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PARTIDOS E INDEPENDIENTES ANTE LA CONSTITUCION:
EL CASO DE LA DISTRIBUCION DEL TIEMPO
EN LA FRANJA ELECTORAL

Pablo Marshall Barberdin®

RESUMEN

E/ presente articulo presenta, a través de la exposicion y andlisis de una sentencia judicial, dos
cuestiones relevantes de dervecho constitucional. En primer lugar, se presenta el problema que supone
la aplicacion de la ley a un caso, cuando el resultado consecuente de dicha aplicacion resulta
inconstitucional. En segundo lugar, en un ejercicio interpretativo, se presentan los principios
constitucionales que deberian orientar y regular la prdctica del derecho electoral, en especial la
Jorma en que debe distribuirse el tiempo de la franja electoral entre los distintos candidatos.
La implementacion de una concepcion bien definida del principio de igual tratamiento entre
independientes y partidos politicos es, quizds, lo mds sustantivo del trabajo.

FRANJA ELECTORAL — PARTIDOS POLITICOS — IGUALDAD

Political parties and independents before the constitution:
the broadcast time allocation case

ABSTRACT

This work elaborates on two relevant issues in Constitutional Law, by means of analysing a
recent judicial decision. The first of those issues velates to the difficulty that arises when the
application of a statute to a specific case results in an infringement of the Constitution. The
second topic refers to the constitutional principles that should guide and regulate the practice of
Electoral Law, specially the manner in which broadcast time should be allocated berween the
various candidates. The main objective of this work is to set up a well defined conception of the
principle of equal concern for political parties and independents.

FREE BROADCAST TIME — POLITICAL PARTIES — EQUALITY

* Abogado, profesor instructor, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Austral de Chile,
Valdivia, Chile. Pablo.marshall@gmail.com El autor agradece a Guillermo Jiménez, quien hiciera generosos
comentarios a un borrador del presente articulo. Articulo recibido el 15 de marzo de 2008 y aceptado para
su publicacién por el Comité Editorial el 27 de mayo de 2008.
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n el presente articulo se analiza la sentencia del Tribunal Calificador de Elecciones
denominada Alianza Nacional de los Independientes con Consejo Nacional de Television.
Esta sentencia fallé la apelacién de la resolucién de dicho Consejo que fijé la
distribucién del tiempo de la franja electoral para las elecciones presidenciales y parla-
mentarias de diciembre del afio 2005.
Se describirdn las normas legales aplicables y los hechos del caso, para después
hacer un programa del andlisis del caso, que dé cuenta diferenciada de los problemas
organicos e interpretativos del caso en andlisis.

LA FRANJA ELECTORAL Y EL SISTEMA DE DISTRIBUCION DE TIEMPO
a) La franja en la Ley 18.700

La franja electoral consiste en la destinacién, por parte de todos los canales de te-
levisién de libre recepcién, 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
estd 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) sélo
estd establecida para los medios de comunicacién 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 destinacién 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 televisién de libre recepcién del pafs, tanto estatales como privados; (d)
la franja electoral es la #nica forma en que se puede realizar propaganda y publicidad a
través de los canales de television de libre recepcién. Ademds, a los canales de television
que no sean de libre recepcién (de pago) les estd probibido hacer propaganda electoral, por
lo que debe concluirse que la franja electoral es la Gnica forma en que se puede realizar
propaganda electoral por medio de la televisién, cualquiera sea su tipo; (e) la franja tiene
normalmente una duracién de 27 dias, término que empieza a contarse 30 dfas antes
y termina 3 dfas antes del dfa 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 dfas, extendiéndose desde el
decimocuarto hasta el tercer dia antes de la eleccién, y (f) la duracién de la franja es
variable (20, 30 o 40 minutos). Serd de 40 minutos cuando la eleccién sea conjunta
de Presidente y de parlamentarios. Serd de 30 minutos en los casos en que la eleccién
presidencial o parlamentaria no sea conjunta. Serd de 20 minutos en el caso del balotage
de la eleccidén presidencial.
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b)  Los criterios de distribuciin de la franja

El 6rgano encargado de realizar la distribucién de la franja entre los candidatos y
partidos es el Consejo Nacional de Televisién, 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 cudles son las reglas que debe seguir el Consejo
para la distribucién del tiempo de la franja entre los candidatos y los partidos. Para la
eleccién presidencial el inciso 3° del articulo 31 no presenta mayores problemas en la
medida que establece una regla de distribucién igualitaria entre todos los candidatos
presidenciales:

Para las elecciones de Presidente de la Reptblica, los tiempos {...] corresponderdn,
en partes iguales, a cada uno de los candidatos. Para el caso previsto en el inciso
segundo del articulo 26 de la Constitucién Politica {balotagel, el tiempo serd de
diez minutos, distribuido también en partes iguales.

