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¢) El derecho a la libre expresion

Por ultimo, se muestra especialmente relevante en este problema el derecho
fundamental a la libertad de expresion (art. 19 N° 12 CPol). La opinién de que la libertad
de expresion es uno de los derechos fundamentales que tienen directa relacién con la
democracia y con la participacion politica es universal y poderosa. La posibilidad de un
gjercicio real de la libertad de expresion y, mas alld, la obligacién del Estado de velar para
establecer un régimen de igualdad de oportunidades para expresarse, son ideas que son
admitidas en general en el derecho comparado y en el derecho internacional de los derecho

humanos.

2.- Franja electoral en la ley 18.700 Organica Constitucional sobre votaciones
populares y escrutinios.

La franja electoral consiste en la destinacion, por parte de todos los canales de
televisién de libre recepcion, de 20, 30 o 40 minutos diarios para transmitir propaganda
electoral previamente a las elecciones de Presidente de la Republica, de diputados y de
senadores. También se utiliza en el caso de plebiscitos nacionales. La franja electoral esta
reglamentada en los articulos 31 y 31 bis de la Ley 18.700.

El estatuto de la franja electoral que dichos articulos establecen puede describirse de
la siguiente forma:

a) Solo estd establecida para los medios de comunicacion televisivos, excluyendo
por tanto a los radiales y a la prensa escrita;

b) La franja electoral es gratuita, tanto para los candidatos como para el Estado.
Esto en lo que respecta a la destinacion del espacio de tiempo en que se transmite por parte
de los canales, pues el contenido de cada propaganda debe ser proveido por cada candidato
o partido;

c) La franja electoral es obligatoria para todos los canales de television de libre
recepcion del pais, tanto estatales como privados;

d) La franja electoral es la tunica forma en que se puede realizar propaganda y
publicidad a través de los canales de television de libre recepciéon. Ademas, a los canales
de television que no sean de libre recepcion (de pago) les esta prohibido hacer propaganda

electoral, por lo que debe concluirse que la franja electoral es la unica forma en que se



puede realizar propaganda electoral por medio de la television, cualquiera sea su tipo;

e) la franja tiene normalmente una duracién de 27 dias, término que empieza a
contarse 30 dias antes y termina 3 dias antes del dia de la eleccién. En este sentido, la
franja electoral sigue las reglas generales sobre la propaganda electoral (art. 30 Ley
18.700). Para el caso de la franja electoral previa al balotage, su duracién es de 11 dias,
extendiéndose desde el decimocuarto hasta el tercer dia antes de la eleccién, y (f) la
duracion de la franja es variable (20, 30 o 40 minutos). Sera de 40 minutos cuando la
eleccion sea conjunta de Presidente y de parlamentarios. Serd de 30 minutos en los casos en
que la eleccion presidencial o parlamentaria no sea conjunta. Serd de 20 minutos en el caso

del balotage de la eleccion presidencial.

Los criterios de distribucion de la franja

El érgano encargado de realizar la distribucion de la franja entre los candidatos
y partidos es el Consejo Nacional de Television, quien lo hard mediante un Acuerdo de
su directorio, que deberd publicarse en el Diario Oficial. La franja electoral se distribuye
siguiendo diversos criterios. La Ley sefiala cuales son las reglas que debe seguir el Consejo
para la distribucion del tiempo de la franja entre los candidatos y los partidos. Para la
eleccion presidencial el inciso 3° del articulo 31 no presenta mayores problemas en la
medida que establece una regla de distribucidn igualitaria entre todos los candidatos

presidenciales.

En el caso de las elecciones parlamentarias, la regla presenta una complejidad

mucho mayor. Existen tres supuestos de tratamiento diferenciado.

En primer lugar, esta el caso de los partidos que participaron en la eleccion anterior,
para ellos la ley establece un criterio estrictamente proporcional, sefialando que en las
elecciones de diputados y senadores, a cada partido politico correspondera un tiempo

proporcional a los votos obtenidos en la ultima eleccion de diputados.

