarios la facultad de
conocer de las causas por infraccion a las disposiciones de este cuerpo
legal. Con esto, creo que de manera tacita. pero inequivoca y clara, la
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ley modifico el Codigo Orgénico de Tribunales, el cual es una ley
Organica Constitucional.

En tal caso, la Constitucion dice que es menester consultar a ia
Corte Suprema, y sobre el particular hay dos versiones, una publica 'y
otra que se encuentra en los anales fidedignos de la historia de la ley.
La versiOn publica sostiene que la Corte Suprema fue consultada,
pero que no evacud su respuesta. Al revisar la historia fidedigna de la
ley, empero, se constata que la Corte Suprema no fue consultada,
como tampoco fue consultado sobre este particular —estamos hablan-
do de una ley orginica constitucional— el Tribunal Constitucional.

Francamente, los cuatro vicios descritos creo que se podrian
sefialar —otros de caricter formal o de omision de tramites esenciales
en la gestacion de la ley, me parecen lo suficientemente contundentes
como para sostener que ella es violatoria reiteradamente de la Consti-
tucion de 1980. Concretamente, esa ley es inconstitucional y asi
debe pronunciarlo la Corte Suprema por la via de la inaplicabilidad.

V.INCONSTUCIONALIDAD DE FONDO

Vamos ahora al contenido de la ley, o sea, entremos al segundo
grupo de reparos que tengo al respecto.

En primer lugar, el articulo octavo de 1a Constitucion contempla
lo que se denomina un ilicito constitucional, es decir, es una disposi-
cién penal constitucional que, como toda disposicion de tal indole
—y esto es muy importante para los juristas, pero también para los
ciudadanos y los responsables de los medios de Comunicacion
Social—, tiene que ser interpretada estrictamente, de manera de no
extenderla a situaciones que no quepan perfectamente dentro de los
términos de la disposicién, porque de lo contrario se produce la
zozobra e inseguridad dentro de la sociedad.

Imaginense Uds. una legislacion penal que pudiera ser aplicada
por analogia, o que pudiera ser ampliada a situaciones no descritas
como ilicitos penales. Eso seria la real incertidumbre en el ejercicio
de los derechos y cumplimiento de las obligaciones dentro de la
sociedad. La interpretacién severa es una de las reglas de interpreta-
cion de la legislacion punitivo constitucional penal. Asilo han recono-
cido uniformemente, por lo demas, nuestra jurisprudencia y doctrina.

La ley tiene que ser muy certera y precisa, de manera de no abrir
el campo a la discrecionalidad, a las subjetividades y otras situaciones
que dejen en un permanente tumulto o incertidumbre los derechos y
deberes ciudadanos. El articulo octavo, precisamente en aras de
Hegar a esto, a pesar de la critica que es pertinente dirigir a algunos
de sus preceptos por su exagerada amplitud, sanciona solamente a
personas naturales, como asimismo a organizaciones, movimientos o
grupos y a los partidos politicos. No tengo ninguna duda —y lo he
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estudiado en la historia oficial de la Constitucidon—, que dicho pre-
cepto constitucional debe ser entendido y aplicado en sentido es-
tricto. Tanto es asi que, incluso, los redactores del articulo octavo
pensaron que se bastaria a si mismo, sin necesidad de complementa-
cion legal, salvo en el rubro acatado que se menciona en su inciso
cuarto,

No tengo ninguna duda, v por lo demas el texto es lo suficiente-
mente claro y su espiritu también, que las medios de comunicacion,
los medios de prensa, no son partidos politicos, ni personas natura-
les, como tampoco grupos, organizaciones 0 movimientos de los
sancionables en virtud del articulo octavo.

