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Sobre la “libertad de expresion”

Comentarios al Anteproyecto de la Comision Experta

/- Resumen: Esta exposicion ante la honorable Comisiéon 3 del Consejo Constitucional tiene por objeto-\,
comentar la proteccion de la garantia constitucional de la llamada “libertad de expresion”. Al respecto,
criticamos la incorporacién del concepto no definido de “expresién”, que no es propio de nuestra
tradicién constitucional, y prevenimos de ciertos peligros que podria implicar su incorporacién sin
afiadir una definicién de la misma ni establecer limites claros. Nos parece que es necesario restringir
explicitamente el dmbito de proteccién de este derecho, acotandolo al discurso (como hace la
Constitucion vigente, mediante el concepto de “emitir opinién e informar”) y estableciendo claramente
sus limites (la moral, las buenas costumbres, el orden publico, los derechos fundamentales de terceros,
la indemnidad sexual de los nifios, etcétera). Ahora bien, consideramos igualmente necesario otorgar a
dicho derecho —habiendo ya acotado su ambito de proteccién— una proteccioén reforzada respecto del

\ poder politico, evitando no solamente la censura previa, sino también el control del discurso. _//'

Muchas gracias, Presidenta. Por su intermedio, saludo a los demds consejeros
miembros de esta honorable Comision. El tema acerca del cual pretendo referirme es
el que se encuentra en el articulo 16.14, sobre la llamada “libertad de expresién”.

Si bien este derecho no ha sido comentado hasta ahora en esta Comisiéon —al menos
no hemos tenido noticia de ello—, se trata de una garantia fundamental para la
subsistencia de nuestro régimen politico y, en general, se trata de una exigencia que
emana del hecho de que el ser humano es, por naturaleza, un animal politico. Pido
disculpas, Presidenta, si esto parece algo demasiado tedrico, pero se trata, a mi juicio,
de un aspecto central. En efecto, Aristoteles desarrolla este argumento al comienzo de
su Politica:

La razon por la cual el hombre es un ser social, mds que cualquier abeja y que
cualquier animal gregario, es evidente: la naturaleza, como decimos, no hace
nada en vano, y el hombre es el iinico animal que tiene palabra (Logos). Pues la
voz es signo del dolor y del placer, y por eso la poseen también los demds
animales, porque su naturaleza llega hasta tener sensacion de dolor y de placer e
indicdrsela unos a otros. Pero la palabra es para manifestar lo conveniente y lo
perjudicial, asi como lo justo y lo injusto. Y esto es lo propio del hombre frente a
los demds animales: poseer, él sélo, el sentido del bien y del mal, de lo justo y de lo
injusto, y de los demds valores, y la participacion comunitaria de estas cosas
constituye la comunidad familiar y la comunidad politica.

Es por eso que el discurso es algo tan esencial en la comunidad politica y exige
ser protegido frente al poder. El siglo pasado vio, en multiples ocasiones,
mecanismos de censura que apuntaban precisamente a una afectacion a la esencia de
este derecho, y Chile no estuvo exento de tales defectos (aunque de manera mucho
mas solapada que en otros paises). Ahora este tema se encuentra en boga a propésito
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de las “comisiones de desinformacion” propuestas por el Gobierno, pero lo que es
indiscutible es que se trata de un asunto fundamental con independencia de esas
circunstancias particulares, respecto del cual cada palabra debe justificarse
adecuadamente. No en vano la enunciacién de esta garantia tal y como estd hoy
redactada tiene su origen en 1818, y fue posteriormente recogida por la Constituciéon
de 1833% Se trata de un precepto clave de nuestra tradicion constitucional. Nuestro
punto de partida, en consecuencia, es la misma Constitucién vigente: creemos que ese
debe ser el estdndar minimo, sin impedir, por cierto, la incorporacién de nuevos
elementos cuya incorporaciéon se encuentre debidamente justificada. En funcién de
este criterio expondremos nuestros comentarios al Anteproyecto de la Comision
Experta.

