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INTRODUCCION

Una de las grandes conquistas del nuevo siglo, es la reivindicacion definitiva
del Estado Democratico de Derecho como estandar de actuacién y de formacion
del Estado. En la organizacién de las Instituciones que conforman el aparataje
estatal se ha consagrado como limite y estandar el respeto al Derecho y la
democracia como forma de ejercicio del poder, participacién en la toma de

decisiones y control de estas.

Asi, el Estado Democratico como forma de organizacion de las fuerzas
politicas que confluyen y disputan el poder de los ciudadanos se ha establecido

como garantia de legitimidad en la actuacidon de los Estados del Siglo XXI.

Dicha democracia ha tomado diversas formas y distintos modelos, se han
configurado y alzando nuevos paradigmas, derechos e ideas que se sostienen como
verdaderos pilares de la democracia, como reales elementos minimos y necesarios

para su efectivo desarrollo.

En esta linea de ideas que dan forma a la democracia se plantean dos
elementos que se han alzado hasta el sitial de verdaderos pilares de la democracia
moderna (Barata, 2009, pag. 218); dichos elementos son: a.- El Derecho a la
informacion (Aritizabal Gomez, Alvarado Castro, Anaya Suarez, Becerra Romero, &
Escarraga, 2014, pag. 200); y b.- el debido proceso y las garantias que lo
conforman (Horvitz Lennon & Lopez Masle, 2002, pags. 65, 79).

De esta forma, por una parte, la libertad de informacion se arma como una
garantia del efectivo control de las instituciones, que permite el ejercicio de la
democracia desde la fiscalizacién (y censura) ciudadana a las instituciones y
funcionarios publicos, se construye como derecho que exige transparencia a las
actuaciones estatales, y requiere de su puesta en conocimiento publico. (Barata,
2009, pag. 219)



Del otro lado, el debido proceso, y todas las garantias que le construyen, en
especial para nuestro analisis, el principio de presuncion de inocencial en materia
penal se abre como un elemento de proteccion al ciudadano ante su confrontacion
con el poder judicial y el poder punitivo del Estado, una verdadera defensa contra
la actuacién del Estado y los posibles apremios ilegitimos a los que se puede
exponer de cara al ejercicio de la fuerza monopolizado por el Estado, asi como
contra condenas arbitrarias (Horvitz Lennon & Lépez Masle, 2002, pag. 82). En
definitiva, son garantias que, en su conjunto, aseguran la accién correcta del
aparato judicial, a fin de proteger la libertad del ciudadano (Horvitz Lennon & Lopez
Masle, 2002, pag. 64).

El interés principal que ofrecen estos derechos y garantias antes expuestos
tiene relacién con que hoy, en los hechos, se ven confrontados en uno de los
ambitos mas sensibles para el desarrollo de la democracia en las sociedades
modernas, en el periodismo (Lépez Portillo Vargas, 2004, pag. 21). Es en el
ejercicio actual del periodismo donde se enfrentan directamente los antes
mencionados pilares del Estado Democratico, en especial, en la forma en que se
retratan los hechos que pueden ser constitutivos de crimen o simple delito y con
ello su posible reproche penal, es decir, en la llamada “crénica roja” (Rosenberg,
2004, pag. 14).

Aqui, en el ejercicio moderno de la actividad periodistica, se ven enfrentados
el derecho a la informacién, bandera de lucha y defensa del ejercicio del
periodismo, por una parte, y las garantias del debido proceso, en especial la
presuncion de inocencia, elemento poco comprendido por periodistas y por la
sociedad en general (Barata, 2009, pag. 222 y ss), que se alza como una limitante

al ejercicio del periodismo.

Asi, confrontados ambos pilares del Estado Democratico, ambos de actual
vigencia, ambos de verdadera necesidad, resulta légico hacerse la pregunta ésera

necesaria dicha confrontacién?, en otras palabras ées un elemento propio del juego

1 Tomamos como elemento central para el presente trabajo el principio de presuncién de inocencia pues, siguiendo a Horvitz
y Lopez, creemos que constituye un “principio politico sobre el cual estd estructurado todo el proceso penal moderno” (Horvitz
Lennon & Lépez Masle, 2002, pag. 79)



de estos principios su confrontacidon y su naturaleza es su necesidad de

ponderaciéon?

Desde otro angulo, podriamos iniciar con la pregunta é¢de donde surge la
confrontacién de dos elementos que parecen armoénicos en cuanto conforman en
conjunto el mismo objeto?, es decir, épor qué dos pilares del Estado Democratico

se miran como confrontados?

La respuesta a dichas preguntas puede aparecer del contexto en el que esta
desarrollandose el avance de nuestra democracia, el momento social, politico y
cultural que influye necesariamente en la forma en que como sociedad vamos

percibiendo nuestras instituciones y nuestro derecho.

Este contexto se encuentra atravesado por elementos que se alimentan

mutuamente, ellos son:

1. La Crisis de Credibilidad de las Instituciones (Pasara, 2003).

2. El desarrollo de una verdadera Sociedad Disciplinaria (Foucault, 1988).

3. El Auge de un Estado Punitivo (Wacquant, 2010).

4. El Poder de movimiento de masas de los Medios de Comunicacion (Melossi D.
, 1992).

A estos cuatro elementos (los cuales, cada uno, por si, daria para un trabajo
de ensayo) nos referiremos sucintamente en un apartado de este ensayo, por
cuanto construyen el contexto social, politico y cultural en el cual se desarrolla la
confrontacién de los pilares democraticos de la Libertad de Informacién y el
Principio de Presuncion de Inocencia como principio integrante de la idea de Debido

Proceso en materia penal.

De esta forma, es el ejercicio profesional del periodismo, asi como su actor,
el periodista, el punto donde confluyen estos elementos, entorno a su eje se
articulan estas ideas aparentemente inconexas, y donde se pone en crisis la
existencia de dos principios fundamentales de la democracia, como lo son los ya

varias veces mencionados Derecho a la Informacion y Presuncién de Inocencia.



Esto es asi; es decir, confluyen los derechos y garantias ya indicados en el
ejercicio del periodismo; por la creciente importancia que ha adquirido esta
profesién, que de la mano del surgimiento y consolidacién de la democracia, como
forma legitima para la actuacién del Estado y sus érganos, se ha vuelto un poder,
en el sentido clasico del término, toda vez que es una fuerza social que cumple una
funcion social, ligada al Derecho a la Informacion, en muchos casos
estableciéndose como el agente monopdlico? en su ejercicio; lo que de la mano de
las nuevas tecnologias a prosperado con nuevos impulsos, generando una simbiosis
cada vez mas compleja entre el periodismo como actividad y los medios de
comunicacién como canales de transmisiéon de las ideas y hechos que son

recabados por el periodista.

Asi, en este punto, podemos observar como nuestra sociedad se encuentra
cada vez mas atravesada por medios de comunicacién (Carrién, 2008, pag. 8),
avances de la tecnologia que posibilitan la inmediacion entre la fuente, el hecho
mismo y el receptor del mensaje, que tornan mas complejo el proceso de
regulacion de los medios, hacen mas difusos los controles de veracidad y capacidad
de comprobacién de las fuentes. Es decir, vivimos en un mundo que se encuentra,
desde el Siglo XX en adelante, atravesado por medios de comunicacion cada vez
mas masivos, mas intrusivos, mas democratizados, pero menos protectores de la

democracia.

Ejemplo de todo lo indicado, y un tema que nos va a interesar de cara a la
resolucién de la interrogante central que explicitamente nos hemos planteados
para el desarrollo de este ensayo, son los “juicios paralelos”. Conocidos de esta
forma por la doctrina, los juicios paralelos son verdaderas situaciones de ejercicio
ilegitimo de la actividad judicial por parte de los medios; legos se atribuyen
capacidades de adjudicacién, sobre todo en temas de interés penal, sin mas

justificacion que el uso de su Derecho a la Informacion, vulnerando todas las

2 Consideramos que las organizaciones de medios, en gran parte de las situaciones, actian de forma que acaparan la totalidad
de los medios de comunicacién, actuando de forma monopélica (o a lo menos oligopdlica) sobre el Derecho a la Informacién,
en especial sobre su variante de Derecho a Informar.



garantias de un Debido proceso, en especial el Principio de Presuncion de

Inocencia.

Esto es, entre otros elementos, una muestra patente de que la sociedad que
Foucault describia hace ya 30 afios (Vigilar y Castigar, Nacimiento de la Prisidn,
1988) se ha transformado en una realidad cada vez mas patente, mas marcada,
cada dia una sociedad mas Disciplinaria. Somos hoy, tal como decia Foucault, una
sociedad atravesada de controles, no oficiales, difusos, que se van entramando y
potenciando, atravesando la estructura social (1988, pag. 130). Dichos controles
se materializan en instituciones, en la escuela, en el hospital, en la carcel; pero,
también se construye desde los medios de comunicacién, en especial de la
televisidén, en cuanto son los transmisores (sino los creadores) del discurso social,
de los canones morales y sociales. Asi, nuestra sociedad, cada vez mas se vierte
en el camino del control, de la utopia burguesa del orden por la via del

sometimiento de los que son diferentes (Foucault, 1988, pag. 310).

De esta forma, y adentrandonos en el terreno de las decisiones politicas y
muy especialmente en las decisiones de politica criminal, resulta la |dgica necesidad
de un sistema de controles oficiales rigido, que privilegie ciertos elementos de
sometimiento que hagan posible el manejo de las poblaciones disidentes, de los
grupos humanos no beneficiados por el sistema econdmico, en otras palabras, un
Estado Punitivo que aumente el control y represion penal, en desmedro de las
soluciones integrales que vengan en ayuda de la poblaciéon general y que
profundicen la democracia (Wacquant, 2010) como mecanismo que viene en
controlar las externalidades negativas que significan la imposicién de un sistema

econdmico y el manejo de una sociedad atravesada por la disciplina burguesa.

Todo lo sefalado, se envuelve en una Crisis generalizada de la credibilidad
en las instituciones tradicionales, en especial el aparato judicial (Pasara, 2003, pag.
80), cuyo lugar se ha reducido, en el sentir colectivo, a un sistema oscuro de
decisiones poco coincidentes con el sentir general, con el sentido comun?, resultado
de arbitrariedades y tecnicismos legales ajenos a la comprension del sujeto comun.

El ciudadano cada vez mas se siente ajeno al Poder Judicial, y en la légica de un

3 Decisiones que poco o nada tienen de relacidn con las decisiones que parecen obvias a gran parte de la comunidad.



Estado Punitivo que atraviesa a la sociedad completa, es visto como un érgano de
caos y de poca producciéon penal, un conjunto de personajes que viven una realidad
ajena al comun del ciudadano y por ello se preocupan de pequeneces como los
derechos humanos y los derechos del imputado en el proceso penal; que van en
desmedro de la produccién de condenas. La sociedad Disciplinaria y la construccion
de la realidad de los medios de comunicacidn han volcado su mirada sobre la
necesidad de venganza ciudadana, la necesidad de reivindicacién que siente el
ciudadano, quien al sentirse sobrepasado por una sociedad que se preocupa cada

vez menos por él.

En este, verdadero choque de realidades, de una realidad juridica contra la
realidad mediatica* se cruzan, como verdaderos enemigos, por un lado, la Libertad
de Informacién, bandera del periodismo, elemento que permea el quehacer social,
para dar autorizacion al periodista a transparentar las actuaciones (o, segun sea el
caso, las abstenciones) de los érganos estatales y los funcionarios publicos; cuyos
limites deben ser comprendidos desde su funcién publica, desde el valor que
representa este Derecho para el correcto desarrollo de la Democracia, verdadero
presupuesto de la participacion ciudadana efectiva en el Gobierno y el control del
Estado; y por otro, el Principio de Presuncién de Inocencia en materia Penal,
verdadero limite de la actuacién del Estado, una real garantia de trato que exige
que cada ciudadano sea tratado conforme al estatus que reviste, corolario de la
legalidad de las penas y del monopolio estatal de la fuerza, Unico sujeto capacitado

de declarar culpabilidad e imponer penas.