En conclusion, lisa y llanamente el articulo octavo no se les
puede aplicar a los medios de difusidbn y no se les debe aplicar,
porque son otros los sujetos activos —naturales, juridicos o de
hecho— infractores al articulo octavo. Sin embargo, esta ley lo que
hizo fue abrir el articulo octavo y lo abrid, lo aplicé y proyectd
sobre la base de interpretar el articulo octavo con el objeto de
alcanzar a los medios de comunicacién social, y lo hizo contra la
historia y el espiritu y texto de la Constitucion. Lo hizo con el
argumento que los medios de comunicacion social tienen que respe-
tar las sentencias del Tribunal Constitucional y que, para respetar
esos fallos, era necesario impedir que los sancionados por el Tribunal
Constitucional tuvieran acceso a dichos medios. En otras palabras, se
supone que los medios de comunicacién social son responsables de
desacato o incumplimiento imputable de la sentencia del Tribunal
Constitucional en el caso que informen sobre las actividades u opi-
niones de los sancionados por infringir el articulo octavo de la Cons-
titucion.

Creo que, si bien en términos directos u oblicuos la ley abrio, ex-
tendid y proyecto el articulo octavo a.los medios de difusion, y lo hi-
zo contrariando lo que es el sentido claro, el texto nitido, la historia
fidedigna y el espiritu del articulo octavo de la Constitucidn. Por eso,
yo diria que la ley reabrio una discusién estéril y contraproducente
sobre la legitimidad de la propia Carta Fundamental, al menos en esta
disposicion.

En segundo lugar, el legislador abri6 el articulo octavo para san-
cionar a los medios de comunicacién social prescindiendo del Tribu-
nal Constitucional, porque esta magistratura es la Gnica competente
seglin lo ordena la Constitucion y lo dice su ley organica, para apli-
car el articulo octavo. Esta ley entregd la jurisdiccion a los Tribunales
Ordinarios y, eventualmente, pueden ser los Tribunales Militares. Re-
sumiendo. se¢ I¢ aplica el articulo octavo a los medios de comunica-
cion social sin sentencia previa del Tribunal Constitucional, con lo
cual se infringe la Carta Fundamental como lo he dicho.

Tercero, la ley sanciona la difusion de opiniones y no la propaga-
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cion de ciertas doctrinas, como lo exige el articulo octavo y cierta-
mente no es lo mismo difundir una opinién que propagar una doctri-
na,

Propagar una doctrina es, como lo sefialé reiteradamente la Co-
mision de Estudio de la Constitucion que elaboro el articulo octavo
y lo ha reconocido en varias sentencias al Tribunal Constitucional,
extender la doctrina con el dnimo de hacer proselitismo, de ganar
adeptos, de conquistar partidarios, de formar militantes en ese cuer-
po sistemético de ideas.

Como puede apreciarse, hay una intencion precisa en la propaga-
Cidn y no por eso se sostiene que ella involucra una conducta. El me-
dio se transforma asi en un protagonista, en un agente, en dos pala-
bras, en un instrumento, al propagar y con ello ese medio esta abu-
sando del derecho, no estd informando, pues hay una intencionalidad
dolosa, a saber, ganar adeptos. conquistar apoyo. Difundir una opi-
nion, por el contrario, es informar sobre los puntos de vista politicos
ajenos, juicios de valor y transmitir una noticia. Es expresar un crite-
rio que puede ser muy necesario en una sociedad; yo diria que es vi-
tal. Por ende mientras propagar una doctrina ilicita es sancionado por
el articulo octavo, difundir una opinién, vale decir, informar, acerca
de los juicios politicos ajenos, es un derecho reconocido por la Cons-
titucion. Resulta asi la paradoja que, en tanto la Constitucion asegura
a los medios la libertad de opinar y de informar, la ley castiga a los
medios por ejercer el derecho de opinar y de informar; los pena por
el s6lo hecho de informar sin ningiin 4nimo de propagar, los sanciona
por cumplir con su deber.

iCudn absurdo es todo esto! Recuérdese que mas de cien afios de
vigencia tiene el articulo 10 No. 10 del Codigo Penal, el cual dice que
hay un caso claro de exclusion de responsabilidad criminal, que no
incurre en un ilicito penal quien ejerce legitimamente un derecho Yy,
precisamente los medios de Comunicacién Social que informan sin
propagar, que difunden sin 4nimo de ganar adeptos, no abusan de su
derecho; todo lo contrario, esos medios cumplen su deber y lo hacen
dentro de la Constitucion, ejerciendo legitimamente las libertades
que le han sido reconocidas.

