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para la libertad de prensa.

Este texto constituye parte de la investigacién doctoral del autor que fuere aprobada con
el calificativo de sobresaliente, suma cum laude, en el Diploma de Estudios Avanzados,
Universidad de Huelva y Andalucia, febrero de 2011. Fue presentado en las XL Jornadas
Chilenas de Derecho Publico: El principio de separacién de poderes, celebradas en la
Universidad de Valparaiso, 2010.

Profesor de Metodologia de la Investigacion Juridica e Introduccién al Derecho, en la
Escuela de Derecho de la Universidad Andrés Bello (Santiago) y Derecho internacional
en la Escuela de Comercio internacional de la Universidad del Mar y en la Escuela de
Derecho de la Universidad de Valparaiso. Profesor invitado en la Universidad de Chile.
Licenciado/Magister en Relaciones internacionales y europeas. Licenciado en Ciencias
Juridicas. Ph. D. (c) in Law, D.E.A. Programa de Doctorado en Ciencias Juridicas. <sergio.
penaneira@gmail.com>.

Articulo recibido el 13 de octubre y aprobado el 29 de noviembre de 2011.

205



PENA NEIRA, SERGIO (2012): "LA DIVISION DE PODERES Y SU CONTROL POR MEDIO DE
LA PRENSA"

PALABRAS CLAVE: independencia poder judicial — separacién de
poderes — control de la prensa

ABSTRACT: The main aim of this article is the analysis of the possi-
ble relationships between Milton, Tocqueville, Bello and Portales on
the benefits of the press control on the state, particularly on the ju-
dicial power until today. This topic arose due the research on impor-
tant juridical institutions with relevance to the freedom of the press.
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INTRODUCCION

En términos generales, el Poder Judicial no puede dejar de actuar con
independencia.’ La misma puede ser en el interno de tal poder del Estado o
respecto de las demds poderes aunque siempre exista, conforme lo sefala
CasARINO, una suerte de relacion entre poderes.? El Estado y sus poderes, a su
vez, actia, en muchos casos, de manera arbitraria. Si bien existen remedios
juridicos, la prensa ha sido de antaiio la que ha controlado a los Poderes del
Estado. Una prensa debidamente controladora legitima al Estado y auxilia a
la division y a la intercomunicacién entre los poderes del Estado. Esta nocién
de orden y libertad, muy propia del liberalismo del s. XVIIl se mantiene hasta
el dia de hoy en el concepto de Estado de Derecho, adscripcion irrestricta
a normas juridicas por el Estado, donde, desde una perspectiva politica nos
agrupamos en torno a los conceptos de libertad y orden.’?

No se debe olvidar que todos ellos podrian representar una vertiente li-
beral en la Historia de las Ideas Politicas aunque respecto de los dos Gltimos,
al menos politicamente, se les ha situado debido al extremo interés en el
orden del Estado en Chile, dentro de la corriente conservadora.

Sin embargo, todos ellos fueron adalides de la responsabilidad de la
prensa en materia de orden sistemdtico de la administracién pudblica unida
a una serie de libertades, en algunos casos promovidas por MilToN en La
Aeropagita*, otras estudiadas y positivamente evaluadas por TocqQueviLLE en

! Sobre el punto Rivacosa Vid. PeNa (1992).

2 CasARINO (2006).

3 Al respecto el oplsculo de Agustin SQuELLa (1981).
4 MittoN (1637), MiLToN (1644).
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la obra La Democracia en América® también expresada por BeLLo en algunas
de sus crénicas u opiniones en £/ Araucano vy, finalmente, expresadas por
PorTaLEs en algunos mensajes, cartas y actos administrativos que se proyectan
hasta hoy.

Esto, finalmente, se proyecta a los poderes del Estado y particularmente a
la estructura del Poder Judicial y es necesario analizar la influencia sobre este
poder del Estado por parte de la prensa.