Hoy por hoy, esta limitacion complementaria es cada vez menos ininteligible
a los ojos de la sociedad completa, y por consecuencia (quizas, mejor dicho, como
causa) en el ejercicio del periodismo, amparado en la libertad de informacién, cada
vez es menos valorada y mas borrosa la linea que delimita lo que significa la
presuncion de inocencia; en tal sentido, cada vez es mas comun el trato mediatico

de los hechos que pueden constituir delito como hechos que se revisten de una

4Bajo este concepto agrupamos a todos los relatos que se producen por medio de medios de comunicacién masivos, que en
su conjunto van presentado una concepcion especifica de la realidad. Agrupando bajo el concepto medios de comunicaciéon
aquellos comprendidos por el articulo 2 de la ley 19.733; “Para todos los efectos legales, son medios de comunicacién social
aquellos aptos para transmitir, divulgar, difundir o propagar, en forma estable y periddica, textos, sonidos o imagenes
destinados al publico, cualesquiera [sic] sea el soporte o instrumento utilizado.”



realidad indiscutible, de una version Unica de los hechos, de una verdadera
presuncion de realidad que se transmite en la narracion de los hechos de forma tal
gue hace parecer innecesario el proceso judicial, replicando deformaciones del
proceso, transmitiendo a toda hora y en todo medio elementos que emulan
situaciones judiciales, como lo pueden ser, a modo de ejemplo, confrontaciones de
testimonios, presentacidén de supuestas pruebas y elementos que van configurando
un verdadero “proceso mediatico”> el cual carece de todas las garantias del debido
proceso, sobre todo de la presuncidon de inocencia; dando pie a lo que la doctrina
comparada ha llamado los “juicios paralelos” (Leturia, 2017), verdaderas formas
de ejercicio del Poder de enjuiciar, en formas no previstas por nuestra Constitucion,

que conformar una trasgresion a los principios democraticos.

Esto, como ya se ha dicho, es resultado de un contexto social, politico y
cultura, pero érealmente es necesario este enfrentamiento?, en otras palabras ées
consustancial a la esencia de estos pilares de la democracia su enfrentamiento?
Esto serd el nucleo de lo que trataremos de desarrollar en mas, para ello serd
necesario tratar de ubicar el nicleo de cada uno de estos pilares de la democracia,
para ver como ellos han ido avanzando en el contexto de una Sociedad Disciplinaria
y en el avance de un Estado Punitivo, con lo que podremos ver finalmente si es un
acto de la esencia de ellos su confrontacion, o es resultado de tergiversaciones y
fuerzas externas que han desnaturalizado su rol. Ello, esperamos, permita abrir
nuevas interrogantes que den camino a una discusidén cada dia mas necesaria en
cuanto al rol, cada vez mas potenciado, de los medios de comunicacién en el mundo
del Derecho y, por consiguiente, el papel del jurista en la mediacién de ambos
mundos; en el contexto de una sociedad y un Estado atravesado por elementos

poco armonizados con las ideas de democracia.

5 Usamos el vocablo proceso, en su acepcidn juridica, como un antagonico del proceso judicial, tratando de expresar que los
medios de comunicacién han construido verdaderos procesos paralelos.
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PRIMERA PARTE: EL DERECHO A LA INFORMACION
1.- Alcance y sentido del Derecho a la Informacion.

Para comenzar nuestro analisis, resulta fundamental, como ya se explico,
tratar de definir el nucleo de lo que puede denominarse Derecho a la Informacién,
tratar de comprender su fisionomia y su alcance, a fin de, con ello, poder
determinar un ambito de proteccidon y observar los lugares especificos donde puede
tener conflictos con otros derechos, para este caso con el Principio de Presuncion

de Inocencia, como garantia constitutiva de un debido proceso.

Para esta tarea daremos una mirada al contexto mas amplio de libertades
garantizadas por el ordenamiento democratico en las que se inscribe la Libertad de
Informacion; a tales efectos debemos recordar que la libertad de informaciéon es
parte conformante, como sefiala Nogueira, de la Libertad de Expresidén, como
derecho que aglutina sobre si dos elementos unidos en relacién simbidtica, como
lo son la libertad de Informacidn por una parte, y por la otra la Libertad de Opinién
(2002, pag. 48).

En este sentido, la doctrina nacional y comparada ha tratado de presentar
definiciones especificas para la Libertad de Informacion, tratando de destacar los

elementos que le diferencian, por especificacidén, de la Libertad de Expresion.

Asi, Aristizabal y su equipo de investigacion (Aritizabal Gémez, et al., 2014,
pag. 207), siguiendo los postulados de la Corte Constitucional Colombiana, dicen

que la libertad de expresion es:

“[la] libertad para divulgar posiciones, pensamientos o informar sobre
acontecimientos que cobran relevancia en la vida social. Ademas de la
publicaciéon de informacion, la Corte ha manifestado que es un arma

democratica, pues propende a la creacion de critica y nuevas ideas."

Luego, contindian los autores, indicando que no se agota la libertad en la

mera divulgacion del conocimiento, sino que:

“[...] cuando se refiere al derecho de informacion no solo se trata de la

divulgacion de conocimiento, opiniones o posiciones, sino también a la
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investigacion, es decir, la busqueda del conocimiento la obtencion de

fuentes que daran nacimiento a la nueva informacion”.

Asi, Jorg Stippel, ha dado una traduccidon a lo anterior indicando que
corresponde al derecho a informar y a ser informados de los hechos de interés
general, con la finalidad de sostener el debate necesario en los hechos importantes

de una sociedad democratica (Stippel, 2006, pags. 130-131).

Estas definiciones marcan la tendencia especial que tiene el Derecho a la
Informacion, que actia como caracteristica distintiva, que le permite apartarse de

la libertad de opinidn, que perfila sus limites propios y define su ambito exclusivo.

Dicha caracteristica especia se observa por oposicion a la definicién de la

libertad de opinion, la que podria indicarse, en palabras de Nogueira, como sigue:

“[...]facultad de que disponen las personas para expresar por cualquier
medio, sin censura previa, su universo moral, cognitivo y simbdlico; lo
que creen, piensan, saben o sienten, a través de ideas y juicios de valor,
los que son, por su naturaleza, de caracter subjetivo, pudiendo ademas
difundir e intercambiar dichas ideas y debatirlas con otras personas.”
(Nogueira Alcala, 2002, pag. 18)

Continta el mismo autor (pag. 22) indicando que los dichos protegidos por
la libertad de opinidn, como integrante de la libertad de expresion, lo son “por
constituirse sobre valores, creencias y juicios subjetivos sin pretension de afirmar
datos objetivos o establecer hechos® [...]". Ello marca un punto de distancia con la

libertad de informacion, como ya hemos visto en las definiciones antes transcritas.

En suma, debemos comprender la diferencia central entre estas libertades
de forma que mientras que la libertad de opinién viene en proteger la libertad
humana de formarse ideas, de recoger impresiones y formarse una opinion interna
del mundo, sin pretensiones de verdad ni de universalidad, corresponde a la
proteccion al sentir individual respecto de los demas sujetos que le rodean; la

libertad de informacién viene en dar proteccidon, en una relacién de simbiosis con

6 El destacado es nuestro.
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la libertad anterior, el derecho a recibir informacién, el derecho a emitir y acceder
a la informacién; es decir, a hechos concretos, datos objetivos y comprobables,
correspondientes a la “elaboracion de un juicio de ser, de una situacién o un hecho

comprobable” (Nogueira Alcald, 2002, pag. 24).

Asi comprendida, la libertad de informacién juega un papel crucial en la
construccién de una sociedad moderna, toda vez que permite el control y la revisién
de las instituciones y de su actuacién. Constituye una verdadera herramienta que
permite la formacién de la opinidn y el examen critico de los gobernantes (Nogueira
Alcala, 2002, pag. 28), hacer presente su opinidon al respecto e influir en las

decisiones en la forma en que el sistema democratico dispone para ello.

Por esta necesidad, en defensa de |la verdadera democracia, es que en una
sociedad como la nuestra cuya inmediatez estd cada vez mas perdida por la
excesiva complejidad de la sociedad y sus relaciones, es menester el desarrollo de
una profesion dedicada exclusivamente a la recopilacion, aglomeracion,
transmisién y seleccion’ de hechos relevantes del acontecer politico, econémico vy,
en general, social (Lépez Portillo Vargas, 2004, pags. 21-22); asi, el rol de los
medios de comunicacion y del periodista profesional se perfila como una labor
socialmente necesaria, puesto que facilita la informaciéon desde sus fuentes hacia
la ciudadania, actia como un canalizador entre las fuentes de informacién difusas
y el ciudadano; mas aun si esta labor de fiscalizacién se traduce en una garantia
de control de los poderes del Estado, es decir, en una herramienta que posee la
ciudadania para el control de los drganos y funcionarios estatales en el

cumplimiento de sus labores.

Sin perijuicio de lo ya expresado, el Derecho a la informacién es un Derecho
cuya anatomia y clasificacién en la doctrina y la jurisprudencia internacional se
vuelve tarea dificil, puesto que se le ha modelado como un verdadero derecho “de

doble via” (Aritizdbal Gomez et al., 2014, pag. 206), esto es, un derecho que tiene

7 Dada la cantidad de hechos que suceden en nuestro pais y en el ambito internacional, todos al unisono, en contraposicion
al tiempo acotado de un dia, es necesario que la transmision de hechos noticiosos sea selectiva, de forma que permita conocer
en mejor medida los hechos de mayor relevancia. Este elemento resulta crucial en la labor de los medios de comunicacién, y
el estudio de los criterios utilizados para ello puede resultar esclarecedor a futuro, cuestién que trataremos de tocar
marginalmente en la medida de las posibilidades de este trabajo.
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una doble cara en cuanto se vuelve (1) derecho a informar, pero también bajo su
ambito se protege (2) el derecho a ser informado, elementos que configuran las
condiciones minimas que deben mantenerse para asegurar (y poder hablar

propiamente de) el derecho a la informacion.

De esta forma, podemos observar, desde ya, que el alcance del Derecho a
la Informaciéon abarca desde la produccion de elementos y mecanismos de
transmision de la informacion socialmente relevante, hasta la informacidon misma,
en cuanto elemento de la participacion democratica, que asegure a sus receptores
un minimo de certeza para poder basar en ella sus decisiones, ideas y convicciones.
Es decir, Derecho a Informar libremente, sin censura previa y con la posibilidad de
acceder a la informacién socialmente relevante; pero, con ello, el deber de
veracidad e imparcialidad en la emisién y difusion de la informacién (Aritizabal
Gémez, et al., 2014, pag. 208) que asegure la informacion misma y con ello

permita dar fiabilidad a sus receptores en el cumplimiento de su rol.
2.- Derecho a la Informacion como garantia democratica.

Como ya adelantabamos, la informacion libre y al acceso de todos es una
garantia de participacién ciudadana en el Estado Democratico; y en tal sentido, el
Derecho a la Informacién (y su derecho implicito®, la Libertad de Opinidn) son
pilares del buen desarrollo del Estado Democratico. Solo cuando el ciudadano se
encuentra, por una parte, educado y, por otra, informado es capaz de ejercer un
control efectivo sobre el actuar de los funcionarios publicos en el desempeno de su
cargo, asi como ser actor en la defensa de sus propios derechos frente al actuar
del Estado.