En el caso de las elecciones parlamentarias, la regla presenta una complejidad mucho
mayor. Existen tres supuestos de tratamiento diferenciado. En primer lugar, estd el caso
de los partidos que participaron en la eleccién anterior, para ellos la ley establece un
criterio estrictamente proporcional:

En las elecciones de diputados y senadores, a cada partido politico corresponderd
un tiempo proporcional a los votos obtenidos en la Gltima eleccién de diputados
(inc. 4°, primera parte).

En segundo lugar, para el caso de los partidos politicos nuevos, esto es, aquellos que
no participaron de la eleccién anterior y que, por tanto, no se les puede aplicar la regla
de la proporcionalidad derechamente, la ley establece una regla de eguivalencia:

en caso de {los partidos] que no hubiere[n} participado en ella, tendrd[n} el mismo
tiempo que le corresponda al partido politico que hubiere obtenido menos votos
(inc. 4°, segunda parte).

En este caso, la regla de equivalencia es requisito para la aplicacién de la regla
de la proporcionalidad. En tercer lugar, para el mismo caso de diputados y senadores,
pero ahora en relacién 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 distribucidn igualitaria, igual que en el caso de
los candidatos presidenciales:

Al conjunto de las candidaturas independientes corresponderd, asimismo, un tiempo
equivalente al del partido politico que hubiere obtenido menos sufragios en la dltima
eleccidn, el que se distribuird entre ellas por iguales partes (inc. 5°).
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A continuacidn se reconstruird la forma en que el Consejo realizé la distribucién
del tiempo, la reaccién de quienes se sintieron perjudicados por su decisién y la solucién
que el Tribunal Calificador de Elecciones dio al asunto planteado.

EL caso
a)  La resolucidn del Consejo Nacional de Television

En el asunto que interesa, 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
ajust6 su decisién a los resultados electorales obtenidos por los partidos politicos en la
eleccién inmediatamente anterior al proceso electoral en curso. El Consejo sostuvo que
tom6 en cuenta los siguientes criterios para realizar el cdlculo antedicho:

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

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

¢) No se consideran los votos obtenidos por las candidaturas independientes en el
afio dos mil uno;

d) A los partidos que no participaron en la eleccién parlamentaria de dos mil uno
se les asigna una votacién igual a la del partido que particip6 en esas elecciones y
obtuvo la menor cantidad de votos. El partido de referencia fue el Liberal;

e) 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 niimero de candidaturas independientes
(parte expositiva).

La resolucién del Consejo fijé, en consecuencia, el tiempo correspondiente a cada
partido que no particip6 en la eleccién anterior en #n segundo y para los candidatos
independientes en conjunto establecié que deberfa distribuirse #n segundo en partes
iguales.!

b) La apelacion a la resolucidn del Consejo
Ante la decisién del Consejo, Ricardo Ferndndez, representando a la Alianza

Nacional de los Independientes dedujo recurso de apelacién respecto a la resolucién
arriba descrita ante el Tribunal Calificador de Elecciones, dado que tal resolucién decfa

! Acta de la sesién extraordinaria del Consejo del viernes 14 de octubre de 2005.
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“relacién con la distribucién del tiempo” asignado a los partidos politicos y candida-
tos electorales (inc. 3 art. 31 bis Ley 18700) y, por tanto, era de aquellas apelables. La
apelacion se fundé en que la resolucién del Consejo, de asignar #n segundo a cada uno de
los partidos integrantes de la alianza recurrente, vulneraba el principio de ignaldad ante
la ley. Solicitaba el apelante que se ampliara “en conciencia” el tiempo de propaganda
electoral por televisién que habfa sido asignado a su partido.

¢) Elfallo del Tribunal Calificador de Elecciones

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

Que confrontados los referidos resultados electorales con la operacién efectuada por
el Consejo Nacional de Televisiéon debe concluirse que la distribucién del tiempo
que, en este caso, ha realizado dicha institucién, por el mandato expreso de la Ley
[...1}, 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 elec-
toral gratuita {...], en la prdctica se llega a ciertos casos a o poder ejercer realmente
el derecho a comunicar ideas a la andiencia, como resultado de la excesiva brevedad
de tiempo que se asigna a algunos partidos y a los candidatos independientes (cc.
12-3, énfasis agregado).

d) E/l voto de minoria

El Ministro Juica concurri6 a la decisién del Tribunal, en una argumentacién que
se asemeja mds a un voto disidente. Su argumentacion puede presentarse de la siguiente
manera:

(1) El Consejo Nacional de Televisién 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” (v. min);