Cuarto, creo que la ley complementaria del articulo octavo viola
el principio de tipicidad penal, vale decir que no se puede castigar
una conducta sin que ésta se encuentre clara y expresamente prevnsm
como ilicita en la legislacién con anterioridad.

Pues bien, quien revise la ley complementaria, podra coincidir
conmigo en que es bastante dificil definir, por ejemplo, qué es una opi-
nion politica, porque creo que se podrian dar muchas respucstas a
esa pregunta.

A mi no me convence el argumento que se ha dado en defensa de
la ley en el sentido que seran los tribunales los que, caso por caso.
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iran resolviendo si se infringi6é o no la ley al difundir una opinién po-
litica. Esa es una manera comoda de eludir la responsabilidad del le-
gislador en orden a tipificar adecuadamente las conductas que prohi-
be y castiga.

Sostengo que los medios tienen que desenvolverse sobre la base
de un presupuesto, entre varios, cual es la confianza, certeza, seguri-
dad en su accionar; de lo contrario, no creo que sea posible ejercer
cabalmente la libertad de opinién y de informacion. Si la garantia es-
taba en que ante los Tribunales tales medios van a andar demostran-
do que en realidad no era opinién politica lo que difundieron, des-
pués de ganar quién sabe cuantas batallas legales y judiciales, creo
que eso no es seguridad, para el ejercicio adecuado de la libre comu-
nicacién social en una comunidad democratica respetuosa de esos de-
rechos y otros igualmente bésicos. ’

Por lo demas, observen Uds. que la ley sanciona la difusién de
opiniones, incluso si son favorables a la Constitucion y al régimen
existente. El derecho a cambiar de manera de pensar, el derecho a
modificar lo que se creia no es, en consecuencia, reconocido como le-
gitimo y el medio de comunicacion social que incurre en difundir ese
cambio de opinion perfectamente licito es castigado. Por cierto, no
puedo considerar justo que este tipo de situaciones, y desde luego re-
pito, son contrarias a la Constitucién si es que no basta el argumento
suprapositivo o fundado en ¢l respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana, al tenor del articulo quinto de la
Carta Fundamental.

En quinto lugar la ley en examen vulnera en su esencia la libertad
de informacion y opinidén que la Constitucidén asegura a la prensa y a
los medios de comunicacion social como a cualquier persona natural
o juridica. Y las infringe medularmente porque impone condiciones
O requisitos para ejecutarlas que, de hecho aunque sea oblicua-
mente, impide su goce sin autocensura ni temores.

Ahondando en el punto, no me parece juridicamente sostenible
la tésis de algunos defensores de la ley segin los cuales esta se funda-
menta en el precepto de la Constitucion de 1980 —repeticion practi-
camente del contemplado en la Carta Fundamental de 1925— segiin
el cual ¢l legislador puede decir qué es delito y qué es abuso, en el
gjercicio de la libertad de informar y opinar. Ese argumento suena a
resquicio o argucia y. por ende no es aceptable. Permitanme propor-
cionar tan s6lo un par de razones juridicas para desestimar esa pere-
grina tésis,

Primero, porque el legislador no es duefio de hacer lo que se le
antoje en esta materia, ni en otras materias, ya que la Constitucion en
el articulo quinto inciso 20. ordena que, al legislarse, no se pueden
violar los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana,
uno de los cuales, sin duda es ¢l de informar y el de opinar sin censu-
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ra previa, en cualquier forma y por cualquier medio. Quede bien cla-
ro por ende, que la ley no puede tipificar como delito o abuso cual-
quier conducta, simplemente porque el legislador —o sus asesores—
tengan el celo enfermizo de andar cazando brujas.