Asi lo han entendido diversos autores, quienes situan el Derecho a la
Informacion en un sitial de importancia para la Democracia verdaderamente
participativa; en tal sentido, en palabras de Aristizabal, parafraseando a Vargas
(Aritizabal Gémez, et al, 2014, pag. 201) “El derecho a la informacion tiene un
profundo asidero en principios y valores inherentes al Estado Social de Derecho

como lo es la participacion ciudadana efectiva y directa sobre los asuntos publicos”.

8 Al respeto, la libertad de informacion comulga en muchos puntos con la libertad de opinién, la presupone en muchos
elementos y en tal sentido también le incluye.
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Es una verdadera arma de la democracia, la informacion es la que permite a los
ciudadanos mantener vigilancia y control sobre las instituciones, abriendo paso a
una verdadera democracia participativa, donde los ciudadanos sean verdaderos

contralores de toda la actividad publica.

Asi, este Derecho, debe verse revestido de ciertas protecciones que no
permitan desvirtuar su verdadero objetivo, cual es ser una garantia ciudadana
frente al poder. Dichas protecciones tienen que ver con evitar la monopolizacion
de los canales de transmisién de informacién, esto es democratizar los medios de
comunicacién, evitando que ellos sean controlados por unos pocos o por el propio
Estado. La mayor garantia para una democracia participativa es que la informacion
sea libre, sin censura previa y que sea diversa, que se oigan las diversas voces que

se dan lugar en el escenario de lo publico y comun.

Sin perjuicio de lo dicho, el derecho a la informacion se caracteriza como un
derecho de doble via, esto es un derecho que favorece a ambos sujetos de la
relaciéon juridica; en otras palabras, es un derecho del cual se beneficia tanto el
sujeto activo de la informacidn, quien la emite, tanto como el sujeto pasivo, quien
recibe la informacidn. Asi Aristizabal, y su equipo, reconocen al menos dos facetas

del derecho a la informacién (2014), a saber:

A. La libertad de divulgar posiciones, pensamientos o informar sobre
acontecimientos que cobran relevancia en la vida social.
B. El derecho a recibir informacién que facilite y ayude a la definicion individual

de posiciones culturales, sociales, religiosas y politicas.

Y es esta doble naturaleza del Derecho a la Informacidén, cuyas facetas estan
vinculadas como dos caras de la misma moneda, la que lo diferencia de la Libertad
de Expresion, puesto que el Derecho a la Informacidn posee un papel
evidentemente social, potenciando la Libertad de los Ciudadanos y su rol en una
democracia activa. Esto, sin dudas, implica una condicién en el ejercicio de la
Libertad de Informacion, un verdadero derecho de los sujetos pasivos, cual es el
deber de veracidad e imparcialidad (Aritizabal Gomez, et Al, 2014, pag. 209). A fin
de que el Derecho a la Informacién cumpla efectivamente su rol social, este debe

ser ejercido por los sujetos activos de forma veraz e imparcial, de forma que los
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hechos sean transmitidos con la mayor cercania a la forma natural de su
ocurrencia, libre de valoraciones, pues debe ser el sujeto pasivo quien forme
libremente una imagen de ellos; o, a lo menos, que el sujeto pasivo tenga
conocimiento de los sesgos periodisticos que le permitan hacer una valoracién

personal de los hechos.

Sobre este ultimo punto, Nogueira reconoce dos “sub-derechos” (Nogueira
Alcald, 2002, pag. 26) que se encuentran al servicio del correcto funcionamiento

de cada una de las caras de la libertad de informacion.

En esta linea, el autor indica que al Derecho a Recibir informacion se le
corresponde un limite de razonable veracidad (pag. 29) que se configura desde la
propia naturaleza del Derecho a recibir informacion, por cuanto dicha informacién
para ser util a los fines democraticos de gestacion de opinién, debe ser veraz, de
forma que se permita la participacién en igualdad de condiciones de todos en la

vida y actividad publica.

Por otra parte, sefiala Nogueira, que el derecho a informar e informarse tiene
como presupuestos base (pag. 35) la ausencia de impedimentos para el acceso a
la informacion y, como verdadero deber del Estado, el acceso a las fuentes de
informacidn. Lo que no es otra cosa que la apertura de las instituciones y agencias
publicas, de los poderes que conforman el Estado, lo que se ha concretado en

nuestro pais por medio de la ley 20.285 sobre el Acceso a la Informacién Publica.
3.- Situacion del Derecho a la Informacion en el Derecho chileno.

En el derecho nacional, la situacion del derecho a la informacién esta
regulada desde su origen, en el derecho a la Libertad de Expresion, el que tiene
rango de derecho constitucional toda vez que se encuentra contemplado en el
articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, en especifico en su numeral

12, cuando sefala:

"Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas: [...] 12° La

libertad de emitir opinion y la de informar, sin censura previa, en

° El concepto es propio, y quiere graficar el hecho de ser elementos o derechos que se enmarcan exclusivamente en el correcto
ejercicio de otro derecho. Al modo de Derechos instrumentales.
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cualquier forma y por cualquier medio, sin perjuicio de responder de los
delitos y abusos que se cometan en el ejercicio de estas libertades, en
conformidad a la ley, la que debe ser de quérum calificado. La ley en
ningun caso podra establecer monopolio estatal sobre los medios de
comunicacion social. Toda persona natural o juridica ofendida o
injustamente aludida por algun medio de comunicacion social tiene
derecho a que su declaracién o rectificacion sea gratuitamente
difundida, en las condiciones que la ley determine, por el medio de
comunicacion social en que esa informacion hubiera sido emitida. Toda
persona natural o juridica tiene el derecho de fundar, editar y mantener
diarios, revistas y periddicos, en las condiciones que sefiale la ley. El
Estado, aquellas universidades y demas personas o entidades que la ley
determine, podran establecer, operar y mantener estaciones de
television. Habra un Consejo Nacional de Television, auténomo y con
personalidad juridica, encargado de velar por el correcto funcionamiento
de este medio de comunicacidon. Una ley de qudérum calificado sefalara
la organizacion y demas funciones y atribuciones del referido Consejo.
La ley regulard un sistema de calificacion para la exhibicion de la

produccién cinematografica.”

Esta consagracién positiva del Derecho a la Libre Expresién, conforme a lo
que hemos revisado en los numeros anteriores, nos permite seguir la linea del
Tribunal Constitucional, el que, como indica Pablo Contreras (El Derecho de Acceso
a la Informacion en Chile, 2018, pag. 3) que reconoce que dentro de derechos
positivamente consagrados existe la posibilidad de que exista un “derecho
'implicito” en la Constitucion, ‘como un mecanismo esencial para la vigencia plena

7n

del régimen democratico[...]”, lo que en la linea de lo expuesto permite abrir la
puerta al Derecho a la Informacion, con sus requisitos de Veracidad y de Acceso a
la informacién como verdaderas garantias constitucionales de defensa y promocion

de la democracia.

Asi, es posible advertir diversos puntos en la regulacion constitucional, de lo

gue se entiende es un verdadero contrapeso a las actuaciones del aparato estatal,
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cuanto permite, como hemos reiterado, una verdadera y eficaz supervision de las
actuaciones de funcionarios y érganos del Estado. Esto explica la necesidad del
Constituyente de remarcar, a nivel constitucional, la prohibicién del monopolio
estatal de los medios de comunicacién, esto permite que los ciudadanos
organizados por medio de instituciones educativas o a través de verdaderas
empresas privadas transmitan sus ideas y pongan en el ojo publico las actuaciones
del Estado.

Todo lo anterior en concordancia con las garantias que consagran los tratados
internacionales en la misma materia, y las leyes que vienen a dar sustancialidad a
estas garantias, entre las que podemos considerar las leyes 19.733 de libertad de
opinion e informacién, asi como la ley 20.285 de acceso a la informacién publica,
ambas en una linea clara de defensa de la libertad y de promocién de la misma,
imponiendo estandares de informacién que permitan a la sociedad sostener la

democracia alcanzada.

Asi, como indicabamos la Ley 19.733 sobre las libertades de opinién e
informacion y el ejercicio del periodismo, conocida como la “Ley de Prensa”, que
ya desde su primer articulo establece los lineamentos basicos de este Derecho, en

consonancia con lo que hemos expresado, indica:

"Articulo 1°.- La libertad de emitir opinion y la de informar, sin censura
previa, constituyen un derecho fundamental de todas las personas. Su
ejercicio incluye no ser perseguido ni discriminado a causa de las propias
opiniones, buscar y recibir informaciones, y difundirlas por cualquier
medio, sin perjuicio de responder de los delitos y abusos que se

cometan, en conformidad a la ley.

Asimismo, comprende el derecho de toda persona natural o juridica de
fundar, editar, establecer, operar y mantener medios de comunicacion

social, sin otras condiciones que las sefaladas por la ley.

Se reconoce a las personas el derecho a ser informadas sobre los hechos

de interés general.”
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Desde ya, es posible advertir una verdadera limitacion que alcanza este
Derecho, cuya enunciacion y redaccidon puede ser objeto de critical®, sin perjuicio
establece uno de los pilares fundamentales, que consagran el caracter social y
democratico de este derecho, es decir, la informacién a la que tienen derecho todos
los ciudadanos corresponde a aquella de interés general. Aun cuando este
concepto no posee un contenido especifico, permite abrir la discusidn respecto a
los verdaderos limites del derecho a la informacion, al modo que lo ha revisado
Stippel (2006), écuan amparado por el derecho a la informacién se encuentra un

robo?, en sus propias palabras:

“¢Constituye cada robo un hecho de interés general, y si asi fuera, las
imagenes del llanto y de la pena de las victimas constituyen hechos de
interés general? ¢Se informan hechos, se difunden ideas al mostrar
estas imagenes, o se muestran detalles de la vida privada de una

persona que no ejerce funciones publicas? (pag. 130)

Lo anterior establece un hecho que, al parecer, es mas evidente de lo que
sugiere en principio su posicion tan alzada en el Estado Democratico, esto es que
el Derecho a la Informacién no es un derecho absoluto, por cuanto encuentra sus
limites ya en su enunciacién antes expresada como limites internost!, asi como los
controles ex-post que se puedan realizar por los dafios que su abuso pueda causar.
Ello establece, desde ya, un elemento para el analisis de nuestro trabajo, existen
limites ex ante y ex post, pero en todo caso corresponde a un derecho que debe

enfrentar colisiones y limitaciones por su propia naturaleza.

10 Toda vez que la limitacion estd propuesta en el Derecho a Recibir informacidn, no en el Derecho a Informar, ello puede
generar problemas en cuanto a las limitaciones que se pueden exigir al profesional de la informacion en el ejercicio de sus
labores, toda vez que por la forma de redaccion parece que la limitacion es solo en cuanto a lo que los ciudadanos pueden
exigir que se les informe.

11 A saber, el limite de veracidad, que impone obligaciones al actor que entrega una informacion.
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SEGUNDA PARTE: PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA.
1.- El Principio de Presuncion de Inocencia. Sentido y alcance.

Al tenor de lo expresado por el célebre jurista italiano, Luigi Ferrajoli, si es
que existe una garantia primera y fundamental que permita al ciudadano tener
seguridad sobre los procedimientos (penales) llevados en su contra, esta es la

garantia que constituye el principio de presuncion de inocencia (2000, pag. 549).