(2) Dicho deber se funda en las siguientes normas legales y constitucionales: el ar-
ticulo 1° de la Ley 18.838, segin el cual corresponderd al Consejo “velar por el
correcto funcionamiento de los servicios de televisién” (inc. 2°), lo que debe en-
tenderse 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 proteccién de la familia;
al pluralismo; a la democracia; a la paz; a la proteccién del medio ambiente, y a la
formacién espiritual e intelectual de la nifiez y la juventud dentro de dicho marco
valérico (inc. 3);
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El articulo 14 de la misma ley, que establece el principio del pluralismo, sefialando:

El Consejo deberd 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 (articulo introducido
por la Ley 19.131);

Por dltimo, 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;

(3) Cuando el Consejo fija el tiempo de propaganda electoral para los partidos que no
participaron en la eleccién 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 opinién puiblica,
su programa politico (v. min);

(4) El Consejo deberfa, para no incurrir en una infraccién 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.

e) Consideraciones previas y programa de desarrollo

El fallo del Tribunal y el voto de minorfa del Ministro Juica plantean dos cuestiones
diferentes. Al mismo tiempo que el Ministro Juica insiste en considerar que los princi-
pios constitucionales y legales exigian del Consejo una solucién distinta del asunto, el
voto de mayoria se muestra escéptico frente a la posibilidad de extender su competencia
hacia la aplicacién de dichos principios, pese a considerar que hay un derecho afectado
por la medida.

En primer lugar, debe analizarse la decisién del Tribunal, que considera que si bien
la decisién es injusta, es la decisién juridicamente correcta. Una vez que se haya aclara-
do en qué consiste la posicién del Tribunal puede volverse la mirada hacia la decisién
concreta del Consejo y a la propuesta del Ministro Juica, en relacién a la solucién del
problema sustantivo que plantea la distribucién del tiempo en el franja electoral.

LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL Y LA APLICACION DE LA CONSTITUCION

El Tribunal en su voto de mayoria considerd que la resolucién del Consejo se ajus-
taba a la ley. El Tribunal sefial6 que el Consejo habfa actuado dentro de su competencia
y que habfa aplicado correctamente la ley. Sin embargo, luego observd que la resolucién
encerraba algin grado de injusticia al afectar un legitimo derecho del reclamante.
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No se puede aseverar categéricamente qué significa la observacién del Tribunal.
Puede que se dirija contra la disposicién legal que establece los criterios que el Consejo
debe seguir. En ese caso la consideracién del Tribunal dejarfa ver su posicién respecto
a la competencia del Consejo, que se entiende limitada a ejecutar la ley, dirigiéndose
la critica hacia el incorrecto ejercicio de la potestad legislativa. Por otro lado, podria
ser que dicha observacién se dirija a la interpretacién que el Consejo realizé de dicha
disposicién. En esta segunda hipétesis el Tribunal habria considerado que el tribunal
ejecut6 incorrectamente la ley, no obstante a actuar dentro de su competencia. Esta
alternativa parece no tener cabida si se nota que el Tribunal consideré que el Consejo
distribuy6 el tiempo “en la forma que prescribe la ley”.

Mis alld de la ambigiiedad que la exigua argumentacién de la solucién del Tribunal,
es inequivoco que éste comprende que, tanto el propio Tribunal como el Consejo, estdn
limitados por la distribucién de competencias constitucionales. Mientras el Consejo
resuelva conforme a la ley que dicha resolucién produzca un resultado inconstitucional
no puede dar pie a la intervencién del Tribunal. Presentado de otra manera, el Tribunal
resuelve la pregunta sobre cémo se determina qué pasa cuando la aplicacién de la ley
requiere un resultado inconstitucional. En ese caso, sel Consejo debe desatender la ley,
para satisfacer las exigencias de la Constitucién?, o, por el contrario, ;no puede cuestio-
nar la constitucionalidad de la ley, dado que esa labor estd entregada en nuestro sistema
juridico de manera excluyente al Tribunal Constitucional? Esa tensién entre la fuerza
normativa de la Constitucién y la distribucién de competencias, y en eso el Tribunal no
se equivoca, sin duda debe ser resuelta a favor de la distribucién de competencias, Gni-
camente de esa manera se puede cautelar realmente la supremacia de la Constitucién.?

