La transición y la esfera pública
Lucas Sierra*
Pretendo dar una mirada a los tiempos de transición a la democracia desde el punto de vista de la esfera pública. Tras este concepto hay una enjundiosa tradición teórica, en la que destaca Jürgen Habermas. En un libro de 1962, Habermas asentó un modelo clásico de esfera pública a partir de un interesante trabajo mezcla de historia y teoría.
 La esfera pública es un espacio de comunicación que se encuentra a medio camino entre el Estado, por una parte, y el ámbito de lo privado, por la otra (éste ámbito de lo privado abarca la economía y la esfera de la intimidad –el hogar). Este espacio habría surgido en el s. XVIII, en medio del intenso ritmo urbano en un grupo de grandes ciudades europeas, y en medio de una creciente circulación de la prensa (al extenderse el uso comercial de la imprenta). En los cafés y salones de esas ciudades, los ciudadanos se congregaban a leer y comentar la prensa. El medio por el que se comunicaban era inédito: el uso de la propia razón (un uso público, diría Kant); como era también inédita la posición de los hablantes: todos se ubicaban en un plano de igualdad.

Pero cuando Habermas escribió esto era un pesimista, al igual que la Escuela de Frankfurt a la que pertenecía. Después de su auge en el s. XVIII, la esfera pública habría comenzado a decaer a fines del s. XIX, para terminar por desaparecer con el correr del s. XX. Un Estado expansivo (en la forma de Estado de Bienestar), por una parte; y una economía expansiva (en la forma de monopolios, sindicatos y la industria cultural), por la otra; habrían triturado ese espacio intermedio que requería para florecer la esfera pública.

Yo no soy tan pesimista (tampoco lo es Habermas hoy), e insistiré en la esfera pública como un ideal, como idea regulativa. Sostengo que la esfera pública es un modelo que guía la regulación de la libertad de expresión. Y lo hace en los dos lados de la libertad de expresión; como libertad negativa y como libertad positiva. Como liberal clásico, yo miro con mejores ojos la libertad negativa que la positiva (que, como lo apuntó bien Isaiah Berlin, se acerca demasiado a la igualdad, que también es importante, pero no es libertad
), pero reconozco que, sobre todo en sociedades desiguales como la nuestra, la positiva tiene un lugar (el menor que sea posible). Esta, creo, es la gracia de la esfera pública como ideal para la regulación: comprende los dos lados de la libertad de expresión. A la luz de este modelo evaluaré la transición y, de acuerdo a esta evaluación, sugeriré algunas mejoras para la discusión.

Con el cambio de régimen político operado en marzo de 1990, Chile ganó una oportunidad de construir su esfera pública. Tras el golpe de 1973, se impuso una imposibilidad estructural para la esfera pública. El Estado (el lado político de la esfera pública) se expandió ilimitadamente. La regulación dictada para los medios y la libertad de expresión alcanzó niveles de restricción inéditos en nuestra historia. No es que no haya habido voces disidentes. Las hubo y varias: hubo revistas, diarios y radios “de oposición” (aunque no TV, punto que es interesante y sobre el que volveré). El trabajo de esos medios de oposición a veces alcanzó tal intensidad, que algunos no dejen de mirar con cierta nostalgia el periodismo de esos tiempos; un periodismo heroico, comprometido, que se habría perdido con el correr de la democracia.

Pero las voces disidentes de entonces, que hoy nos pueden parecer heroicas, podían existir sólo por voluntad del Gobierno, por la mera voluntad del soberano. Durante todo el régimen pasado estuvo disponible todo una batería legal, que partía desde la Constitución a los decretos del Gobierno, y con total complicidad de los tribunales. Había mecanismos de censura pura y simple, y mecanismos represivos de tal envergadura, que en los hechos deben haber actuado como censura previa. Ejemplos sobran, desde el primer minuto, como cuando se dictó el Bando 15 el mismo 11 de Septiembre:

“La Junta de Gobierno desea mantener informada a la opinión pública sobre acontecimientos nacionales( De acuerdo con lo dispuesto en los bandos hasta ahora emitidos y por encontrarse el país en Estado de Sitio( se ha dispuesto ejercer sobre los medios de publicación una estricta Censura de Prensa(
“Como una primera medida precautoria( durante el día 12 de septiembre de 1973( se ha autorizado solamente la emisión de los siguientes diarios: “El Mercurio” y “La Tercera de la Hora”( Paulatinamente se irán autorizando otras publicaciones( Se considerará que las empresas no indicadas por este Bando( deben considerarse de hecho clausuradas(
“Se ha designado un Oficina de Censura de prensa( que funcionará en la Academia Politécnica Militar del Ejército (San Ignacio N°242)( que tendrá bajo su control las publicaciones escritas autorizadas; el sistema a emplear será el de CENSURA a la edición impresa( Por lo tanto los directores de los diarios mencionados tendrán la responsabilidad de entregar diariamente antes de su emisión las respectivas muestras para poder proceder a su revisión( 

“Se advierte que la emisión de todo otro órgano de prensa escrita que no sea la debidamente autorizada será requisada y destruida(”

Después del día 11 siguieron continuas modificaciones para endurecer la Ley de Prensa y la Ley de Seguridad del Estado, la legislación antiterrorista y, desde 1981 hasta el final, el artículo 24 transitorio de la Constitución. Gracias a este aparato legal, bastaba que una publicación o radio incomodara un poco más al Gobierno, para que éste descargara toda su furia y silenciara. El Gobierno toleraba ese periodismo opositor, y tal vez en parte lo hacía porque se trataba sólo de la prensa y radio, pero no de la TV, que estaba toda en sus manos. TVN fue un caso obvio, más bien patético, de subyugación al Gobierno, y los demás canales estaban fuertemente controlados a través de la intervención de las universidades a que pertenecían. Es interesante notar que justo en el medio de comunicación donde no había una tradición de propiedad privada (la TV, a diferencia de la prensa y de la radio), el control del Gobierno fue total.

Si había un periodismo heroico en esos tiempos, entonces, era por esa razón (porque el soberano meramente toleraba), la misma razón que hace imposible hablar de esfera pública en esos tiempos militares.

Toda la batería legal –TVN incluida– fue transferida intacta en 1990 al nuevo régimen, y a la Concertación en especial. Desde entonces, sus gobiernos la han venido desmontando lentamente. A nivel constitucional, el año pasado se eliminó la censura previa para el cine (con la Constitución de 1980, la censura cinematográfica fue elevada a los altares constitucionales). Desgraciadamente, en el nivel constitucional la Concertación no ha ido más lejos con el desmontaje. Ha sido nada menos que el senador UDI Sergio Fernández quien ha dado un paso más, al impulsar la reforma del delito de difamación que también fue incorporado a la CP 1980. La propuesta es la más sensata: eliminar la referencia a la difamación del texto constitucional. Ya fue aprobada por el Senado, es de esperar que los diputados hagan lo mismo. Pero todavía quedan en la CP 1980 al menos dos disposiciones esperando ser reformadas en nombre de la esfera pública: primero, el recurso de protección preventivo en favor de la honra (que durante los años 90 permitió un impresionante desarrollo de censura previa judicial, censura previa en manos de los jueces –hay casos simbólicos: el libro “Impunidad Diplomática” en 1993, y la “Ultima Tentación Diplomática” en 1997. En los últimos años, por suerte, esa jurisprudencia se ha moderado); y, segundo, está pendiente la eliminación del Consejo Nacional de Televisión (CNTV).

En el nivel legislativo, abajo de la Constitución, el desmontaje del aparato jurídico que restringía la libertad de expresión ha tenido varios episodios, como las reformas más urgentes a la Ley de Prensa en 1991, y la nueva Ley de Prensa del 2001 que eliminó el feroz delito de desacato que contemplaba la Ley de Seguridad del Estado, aunque, lamentablemente, lo dejó en el Código Penal (que es un poco menos feroz) y en el de Justicia Militar. Con todo, en Septiembre del 2002, el Gobierno presentó un proyecto para eliminar estos otros también. Además, se han moderado las leyes de Seguridad del Estado y antiterrorista.