Es decir, a fin de asegurar realmente los fines de la jurisdiccion, debe existir
un principio que resguarde siempre a los ciudadanos, que proteja efectivamente
su libertad y seguridad, frente a los actos de potestad del Estado y sus diversos
organos; esto es la libertad politica, que no es otra cosa que la seguridad o la
convicciéon de la seguridad personal, frente a cualquier intromisién o acto
arbitrario, sobre todo de los actos de potestad del Estado (Ferrajoli, 2000, pag.
549). Pues, como hemos sefialado, es en materia penal donde mayor intensidad
tiene el Estado en la intromisién de la vida de los ciudadanos, donde mayor
intensidad adquiere el monopolio estatal de la fuerza, donde los ciudadanos
privados de la autotutela quedan al desprovisto de la fuerza estatalmente

organizada y aplicada por los 6rganos de seguridad y el aparato judicial.

De esta forma, y con el objeto de dar sustento democratico al ius puniendi
del Estado, la doctrina ha vislumbrado una serie de principios y garantias que
limitan a la vez que justifican este verdadero aparato punitivo. Entre ellos, en
materia propiamente penal, podemos encontrar el llamado Principio de
Culpabilidad, el que ha sido uno de los mayores avances del Estado Democratico,
al reconocer que no basta la mera ocurrencia de un hecho y su vinculo causal con
la accion de un sujeto para irrogarle la pena a este, sino que requiere que “pueda
‘culpase’ a quien la sufra [la pena] del hecho que la motiva” (Mir Puig, 2007, pag.
132), lo que en la practica se traduce en un requisito que debe cumplir el ente
acusador y que debe verse satisfecho en sede judicial, cual es que sea probado el
hecho que existe una imputacién de culpabilidad al sujeto que se le acusa. Esto
nos permite ver una vinculacidn funcional entre el principio de culpabilidad aqui
sucintamente expuesto y el principio, que nos ocupa aqui, de presuncion de

inocencia.
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En lo presente, volviendo al contenido propio del principio de inocencia como
garantia del sistema procesal penal, debemos atenernos a la regulacién que
nuestro derecho hace del mismo, en esta forma podemos encontrarlo en el Cédigo

Procesal Penal, en su articulo 4, el cual indica:

"Articulo 49.- Presuncion de inocencia del imputado. Ninguna persona
serd considerada culpable ni tratada como tal en tanto no fuere

condenada por una sentencia firme."”

Lo que se encuentra en concordancia con los instrumentos internacionales
reconocidos por el Estado de Chile, que reconocen este Derecho, otorgandole
rango constitucional a este principio (Horvitz Lennon & Lopez Masle, 2002, pag.

78), aun cuando la Constitucion propiamente no la consagre en su texto.

Como vemos, nuestro sistema de Derecho reconoce el principio de
inocencia, el que debe ser respetado en toda instancia procesal'?, incluso mas alla
de los limites propiamente procesales!3, esto es, debe velarse por su proteccion
incluso fuera de los limites del tribunal; toda persona debe ser tratada como

inocente hasta que se demuestre lo contrario, en toda instancia de su vida.

Es a este nivel, al hablar del limite que debe tener el principio de presuncion
de inocencia, donde se produce un encuentro entre lo que llevamos de este mismo
principio con el derecho a la informacién; al menos en la forma en que es retratado
por los medios el proceso penal y los sujetos penales involucrados, sobre todo el
retrato que se hace de él o los imputados, cuadro que pasamos a describir en lo
gque sigue y que atenta contra este principio y junto a ello, erosiona las bases
fundamentales de nuestro sistema procesal y de la misma facultad sancionadora
y punitiva del Estado, cuestion que nos abocara en los préximas partes de este

trabajo.

12 Asi se desprende de su posicion en el Codigo Procesal Penal, toda vez que se contempla como uno de los principios rectores
del procedimiento. Es decir, corresponde a una instituciéon que nace anterior al propio proceso y por ello, veremos, rebasa sus
limites.

13 Ello, por la aplicacién de los tratados internacionales y la tendencia a la aplicacidn horizontal de sus preceptos.
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2.- Garantia Procesal con sustento de Derecho Penal Sustantivo.

Como ya adelantdbamos, el principio de inocencia, propiamente una
garantia procesal, aun cuando se justifica por si en las bases del Estado
Democratico, en cuanto es el principio de inocencia el que permite la tranquilidad
social de cada ciudadano de saber que su vida no serd arbitrariamente
interrumpida por el actuar del Estado a través del poder Judicial, sino solo cuando
exista un procedimiento judicial garantizado, en el cual no se le tratara ni se le
castigara sin pruebas que determinen su efectiva culpabilidad; en otras palabras,
el principio de inocencia garantiza a los ciudadanos que el procedimiento judicial
sera orientado a que el Estado demuestre la culpabilidad del sujeto, protegiendo
los derechos del inocente de cualquier acto arbitrario del Estado (Ferrajoli, 2000,
pag. 549).

Esto tiene su contra partida en el Derecho Penal Sustantivo, es decir, en las
normas del Cédigo Penal y demas leyes vinculadas; en la propia teoria de la pena,
al establecer los puntos que sostienen el jus puniendi en el contexto del Estado
Democratico, la doctrina y la jurisprudencia han observado una serie de principios
de los que, como adelantdbamos, el principio de culpabilidad es una gran conquista

del Estado Democratico.

En este sentido, el principio de culpabilidad puede ser definido como: “juicio
de reproche que se hace al autor por haberse comportado de modo contrario al
Derecho, habiendo podido comportarse de acuerdo con él.” (Bullemore, 2007, pag.
35),en este sentido "La observancia del principio impone la aceptacion de que sin
culpabilidad no hay delito, de que sin culpabilidad no puede imponerse pena y que

el limite y medida de esta es la culpabilidad” (Bullemore, 2007, pag. 35).

3.- Relacion entre culpa e inocencia. Conjugacion de los principios en

un Estado Democratico.

Asi, un avido lector podra ya intuir que el Principio de Culpabilidad del
Derecho Penal Sustantivo, y el Principio de Inocencia del Derecho Penal Procesal
no son necesariamente copulativos, aun cuando ambos son fruto del avance de la

ciencia del derecho hacia un Derecho Penal que, en su conjunto, sea acorde y
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legitimo dentro de un Estado Democratico de Derecho. Esto es, ambos principios
son sustento del jus puniendi en el Estado Democratico, pues cada uno, por su
parte, viene en dar garantias al ciudadano de la accidn judicial y de su racionalidad
(en oposicién a un Estado Judicial arbitrario propio de las monarquias pre-

revolucionarias).

Al respecto, y salvando sus diferentes origenes y funciones dentro de
nuestro derecho, creemos que su existencia, en la version actual de nuestra
legislacidén y en el estado presente de nuestro Derecho, constituye una existencia
simbidtica, por la cual ambos principios vienen en sostener desde areas distintas
del derecho, o mas bien, desde momentos legislativos distintos, una misma idea,
cual es que el ciudadano debe, y esta, protegido de la accién arbitraria del Estado
y de su brazo punitivo, el poder Judicial no puede en caso alguno determinar
arbitrariamente la imputacion personal a titulo culpable de un delito a uno o mas
sujetos, sino que debe entender que siempre el ciudadano se encuentra en un
estado de inocencia presunta, que sin mediar la prueba de la culpabilidad de cargo
del acusador no puede, en forma alguna, extender el ius puniendi sobre ningun
sujeto; en suma, el ciudadano esta protegido de la accion estatal, pues debe
comprobarse en sede judicial que las acciones que se le imputan constituyen una
conducta contraria al orden juridico realizada en forma voluntaria, es decir, una
posicion contraria a derecho en situacién que debia y podia comportarse conforme

a este.
4.- Extension del Principio. Aplicaciones Extra-Judiciales.

Una vez conformada esta simbiosis de principios que vienen en garantizar
la libertad del ciudadano y la seguridad de este frente al monopolio de la fuerza
estatal, resta ver como sus implicaciones no solo se manifiestan en sede judicial,
donde es su asiento natural; sino que, con el fin de hacer verdadero resguardo
ciudadano, estas verdaderas garantias consagradas a nivel de principios del

sistema de derecho.

Como indica Jordi Nieva (2016, pag. 5) “/a presuncién de inocencia se dirige
a luchar contra el prejuicio social de culpabilidad”, es decir, viene a ser una

verdadera garantia contra factica de trato para cualquier ciudadano que se ve
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expuesto a la accion punitiva del Estado, puesto que “el simple hecho de sefalar
a una persona como sospechosa, genera automaticamente un recelo social ante
ese individuo” (Nieva Fenoll, 2016, pag. 5), es por ello que deben extender su
nivel de proteccién mas allad del muro de los tribunales, deben atender al trato de
todos los ciudadanos y ese trato debe ampliarse, sobre todo, a los medios de

comunicaciéon y a su forma de manejar lo que podemos llamar la noticia criminal.

En otras palabras, este principio debe aplicarse también a la cobertura
mediatica de los hechos que constituyen presuntos delitos y su gestion en la
investigacion policial y el proceso judicial subsecuente. Ello por su naturaleza
constitucional, como derecho consagrado, lo que implica su aplicaciéon horizontal
como derecho fundamental, en este sentido Montalvo (2012, pag. 117), siguiendo

el criterio del Tribunal Constitucional Espafiol indica:

"La presuncion de inocencia posee igualmente una marcada dimension
extraprocesal. Dicho de otra forma, una vez consagrada
constitucionalmente, la presuncion de inocencia ha dejado de ser un
principio general del derecho que ha de informar la actividad judicial (in
dubio pro reo) [sic] para convertirse en un derecho fundamental que
vincula no sdlo a los poderes publicos sino también a algunos poderes

privados (por ejemplo, el poder mediatico)”

Para ver la naturalidad y necesidad de extender los limites que impone esta
garantia es importante ver cuan relevante es la cobertura periodistica de los
hechos sociales, como ellos configuran lo que entendemos hoy por realidad y como
esta verdadera situacion de juicio que se vive en forma paralela al verdadero
proceso judicial influye en lo medular de esta garantia; es decir, como la
trasgresion del principio de inocencia en sede extrajudicial puede tener
implicaciones en los derechos de los ciudadanos e, incluso, en la forma del proceso,
y con peores implicaciones, puede afectar la forma en que los ciudadanos conciben
el proceso judicial y altera la opinidn que se tiene de las instituciones involucradas,

en especial, la imagen del propio Poder Judicial.

En este sentido, acudiremos al analisis realizado para un propdsito similar al

nuestro que realiza Fernando Carrién (2008, pag. 8), quien observa como la
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realidad humana en nuestros tiempos se construye en gran medida desde los
medios de comunicacién, pues afirma que “/a vivencia diaria -en tanto percepcion-
es la que construye la realidad; es decir, que se la produce socialmente a través

de la comunicacion”.

Tal afirmacidon se sostiene en la idea que nuestra realidad es indudablemente
compartida, y el acto de transmision de ideas (y con ello de experimentaciones y
de realidades) es la comunicacion humana, por medio de ella nos es posible
percibir el mundo mas alla de nuestra limitada experiencia individual. Y en este
juego los medios de comunicacién poseen un lugar privilegiado para la transmision
y repeticion de eventos que se conforman en realidad, en cuanto son
experimentados y reproducidos por otros sujetos (lectores, radioescuchas,

televidentes, internautas, etc.).

Sin perjuicio de lo anterior, Carridn, sostiene con justa razén, que la realidad
que presentan los medios no es una imagen exacta de lo que ocurre en el globo'4,
sino que es “una produccion de la misma [la realidad] a través de una actividad
especializada: el periodismo” (2008, pag. 8); es decir, en suma, gran parte de lo
que consideramos nuestra realidad es lo que ha pasado por el cedazo de lo que
los periodistas han dejado ver, es decir, lo que la actividad periodistica organizada

a través de los medios de comunicacidén presenta como realidad.

Y, es sobre este punto donde comienza la colision con el principio de
inocencia, y también aqui es donde comenzamos a explicar por qué es importante

extender este mas alla de lo meramente juridico.