Pero el fallo del Tribunal parece decir algo mds. El fallo del Tribunal parece en-
tender que el Consejo no pudo actuar de otro modo, que la ley no le daba espacio para
resolver de otra manera. La determinacién de si el Consejo cuenta efectivamente con
algin espacio de discrecién dentro del ejercicio de su potestad, o si, por el contrario,
se trata de una potestad totalmente reglada, no es algo que el Tribunal dejara entrever.
Sin embargo, la determinacién de si se trata de una de una potestad de una u otra clase
parece decisiva a la hora de concluir si el Consejo actué debidamente. Si es posible jus-
tificar que el Consejo podria haber actuado de otro modo, respetando la distribucién de
competencias y al mismo tiempo presentando una resolucién que no pugnara con los
principios constitucionales invocados, entonces podria sostenerse: esa era la resoluciéon
que la fuerza normativa de la Constitucién exigia. En este sentido, la idea de la fuerza o
eficacia normativa de la Constitucidn es susceptible de diversas hipétesis, la mds plausible
de las cuales exige de parte del 6rgano aplicador o ejecutor de la ley una interpretacién

conforme a la Constitucién.’

2 vide Marshall, P. E., “Inaplicabilidad por inconstitucionalidad”, en Revista de Derecho, UAI, N° 2,
2005, p. 808.

3 vide Marshall, P. E., “El efecto horizontal de los derechos fundamentales y la primacia de la distribu-
cién de competencias jurisdiccionales frente al principio de supremacia constitucional”, en Revista de Estudios
de la Justicia, N° 11, 2008 (en prensa).
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El voto de minorfa del Ministro Juica apuntaba a una direccién correcta al sos-
tener que existe una infraccién a un deber por parte del Consejo en la adopcién de un
sistema de distribucién como el adoptado. Sin embargo, para determinar si el Consejo
efectivamente infringe un deber, primero debe determinarse en qué consiste ese deber.
A continuacién, se presentard una visién de lo que la Constitucién y sus principios
exigen para el caso, después de lo cual podrd esclarecerse cudl era el deber que existia
para el Consejo.

Lo QUE LA CONSTITUCION EXIGE

La Constitucién es la norma fundamental del ordenamiento juridico. Junto con ello,
la Constitucién es también el acto mediante el cual un conjunto de personas establece
una comunidad politica. Las constituciones modernas se caracterizan materialmente por
consagrar dos principios fundamentales, de los cuales puede entenderse que el resto del
contenido de la Constitucién no es mds que su desarrollo. Estos son el principio de la
democracia, como forma de organizacién del poder politico (art. 4 CPol) y el principio
de la proteccion de los derechos fundamentales, como forma de control del poder politico
organizado (arts. 5 y 19 CPol).

Suele afirmarse que la democracia es la Ginica forma legitima de toma de las deci-
siones politicas en el Estado moderno. El principio de la democracia exige que la toma
de las decisiones del Estado esté, en definitiva, en manos del pueblo. En la medida que
una norma juridica tiende a dificultar o a impedir que el pueblo decida o controle las
decisiones del Estado, debe considerarse que existe una tensién o afectacién del princi-
pio. Muchas veces, claro, se establecen reglas que restringen el poder del pueblo sobre
las decisiones, esas normas pueden estar méds o menos justificadas. En la medida que
dichas normas se puedan justificar en la proteccién de derechos fundamentales o en la
proteccién del propio principio democrético, su establecimiento no serd conflictivo a
la luz de la Constitucién.*

De estas ideas tan abstractas es dificil concluir qué es lo que exige la Constitucién
a propésito de la propaganda electoral y mds especificamente sobre la distribucién del
tiempo en la franja electoral. Sin embargo, pueden encontrarse principios mds desarro-
llados establecidos en la propia Constitucién, mediante los cuales pueden construirse
razonamientos tendientes a concretar las exigencias que el principio de la democracia
plantea, en una direccién que arroje luz al problema que se trata.

a) El principio de igual tratamiento

El principio de igualdad es uno de los principios de justicia politica que estdn en
la base universal de la organizacién de la comunidad politica occidental. Por eso es un

4 yide Bockenforde, E. W., “La democracia como principio constitucional”, en Estudios sobre el Estado
de Derecho y la Democracia, Ed. Trotta, Madrid, 2000, pp. 57 ss.
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principio que recorre toda la Constitucién Politica, adoptando diversas formas y mode-
lando diversas instituciones. El principio de igualdad, como principio constitucional,
exige la igualdad de trato por parte del Estado frente a quienes se encuentren en iguales
condiciones. El principio de igualdad democrdtica, que se refiere a la posicién de los
ciudadanos frente a la toma de las decisiones politicas, tiene importancia medular y es
el principio rector de todas las instituciones electorales. La igual consideracién de los
ciudadanos en pos de la configuracién de la voluntad general exige la exclusién, por
razones de principio, de cualquier graduacién o diferenciacién entre ellos, de acuerdo a
cualquier caracteristica no justificada suficientemente.’