En segundo lugar, para el caso de los partidos politicos nuevos, esto es, aquellos

que no participaron de la eleccion anterior y que, por tanto, no se les puede aplicar la regla



la proporcionalidad derechamente, la ley establece una regla de equivalencia teniendo el

mismo tiempo que le corresponda al partido politico que hubiere obtenido menos votos.

En tercer lugar, para el mismo caso de diputados y senadores, pero ahora en relacion
a las candidaturas independientes, la ley sostiene nuevamente una regla de equivalencia
como requisito de la regla de proporcionalidad. Sin embargo, incorpora una tercera regla,
una regla de distribucion igualitaria, igual que en el caso de los candidatos presidenciales,
De esta forma se dispone que al conjunto de las candidaturas independientes correspondera
un tiempo equivalente al del partido politico que hubiere obtenido menos sufragios en la

ultima eleccion, el que se distribuira entre ellas por iguales partes.

3.- Jurisprudencia.

En el tnico antecedente jurisprudencial encontrado en esta materia, Rol 92-
2005, el Tribunal Calificador de Elecciones dictd sentencia el 21 de octubre de 2005. A

continuacion se exponen los detalles del caso en cuestion.

a) La resolucion del Consejo Nacional de Television

El Consejo ejercié su competencia de fijar el tiempo correspondiente a cada
candidato y partido en las elecciones parlamentarias de acuerdo a las reglas de
proporcionalidad, equivalencia e igual distribucion del tiempo. El Consejo ajustd su
decision a los resultados electorales obtenidos por los partidos politicos en la eleccion
inmediatamente anterior al proceso electoral en curso. El Consejo sostuvo que tomo en
cuenta los siguientes criterios para realizar el calculo antedicho:

1) No se consideran los votos nulos ni los votos blancos de la eleccion del dos mil
uno;

2) No se consideran los votos obtenidos por los partidos politicos que participaron
en estas elecciones, pero cuya inscripcion posteriormente haya sido cancelada por el
Servicio Electoral;

3) No se consideran los votos obtenidos por las candidaturas independientes en el

afio dos mil uno;



4) A los partidos que no participaron en la eleccién parlamentaria de dos mil uno se
les asigna una votacion igual a la del partido que participé en esas elecciones y obtuvo la
menor cantidad de votos. El partido de referencia fue el Liberal;

5) Al total de candidaturas independientes inscritas se le asigna una proporcién
similar de votos a la obtenida por el partido menos votado en la eleccién de dos mil uno,
luego ese tiempo se divide por el nimero de candidaturas independientes.

La resolucién del Consejo fijo, en consecuencia, el tiempo correspondiente a
cada partido que no participé en la eleccion anterior en un segundo y para los candidatos

independientes en conjunto establecié que deberia distribuirse un segundo en partes iguales.

b) La apelacion a la resolucion del Consejo

Ante la decisién del Consejo, Ricardo Fernandez, representando a la Alianza
Nacional de los Independientes dedujo recurso de apelacion respecto a la resolucion arriba
descrita ante el Tribunal Calificador de Elecciones, dado que tal resolucién decia "relacién
con la distribucién del tiempo" asignado a los partidos politicos y candidatos electorales
(inc. 3 art. 31 bis ley 18700) y, por tanto, era de aquellas apelables. La apelacion se
fund6 en que la resolucion del Consejo, de asignar un segundo a cada uno de los partidos
integrantes de la alianza recurrente, vulneraba el principio de igualdad ante la ley.
Solicitaba el apelante que se ampliara "en conciencia” el tiempo de propaganda electoral

por televisién que habia sido asignado a su partido.

El Tribunal Calificador de Elecciones soluciona la cuestién planteada de la siguiente
manera:

Que confrontados los referidos resultados electorales con la operacion efectuada por
el Consejo Nacional de Televisién debe concluirse que la distribucion del tiempo que, en
este caso, ha realizado dicha institucion, por el mandato expreso de la Ley [...], lo ha sido

dentro de su competencia y en la forma que prescribe la ley;

Que, sin perjuicio de lo razonado y concluido, el Tribunal no puede menos que
observar que, con la forma actual de distribucién del tiempo de propaganda electoral

gratuita [...], en la practica se llega a ciertos casos a no poder ejercer realmente el derecho



a comunicar ideas a la audiencia, como resultado de la excesiva brevedad de tiempo que se

asigna a algunos partidos y a los candidatos independientes (cc. 12-3).