Sin intencién, por ahora, de ahondar en las razones que llevan al periodismo
formal a sobrepasar los limites de la presuncidon de inocencia; es claro, que la
organizacién actual del periodismo a nivel mundial esquematiza y trata las noticias
criminales con una inusitada vehemencia, con un interés cada vez mas creciente
y con un menor respeto a las garantias procesales, y juridicas en general, asi lo
evidencia, entre otros, Tina Rosenberg, quien haciendo uso de una expresion cada

vez mas arraigada en el ideario norteamericano sefala que “si sangra, encabeza

14Y no puede serlo, seria imposible en el estado actual del avance tecnoldgico y humano dar reproduccién cabal a cada uno
de los hechos y circunstancias ocurridas en cada metro cuadrado de nuestro planeta.

25



las noticias” (Rosenberg, 2004); es decir, que los noticiarios estadounidenses, y
con ellos los del mundo?'®, han venido en hacer de la noticia criminal un verdadero
espectaculo y forma de entretencién. Lo que ha llevado, en no menor medida, a
ligar el periodismo a la funcion judicial, propiamente al proceso penal, a través de
los principios de Libertad de Opiniéon e Informacién, se han transformado los
periodistas en verdaderos jurisconsultos quienes informan, comentan y evallan
los hechos delictivos, los caracterizan de tales, les dan valoraciéon y con ello
imponen una version de la realidad. En palabras simples, es el periodista quien
decide cuando debemos entender que una o mas actividades constituyen delito, y
no contentos con ello, se toman la libertad de atribuir culpabilidades, de sefalar al
sujeto implicado como “el delincuente”, aun cuando no pese sentencia judicial

sobre ellos.

Aqui vemos, lo que podriamos denominar una justicia paralela, es decir,
corriendo en forma paralela, e incluso anterior, al proceso propiamente judicial,
llevado a cabo de conformidad a las disposiciones constitucionales y legales, existe
un proceso paralelo, liberado de toda carga legal, cuyo acusador, juez, jurado y
verdugo, es el periodista y otros sujetos de aparicion mediatica, o mas

propiamente, es o son los medios de comunicacion.

Los medios de comunicacion llevan, conforme a sus agendas programaticas,
verdaderos procesos penales respecto a hechos arbitrariamente!® seleccionados
por uno o mas periodistas; respecto de los cuales hacen investigaciones carentes
de toda proteccién al imputado, revelando detalles de su vida, haciendo un analisis
de su conducta conforme a una cantidad limitada de hechos y, sobre todo, en la
mayoria de los casos, presentado al imputado como el autor en términos
propiamente penales de un hecho al que atribuyen sin rigurosidad técnica la
calidad de delito (Aritizabal et Al., 2014, pag. 223). Es decir, asumiendo la

15 La autora se cierra al universo por ella conocido, los noticiarios de Estados Unidos de América, en especial los de la ciudad
de Nueva York, pero veremos como el modelo de respuesta al delito y al fenédmeno criminal de la ciudad de Nueva York ha
sido uno de sus principales productos de exportacidén desde las postrimerias del Siglo XX. (Wacquant, Castigar a los pobres,
2010)

16 Usamos con ligereza el término “arbitrario”, pues resultara claro con el correr de estas paginas que la eleccidn de los hechos
noticiosos a perseguir no es en absoluto arbitraria, sino mas bien es una decision politica, pero aparece arbitraria a estas
alturas puesto que no es posible conocer las motivaciones de dicha decisidén. Al menos por ahora resulta “arbitraria”.
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responsabilidad penal de un hecho de quien es detenido o ubicado en situaciones

que parecen delictuales (Rosenberg, 2004, pag. 14).

Todo lo anterior, resulta de sumo preocupante, toda vez que nuestra sociedad
estd cada vez mas descontenta con las instituciones tradicionales, buscando
refugio en otras que nacen al alero de poderes facticos, creando situaciones de
evidente tensidn en los procesos democraticos e institucionales; en este sentido,
el periodista y los medios de comunicacién han desplazado paulatinamente a los
tribunales, desacreditando sus razonamientos y juicios, para satisfacer una
(desinformada) audiencia avida de condenas visibles (Aritizabal et Al., 2014, pag.
225) sin pasar por filtro alguno de legalidad o constitucionalidad; en definitiva, sin
un control real y sin un respeto verdadero al principio de inocencia en instancias
extrajudiciales esta presuncion se vuelve vana, carece de sentido, y con peores
resultados solo lleva al descontento de la ciudadania frente al Poder Judicial, pues
lo vuelve oscuro, ildgico, irracional; si el periodista y los medios de comunicacién
no respetan las garantias procesales, en especial el trato de inocente a quien se
ve implicado en un procedimiento penal, ello solo abre a la confrontacién de una
realidad social, la de los medios de comunicacion, de los titulares
descontextualizados y las imputaciones livianas e irresponsables, contra la realidad
oscurecida y poco amigable de los tribunales, quienes aplican garantias que llevan
a razonamientos que son ajenos a la ciudadania, que parecen escondidos y en

definitiva dejan libres a los delincuentes!” por excesivo recelo “garantista”.

Hasta este punto, podemos ver como se produce una verdadera confrontacién
de la libertad de informacién y del principio de inocencia, puesto que en la manera
de comunicar los hechos que constituyen presumiblemente delitos, el periodista y
los medios de comunicacion vulneran abiertamente el principio de inocencia, lo
trasgreden sin cuidado con el fin de llevar toda la informacion a su publico, la
verdadera duda en este punto es éserd necesaria esta trasgresion?, en otras
palabras ées necesaria la confrontacién entre la libertad de informacién y el

principio de inocencia?. Para ello debemos resolver primero el contexto de politica

17 Utilizamos esta expresion, tan arraigada en el ideario colectivo chileno, de los “ladrones libres” por las decisiones
irracionales de jueces, que grafica el desconocimiento del proceso penal y el provecho que ello sacan los medios de
comunicacion para generar una imagen distorsionada de la realidad procesal.

27



criminal en el que se ha cultivado esta batalla, es decir, creemos que es necesario
revisar esta confrontacién desde la génesis misma, puesto que si ambos elementos
son pilares del Estado Democratico resulta poco comprensible que resulten tan

antitéticos.

A este punto, baste indicar que para el verdadero desarrollo de un Estado
realmente Democratico es necesaria la libertad de informacion, tanto como es
necesaria la presuncién de inocencia; de modo que su choque es resultado de la
perversion de alguno de estos en el contexto politico-punitivo de nuestro pais, es
decir, en la politica criminal desarrollada por nuestro Estado, alguno de los

elementos en juego ha cambiado su foco y los ha puesto en colision.

28



TERCERA PARTE: EL DESARROLLO DEL ESTADO PUNITIVO Y EL MODELO
DE SOCIEDAD DISCIPLINARIA.

1.- El vuelco al Estado Punitivo.

Resulta, o debiese resultar, evidente a estas alturas, que la confrontacion
existente entre el Derecho a la Informacion y los principios que constituyen el
Debido Proceso, en especial, como hemos dicho, del Principio Presunciéon de
Inocencia es una situacién que se desarrolla en términos facticos, por sobre sus
definiciones puramente tedricas; es decir, la colisidn entre estos principios
democraticos se constituye no por su esencia, sino por el desarrollo y desenvoltura

que hacen de ellos las personas en el juego social.

En esta linea, la cuestion fundamental a resolver es; al menos para el analisis
especifico de este trabajo, dicho de otra forma, la colision de los principios
democraticos ya, varias veces, enunciados en el ambito del Derecho Penal; écudl
es el contexto en el que se desenvuelven estos principios, valga decir, en que
realidad material operan los mismos, quizds mas claramente planteado como
preguntas: écudl es el dogma imperante en materia penal y politica criminal?, écudl

es la cultura politica, econdmica, social y legal que rodea (y matiza) su aplicacién?

Estas preguntas nacen de una cuestion fundamental, que ha graficado con
precisiéon Diez Ripollés al tratar de demostrar que el Modelo Penal del Siglo XX, que
él define como “derecho penal minimo” (Diez Ripollés, 2004, pag. 03:2), resulta
obsoleto para comprender en forma debida el sistema penal actual. Asi, indica el

autor, en forma clara:

“este modelo ya no nos da las claves para interpretar los recientes
cambios politicocriminales [sic] por la sencilla razén de que éstos
obedecen a una nueva forma de configurar y modelar el control social
penal. De ahi que las criticas que se hacen desde el garantismo a
recientes decisiones legislativas penales se pierden en el vacio de la
incomprensiéon social.” (El nuevo modelo penal de la seguirdad
ciudadana, 2004, pag. 03:3)
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Asi, es claro que es necesario hacer una nueva lectura del contexto
sociopolitico que se ha moldeado desde esta nueva configuracién, que pueda dar
contenido de lo que la sociedad comprende hoy como racionalidad legislativa en
materia penal. Resulta imperioso hacer una revision de los presupuestos que
sirven de base a lo que la ciudadania tiende a llamar “sentido comun”, esto es las
razones y topicos colectivos, en su contexto social, y revisar como ello da forma,
moldea en algun sentido, las decisiones legislativo-penales, politico-criminales; en
definitiva, como es que se gesta este sentir colectivo que va a dar forma a la

respuesta institucional frente al delito.

Con objeto de dar resolucion a esa duda, que abre el punto de inflexion para
comprender como seria posible salvaguardar ambos principios ya comentados, a
fin de robustecer nuestra democracia, sea evitando su colisién o resolviéndola de
forma adecuada (es decir, limitando ambos principios en una proporcién que tenga
en mira el fortalecimiento del Estado Democratico), abriremos nuestro estudio al
mundo de lo que Loic Wacquant ha llamado “/a nueva doxa penal” (Castigar a los
pobres, 2010, pag. 37), es decir, la nueva forma de ver al Derecho Penal y al
aparato punitivo del Estado, exportada como la gran solucion al problema de la

delincuencia.

Esta nueva “corriente” imperante en la doctrina penal y criminoldgica surge,
al decir de David Garland (2005) de las variaciones que sufre todo el contexto
social, politico y cultura, cuyos cambios van a influir en forma directa e indirecta
en la forma de pensar el derecho penal, el fendmeno delictivo y con ello las
respuestas que la sociedad entiende como propicias. Identifica el autor la caida del
"welfare”, esto es el Estado de Bienestar, y el arribo de una “nueva estructura de
relaciones sociales [...] coloreadas por un nuevo patréon de sensibilidades
culturales” (Garland, 2005, pag. 39).

Se explica esta situacion de (no tan) paulatina sustitucion de una mirada de
derecho penal minimo, como indica Diez Ripollés, a una mano de hierro firme o
“mano dura”, tan propia de los tiempos que vivimos, por los cambios que sufre la
sociedad, en especial desde mediados de la década de 1970 en adelante (Garland,

2005, pag. 109), cambios que van a alterar todas las reglas del juego.
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Dichos cambios, que afectan no solo a la politica criminal y reacciéon con el
delito, ni Unicamente al plano del derecho penal, sino que vienen en remover todas
las bases sobre las que se sostenia el Estado de Bienestar, se destruye la confianza
social en las utopias de la ingenieria social, la perfectibilidad del hombre y la fe
racionalista de la Ilustracion que caracterizaron a las sociedades occidentales del
mediados del Siglo XX (Garland, 2005, pags. 71-106). Se sostienen por una
reaccion acéfala de diversos actores no coordinados que veian en las politicas del
Estado de Bienestar, y en especifico en sus formas de enfrentar el delito, como la

raiz de los males sociales.