Particularmente, en relacion a la igualdad democrdtica, la Constitucién desarro-
la el principio de igualdad entre partidos politicos e independientes (art. 18 CPol).® Dicho
principio exige un igual tratamiento, que consiste en que los independientes tienen que
tener las mismas dificultades y facilidades de cara a las elecciones que los candidatos
representantes de los partidos. Sin embargo, el principio de igual tratamiento no hace
referencia a la igualacién entre partidos y candidatos, sino que se reduce a exigir el
mismo tratamiento para todos los candidatos, sean estos independientes o afiliados. Esa
interpretacién se basa tanto en el tenor literal de la disposicién como en el rol de los
partidos politicos en el sistema constitucional.

El Tribunal Constitucional, sin embargo, en su importante sentencia de la causa Rol
53 de 1988 (cc. 12-7) y en su mds reciente sentencia de la causa Rol 301 de 1999 (cc.
7-14), sostiene una interpretacion extensiva del mandato constitucional de igualdad de
trato. El Tribunal sefiala que la Constitucién exige una igualdad sustancialmente mds
estricta que la que aqui se sostendrd que la Constitucién exige. Con todo, el Tribunal
no da mayores razones que justifiquen la posicién que adopta, por lo que no se revisard
su posicién.

Para esclarecer el alcance del principio de igual tratamiento, primero debe aclararse
cudl es el rol de los partidos politicos en el sistema constitucional. Luego, podrd obser-
varse que la posicién de los independientes es cualitativamente distinta. Por dltimo,
podrd ilustrarse mediante una distincién conceptual entre eleccién particular y eleccién
general, el alcance restringido del principio.

(1) E! rol constitucional de los partidos politicos. La democracia representativa es la
tnica forma realizable de democracia.’” Los partidos politicos se vuelven relevantes (son
pieza fundamental) cuando nos situamos en el contexto de una democracia representa-

> Ihid 84.

6 Llama la atenci6n la falta de tratamiento dogmatico de esta disposicién constitucional, vide Silva, A:
Tratado de Derecho Constitucional, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1997, t. iv, p. 279; Verdugo, M., E. Pfeffer
y H. Nogueira, Derecho Constitucional, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1999, t. i, p. 164; Cea, J. L., Derecho
Constitucional Chileno BEd. Universidad Catélica de Chile, Santiago: 2002, t. i, p. 346-8; Vivanco, A., Curso
de Derecho Constitucional, Ed. Universidad Cat6lica de Chile, Santiago, 2004, t. ii, p. 206; Garcia, A. M., Ley
Orgdnica Constitucional de Partidos Politicos, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1988, p. 28.

7 vide Bockenforde, E. W., “Democracia y representacién. Critica a la discusién actual sobre la demo-
cracia”, en Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia, Ed. Trotta, Madrid, 2000, pp. 133-143.
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tiva. Esa categorfa la adquieren en la medida que se transforman en el instrumento de
mediacién entre las voluntades de los individuos que integran el pueblo y su voluntad
general (del pueblo). Los partidos politicos son los Gnicos agentes politicos que son
capaces de articular discursos pblicos que incorporen los intereses de los individuos
y grupos, pero que al mismo tiempo contengan el momento normativo dirigido por
el “espiritu del pueblo” que es capaz de dar vida a la ficcién de la voluntad general.
Esa labor provee de la racionalidad intrinseca al discurso estratégico a la actividad del
Estado y también permite que el Estado desarrolle un plan de accién que no se traduzca
en mera complacencia, sino en la persecucién del verdadero interés de la comunidad
politica.® Un gobierno coherente no sélo es deseable desde el punto de vista del orden
y seguridad, sino que se erige como finalidad de proceso de seleccién de #z gobierno
como alternativa a otro gobierno.

(2) Consecuencias del rol constitucional de los partidos politicos. En el derecho consti-
tucional moderno, los partidos politicos son el objeto de numerosas prerrogativas de
las que carecen los candidatos independientes. Sin embargo, también son objeto de
derechos y obligaciones que muchas veces restringen su dmbito de accién. Por ejemplo,
los partidos politicos deben contar con érganos constituidos, deben sujetar su gobierno
interno al principio de la democracia, deben contar con una declaracién de principios
y no infringir los limites establecidos en los articulos 19 n° 15 y 23 de la Constitucién
Politica. Por Gltimo, casi todos los actos de los partidos politicos son publicos. Ello tiene
su fundamento en que la Constitucién entiende que son los partidos politicos y no los
independientes los que pueden canalizar la legitimidad del pueblo hacia el gobierno y
sus 6rganos. Por tanto, la Constitucién confia a los partidos politicos las herramientas
para la participacién politica, incluida la participacién electoral.