En segundo lugar, la Constitucién es un sistema que debe ser
comprendido en su contexto. ;No se puede interpretar aisladamente
ninguno de sus pasajes! Qué trdgicos recuerdos tenemos de los res-
quicios y cudn contradictorio es que, ahora, se vuelva a ellos por
quienes eran sus criticos mas ardorosos. Los preceptos de la Constitu-
cién no se pueden interpretar aisladamente como si fueran cabitos
sueltos, con el objeto de ampararse en ellos para torcer la voluntad
del constituyente. Es cierto que se puede delinquir y abusar en el
gjercicio de la libertad de opinién y de informacién, pues no cabe
ninguna duda que no son derechos absolutos. Pero sostengo que en
los casos examinados esta tarde, no hay exceso alguno en difundir
una opinion. Reitero que, en mi concepto, hay un ejercicio legitimo
de un derecho y el cumplimiento de una obligacion que es la de in-
formar. Si eso se califica como abuso o delito, entonces ¢l abuso y la
infraccion constitucional es el del legislador y no de los medios de
comunicacion.

VI. EPILOGO

Quiero ir concluyendo con el objeto de dar la oportunidad a mis
distinguidos amigos de manifestar sus puntos de vista sobre lo dicho.
Es cierto que la ley no ha sido aplicada hasta la fecha. Enhorabuena,
podriamos decir. Agrego que tampoco ha sido aplicada otra reforma
a la ley de abusos de publicidad relacionada con la proteccién de la
intimidad y de la vida ptiblica. Nuevamente, jalegrémonos por ello!

Pero no hay ninguna razén para estar felices que no se haya apli-
cado todavia la ley. Como ya dije, hay cinco afios comodamente a
disposicion de la autoridad o de los adversarios de un medio de di-
fusion para decidir el momento en que pidan aplicarla. Quien delin-
que hoy tiene que permanecer cinco afios en ascuas. Eso no es nin-
guna garantia de que no se va a aplicar mafiana o en una semana mas,
por ejemplo.

Entretanto, me parece obvio suponer que hay incertidumbre, lo
cual no es bueno en una sociedad, sobre todo en los medios de co-
municacidn social. La incertidumbre, que no se sepa lo que va a su-
ceder es nefasto para la creacion y consolidacion del ambiente de
confianza en que se apoya toda la sociedad. Si hay incertidumbre hay
zozobra para la prensa, sobre todo en tiempos cruciales como los que
se avecinan. Ojald no se produzcan rencores ni revanchas; que no ten-
gan lugar maniobras para sancionar a ciertos medios sin hacer lo mis-
mo con otros en igual condicion. Pero no se puede decir que no va-
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yan a ocurrir tales maniobras. Por eso, insisto que la ley es gravemen-
te inconstitucional. Por Gltimo, ahi estd laley y en cualquier momento
se puede aplicar. Es una mds dentro de un inventario que, segin estu-
diosos, liega a 20 leyes restrictivas de los medios de difusion. Es decir,
es un camino plagado de trampas y celadas el que van recorriendo los
medios de comunicacion social. ;Como puede, entonces, aseverarse
que ellos gozan de libertad de opinar e informar?

En definitiva, como he dicho muchas veces, quienes trabajen en
los medios de difusion tienen que convertirse mas que en periodistas
y en comunicadores, en juristas expertos en la aplicacion diestra de
esa copiosa legislacion, destinada a suspender o restringir la libertad
de informacion y opinién. Y vuelvo, a la luz de lo expuesto, a pre-
guntar ;es una invencion, es acaso una exageracion, sostener que los
responsables de los medios y quienes trabajan en ellos tienen, por la
fuerza de la intimidacidén, que autocensurarse, optando por prevenir
mas que curar?

Ese no es su rol ni su funciéon. Un ordenamiento juridico que
configura una situacion como la descrita, francamente tiene que ser
revisado a fondo, modificado drdasticamente para que sea consonante
en lo proclamado en la Constitucién. A lo anterior. quisiera agregar
que me parece necesario pensar en algunos remedios o salidas, en so-
luciones podriamos decir, ateniéndonos desde luego a los mecanis-
mos pevistos en la propia Constitucion y que, lo digo de nuevo, yo
defiendo.