El primer punto que vale la pena recoger es la incorporaciéon a esta garantia del
concepto de “libertad de expresion”, que no es propio de nuestra tradicién
constitucional. Es cierto que muchos académicos (por ejemplo, don José Luis Cea,
quien vino a exponer la semana pasada ante esta honorable comisién) se refieren a
este derecho como “libertad de expresién”, y por cierto que no vemos problema en eso,
pero es igualmente innegable que dicha férmula no tiene asidero en normas
constitucionales que hayan regido en nuestro pais. El punto no es menor, dado que el
concepto de “libertad de expresion” podria entenderse que abarca conductas mas
amplias que el mero discurso, que es lo que se debe proteger mediante esta norma.
Esta garantia, hasta la fecha, ha protegido “la libertad de emitir opiniéon e informar”.
Pero si la norma cambia, debe explicarse qué es lo que cambia, y esa es nuestra
preocupacion. Obviamente, nadie se opone a la libre circulaciéon de ideas ni a la
prohibicion de censura previa —propia de los totalitarismos—, pero si a una
ampliacién del ambito de proteccién de esta garantia que, a juicio nuestro, podria
llegar a ser peligrosa.

La opinion y la informaciéon son dos conceptos cuyo ambito se restringe
unicamente al discurso. La opinion se refiere a las ideas, mientras que la informacion
se refiere a hechos comprobables.

En efecto, la RAE define la opinién como un “juicio o valoraciéon que se forma una
persona respecto de algo o de alguien”, o como el “concepto en que se tiene a alguien o
algo”. La opinidn se refiere al juicio o idea sobre un asunto. Todo juicio se refiere a lo
que uno considera que es verdadero, pero dado que la opinién no es algo sobre lo que
se tiene certeza, no es exigible juridicamente que la opinién que se emite sea
verdadera en los hechos, sino solamente que no afecte derechos de terceros —como la
honra o la libertad religiosa— o el bien publico.

La RAE define informar, en cambio, como “dar noticia de algo”. Se refiere, en
consecuencia, a un acto de comunicacion sobre hechos. Esto implica que la libertad de

! Asi se recoge en el trabajo de Jaime Arancibia Mattar (2020): “Constitucién Politica de la Reptblica
de Chile. Edicidn histdrica. Origen y trazabilidad de sus normas desde 1812 hasta hoy”, EI Mercurio -
Universidad de los Andes, Santiago, pp. 26-27
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informar si puede ser verificable o comprobable, y de ahi que existan “abusos a la
libertad de prensa”, como reconoce la Constitucion vigente (y que se materializan en
las sanciones establecidas en el Codigo Penal y en la ley de prensa). Obviamente, esto
no obsta que exista una prohibicion del Estado sobre los medios de comunicacién, o
que no pueda censurarse previamente el discurso, como ya reconoce la Constitucion
actual.

Queda claro, asi, que estos conceptos, enraizados en nuestra tradicion constitucional,
se refieren al discurso, a la opinion publica, al debate... pero no a actos exteriores de
naturaleza fisica, tales como quemar una bandera, quemar una cruz o realizar
conductas en publico que sean contrarias a la moral, las buenas costumbres o el orden
publico. E incluso si se reduce al discurso: ;qué afiade la palabra “expresion” que no
esté en “opinién” e “informacion”? Existe un peligro de que se considere que existiria,
por ejemplo, un derecho al maltrato verbal (que no es delito), o a mentir (a nivel
doctrinal podriamos preguntarnos, en ese caso: ;con qué fundamento podria entonces
el Estado sancionar el delito de falso testimonio en juicio?). Dado que en Chile el
concepto siempre ha estado restringido a la “opinion e informacion”, no parece
razonable dar cabida a otras conductas, pues el capricho personal o la injusticia
no pueden tener el amparo de nuestro ordenamiento juridico (y eso si cabe en la
redaccion del Anteproyecto, dado que se incluye la férmula “en cualquier forma y por
cualquier medio”, que no tiene problemas mientras se refiera a discursos, pero que si
podria tenerlo si se amplia el ambito de proteccidon de esta garantia). En consecuencia,
creemos que es mejor mantener la redaccion actual de este derecho, manteniendo
Unicamente la formula “libertad de emitir opinién e informar”. Otra forma de evitar
estos inconvenientes podria ser incorporar una definicién clara de la “libertad de
expresion”. Por ejemplo, podria sefalarse que “la libertad de expresidn consiste en la
facultad de formular juicios sobre hechos o lo que se considera verdadero, sin ser
perseguido ni discriminado arbitrariamente por tales juicios”. A todo evento, creemos
que seria prudente incorporar como limite a esta libertad los derechos fundamentales
de las personas, la moral, las buenas costumbres y el orden publico.