BREVE EXCURSO SOBRE EL PODER JUDICIALY SU INDEPENDENCIA

Uno de los problemas que interes6 con mayor vehemencia a Rivacosa
fue el de la organizacion del Poder Judicial particularmente su estructura y
forma del mismo. En las reuniones o seminario, como gustaba [lamarlo él de
los dias martes en la Universidad de Valparaiso, solia conversar y argtiir, con
vehemencia, acerca de la necesidad de estudiar el problema de la estructura
del Poder Judicial® y particularmente su independencia lo que motivé una
resefia sobre el asunto que se publicara en el Anuario de Filosofia Juridica y
Social de 1999.7 Alli expliqué cémo Owen Fiss profesor de la Universidad de
Yale, alabd la distincién entre independencia ad intra y ad extra en el Poder
Judicial. En este estudio nos centraremos en la Gltima?, en la independencia
del Poder Judicial respecto de otros poderes politica y juridicamente consti-
tuidos de manera constitucional asi como de otros poderes que si bien se en-
cuentran legalmente constituidos no se encuentran politicamente consagra-
dos en la divisién, clasica ya desde MonTesQuieu, de los poderes de la polis,
me refiero a la prensa en sentido amplio (escrita, radial, etc.). En este sentido
quiero establecer el campo en palabras de Borbieu, sobre el cual se desarro-
llard esta exposicion, a saber un supuesto de hecho, como lo plantea KeLsEN,
en que un medio de comunicacién critica el actuar de la Administracién
Pablica, particularmente de uno de sus miembros, en este caso del Poder
Judicial y las consecuencias que de ello puede llevarse. Debe entenderse que
la tal critica no se hace en virtud de una sentencia judicial sino del actuar de

> TocqQueviLLE (1854a).

Al respecto, TeroL Becerra, Manuel, Curso sobre las personas y la familia, Doctorado en
Ciencia Juridica, Historia, Dogmatica y Derecho Comparado, Huelva, Espafa, 17 de
febrero de 2009.

7 PeNaA (1992).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha centrado en otorgar a este tipo
de independencia el caracter de ius cogens y deben ser respetadas y aplicadas en todo
procedimiento siendo uno de los elementos esenciales del debido proceso. Cfr. ABreu
(2007) pp.640 y 643, CHAIRES (2004) pp. 524 y 530.
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tal poder en cuanto parte de la Administracién Publica, por ejemplo, en los
sistemas de calificacién de sus miembros.

Las preguntas que animan esta investigacion son si la prensa posee tal
atribucion, si la posee, cudl es el limite, cudles son las opiniones de James
Mitton, Alexis de TocqueviLLe, Andrés BetLo y Diego PorTaLEs sobre este punto
y cudles son las consecuencias politicas y juridicas de la misma.

En principio las respuestas a la preguntas son las siguientes, la prensa
tiene tal atribucién limitada a la responsabilidad ética y juridica derivada de
la misma, responsabilidad fijada por la pluma de don Andrés BeLLo y las ideas
de Diego PorraLes influidas, en nuestra opinién por la obra de James MiLTon,
precisamente ratificada por la obra de Alexis de TocQuEvILLE.

Es dable indicar que este texto que se presenta en estas jornadas posee
como estudio previo a dos autores ampliamente conocidos en la literatura ex-
tranjera pero relativamente desconocidos en la nuestra, John Mitton? y Alexis
de TocqueviLLe'. Del primero es posible sefalar su interés por esta materia aun
siendo de origen puritano, y el estudio de que ha sido objeto durante los dlti-
mos anos en Espana por Nieves SaLpbaNa, de Huelva, quien ha desarrollado su
tesis doctoral sobre esta materia."" Sobre el segundo, liberal o al menos situa-
do dentro de la dicha corriente de pensamiento politico, se desarrolla buena
parte de mi investigacion junto al ex profesor de la Universidad de Valparaiso
Dr. ). Garcia - Huibosro y respecto del cual efectuara una primera clase en
1992. Luego se ha constituido en una fuente de estudio constante en razén
de la idea de democracia y de su andlisis sobre la sociedad norteamericana.

Este no es un tema baladi ni en Chile ni en los paises de origen de
cada uno de los autores mencionados porque siempre existe y existird, de
manera permanente, la nocién de orden vy libertad en las relaciones de la
Administracién Pablica con la prensa.

EN TORNO A MILTON Y TOCQUEVILLE
Es necesario apuntar que MitoN y TocQueviLLE se han referido al tema

de la libertad de prensa. El primero, John Mitton, efectda un andlisis en el
texto Aeropagitica del tema.'> MiLToN es conocido entre nosotros por la in-

°  MutoN (1637). Respecto de Milton podemos citar el texto del profesor MIRANDA (1999).
0 TocqueviLLe (1854b), Gopoy (1983).

T SALDARA (2001) pp. 175 - 211.