Voto de minoria

El Ministro Juica concurrié a la decisién del Tribunal, en una argumentacion que
se asemeja mas a un voto disidente. Su argumentacion puede presentarse de la siguiente
manera:

El Consejo Nacional de Television tiene un deber de "asegurar un trato minimo
equitativo entre los distintos candidatos". Dicho deber tiene por objeto el "que la poblacién
destinataria se ilustre adecuadamente de los postulantes al Congreso Nacional, sean éstos
militantes de partidos politicos o independientes"

Dicho deber se funda en las siguientes normas legales y constitucionales: el
articulo 1° de la Ley 18.838, seguin el cual correspondera al Consejo "velar por el correcto
funcionamiento de los servicios de television" (inc. 2°), lo que debe entenderse como el
permanente respeto, a través de su programacion, a los valores morales y culturales propios
de la Nacidn; a la dignidad de las personas; a la proteccion de la familia; al pluralismo; a
la democracia; a la paz; a la proteccion del medio ambiente, y a la formacion espiritual e
intelectual de la nifiez y la juventud dentro de dicho marco valdrico (inc. 3);

El articulo 14 de la misma ley, que establece el principio del pluralismo, sefialando
que El Consejo debera adoptar medidas y procedimientos a fin de asegurar que en los
programas de opinién y de debate politico que se emitan por cualquier canal de television,
se respete debidamente el principio del pluralismo.

Por ultimo, el articulo 18 de la Constitucién, que establece un deber para el
legislador de dar un trato igual a los candidatos independientes frente a los partidos
politicos;

Cuando el Consejo fija el tiempo de propaganda electoral para los partidos que no
participaron en la eleccion anterior y para los independientes en un segundo, excede con
mucho el criterio y prudencia que es menester considerar a fin de que los independientes
puedan, dentro del trato igualitario y de observancia al principio de pluralismo politico,

exponer las ideas que justifiquen, ante la opinion publica, su programa politico (v. min);



El Consejo deberia, para no incurrir en una infraccion al principio del pluralismo,
fijar "un minimo aceptable para estos fines". El minimo aceptable, en opinién del Ministro

Juica no puede ser inferior a veinte segundos para cualquier candidato.

4.- Comentario

El sistema legal de distribucién de tiempo para la eleccién parlamentaria antes
expuesto, consta de tres tipos de reglas: a) una regla de distribucion proporcional: entre
partidos antiguos; b) dos reglas de equivalencia: partidos nuevos e independientes en su
conjunto se asimilan para los efectos de la distribucion del tiempo al partido antiguo menos
votado en la eleccién anterior, y c) regla de distribucién igualitaria: del tiempo asignado
en conjunto entre los candidatos independientes. El sistema legal de distribucion establece,
mediante las reglas sefialadas en relacién al tiempo determinado para la franja, una férmula
bastante rigida de distribucion.

Teniendo a la vista los resultados de la eleccion anterior y aplicando las reglas
establecidas en la ley, el calculo que el Consejo debid realizar arroja necesariamente un
porcentaje del tiempo correspondiente a cada partido o candidato. En el caso de marras,
el Consejo consider6 un universo de votos que excluy6 los votos blancos y nulos, excluyé
también los recibidos por partidos que no se presentan en la eleccién en curso y los
recibidos por los candidatos independientes. Con ese universo correspondiente al 79,53%
del total de votos emitidos, determind cudl era el porcentaje que correspondia a cada
partido y candidato en la franja electoral. En el caso del Partido Liberal, que obtuvo el
0,05% de los votos en la eleccion parlamentaria anterior y, por tanto, fue el partido menos
votado, el porcentaje correspondiente fue de 0,063% del tiempo de la franja. Las reglas de
equivalencia hacen extensivo ese porcentaje a los independientes en su conjunto y a los
partidos nuevos. Por ultimo, una regla de igual distribucién dividira ese 0,063% entre el
numero de los candidatos independientes.