Es verdad que muchos de estos asuntos se resuelven por via penal, pero hay otros que
se dejarian al criterio del juez, como en aquellos casos en que supuestamente exista un
“conflicto de derechos”. En ocasiones ello ha dado resultados adecuados en proteccion
de otros derechos fundamentales —como ocurrié en Chile respecto del caso Martorell,
por ejemplo—, pero nada nos asegura que en el futuro ello sea asi. Si vemos casos
semejantes en derecho comparado, en otros paises este derecho ha servido de amparo
para multiples hechos que sin duda podriamos considerar ilegitimos —incluso
vulneratorios de derechos fundamentales de terceros—, aunque no constituyan
ilicitos penales. Frente a esto, aunque no exista sancién penal para esos casos, nos
parece que serfa peligroso ampliar este derecho hasta el punto de amparar, no ya la
libertad de opinion e informacidén, sino la libertad para maltratar verbalmente a
terceros, para molestar a los vecinos o para afectar la inocencia de los nifios. Es
necesario dejar constancia de ciertos limites, dejando a salvo a la vez la libre
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circulacion de ideas y el libre debate politico frente al ejercicio del poder del
Estado.

Un segundo punto que vale la pena destacar es la incorporacion de una expresion
un tanto ambigua, sobre la “no restriccion de la libertad de expresion por vias
directas o indirectas” (lo que trae a colacion, una vez mas, la complejidad de
referirse a la “expresion”, y no a la “informacién”). Es claro que la Constituciéon hoy
protege la libre circulacién de ideas —necesaria para la participacién politica de la
ciudadania—, y ese el uno de los motivos por los que protege este derecho, pero una
formula como esa no deja claros los limites intrinsecos de la libertad de emitir opinién
e informar (ni mucho menos de la “libertad de expresion”, cuyo ambito de proteccion
no esta definido, como ya sefialamos).

En tercer lugar, creemos que la proteccion de la libertad de emitir opinion e
informar merece salvaguardas mas concretas, habida consideracion de lo que
sucede hoy en el derecho comparado y en el debate legislativo nacional. La
prohibicion expresa del monopolio estatal en la materia estda muy bien —y es positivo
que se haya conservado esa norma originada en la Constitucién de 1980—, pero
consideramos que la libertad de emitir opinioén e informar (asi como la libertad de
pensamiento) ameritan en nuestros dias una proteccién reforzada. Si consideramos
que cada vez es mas frecuente que el Estado imponga un relato ideol6gico dominante
para todas las personas (como ocurre con multiples proyectos de ley que se han
discutido y se discuten a la fecha en el Congreso Nacional, tales como el
“negacionismo” o la tipificacién del delito de “incitacion al odio”), o incluso ciertos
relatos sobre hechos (lo que nos lleva al problema del control del fact-checker), parece
razonable resguardar correctamente este derecho, frente a mayorias circunstanciales
o a las facultades del poder politico. Deben establecerse salvaguardas concretas
(ademas de claras) al respecto, y a juicio nuestro la “no restricciéon de la libertad de
expresion por vias directas o indirectas” es, por el contrario, amplia e insuficiente. En
lugar de pretender establecer una libertad de expresion sin limites, pareceria mas
razonable incluir sus limites, pero a la vez incorporar prohibiciones al Estado
similares a la que existe sobre el monopolio de los medios de comunicacién social. El
Estado no debe tener jamas el poder para imponer un relato ideolégico, ni tampoco
para coaccionar a las personas a adecuarse a dicho relato (por ejemplo, mediante
“capacitaciones”).