(3) Los independientes frente a los partidos. Como contrapartida, la Constitucién desconfia
de la capacidad de participacién politica eficaz de los individuos aislados. Un ciudadano
independiente carece de un programa politico de gobierno, de unos principios y direc-
trices. Justamente esto es lo que une bajo un partido politico a otros ciudadanos. Los
independientes pueden concitar un gran apoyo popular, pero dicho apoyo no se deberd
a la preferencia del pueblo por su programa politico, sino a su carisma o liderazgo. Si
bien el principio carismdtico es un principio reconocido por los sistemas presidencialistas
como el chileno, su vigencia no abarca la eleccién de los parlamentarios, eleccién que se
funda en el principio de representacion, representacién que inicamente es posible a través
de la mediacién de los partidos. Dicha representacién solamente es posible si quien
ejerce el cargo de eleccién popular tiene un programa de gobierno para todo el pueblo.
Eso es de lo que carecen los candidatos independientes. El principio de representacion
como supuesto de la legitima distincién entre partidos politicos e independientes queda
expresado en el articulo 51 de la Constitucién, segtn el cual se completard la vacante

8 1bid. 147ss. El rol constitucional de los partidos politicos es erosionado normalmente por la auto-
nomizacién de los partidos respecto al pueblo y por la complacencia vacia que pueden mostrar frente a la
opinién pablica. Ambos son problemas contingentes y que no afectan al rol constitucional de los partidos
politicos necesariamente.
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originada por un miembro de un partido politico con otro miembro del mismo partido
(inc. 3). Por otro lado, se establece que los parlamentarios elegidos como independientes
no serdn reemplazados (inc. 4).

(4) La eleccidn general y la eleccion particular. La eleccién parlamentaria es una elec-
cién doble. Ello estd dado fundamentalmente por el cardcter colegiado del 6rgano que
se elige. Es una eleccién en que junto con cada una de las elecciones particulares de
cada distrito o circunscripcidn se estd llevando a cabo la eleccién general del Congreso
Nacional. Esa dualidad no estd presente en la eleccién de los 6rganos unipersonales como
el Presidente de la Repuiblica o el Alcalde. La particularidad de la doble eleccién estd en
que el Congreso es el 6rgano representativo por excelencia. Dicha representacién es del
pueblo en su totalidad, esto quiere decir que cada diputado y senador no representa sino
a todo el pueblo. Cuando un partido politico se presenta a una eleccién parlamentaria,
no obstante poder presentar candidatos s6lo en determinadas localidades, su finalidad
es lograr la representacién del pueblo en su totalidad. Ello estd avalado por el programa
de gobierno y por el equipo de personas que respaldan el ejercicio del poder politico
del militante si éste es elegido. Cuando un independiente se presenta a una eleccién
en una localidad, normalmente su pretension serd la de representar a dicha localidad,
como caudillo o lider. Si dicho caudillo o lider, ademds, cuenta con un plan de gobierno
y un equipo de personas que lo auxiliardn, todav{a le faltard el 4nimo conseguir para s{
el poder hegemoénico del Estado. Si cuenta con dicho dnimo, se convertird en el lider
carismdtico de un partido politico, el cual deberd regularse por los principios y normas
acufiados para dichas agencias. Sin embargo, no es comn el surgimiento de dicho tipo de
partidos personalistas. Y en la medida que un independiente sea s6lo un independiente,
no puede reclamar para si los beneficios que estdn previstos para quienes quieren servir
(o guiar) al pueblo en su totalidad, sino los beneficios que estdn previstos para quienes
quieren servir a una parte del pueblo. Serd razonable que la ley no otorgue a dichos
independientes las facilidades y prerrogativas que s otorga a los partidos. En particular,
los recursos electorales asignados a un candidato independiente a parlamentario deberdn
calcularse sobre la base de universo electoral que él aspira a representar, no sobre la base
de todo el electorado.”

(5) El verdadero alcance del principio de igual tratamiento a la luz de la distincidn eleccion
general/particular. El principio de igual tratamiento exige, para dar un tratamiento desigual
a los diversos candidatos, una argumentacion satisfactoriamente razonable. En principio,
no deberfa haber diferencia alguna en el tratamiento que la ley da a los candidatos, y as{
es, por ejemplo, en el caso de la franja presidencial, donde la ley sefiala que el tiempo
de ésta se repartird entre todos los candidatos en tiempos iguales. Sin embargo, como
se sostuvo en un principio, el principio de igual tratamiento no exige igualdad entre
candidatos independientes y partidos, sino solamente entre candidatos. Con ello lo que