12 Debo su texto en espaiol a la profesora Nieves SALDARA.
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fluencia de su poesia mds que su prosa pero la Gltima produjo el texto que
analizaremos. No nos detendremos en la vida de MiLToN sino para expresar
que pertenecia a un pequefio grupo inglés de caracter selecto en cuanto a su
conocimiento y estudio y que fue un enamorado de la literatura y de la prosa,
en definitiva, era un puritano de los ss. XVI'y XVII. Este autor lucha a favor de
tolerancia y libertad de sus derechos y de quienes deseen expresarse por los
medio de comunicacién, entonces comunicacion escrita. Estoa derecho fue-
ron restringidos en la Inglaterra de los ss. XVI'y XVII a religiones que no fueren
la oficial o grupos religiosos de tal cardcter. La Revolucién puritana trajo con-
sigo una mirada de respeto y de aprecio a la tolerancia de las personas en un
marco religioso pero modificAndose hacia una concepcién de caracter racio-
nal y secular. Lo que se produjo entonces fue un férreo control del Monarca
de cualquier obra impresa de radicales y toleracionistas, estableciéndose un
rigido sistema de censura.”

En este sentido el puritanismo se relaciona con Alexis de TOCQUEVILLE,
el segundo de los autores citados, en cuanto éste reconoce al puritanismo
l[a suerte de ser la base o fundamento del Nuevo Mundo (en su caso, los
Estados Unidos de Norteamérica).' Es posible pensar, por cierto, que dicha
tradicion llevé, finalmente, a defender la libertad de prensa e informacién en
los Estados Unidos de Norteamérica y a influir, a través de don Andrés BeLLo
y don Diego PorraLEts, la regulacién del control de la prensa y a la prensa por
la Administracién Publica.

El sentido de la Aeropagitica de Miton fue, como lo indica el mismo
autor, el siguiente: “Escribi la Aeropagitica, a fin de exponer las razones de las
limitaciones de lo que en las misma se indica; que el poder de determinar lo
que era verdadero y era falso, lo que deberia ser publicado y lo que deberia
ser suprimido, no deberia ser entregado a un grupo pequeno de individuos
iletrados (sin literatura) y no liberales, quienes se niegan su permiso a cual-
quier trabajo que contenga visiones de sentimientos que no van mas alla que
las supervisiones vulgares”."

Como se sabe, este discurso de MitoN, propugnando la libertad de
expresion y contrario al control de las expresiones escritas nace para atacar
un Decreto de la Corona Inglesa donde se expresa el control previo de los

13 SALDANA (2002) pp. 175 - 211.
4 Ibidem.
15

Mitton (1637) p. 74. Existe otra edicion que usaremos aqui MitToN (1868) p. 74. Que es
la que se utiliza en lo sucesivo.
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escritos, panfletos, libros y otros medios escritos.'® Este Decreto se denomi-
na en inglés Decree of the Starre - Chamber, concerning printing (July, 11%,
1637)."7 A su vez se extendi6 a través de una Order de la Casa de los Comunes
de 1641 (1642) y otra de la misma Casa en 1642 (1643) y finalmente otra
Order de la misma Casa con la de los Sefiores (Lords) con el mismo objeto.'®
Cita MiLToN a EuriPIDES (MILTON era un gran especialista en poesia griega): “Es
verdadera libertad cuando hombres nacidos libres, debiendo dar consejo en
lo publico, pueden hablar libremente (...)" que define el objeto de la contro-
versia. Une la idea de destruccion de libros a la destruccion de la imagen de
Dios porque al destruirse un hombre se destruye una criatura y con lo ante-
rior, la criatura fue creada a imagen y semejanza de Dios de donde deduce el
autor que destruye a Dios, por extension. Asi también efectda un andlisis del
Imperio Romano bajo el Cristianismo y cémo se destruyé en innumerables
ocasiones, los libros por heréticos u otros fundamentos religiosos."

BELLO Y PORTALES

El Decreto 14 de junio de 1830 cuyo texto estd firmado por PORTALEs in-
dica en lo que nos interesa que:

“Santiago, 14 de junio de 1830.

Considerando que la imprenta bien dirigida es uno de los medios mas
poderosos para mantener la regularidad y pureza de los empleados en el
desempeno de sus funciones publicas.