De esta forma, sobre la base de tres ideas centrales o “tesis” (Garland, 2005,
pag. 133), no necesariamente compatibles, se articuldé una “alianza momentanea
de los enemigos que acumulaba en enfoque del welfarismo'® penal ahora

consolidado” (pag. 134)'°; dichas ideas fueron:

1. Las practicas del welfare producen resultados perversos e inesperados, lo que
construye el aumento y no la reduccion del delito. (Tesis de la perversidad).

2. Existe una inexorable tendencia interna del correccionalismo, propio del
pensamiento welfarista, al fracaso. (Tesis de la futilidad).

3. Todo el aparato punitivo de la época va en directo detrimento de los principios
fundamentales de la sociedad, como la autonomia moral, los derechos del

individuo, el debido proceso y el Estado de Derecho. (Tesis del peligro).

Asi, como observa Massimo Pavarini, en su libro titulado “Control y
Dominacion: Teorias criminoldgicas burguesas y proyecto hegemodnico” de 1980,

pero recién traducido el 2002 al castellano??, existe una directa correlacion entre

18 por welfarismo se entiende, en la ldgica del autor, la realizacion practica del conjunto de intervenciones sobre la cuestidon
social estructuradas en el marco de una transformacion radical de la forma de Estado producida desde fines del siglo XIX en
diferentes contextos, con modalidades diversas, pero que se unifican en ciertos puntos basicos en referencia al “welfare state”
o Estado de Bienestar; lo que conforma lo que el autor conoce como Welfare. (Garland, 2005, pag. 33).

19 a3 expresion welfare utilizada por el autor en el idioma original, fue mantenida por el traductor a la edicién en castellano;
ello, explica el traductor, por razén de que su utilizacién es frecuente en otras lenguas y a fin de evitar las confusiones que
podria generar en nuestro idioma con expresiones como “asistencia social”, “ayuda social” u otras semejantes que no dan
nociones de la especificidad de las intervenciones sobre la “cuestidn social” en el momento histérico y contexto especifico en
que lo desarrolla Garland. Con ello, la expresion también se adapté al castellano como un anglicismo, con sus consecuentes
adjetivaciones y aplicaciones como sustantivo.

20 Destacamos este hecho como indicador del notable retraso que presenta el estudio de las situaciones en los circuitos de
habla castellana; en especial acd en América Latina.
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el pensamiento y la doctrina penal y criminoldgica y el discurso social de la clase

dominante. Indica el autor:

“El crimindlogo, al afrontar también una temaéatica especifica —como
podria ser la criminalidad juvenil, la ilegalidad de los detentadores del
poder econémico, el uso de las drogas ligeras, etcétera-, se adhiere -la
mayoria de las veces inconscientemente- a un determinado modelo de
sociedad, y en particular da por implicita una particular concepcion de
la ley penal, de las organizaciones sociales y de las relaciones entre los
ciudadanos” (Pavarini, 2002, pags. 21-22)

Con ello intenta dejar claro, lo que Garland trata de expresar en lo que hemos
sefialado en los parrafos anteriores, esto es, que la ciencia penal y criminoldgica
vienen en reflejar cambios en conjunto con la sociedad. Mismos cambios que se
grafican, para la década de 1970 en los puntos que la criminologia vio como

debilidades del modelo del welfare.

Todo esto, se convirtié en el punto de inflexién, sobre el cual la sociedad en
cambio de la década de 1970 vino en transformar su vision de los problemas, entre
ellos, el problema del delito cobro una nueva significacién y con ello se buscaron y
gestaron nuevas formas de afrontarlo, sobre nuevos paradigmas. En ello
confluyeron dos situaciones que dieron lugar a nuevas ideas en materia
criminoldgica. Nuevas condiciones politicas y sociales y nuevas relaciones raciales
y de clase dieron forma a la nueva forma de vida social y econdmica de finales del
Siglo XX (Garland, 2005, pag. 137). El resultado de ello es, como le llama Garland,
"la Nueva cultura del control del Delito” (2005, pag. 275).

Es este nuevo disefio en la gestion de los problemas sociales, en general,
esta nueva “cultura del control del delito”, en especifico, ha sido un producto de
exportacion al mundo entero como la mano de hierro que debe acompafar a la
mano invisible (Wacquant, 2004, pag. 166) como una verdadera necesidad en el
establecimiento del libre mercado, como un resultado légico y necesario para el
control de las poblaciones que no tienen acceso al poder y se encuentran
dominadas (Wacquant, 2010, pag. 33).
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Esta nueva mirada del poder punitivo es el resultado de una triple
transformacién (Wacquant, 2010, pag. 33) que ha de sufrir el Estado que quiera

abrazar el milagro del libre mercado, dichas transformaciones son:

1. Amputacién del brazo econdmico del Estado. La reduccion del Estado en
cuanto empresario, eliminando su accion como actor en la produccion.

2. Retraccién de su seno social. La supresiéon del Estado Benefactor, la reduccién
de las ayudas y asistencias sociales a un minimo hipertrofiado.

3. Ampliacién generalizada de su mano penal. El fortalecimiento de las

instituciones y procedimientos que sostienen el aparato punitivo del Estado.

Esta triple transformacion, que sustituye al Estado Social, es el terreno fértil
donde puede crecer fuerte una economia y una sociedad neoliberal. Sociedad que
en su conjunto recibe transformaciones de todo tipo, que permea en todo aspecto
de sus vidas la vision limitada de libertad, reducida a “la no interferencia de entes
externos sobre el desenvolvimiento individual” (Stevenson, 2018, pag. 32), en
otras palabras una libertad negativa, de abstencion del resto sobre la propia
persona y sus bienes; y junto a esta atrofiada libertad, se erige un principio de la
responsabilidad que, en concordancia con el anterior, cierra sus puertas a cualquier
concepto colectivo, sometiendo todo a una responsabilidad personal absoluta
(Wacquant, 2004, pag. 60).

Lo anterior, es decir, la Libertad atrofiada y la Responsabilidad individual
absoluta son los principales valores que configuran todo el Estado Neoliberal y dan
forma a cada una de sus instituciones, en definitiva definen todo al interior del
Estado; de ello no es ajena la politica criminal, que se erige como la verdadera
solucién al problema de la delincuencia, la cual han definido sus propios adeptos
(y se han dado en difundir como una idea de naturaleza autoevidente?!) como la
politica de "“tolerancia cero” (Wacquant, 2004, pag. 29), la cual tiene como

caracteristicas centrales (Wacquant, 2010) las siguientes:

1. Pretension de poner fin a una “era de indulgencia” en materia penal.

21 Al respecto, revisar los trabajos Charles Murray, James O. Wilson, William Bratton y otros “cientificos” del Manhatan
Institute citados por L. Wacquant. (Las Carceles de la miseria, pp. 26 y ss.)
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2. Proliferacidon de leyes y un deseo insaciable de innovaciones burocraticas y
dispositivos tecnoldgicos.
Transmision de un discurso alarmista sobre la “inseguridad”.

4. Preocupacion por la eficiencia?? en la “guerra contra el crimen”.
Gestidn carcelaria basada, exclusivamente, en la regulacion (desplazando
todo elemento de rehabilitacién).

6. Fortalecimiento de la red policial.

Esta nueva cultura se encuentra intimamente entrelazada con los cambios en
la manera en que la produccion se ha visto modificada, tiende a una mirada nueva
que encuentra su alineamiento con el modelo productivo del capitalismo neoliberal
de los 1970 en adelante. Modelo que tiene por necesidad ya no incluir a los sectores
pobres al mercado de trabajo, sino que busca una forma de “gestionar la pobreza”,
cuya logica es la de la neutralizacion de los sectores considerados peligrosos o “en

riesgo” (Mouzo, 2012, pag. 49).

Sobre este nuevo impulso penal, advierte Diez Ripollés, existe una ausencia
de recelo ante el poder sancionatorio estatal lo que se expresa en la idea
generalizada de que “hay que renunciar a las cautelas existentes encargadas de
prevenir los abusos de los poderes publicos contra los derechos individuales, a
cambio de una mayor efectividad en la persecucidn del delito” (2004, pag. 03:16),
resultado de la notable mezcla entre las ideas neoliberales y los postulados
neoconservadores (Garland, 2005, pags. 171-178) que dan como resultado una
politica social y criminal de segregacién y sesgo hacia los pobres, una exclusion y
barrera entre los ciudadanos “decentes” y “los delincuentes” como clases o castas
que no pueden tocarse, donde para los unos se extienden las libertades del
mercado y el disfrute pleno de los derechos y beneficios del mercado, mientras
para los ultimos solo se puede aplicar el castigo penal, resultado de su incapacidad

de acceder al mercado en forma normal.

22 Destacamos sobre este punto el uso de un concepto naturalmente vinculado a economistas e ingenieros, un concepto que
se acerca mas a la légica del manejo empresarial que el manejo politico, lo que da luces claras de la orientacién que trata de
tomar este modelo de politica criminal.
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Si lo anterior suena conocido para el lector latinoamericano y mas al lector
chileno, aun cuando el autor hace la descripcidn anterior a partir del surgimiento
del Estado Punitivo en los Estados Unidos de América, es por la razon de que la
exportacién e implantacién del modelo econdmico neoliberal, también introdujo el
modelo de Estado Punitivo, necesario para controlar sus “externalidades negativas”
(Wacquant, 2010); resultd necesario para las dictaduras latinoamericanas de las
postrimerias del siglo XX, y sobre todo para la dictadura civico-militar de Augusto
Pinochet y compafiia que obligd a nuestro Estado a someterse a las bendiciones
del libre mercado, fertilizar el terreno social que permitiera la aceptacién del
modelo con la puesta en marcha de un plan de destruccién del Estado Benefactor
y su suplantacién por un Estado Punitivo cada dia mas vigente y potenciado (Sozzo,
2016), que se alimenta por si mismo y en una relacién autétrofa va gestando su
crecimiento y fortalecimiento, por la mitificacion que ha logrado introducir en
nuestra sociedad. Asi lo reconoce Melossi, al indicar que "Se trataria, pues, de una
vieja receta cuya aplicacion mas reciente es el Chile de Pinochet, laboratorio
experimental de los Chicago Boys del neoliberal Milton Friedman” (Las estrategias
del control social en el capitalismo, 1980, pag. 190) en lo que denomina la “solucidn
liberal-autoritaria” a la crisis del Estado de Bienestar (1980, pag. 189); misma que
coincide con lo que Garland denomina la tensién entre la economia neoliberal y la
moral neoconservadora que imperara desde la década de 1970, con posterioridad
a la caida del Estado Benefactor (Garland, 2005, pags. 179-233).

De esta forma, al modo de los Estados Unidos, nuestro pais tiene su propio
bastién de gestidn y defensa del modelo de politica criminal, tributario del primero,
liderado por Fundacién Paz Ciudadana creada por el periodista?® Agustin Edwards
Eastman, la cual vino en sostener el Estado Punitivo de la mano de “estadisticas
sobre delitos para proponer politicas publicas orientadas a resolver el problema de
la delincuencia” (Stevenson, 2018, pag. 28), las que situaron a nuestro pais en la

orbita de la Seguridad Ciudadana como paradigma de “combate” contra el crimen.

23 Resulta curioso, al objeto de este trabajo, que la principal Fundacién impulsora de los lineamientos de politica criminal, de
tratamiento del fendmeno de la delincuencia y el lugar del aparato punitivo en nuestro Estado haya sido un periodista, duefio
de uno de los conglomerados mas grandes de medios impresos a nivel nacional.
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En palabras de Stevenson, esta inversion de valores, esta nueva doxa penal
como diria Wacquant es el acto por el cual el Estado y la sociedad completa “Se
despoja del imaginario la pretension de construir una sociedad que asegure
derechos universales para otorgarle primacia a los derechos de propiedad, y el
sujeto que encarna la amenaza principal para la paz social es entonces quien atenta

contra ella: el delincuente” (Stevenson, 2018, pag. 31).