Junto a esos progresos, ha habido también retrocesos, como si, tal vez sin querer, se volviera a montar en otras partes la batería sobre la libertad de expresión. Hay algunos ejemplos conocidos, como los hoy tan discutidos artículos 161-A y 161-B del Código Penal. Fueron un retroceso no por el hecho de querer proteger la privacidad (que también es un ideal muy valioso para un liberal: tiene que haber un espacio privado para que haya esfera pública), sino por la forma defectuosa y restrictiva en que lo hizo. Otro ejemplo, que afortunadamente aún no se ha perpetrado, es el proyecto de ley de protección a la privacidad que aprobaron en diciembre de 2003 los diputados, desatando una avalancha de críticas. Respeto de él, sin embargo, no todo está perdido: aún podría mejorarse en el Senado, donde el proyecto se encuentra en estudio.
Hay que reconocer que ambos casos, claros ejemplos de retroceso en materias de libertad de expresión y esfera pública, no fueron responsabilidad directa del Gobierno. Ambos fueron mociones parlamentarias, una de la oposición y la otra de la propia Concertación. Pero el Gobierno es responsable de haber dejado hacer, sin usar sus amplias facultades para enmendar el rumbo de los proyectos.

Como lo ha precisado lúcidamente Antonio Bascuñán R.,
 cualquier reforma que se haga en cuestiones de honor y privacidad, debe partir por trazar una distinción clara entre ambas cosas: entre privacidad, por un lado, y honra, por el otro. Con la primera se puede ser más estricto, con la segunda no. Hasta ahora, esta distinción no ha sido bien trazada. Después, habría que discutir si realmente vale la pena agregar la protección civil de ambas, en especial, si no se deroga la protección penal. Hasta ahora, no se han dado buenos argumentos en este sentido.

El desmontaje del restrictivo aparato jurídico heredado en 1990, entonces, ha sido un proceso en el que se ha avanzado, pero en el que también la marcha se ha detenido y, en unos pocos casos, se ha ido simplemente para atrás. En términos generales, además, el proceso ha tenido que ver con una idea negativa de libertad de expresión –con el objeto de alejar al Estado de la comunicación social–, y ha tenido que ver, por lo mismo, con el lado político de la esfera pública.

¿Qué ha pasado con el lado económico? Algo distinto, pues en este lado de la esfera pública, creo, la dictadura no dejó una batería legal restrictiva. Al contrario, en el caso de la TV modificó en 1989 la cerrada estructura de propiedad que la afectaba (y que implicó que la TV fuera el único medio donde no hubo oposición). Esa estructura fue abierta al final del régimen, lo que ha permitido alejar la TV del Estado y, mediante esto, permitir el espacio intermedio donde se nutre la esfera pública. También mejoró el sistema para la asignación de concesiones de radio y TV (abierta y de pago), haciendo pesar criterios técnicos y no de contenidos. En el lado económico, por tanto, el antiguo régimen dejó una infraestructura para la esfera pública, lo que no deja de ser paradójico.

La Concertación ha hecho algunos intentos por modificar este estado de cosas, pero, por suerte, no ha tenido éxito. El más evidente fue a mediados de los años 90, con el intento de fijar cuotas para el mercado de los medios a través la nueva Ley de Prensa:

En el caso de la prensa escrita, ninguna persona podía ser propietaria de “más del 30% del mercado informativo nacional”, ya sea sola o asociada con otras; y ninguna persona podía tener o ejercer el control directo o indirecto, sola o asociada con otras, de más del 30% de la distribución de los diarios de información general. Asimismo, ninguna persona podía tener más del 15% del mercado informativo general, porcentaje que aumentaba a un 20% en el evento de asociaciones o sociedades. Finalmente, pretendía que el “dominio de dos o más tipos diversos de medios de comunicación en un mismo mercado, por una persona natural o jurídica sola o asociada con otra u otras”, sería, por el solo ministerio de la ley, un delito contra la libre competencia. Estas disposiciones fueron declaradas inconstitucionales por el Tribunal Constitucional en 1995.

No soy un experto en organización industrial, pero intuyo que estas disposiciones eran simplemente absurdas. Creo que una legislación pro-competencia sensata debe fijarse antes en el comportamiento de los mercados que en su estructura. Por eso confiamos estos asuntos a un tribunal antimonopolios, que decide, ex-ante y ex-post, pero caso a caso, concretamente; y no en la definición de un mercado hecha de manera abstracta por la ley.

Hoy, sabemos, esto está de moda por la anunciada fusión Metrópolis-VTR, asunto importante y difícil, sobre el que yo no tengo una postura muy definida: estoy, más bien, dispuesto a ser persuadido. Pero lo que sí puede decirse es que si esas disposiciones desechadas por el Tribunal Constitucional en 1995 hubiesen sido aprobadas, Metrópolis y VTR, cada una por separado, habrían sido un ilícito monopólico.