Considerando que el escandaloso abuso que se ha hecho de ella, con-
virtiéndola en un instrumento de pasiones maléficas, la incapacita para
ejercitar este saludable influjo, y lo hace mds a propdsito para extraviar
que para dirigir la opinion; que aun las acusaciones fundadas que se
lanzan por la imprenta contra aquellos que abusan de sus facultades en
dano del publico, no excitaran la atencion que debieran, vertiéndose por
un érgano habitualmente depravado, que los acusados se escudan con
la licenciosidad de la prensa para no sincerar su conducta; y que este
orden de cosas, confundiendo a los buenos servidores del Estado con los

1 [dem., pp. 9 - 10. Es interesante reconocer alli muchas de las normas que en materia de
libros se establecen hasta hoy en nuestras leyes, por ejemplo, el depésito de un nimero
de ejemplares en manos de las autoridades y otros.

17 Idem., p.7.

8 [dem., pp. 24y 25.

19 [dem., pp. 35y 38.
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prevaricadores, compromete igualmente el honor de todos ellos i cede
en desdoro del gobierno”.*°

Estos conceptos, en nuestra opinién vertidos en el texto por don Andrés
BeLLo bajo las 6rdenes de PortaLes, demuestran la relacion de BeLLo y PORTALES
con la imprenta. La imprenta dirige la opinion, mantiene la regularidad y la
pureza de los funcionarios piblicos y que con el abuso de la misma se gene-
ran las consecuencias de caer en pasiones maléficas, no excitan la atencion
debido a haberse vertido por 6rganos depravados, la excusa de la licenciosi-
dad de la prensa para no sincerar la conducta y generando la confusién entre
bueno servidores del Estado con prevaricadores que finalmente, esta es una
conclusién que cae de suyo, generan la ausencia de control de los Poderes
del Estado y el abuso de los mismos.

MILTON, TOCQUEVILLEY BELLO

MittoN, conforme a las citas ya indicadas y al texto que no nos sera
posible traducir en su totalidad, expresa los fundamentos de la libertad de
imprenta, de la libertad de expresion frente a los limites de la autoridad. Su
influencia en la libertad de prensa se manifiesta por TocqQueviLLE en el célebre
texto citado y esa influencia, como se colige del texto citado, redactado por
BeLLo y sancionado por OVALLE y PORTALEs, se trasluce.

Estos tres autores compartieron de manera constante la idea y sentimien-
to de la libertad de expresion como medio de control de los Poderes del
Estado. El primero, en su texto citado miraba con cierto rechazo, desdén,
el control de un Poder del Estado de los textos en que se expresaban las
personas y entrega las razones de su rechazo a dicho control. El segundo,
TocqueviLLe, manifiesta que la libertad de expresion es el motor a través del
cual se desarrolla la democracia y BeLLo, finalmente, en un espiritu liberal,
al menos en su primera época aunque es mi opinién que siempre fue asi, es
decir, sin perjuicio del orden juridico impuesto por BeLLo su nocién de Estado
era de corte liberal conforme los textos que redact6 lo acreditan, también
consideraba a la libertad de expresiéon como fundamental en una democracia
y no comulgaba con la idea de control a priori de los textos sino a posteriori
conjuntamente con el control por medio de la prensa de los ilicitos cometidos
por la administracién o la asuncién de las responsabilidades por la critica
expresada a través de los medios de prensa.

20 Boletin de las leyes y de las érdenes y decretos del Gobierno (1840) pp. 17 - 18.
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El limite de la libertad de prensa, como fue planteado al inicio, es, sin
duda, el que la misma libertad no puede convertirse en licenciosidad, san-
cionada ética y en el caso chileno, sancionada administrativa o penalmente,
conforme al tenor del texto juridico parcialmente citado.