Asi, entonces, tal como indica Bruno Lutz en su interpretacién de Wacquant
“[...]el Estado pasé de ser paternalista, protector y caritativo, a ser un Estado
Centauro represor. Al ultraliberalismo econdmico corresponde una ultra-represion
de las incivilidades mediante la maxima de ‘tolerancia cero’.” (Castigar a los
pobres: el gobierno neoliberal de la inseguridad social, 2013, pag. 184). El
derrotado Estado Benefactor cayd sobre su propio peso (Garland, 2005, pag. 130)
y abrié paso a una era de inigualable dualidad; de neoliberalismo en lo econdmico
y heoconversadurismo en solo social y lo moral, lo que trajo como consecuencia,
una nuevo paradigma politico-criminal, una nueva forma social y una nueva
organizacién del poder para lidiar con los problemas asociados a la conducta
delictual (y la pobreza); a ello le llamamos Estado Punitivo, y su formula magica

ha sido clasificada como populismo penal (Mouzo, 2012, pag. 44).
2.- El Rol del Estado en el nuevo paradigma de politica criminal.

Para comprender el rol que asume el Estado en esta nueva forma de
gestionar la realidad criminal, es necesario hacer una observacion anterior,
respecto al contexto social en el que anida el advenimiento del Estado Punitivo; es
decir, como ya vimos, el Estado Punitivo se desarrolla a raiz de una necesidad
pragmatica del modelo econédmico neoliberal, pero se concreta exclusivamente por
estar cimentado sobre un contexto sociopolitico determinado, cual es el modelo de
Sociedad Disciplinaria, una forma de organizacién social que tiene mucho sentido

bajo la 6ptica neoconservadora del Estado Punitivo.

La Sociedad Disciplinaria es un concepto acufiado bajo las ideas del pensador
francés Michel Foucault, quien en su publicacion Vigilar y Castigar (1988) perfila,
desde la historia de la carcel en Francia, el advenimiento de un nuevo modelo de

sociedad, caracterizado por una forma de “economia politica sobre el cuerpo que
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se aleja del castigo de las sensaciones y pasa a un castigo del alma de los
individuos” (Giraldo Diaz, 2008, pag. 83).

Dicha economia del castigo viene de la mano de nuevas tecnologias y se
entronca con ideas del Estado Punitivo, nacida desde el contractualismo de
comienzos del Siglo XIX es posible ver como el criminal es concebido como un
sujeto que viene a atacar el orden social y por ello es un verdadero enemigo social,
un enemigo interno de la sociedad (Foucault, La Verdad y las formas juridicas,
1995, pag. 93), y en este sentido el autor indica que la penalidad viene no solo en
hacer castigo de lo realizado, sino que “lo que pueden hacer, son capaces de hacer,

estan dispuesto a hacer o estdn a punto de hacer” (Foucault, 1995, pag. 97).

Es en este lugar donde comienzan a entroncar las ideas del Estado Punitivo
como maquinaria politica y la Sociedad Disciplinaria como realidad social, puesto
gue vienen ambos, en una verdadera relacion de mutuo fortalecimiento, a detener
el avance de un grupo social, de sus relaciones y de sus virtualidades®*. Y en esta
busqueda de verdaderos objetos de represion, de chivos expiatorios del malestar
social, se construye un discurso de endurecimiento del brazo penal y una
rigurosidad necesaria en el control, control que necesariamente debe ser difuso,
que debe esconder al vigilante y mantener a los vigilados en una sensacion
constante de observacion, en sintesis un aparato punitivo rigido (Wacquant, 2010,
pag. 49) y un control pandptico (Foucault, 1988, pag. 177) (Foucault, 1995, pag.
97).

Es aqui, donde podemos entender el lugar del Estado en esta nueva
concepcion de politica criminal, en esta nueva gestidon de la criminalidad, que de la
mano del engrandecimiento del aparato punitivo “oficial”, va gestando, o a lo
menos permite la gestidn de, pequefios poderes, micro-poderes, que se encargan
de replicar y fortalecer las ldgicas oficiales por medio del discurso y su reiteracion,

por medio de las disciplinas (Foucault, 1988, pag. 225). En palabras de Foucault:

24 El concepto usado por el propio Foucault es bastante ilustrativo, respecto del objetivo que persigue el Derecho Penal en
una Sociedad Disciplinaria (y en un Estado Punitivo), en cuanto la realidad y la comisién de un delito es un pretexto para la
sancién sobre el propio individuo y sus posibilidades.
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“La modalidad pandptica del poder - al nivel elemental, técnico,
humildemente fisico en que se situa - no esta bajo la dependencia
inmediata ni en la prolongacion directa de las grandes estructuras
juridico-politicas de una sociedad; no es, sin embargo, absolutamente
independiente”. (1988, pag. 244)

Vale decir, las nuevas formas de control que se van gestando al alero de una
moral neoconservadora ya no ponen énfasis en la grandilocuencia del castigo,
tampoco en el tratamiento de un sujeto patoldgico con problemas de adaptacién
en la sociedad, sino que viene en conformarse una nueva estrategia de controles,
soterrados, de poca notoriedad, muchas veces en forma independiente al Estado y

a quien detenta el control del poder politico; tal como indica Melossi:

"De la misma manera que el despotismo del capitalismo industrial de los
primeros tiempos tendié a reproducir la fabrica por toda la sociedad,
igualmente el capitalismo democratico de la sociedad de masas alentd
un ‘cambio maestro’ hacia formas de control social mas

descentralizadas, difusas y desinstitucionalizadas” (1992, pag. 162).

Nos encontramos, de frente, con un retorno a valores conservadores de orden
y seguridad, un retorno a viejos tépicos que en cierta forma han sido rescatados
del lugar en que fueron escondidos, para resurgir de la mano de esta nueva
economia que junto con promesas de libertad viene en asegurar nuevos e
insospechados niveles de inseguridad popular (Stevenson, 2018), un miedo
generalizado, un panico colectivo resultado de las propias nuevas relaciones

econdmicas (Garland, 2005).

Todo lo sefialado tiene especial repercusidn en la forma en que se organiza
y se concibe el Estado, qué es lo que es permisible y cual o cudles son los limites
infranqueables del Estado de Derecho. éCuales seran los pilares del Estado?, équé
derechos estimaremos absolutos, o0 a lo menos superiores a otros a la hora de
ponderar? Todas estas son situaciones que van a variar en cuanto varien los
paradigmas sociales, la estructura misma de las instituciones puede modificarse,
en forma revolucionaria cambiandolas de raiz, o a modo de reforma, variando en

mayor o menor medida su composicidn interna.
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Aqui, por necesidad, debemos detenernos en el efecto que tienen estos
cambios en la visidn de las garantias que conforman el debido proceso en el Estado
de Derecho. La nueva lectura social y el nuevo enfoque politico criminal apareja
consigo una mirada del debido proceso diferente a lo que acostumbra a mirar la

escuela garantista del derecho penal minimo.

Es en lo que Jakobs llama “derecho penal del enemigo” (2003) que es posible
observar el paulatino esclarecimiento del sentido que adquiere el derecho penal y
como con ello se desvanecen las garantias para una clase de sujetos, para “los
delincuentes” quienes son excluidos del comun, son marginados del halo de
proteccion del derecho, para ser desprovistos de la mayoria de las garantias que
este le ofrece a los ciudadanos. De forma que, en una ambivalencia, vendra el
derecho a exigir al sujeto, en tanto persona, su responsabilidad individual, pero
junto con ello lo expulsara de la comunidad como una fuente de peligros, un

enemigo (Jakobs, 2003, pag. 21).

Constituird esta la base de pensamiento de la nueva criminologia del Estado
Punitivo, de la Sociedad Disciplinaria; vendra en observar a los sujetos a través de
multiples controles invisibles, que trataran de adecuar al sujeto a las nuevas
necesidades sociales y productivas, para actuar en caso de quebrantamiento como
un brazo de control y segregacién, tomara bajo su control al sujeto, al enemigo,

para excluirlo en recintos de privacion total que permitan suprimir la amenaza.

Todo esto, en una posicién de retérica, por sobre una verdadera solucién que
sea eficiente, una verdadera situaciéon de efectos especiales que administra el
poder politico con el fin de generar la apariencia de seguridad a los ciudadanos,
una maquinaria orquestada para apaciguar miedos e inseguridades, que se
sostiene sobre la base de los mismos miedos construidos en base a la marca, al
estigma de un grupo especifico de la poblacion, de aquellos que no han podido

incorporarse al movimiento del mercado (Mouzo, 2012, pag. 47).

En suma, el Estado asume una gran forma en la formacidon de un poder de
represién punitiva, que es resultado del impuesto modelo econdmico; pero,
también se vale de pequefios micro-poderes, que estan fuera de su control directo,

pero se alinean por medio de las disciplinas sociales y los valores socialmente
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ensalzados, teniendo por objetivo el grupo de la poblacién que mas afectado se ve
por las externalidades negativas del mercado, un control sobre los costos del
neoliberalismo (Stevenson, 2018); configurando una red de control de mayor
espectro, de mas y mejor difusién, de permeabilidad mas detallada, en la que se
insertan con gran facilidad, y con privilegiado lugar como veremos, los medios de

comunicacion.

Se transforma el Estado, en lo que Mirjan Damaska (2000) conoce como un
Estado Activista, en cuanto se fortalece el poder de injerencia Estatal, aun cuando
para efectos econdmicos se convierte en un Estado Reactivo o disminuido. Esto
porgue para quienes estan en posibilidades de incorporarse al mercado no deben
existir restricciones, conforme imponen las doctrinas neoliberales; pero, para
aquellos que quedan excluidos del mismo, debe aplicarse una politica de control,
en la cual el Estado debe influir, como gendarme del mercado. Y con ello, dos caras
se pueden observar, la cara de los derechos y garantias civiles para quienes pueden
acceder al mercado, y para los excluidos, para los pobres, el brazo firme del Estado,
sin posibles limites, sin garantias; en sintesis, las garantias procesales del pobre,
equiparado a delincuente en este nuevo paradigma social (Mouzo, 2012, pag. 46),
deben ceder siempre frente a los intereses de Seguridad (del mercado y de sus

usuarios/clientes).
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CUARTA PARTE: MEDIOS DE COMUNICACION Y POLITICA CRIMINAL. LA
CONFRONTACION DE LOS PRINCIPIOS DE PRESUNCION DE INOCENCIA Y
LIBERTAD DE INFORMACION.

1.- El lugar de los medios de comunicacion en el Estado Punitivo y la

Sociedad Disciplinaria:

Tal como hemos adelantado en paginas anteriores, el lugar que tienen los
medios de comunicacién, de cara al ascenso del Estado Punitivo y en el seno de la

Sociedad Disciplinaria es de alto privilegio.

Ello por un elemento crucial de los medios de comunicacidon cual es la
masividad de los mismos, su extensidon por la poblacién y su capacidad de
transmisién (Lopez Portillo Vargas, 2004, pag. 22) y generacion de ideas (pag. 23).
Pero, también se refuerza en un verdadero circulo virtuoso por la misma economia
neoliberal, de la cual los medios de comunicacidén no estan exentos y son, por tanto,
uno mas de los mercados “libres” que se regulan por si?®, gracias a la mano invisible
que empuja a todos los actores del mercado de la comunicacidon a velar por la

conquista de auditorios que genera rentabilidad (Rosenberg, 2004).