La ley no solo fija reglas de distribucion sino también el tiempo de duracion
de la franja electoral, que en este caso fue de 20 minutos. Sin embargo, la ley no fija lo que
el Ministro Juica llamé un "minimo aceptable" de tiempo por candidato o partido, sino que
se limita a establecer reglas de equivalencia y una regla general de proporcionalidad. La

resolucion del Consejo presenta un sistema que fija el minimo asignable en un segundo. Si



seguimos estrictamente la regla de la proporcionalidad, el tiempo asignado deberia ser de
0,756 segundos. La pregunta consiguiente es: jpor qué el Consejo fijé un minimo si ello no
era exigido por la ley? La respuesta desde una perspectiva formal es que el Consejo ejercio
su competencia para fijar la distribucion, en la que debia, de alguna manera, racionalizar la
distribucion del tiempo de la franja. Un segundo como unidad minima de distribucién
parecia razonable. Pero frente a esa conclusion surge una nueva pregunta: ;jpor qué el
minimo fue de un segundo? ;Por qué no fue de medio segundo o de diez segundos? La
respuesta deberia ser que el Consejo tiene un margen de discrecidn para ejercer su potestad

de ejecucion de la ley y su Acuerdo es un legitimo ejercicio de dicha potestad.

La unica respuesta que queda para justificar que el Consejo haya fijado una
alteracion a la regla de la estricta proporcionalidad es que el Consejo tenia un margen de
discrecionalidad en la resolucién de la distribucion del tiempo de la franja.

b) Las alternativas interpretativas y la interpretacion correcta de la ley

El primer sistema alternativo de distribucion que puede presentarse es un sistema
que no tenga un "minimo aceptable". Un sistema que siga fielmente el principio de
distribucion proporcional del tiempo de la franja no puede fijar ese minimo. En ese sistema,
el tiempo asignado a cada nuevo partido seria de 0,756 segundos, los mismos que se
distribuirian entre los candidatos independientes. Este sistema no se diferencia de manera
relevante del sistema del Consejo en lo que respecta a su conformidad con los principios de
igualdad y pluralismo. Un segundo sistema es el que plantea el Ministro Juica. Un sistema
con un minimo aceptable mayor. Ese minimo aceptable de diez segundos estableceria una
mayor coherencia con los principios de igualdad y pluralismo, pero traeria mas problemas
con la regla de proporcionalidad que los que ya acarrea el sistema del Consejo.

Un sistema juridicamente correcto no necesita infringir la regla de
proporcionalidad para estar conforme a los principios constitucionales. La regla de
proporcionalidad es una regla que no debe romperse. Lo que exigen los principios
constitucionales atingentes al caso es una mejor interpretacion de la regla, una
interpretacion que dé cuenta de los principios que estan en la base del ordenamiento
juridico del cual la regla del articulo 31 de la ley 18.700 es parte. La forma de llegar a ese

sistema se basa en la consideracion de la totalidad de la franja electoral, a través de todo el



periodo de propaganda, como una unidad de distribucion. La ley establece claramente el
porcentaje de tiempo de franja que corresponde a cada partido y candidato, pero no sefiala
como ese porcentaje ha de distribuirse en forma temporal. Es perfectamente posible que el
objetivo pretendido por el recurrente de contar con una secuencia de segundos o minutos
mas extensa que la que se le otorga, se logre, en la medida que se omita su participacion en
algunas emisiones de la franja, aumentandose otras. Con esto, los partidos nuevos, y tal vez
los independientes, podran expresar un discurso articulado y de mds contenido, siendo
preferible esto, que aparecer s6lo como imdgenes repentinas a los ojos de los electores, y
no poder exponer las ideas que justifiquen, ante la opinion publica, su programa politico.

El que una distribucion tal pueda ser posible dependerd de la justificacion de que
el ejercicio de la potestad del Consejo tiene un margen de discrecionalidad y que ésta no

infringe el tenor de la ley.