LAS RELACIONES ENTRE MILTON'Y PORTALES

Es dificil determinar que MiLToN y PoRrTALES tengan una relacion directa,
intelectualmente hablando. Es posible afirmar que al menos a través de BeLLo
las ideas de Miton fueron plasmadas en el Decreto aludido en este trabajo.
Resulta de suyo interesante observar que el efecto de los puritanos y del dis-
curso de Milton es establecido de manera muy similar por PorTaLEs y BELLO en
el Decreto citado. No es extrafio por cuanto BeLLo ademas de haber vivido en
carne propia la persecucion y escarnio piblico en la capital britanica a con-
secuencia de la quiebra de su buen amigo IrrisAri, lo persiguieron por la pren-
sa y luego trataron de destruirlo a través de juicios en uno de los cuales Bello
tuvo que asistir como testigo, precisamente, un juicio de prensa. Respecto de
Tocqueville resulta evidente que éste incorpora la nocién de libertad de pren-
sa como reconocimiento de la misma y la reconoce en una democracia como
la democracia en los Estados Unidos. Frente a lo mismo resulta que es posible
afirmar que al menos existié una relacion entre lo afirmado por TOCQUEVILLE y
lo propugnado por MittoN. Luego podemos afirmar que MittoN influyé en la
libertad de prensa en Inglaterra y que la misma fue asumida por BeLLo aunque
de forma diferente en cuanto quien criticaba afirmando algo respecto de al-
guien (un acto o una omisién) debia asumir la responsabilidad de lo indicado.

Sin embargo, resulta interesante notar que muchas de las ideas de John
Mitton, las nociones de libertad de imprenta y de expresion fueron suscritas,
al menos formalmente, por Portales porque, como se sabe, el Ministro tuvo
desencuentros con la oposicién en materia politica lo que devino en res-
tricciones a la prensa opositora. De lo cual, sin embargo, nunca dej6 atras
fue la nocién de control de los Poderes del Estado, particularmente el Poder
Judicial.

CONCLUSIONES

Es posible afirmar una linea de continuidad de planteamiento en la legis-
lacién chilena, a saber, la libertad de la prensa para informar la actividad de
los funcionarios publicos, criticando a la misma. Tal libertad es un presupues-
to fundamental del actuar de toda persona en la sociedad (Miton), de la so-
ciedad misma como fuente de desarrollo de la democracia (TocqueviLLe), del
desarrollo de virtudes de los administrados y de los administradores (BELLO) y
de la necesaria organizacion de la administracion publica sobre la base de un
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presupuesto eminentemente practico, la relacion directa entre mantencién y
orden del Estado y la necesaria critica a la actividad desmedida de las institu-
ciones estatales (PORTALES).

Sin embargo, la lectura del decreto mismo, sugiere que una misma nor-
ma contiene, a la vez, derechos y obligaciones respecto del mismo supuesto
de hecho y que existe un desarrollo preconstitucional en la norma juridica
analizada donde hay una suerte de temor hacia la libertad del ciudadano
y, mas aun, desconfianza hacia su actuar. Finalmente esta norma mira con
gran atencién al problema de la limpieza de imagen de los érganos de la
Administracién Pablica.

Es mas, hoy, sin duda, es posible encontrar en Chile la ausencia de in-
dependencia interna y externa de los medios de prensa debido a la posible
concentracion de propiedad de medios de prensa bajo lo que pareciera con-
llevar pérdida de libertad de los periodistas. Esto puede tener gran influencia
en la interpretacién normativa a través de la fijacién de criterios editoriales,
sin analisis previo, se influya sobre los periodistas y luego en la opinién de las
personas, de manera unidireccional.

Es posible afirmar que existe una relacion intelectual entre MitTon, BELLO
y PortaLEs. Los puritanos, como bien lo plantea TocqueviLLe, dejaron en los
Estados Unidos y en Inglaterra (su origen) un fuerte y conciente desarrollo de
las tradiciones de libertad de expresién, base para el control de la prensa a
los actos de la administracion. Esto se ha transmitido dado que BeLLo vivié en
Inglaterra y conoci6 el legado de este grupo religioso, inclusive puede haber
conocido a alguno de sus miembros. Podemos resumir diciendo que sin liber-
tad de expresion no hay prensa, sin prensa no hay control, sin control no hay
orden sin orden no hay libertad sino que se convierte la misma en libertinaje.
Lo que resulta interesante, para efectos del caso chileno es que sean BeLLo y
PorTaLEs quienes desarrollen la nocién de libertad y orden en la expresion de
los medios piblicos de comunicacién impidiendo el libertinaje, buscando el
control de los medios publicos. Ciertamente pueden haber grandes criticas,
debido a la supuesta represion del sistema generado por los politicos y pen-
sadores citados, pero, si miramos su proyeccion en el Estatuto Administrativo
y luego en la actual Ley de Prensa o en las normas sobre probidad que se en-
cuentran vigentes, podemos concluir en una suerte de continuidad histérica
en el balance que se refiere a orden y libertad.
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