9 En la eleccién presidencial la cosa es muy distinta. Esta es una eleccién donde la Constitucién si
admite el principio carismdtico, ademds de ser una eleccién en la cual incluso los candidatos independientes
aspiran a representar al pueblo en su totalidad.
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se concluye es que no pueden haber discriminaciones injustificadas, especialmente en lo
que respecta a la presentacién de candidaturas como a la participacién de los candidatos
independientes en los comicios. Pero con base en la argumentacién anterior, la reparticién
de los recursos electorales hecha de manera diferenciada, en razén del rol constitucional
de los partidos politicos, no incumple el mandato constitucional del articulo 18.

d) E! principio de pluralismo politico

La explicacién que antecede intenta justificar la distribucién diferenciada que la
ley hace de los recursos de la franja electoral entre candidatos independientes y partidos
politicos. Pero ella no dice nada todavia para justificar la regla de proporcionalidad como
criterio de distribucién de recursos entre los partidos, cualquiera haya sido su votacién
en la eleccién anterior. Esto puede presentar problemas bajo otro de los principios que
la Constitucién establece expresamente: el principio de pluralismo politico (art. 19 n° 5
inc. 6°). La Constitucién considera que todos los grupos y tendencias politicas pueden
buscar hacerse del gobierno. El Estado no sélo debe abstenerse de interferir, sino que en
virtud del principio de promocién de los derechos fundamentales (art. 5 inc. 2° CPol),
debe favorecer la mayor y mds diversa expresién y representacién politica, asi como
la libre constitucién y desarrollo de grupos y partidos politicos. Puede pensarse que,
en virtud de este principio, toda medida estatal que tienda a limitar las posibilidades
de cualquier grupo partido o candidato de competir en una eleccién (general), serd en
principio contraria al pluralismo politico. (Es la distribucién proporcional del tiempo
de la franja contraria al pluralismo politico? Lo serd en la medida que atente contra las
posibilidades de expresarse de los partidos y candidatos desfavorecidos. En definitiva, al
impedirles competir en igualdad de oportunidades ante rivales injustamente beneficiados
(art. 19 n° 2 CPol). Debe tomarse en especial consideracién, como sostenfa el Ministro
Juica en su voto de minoria, que el valor de la propaganda electoral como instrumento
politico reside en la posibilidad de expresién y articulacién de un discurso politico.

e) El derecho a la libre expresion

Por dltimo, se muestra especialmente relevante en este problema el derecho funda-
mental a la libertad de expresion (art. 19 n° 12 CPol). Dicho derecho es mencionado por el
propio Tribunal Calificador de Elecciones en su voto de mayoria, como el derecho afec-
tado por la regulacién que se hizo de la distribucién del tiempo de la franja. La opinién
de que la libertad de expresién es uno de los derechos fundamentales que tienen directa
relacién con la democracia y con la participacién politica es universal y poderosa.'® La
posibilidad de un ejercicio real de la libertad de expresién y, mds all4, la obligacién del
Estado de velar para establecer un régimen de igualdad de oportunidades para expre-
sarse, son ideas que son admitidas en general en el derecho comparado y en el derecho

10 yide Fiss, O., Libertad de Expresion y Estructura Social, Ed. Fontamara, México, 1997.
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internacional de los derecho humanos.!! Respecto a la distribucién del tiempo en la
franja electoral, queda por definir hasta dénde llega el deber del Estado, pero sin duda
este es un supuesto de aquellos que cualquier analisis del rol como interés colectivo de
la libre expresién debe tener en cuenta.

Resumiendo, puede sostenerse que si bien los principios constitucionales analizados
no concluyen que una distribucién proporcional del tiempo de la franja es sustantivamente
inconstitucional, si se puede argumentar que la Constitucién exige que los indepen-
dientes sean tratados en cada eleccién particular como iguales a otros candidatos con
filiacién politica. También puede argumentarse que el Estado debe propiciar un estado
de cosas en que los partidos tengan oportunidad de expresarse libremente y de luchar de
manera efectiva (no sélo virtualmente) por hacerse del poder politico. Dicho deber no
s6lo recae en el Poder Legislativo o el Ejecutivo, sino que, en virtud del articulo 6° de
la Constitucién Politica, en todos los 6rganos del Estado, incluido el Consejo Nacional
de Televisién y el Tribunal Calificador de Elecciones.