La radio es otro caso. En Chile existen dos grandes grupos (Iberoamerican Radio Chile y Consorcio de Radios Chile CRC), que controlan buena parte de la banda FM. Nunca he oído a nadie quejarse de falta de pluralismo en las radios. Al contrario, uno puede saltar del Rumpi y su “grado 3”, a los grados propios del Arzobispado y de las radios evangélicas; o de las furias de Bomvallet, a las propias de Longueira—inspiradas desde el más allá, eso sí—en la radio Agricultura. Esto sugiere, insisto, mirar antes el comportamiento del mercado que su estructura. Por último, esas disposiciones que pretendían cuotas de mercado me parece que estaban a contrapelo de la evolución tecnológica en una de sus manifestaciones más interesantes: la “convergencia”, que supone un grado de integración.

Podríamos pensar, con algo de ingenuidad, que tras esas disposiciones había un esfuerzo por potenciar el lado positivo de la libertad de expresión: evitar la concentración de recursos en pocas voces y dejar recursos disponibles para otras voces. Pero el mecanismo de cuotas de mercado, ya he dicho, me parece errado. Mejores han sido otras iniciativas de la Concertación para potenciar el lado positivo de la libertad de expresión y reforzar así la estructura de la esfera pública. Por ejemplo, creo que con todos sus problemas y críticas, el Fondart fue una experiencia interesante, que potencia la expresión a través de las artes plásticas, literatura, teatro (la obra sobre Arturo Prat, por ejemplo) y cine, entre otras. Creo que, por principio, el Estado no debe tener medios de comunicación, pero sí creo que el Estado sí puede destinar recursos a la libertad de expresión, mediante fondos concursables (así como se financia la ciencia por los bienes públicos que se derivan de ella, también la expresión).

Esto me lleva al caso de la TV y, en especial, TVN. Para mí TVN es un caso difícil. Lo es por principio: porque no me parece que el Estado tenga directamente medios de comunicación (por lo mismo no me gusta el diario La Nación, pero es un caso que me complica mucho menos).

Entiendo perfectamente que la Concertación haya querido salvar a TVN en 1990, y no privatizarla. Llegó a sus manos con el diseño que le dio la dictadura: a todas luces un canal del Gobierno, no del Estado. Pero al mismo tiempo, le llegó con unas deudas imposibles. Entre la alternativa de vender el canal o negociarlo mano a mano con una poderosa oposición, prefirió esto último. Y parece comprensible: se venía saliendo de un período excepcional, y los otros dos canales principales estaban en manos ajenas e impredecibles: uno en las de la Universidad Católica y otro en las de un empresario de derecha. Y no lo hizo mal con TVN, sobre todo los 2 primeros años, antes de la ley de 1992, e incluso, después de ella, aunque con el tiempo el perfil se ha venido desvaneciendo.

La ley de TVN de 1992 efectivamente alejó a TVN del Gobierno, pero lo puso bajo el paraguas del sistema político (Presidente y Senado). Es mejor esto, pues en el sistema político es de suponer hay más representatividad. Pero, así como quedó en la ley, no es tan bueno, porque quedó capturado por el sistema político, por el establishment de la política parlamentaria. Este diseño cortó las alas del canal para la crítica política. Esto puede sonar algo abstracto y a mí me cuesta precisarlo. Lo trataré de hacer con el siguiente caso de hace 5 años:

El 21 de mayo de 1999, durante el mensaje del Presidente al Congreso Pleno, hubo una pelea entre algunos parlamentarios. Poco después, en el programa matinal Buenos Días a Todos, el comediante Nicolás Larraín fue consultado sobre la gresca. El contestó: “Los políticos piensan que la gente los elige para hacer lo que quieran... son machistas, arrogantes y ambiciosos... estos tipos son flojos, no hacen nada, apenas pasan un par de leyes...”
 Larraín fue inmediatamente despedido. Al día siguiente, la estación trasmitió el siguiente comunicado:

“El señor Larraín se ha referido a parlamentarios y a su actividad de una manera inapropiada. TVN quiere dejar en claro que las declaraciones del señor Larraín van en contra de la línea editorial fijada en la Orientaciones Programáticas. Por lo tanto, TVN pide disculpas a todos los parlamentarios y a sus televidentes.”
 