En conclusion, nos parece que es necesario restringir explicitamente el ambito de
proteccion de este derecho, acotandolo al discurso (como hace la Constitucién
vigente, mediante el concepto de “emitir opinién e informar”) y estableciendo
claramente sus limites (la moral, las buenas costumbres, el orden publico, los
derechos fundamentales de terceros, la indemnidad sexual de los nifos, etcétera).
Ahora bien, es igualmente necesario otorgar a dicho derecho —habiendo ya
acotado su ambito de proteccion— una proteccion reforzada respecto del poder
politico, evitando no solamente la censura previa, sino también el control del
discurso.
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Anexo

Comparado de esta garantia en el anteproyecto de la Comision Experta y en la

Constitucion vigente:

Art. 16. La Constitucion asegura a todas
las personas:

14. El derecho a la libertad de expresion,
informacion y opinién, sin censura previa,
en cualquier formay por cualquier medio,
sin perjuicio de las responsabilidades
ulteriores por los delitos o abusos que se
cometan en el ejercicio de estas
libertades, en conformidad a una ley de
quorum calificado.

a) El Estado no puede restringir la
libertad de expresién por vias directas o
indirectas que impidan la comunicacién y
la circulacion de ideas y opiniones.

b) Toda persona ofendida o injustamente
aludida por algiin medio de comunicacién
social, tiene derecho a que su declaracién
o rectificacion sea  gratuitamente
difundida, en las condiciones que la ley
determine, por el medio de comunicacion
social en que esa informacion hubiera
sido emitida.

Art. 19. La Constitucién asegura a todas
las personas:

122.- La libertad de emitir opinién y la
de informar, sin censura previa, en
cualquier forma y por cualquier medio,
sin perjuicio de responder de los delitos
y abusos que se cometan en el ejercicio
de estas libertades, en conformidad a la
ley, la que debera ser de quérum
calificado.

La ley en ninguin caso podra establecer
monopolio estatal sobre los medios de
comunicacion social.

Toda persona natural o juridica ofendida
o injustamente aludida por algin medio
de comunicacion social, tiene derecho a
que su declaracién o rectificacion sea
gratuitamente difundida, en las
condiciones que la ley determine, por el
medio de comunicacion social en que
esa informaciéon hubiera sido emitida.

Toda persona natural o juridica tiene el
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c) Toda persona natural o juridica tiene el
derecho de fundar, editar y mantener
medios de comunicacion social,
cualquiera sea su plataforma, en las
condiciones que senale la ley. El Estado,
aquellas universidades y demds personas
o entidades que la ley determine, podrdn
establecer, operar y mantener estaciones
de television.

d) La ley en ningtin caso podrd establecer
el monopolio estatal sobre los medios de
comunicacién social.

e) Habrd un Consejo Nacional de
Television, auténomo y con personalidad
juridica, encargado de velar por el
correcto funcionamiento de este medio de
comunicacién. Una ley institucional
sefialard la organizacion y demds
funciones y atribuciones del referido
consejo.

f) La ley regulard un sistema de
calificacién para la exhibicién de la
produccién cinematogrdfica.

derecho de fundar, editar y mantener
diarios, revistas y periédicos, en las
condiciones que sefiale la ley.

El Estado, aquellas universidades y
demas personas o entidades que la ley
determine, podran establecer, operar y
mantener estaciones de television.

Habra un Consejo Nacional de
Television, auténomo y con personalidad
juridica, encargado de velar por el
correcto funcionamiento de este medio
de comunicacién. Una ley de quérum
calificado sefialara la organizacion y
demas funciones y atribuciones del
referido Consejo.

La ley regulara un sistema de calificacion
para la exhibicién de la produccion
cinematografica;
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