DE VUELTA AL CASO

Una vez aclarado que existe una exigencia material de parte de la Constitucidn,
en un sentido que tanto el voto de mayoria como el voto de minoria del fallo toman en
cuenta, se puede volver a poner atencién en los aspectos del caso y volver a cuestionar
si el Consejo pudo actuar de otra manera.

a) Eltenor de la ley y el sistema del Consejo

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

Teniendo a la vista los resultados de la eleccion anterior y aplicando las reglas
establecidas en la ley, el cdlculo que el Consejo debi6 realizar arroja necesariamente un
porcentaje del tiempo correspondiente a cada partido o candidato. En el caso en and-
lisis, el Consejo consideré un universo de votos que excluyé los votos blancos y nulos,
excluy6 también los recibidos por partidos que no se presentan en la eleccién en curso

! Para un andlisis de la jurisprudencia internacional, vide Fuentes, X., “La proteccién de la libertad de
expresion en el sistema interamericano de derechos humanos y la promocién de la democracia”, en Revista de
Derecho, Universidad Austral de Chile, vol. XIII, 2002, y Ferndndez, F., “La libertad de expresién en la doctrina
del Tribunal Europeo de Derecho Humanos”, en Revista de Estudios Politicos (Nueva Epocd), N° 70, 1990.
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y los recibidos por los candidatos independientes. Con ese universo correspondiente al
79,53% del total de votos emitidos, determingé 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 eleccién 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 dltimo, una regla de igual distribucién dividird
ese 0,063% entre el nimero de los candidatos independientes.

La ley no sélo fija reglas de distribucién sino también el tiempo de duracién 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 proporcionali-
dad. La resolucién 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: ;por qué el Consejo fij6 un
minimo si ello no era exigido por la ley? La respuesta desde una perspectiva formal es que
el Consejo ejercié su competencia para fijar la distribucidn, en la que debfa, de alguna
manera, racionalizar la distribucién del tiempo de la franja. Un segundo como unidad
minima de distribucién parecfa razonable. Pero frente a esa conclusién surge una nueva
pregunta: ;por qué el minimo fue de un segundo? ;Por qué no fue de medio segundo o
de diez segundos? La respuesta deberfa ser que el Consejo tiene un margen de discrecién
para ejercer su potestad de ejecucién de la ley y su Acuerdo es un legitimo ejercicio de
dicha potestad. La dnica respuesta que queda para justificar que el Consejo haya fijado
una alteracién a la regla de la estricta proporcionalidad es que el Consejo tenfa un margen
de discrecionalidad en la resolucién de la distribucién del tiempo de la franja.

El sistema disefiado por el Consejo para la distribucién del tiempo de la franja no
respeta estrictamente el mandato de proporcionalidad del articulo 31 de la Ley 18.700.
Por otro lado, tampoco parece que el tiempo asignado a los candidatos independientes
(un segundo distribuido entre todos ellos) les permita enfrentar la eleccién particular a
la que se enfrentan a otros candidatos en términos de igualdad y ejerciendo su derecho a
expresar su programa politico. Por tltimo, el minimo de un segundo no parece permitir
a los partidos politicos nuevos enfrentar la lucha por el poder politico en igualdad de
condiciones. El sistema del Consejo vulnera el principio de estricta proporcionalidad
establecido en la ley y su sistema de distribucién no es compatible, al menos aparente-
mente, con los principios constitucionales analizados, los que en virtud de las normas
legales citadas por el voto de minoria arriba expuesto obligaban al Consejo Nacional de
Television a la hora de tomar su determinacién.

La pregunta que cabe hacer a continuacidn es si es necesario torcer el tenor de la
ley para obtener un resultado constitucionalmente aceptable.
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b)  Las alternativas interpretativas y la interpretacion corvecta de la ley

El primer sistema alternativo de distribucién que puede presentarse es un sistema
que no tenga un “minimo aceptable”. Un sistema que siga fielmente el principio de
distribucién 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 distribuirfan 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 se-
gundos establecerfa una mayor coherencia con los principios de igualdad y pluralismo,
pero traerfa mds 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 interpretacién que dé cuenta de los
principios que estdn 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 consideracién de
la totalidad de la franja electoral, a través de todo el periodo de propaganda, como una
unidad de distribucién. La ley establece claramente el porcentaje de tiempo de franja
que corresponde a cada partido y candidato, pero no sefiala cémo 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 0 minutos mas extensa que
la que se le otorga, se logre, en la medida que se omita su participacién en algunas
emisiones de la franja, aumentdndose otras. Con esto, los partidos nuevos, y tal vez los
independientes, podrdn expresar un discurso articulado y de mds contenido, siendo pre-
ferible esto, que aparecer s6lo como imédgenes repentinas a los ojos de los electores, y no
poder “exponer las ideas que justifiquen, ante la opinién piblica, su programa politico”
(v. min). El que una distribucidn tal pueda ser posible dependerd de la justificacién de
que el ejercicio de la potestad del Consejo tiene un margen de discrecionalidad y que
ésta no infringe el tenor de la ley.

Queda por ver cudl serd la forma en que el Consejo fije la distribucién del tiempo
de la préxima franja electoral.
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