En un canal público debería poder decirse eso. No todos los días, ni como política editorial, obviamente, pero si pasa, se debería asumir que los políticos deben ser más estoicos y tener una piel más dura. Con el actual esquema (que UCTV está copiando), el canal no puede tomar una distancia irónica de la política, no puede ser irreverente. Esta captura por el establishment político se ve una y otra vez. A fines del año pasado se vio una consecuencia de esto con la renuncia de Pablo Piñera como director ejecutivo, luego del escándalo por haberse oído los nombres de dos senadores cuando la diputada Guzmán soltó su bomba; y con todo el drama que luego desembocó en la renovación algo forzada de todo el directorio. TVN es un canal muy trabado políticamente y que, hoy por hoy, no parece jugar un papel demasiado distinto de los otros, mucho menos del que jugó entre 1990 y 1994, por ejemplo, período en el que se distinguió del resto de los canales por sus programas de debate y por sus propuestas más innovadoras. Hoy no es así. ¿Para qué, entonces, seguir teniéndolo?

Buena pregunta. Tal vez valga la pena mantenerlo, alguien podría decir, para potenciar el lado positivo de la libertad de expresión, para amplificar la voz de los que no son oídos, para aumentar el pluralismo. Puede ser, pero creo que habría que cambiar su fisonomía: en cuanto a su gobierno (que la designación del Directorio no sea más secreta y se abra) y organización: como una antena que licite tantos de sus programas como sea posible, como el exitoso e interesante modelo del Canal 4 en Gran Bretaña.
 La fórmula de financiamiento podría ser publicidad y un piso fiscal mínimo. ¿Y de dónde se saca el dinero? De la eliminación del CNTV, que este año recibió de la Ley de Presupuesto casi 1.713 millones de pesos. Sólo un poco más de un tercio de este dinero se va al fondo para financiar programas para la TV (es decir, potenciando el lado positivo de libertad de expresión). Todo el resto se consume en sus costos operativos. Yo creo que esto es un derroche y que toda ese dinero podría destinarse a programas de TV. En parte, por ejemplo, a través de un fondo concursable del Consejo Nacional de la Cultura, y en la otra buena parte como el piso mínimo para el nuevo TVN. (Por ejemplo, en el tercer trimestre del 2003, Mega fue el que más ganó: y fueron 1.025 millones. Mil millones es lo que sobraría si se elimina el CNTV, sin eliminar la proporción que hoy se destina al fondo concursable. Esto podría ser perfectamente el piso para el nuevo TVN).

En resumen. Desde 1990 se ha avanzado en la construcción de una esfera pública. Los pasos más significativos se dieron desmantelando el andamiaje que la dictadura legó en torno a la libertad de expresión. Todavía queda, sin embargo, mucho que desmantelar. En nombre del lado negativo de la libertad de expresión, yo propongo seguir con la eliminación del CNTV y del recurso preventivo de protección de la honra y la difamación, esto a nivel constitucional. A nivel legislativo, deberían derogarse todas las formas de desacato, y tomarse una decisión sobre la protección penal y civil de la honra y de la privacidad. Para la honra no debería haber doble protección, y la legislación siempre debería ser favorable al demandado. La privacidad sí podría tener doble protección, pero mediante normas bien hechas y no mediante los artículos 161 A y B del Código Penal (ni por el pésimo proyecto que aprobaron los diputados). Por lo que he entendido de Antonio Bascuñán R.
,  una buena legislación aquí debería distinguir bien entre intromisión e indiscreción.

Por el lado positivo de la libertad de expresión, también hay pasos interesantes durante los últimos 14 años. Han ido por los fondos concursables, que se han aumentado, y, en alguna medida, también por TVN, en especial durante los primeros años. Si se quiere potenciar más este lado positivo de la libertad de expresión, al menos en la TV, lo más factible me parece a mí es la reforma de TVN (se podría, además, ampliar el papel de las radios comunitarias y definir un buen diseño para la TV y radio digital).
Estas regulaciones, que se inspiran en los dos lados de la libertad de expresión, deberían ayudar a actualizar la potencia de esfera pública que se abrió en 1990.
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