La propia Asociacion Nacional de la Prensa tiene constancia, que
al discutirse la ley orgdnica constitucional de los estados de excep-
cibn, se dio la oportunidad de hacerle presente el planteamiento de
esa entidad gremial y con espléndido resultado. Con esta ley no se
dio tal oportuidad. Eso lo lamento, como todos quienes tenemos fe
en la independencia del Tribunal Constitucional y en la supremacia
de la Constitucion.

Creo que tarde o temprano, —ojald que no sea asi—, se va a apli-
car la ley. Juridicamente, en ese trance inevitable, no habria mas re-
medio que el recurso de proteccion y la declaracion de inaplicabili-
dad por inconstitucionalidad ante la Corte Suprema. Quedd descarta-
da la oportunidad de recurrir al Tribunal Constitucional, como dije,
y formulo votos porque tal esquivamiento no se repita, pues se ha-
bria configurado un forado en la Constitucion.

Pero a mi me parece mas importante pensar y crear conciencia en
otros dngulos del problema, especificamente en que la comunidad en-
tienda cudn inconstitucional es esta ley, cudn lesiva también de un
proceso libre de comunicacion social y que, en consecuencia, lisa y
llanamente no aplique sus preceptos y los aplique en términos lo mas
benignos o suaves posibles. Evidentemente, la solucidn cabal es dero-
gar la ley pero mientras se avanza hacia ese objetivo, insisto en las
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vias inmediatas recién nombradas.

Crear conciencia también en los propios gobernantes de la incon-
veniencia, de la inutilidad de dictar una ley como esta. Efectivamente
es una ley initil e inconveniente, porque es perjudicial para los me-
dios de difusién y para la comunicacion social en general, porque ero-
siona la legitimidad de la Constitucién y, por tltimo, porque no lo-
grard su objetivo ya que serd tantas veces infringida que resultara im-
posible sancionar a la legi6on de transgresores.

No es sabia una ley que ha reabierto disputas entre los chilenos
y que los ha dividido, volviendo a enfocar la artillerfa en contra de
la Constitucion. No veo ninguna raz6én por la cual defender la ley.
Por el contrario, espero que las autoridades tengan conciencia de la
necesidad de derogar todos los preceptos de la ley que afectan la li-
bertad de opinidn y de informacién. Crear conciencia también en la
ciudadania es un imperativo, porque la ciudadania ticne a su haber
la posibilidad de llevar a los estrados judiciales a los medios de comu-
niacion por un lapso de cinco afios desde que acontezcan los ilicitos.
Confio que la ciudadania se percate que mucho mas valioso y prove-
choso que llevar a los medios de comunicacion a un tribunal de justi-
cia es demostrar su desaprobacién de la ley no haciendo ejercicio de
la accion popular que ella franquea.

En resumen, es una ley que cabe esperar resulte ineficaz y que,
por ende, aunque se pida su aplicacion, los Tribunales no la apliquen.

Tal vez en las ultimas palabras mias esta tarde haya puesto ex-
cesivo entusiasmo en la defensa de la libertad de opinién y de infor-
macion. Tal vez, pero por lo menos quisiera concluir esta diciendo
que lo he hecho profundamente convencido, —no es un discurso de
ocasién—, que no son muchos, como deberian serlo, quienes tienen
conciencia de la importancia de la libertad de opinion e informacion
dentro de una sociedad civilizada. Por eso, me siento en el deber de
efectuar un aporte, aunque modesto, a crear esa conciencia. Pero.
mds a fondo, estoy convencido también que no puede existir un régi-
men democrdtico y constitucional efectivo, real sino es precisamente
sobre la base, entre otros derechos humanos fundamentales, de reco-
nocer, promover y respetar el de la libertad de expresion.
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