En esta situacion, los medios de comunicacion se erigen como los verdaderos
sostenedores del discurso social imperante, los transmisores de ideas y gestores
de politicas publicas destinadas a la solucion de los problemas que ellos mismos
han puesto en la palestra, es decir, son la voz y conciencia de la sociedad, o, mas

bien de quienes tienen el control de los medios (Fuentes Osorio, 2005, pag. 37).

Son los medios de comunicacién, y los agentes especializados en la
recopilacion, seleccién y transmision de la informacion - los periodistas
profesionales — quienes van configurando la realidad por medio de los reportajes e
informaciones que van presentando al publico. Con ello se transforman en el ojo
omnipresente del Leviatan, con los avances tecnoldgicos del siglo XX y XXI se ha
posibilitado una forma antes impensada de hacer periodismo, que traslada la

informacién de todo el mundo al instante, que permite configurar una verdadera

25 Al respecto, no podemos desconocer la existencia de una amplia regulacion gremial, a nivel de controladores de medios, a
nivel de medios en especifico y de profesiones involucradas a ellos; p.ej. el cddigo de ética del colegio de periodistas.
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globalizacién de la informacién, que permite estar literalmente en cualquier lugar,
en todo tiempo; una vigilancia social diseminada por el propio cuerpo de la

sociedad, sin rostro, un pandptico.

Son los medios de comunicacion la nueva plaza publica, el lugar donde se
concreta el castigo social (Stippel, 2006, pag. 133) que se entiende debe aparejar
a la sancién penal en el ideario del castigo expresivo (Kindhalser & Mafalich, 2009,
pag. 70), el nuevo aparato tecnolégico de control y vigilancia que permite ver sin
ser visto. Constituyeron, como indica Garland, una importante transformacién del

mundo por cuanto modifican la experiencia humana, asi sefiala:

"La visibilidad de eventos e individuos dejé de depender de la existencia
de una experiencia local y directa compartida y, en cambio, pasé a
depender de los medios de comunicaciéon y sus decisiones respecto a

qué transmitir y cémo hacerlo” (Garland, 2005, pag. 153).

Sobre este ultimo punto, sobre el poder de decisidon que tienen los medios en
relacién que es lo que transmiten, que es lo que muestran y sobre todo como
hacen esa transmision, es importante destacar el trabajo de lo que se ha
llamado la teoria de la agenda setting, que en grandes rasgos implica que las
noticias nos dicen que pensar, pero van mas alla y nos dicen como pensar en
ello (Checa, Cabalin Quijada, & Lagos Lira, 2008, pag. 48), traspasando asi
el contenido de su propia agenda a la agenda publica (Rodriguez Diaz, 2004,

pag. 16).

2.- Los medios de comunicacion y su relacion con la politica criminal

del Estado Punitivo.

“La descentralizacion, difusion y desinstitucionalizacion de las formas de
control social caracteriza a la sociedad de masas en el capitalismo
democratico. Estas formas caminan sobre la construccion colectiva de
significados producidos mediante el discurso [...]”. (Melossi D. , 1992,
pag. 164)

Al iniciar este apartado hemos querido usar esta misma frase que establece

de la forma mas grafica posible, a juicio nuestro, la forma en que se articula el
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poder en nuestra sociedad, que demuestra la relevancia de todos los actores en
ella, como agentes del control social que antes describiamos en la légica de
Foucault como micropoderes. Esto por cuanto creemos que las formas en que se
relacionan los medios de comunicacion con la politica criminal del Estado Punitivo
tienen directa relacion con esta logica de control del discurso que otorga

significados colectivos a los hechos, como dice Dario Melossi.

En esta linea, y sobre la misma idea Ldépez Portillo (2004, pag. 26) indica
que “[...] el discurso provee una base de etiquetamiento, de construccion maniquea
qgue hace de las sociedades escenarios donde hay conductas que se castigan y
conductas que se reconocen”, lo que, en otras palabras, trata de definir que las
conductas reprochables, y en su maxima expresién los delitos, son el resultado de
diferentes controles que han replicado y transmitido un discurso de lo reprochable,
de lo que se ajusta y se desajusta de la norma. Es decir, los medios de
comunicacién, como agentes transmisores del discurso “funcionan como
intérpretes que significan el desvio y al desviado, desde luego, en atencion a los
fines discursivos del Estado en su funciéon de castigar.” (Lépez Portillo Vargas,
2004, pag. 27).

Aqui, ya es posible ver el impacto que crean los medios de comunicacién en

la sociedad toda, ello porque:

“[...1la cultura de los medios de masas resulta eficaz precisamente
porgue no ha sido inventada por nadie, sino que es resultado de la
competencia democratica [sic] en pos de la determinacion de la esfera
del significado social. Unicamente por esta razén la masa del pueblo
puede reconocer como su cultura y, en consecuencia, se puede convertir
en auto-control — que es el secreto de su eficacia” (Melossi D. , 1992,
pag. 247)

Es, de esta forma, que podemos ver como los medios se perfilan como
verdaderos agentes “no oficiales” del control, como un micropoder, cuyo agente
personal, cuya persona natural que concreta sus actitudes es el periodista, pues,

como indica Quesada
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“Mediante el ejercicio profesional del periodismo, los medios informan
de qué pasa en el mundo y facilitan que los usuarios puedan construir
en sus mentes una determinada imagen de la realidad” (Los medios de

comunicacion y la percepcion de la inseguridad, 2008, pag. 15)

Pero, todo esto ya lo hemos dicho, la pregunta real a este punto es écual es
la realidad que construyen los medios en el contexto de un Estado Punitivo? Y
dicha pregunta puede ser respondida con una palabra, simple, pero llena de

contenido: Inseguridad.

Como ya veiamos, la realidad siempre pasa por el cedazo de la prensa,
nuestra realidad se construye desde lo que nos muestran y los medios de
comunicacién son actores privilegiados para ello. De ello que sea relevante el
estudio de su producciéon con el fin de ver como se compagina con la politica
criminal del Estado Punitivo, la que deciamos tiene una clara orientacién hacia el
aumento del aparato punitivo del Estado, en sentido del endurecimiento e
inflexibilidad de las penas, del aumento de los castigos reduciendo los limites de

tolerancia y aumentando su intensidad.

Para lograr los objetivos antes dichos, el mercado de las comunicaciones, por
razones que pasan desde decisiones politicas?® hasta (y no sin relacién con lo
anterior) decisiones econdmicas, en cuanto a alcanzar mayores cuotas de
audiencia que se traducen en réditos econdmicos para el medio en cuestién
(Rosenberg, 2004, pag. 17).

Todo ello ha llevado a los medios de comunicacién a una verdadera “ola” de
noticias “criminales”, una verdadera sobrepoblacién de noticias con violencia
explicita que tiene por funcién 1.- ganar audiencia y 2.- incrementar la sensacion

de inseguridad (Quesada Pérez, 2008, pag. 18).

Esta inseguridad alcanza diversos resultados, toma diversas aristas y se
apodera sobre dos ambitos del sistema de aplicacidn de normas penales, en formas

abiertamente antagdnicas, como indica Barata “Con el sacrificio de las garantias

26 Asi, los medios relacionados al empresario Agustin Edward Eastman, por vocacion de su duefio se relacionan
ideoldgicamente con Fundacion Paz Ciudadana y sus orientaciones de Seguridad Ciudadana. Ver (Stevenson, 2018)
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mas elementales del derecho penal se quiere transmitir a la sociedad una imagen
de eficacia policial y, en otros casos, presionar al juez en la apertura del periodo
de instruccion” (2007, pag. 36).

Es este el profundo sentido de inseguridad al que nos queremos referir,
puesto que, por una parte viene en dar a los ciudadanos inseguridad sobre la
propia realidad, creando un miedo creciente al delito, producto de la
sobreabundancia de noticias sobre el tema que solo distorsionan la realidad;
mientras que por otro lado viene en dar inseguridad sobre el Poder Judicial, sobre
los jueces y el sistema penal completo, pues aparece como insuficiente para el

“combate al delito”, aun cuando “se doblan y triplican los esfuerzos de las policias”.

Asi, en suma, podemos apreciar que el ejercicio de los medios se orienta
Unica y exclusivamente a la produccion de una inseguridad generalizada sobre los
puntos mas sensibles del sistema penal, sobrepasando o derechamente abusando
del legitimo derecho a informar que tienen, utilizando la libertad de informacién
como un verdadero escudo contra cualquier pretension de racionalidad,
presentando el delito como “algo ajeno a la sociedad, que siempre debe

sorprender” (Pontdén Ceballos, 2008, pag. 124).
3.- Los “Juicios Paralelos”. La situacion de la Libertad de Informacion.

De esta forma, llegamos al punto crucial de nuestro trabajo, donde vemos
enfrentados el Principio de Presuncion de Inocencia con la Libertad de Informacion,
ambos pilares de un Estado Democratico. Cuestién que como hemos visto, se ha
visibilizado, sobre todo, en el ejercicio del periodismo en los medios de

comunicacion de masas.

Ante tal situacion, la doctrina ha desarrollado un concepto, que define esta
verdadera funcién jurisdiccional que vienen ejerciendo los medios en forma ilegal,
pero claramente acorde a las orientaciones (no oficiales) de un Estado Punitivo.
Han llamado a estos juicios mediaticos, a estos procesos penales ocurridos en

espacios de comunicacidon de masa, los “juicios paralelos”.

Al respecto, Leturia siguiendo a Bravo, indica que los juicios paralelos son:
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“aquel conjunto de informaciones sobre un asunto sub iudice, con las
gue los medios de comunicacion pretenden examinar y valorar el
proceso, las pruebas practicadas y a las personas implicadas en los

hechos sometidos a investigacién”. (2017, pag. 24)
Indica enseguida que:

“supera la dicotomia justicia-prensa para convertirse en un conflicto
entre la libertad de opinar e informar acerca de los procesos judiciales

en curso y los derechos del acusado”. (Leturia, 2017, pag. 24)

En otras palabras, conforme vemos en Leturia, los juicios paralelos son
elementos presentes en las acciones comunicativas llevadas a cabo por y dentro
de los medios que tienen por objeto examinar y valorar el proceso, sus pruebas y
los sujetos procesales, lo que se traduce en una verdadera actividad judicial sobre
la propia judicatura, una suerte de meta-proceso, que sin base técnica trata de
emular los procesos judiciales con el objetivo de inducir “a un veredicto anticipado

de culpabilidad [...] lo que vulnera la presuncion de inocencia [...]" (Leturia, 2017).

Sin perjuicio de lo anterior, el concepto de “sub iudice”, es decir la necesidad
de existir un proceso judicial, es matizado por el propio autor cuando sefiala “[...]
requiere la existencia de un proceso judicial entendido en sentido amplio. Es decir,
abarcara la etapa judicial propiamente tal, la de sumario, e incluso el tiempo que
transcurre entre la comision del delito y el inicio de cualquier investigacion oficial”
(Leturia, 2017, pag. 27); cuestidon que, con las adaptaciones necesarias al léxico
de nuestro sistema, implica que habra juicio paralelo siempre que los medios de
comunicaciéon traten de examinar y valorar el proceso, las pruebas y los sujetos
involucrados en un hecho con potencial de constituir un crimen o simple delito,
desde que ocurre su comisién, hasta la verificacion efectiva de la audiencia de juicio

oral (si es que esta llega a ocurrir).

Estos juicios ocurren en el marco de la nueva sociedad Disciplinaria, toda
vez que el periodismo actual no ha sido capaz de tomar consideracion o internacion
de elementos propios de la Democracia. En otras palabras, es responsabilidad del

periodista en el ejercicio de su profesién que esto suceda, porque no han sido
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capaces como gremio de hacer eco profundo de las Garantias del Proceso, ni
tampoco de los Derechos Humanos como elementos transversales a la sociedad,

mas alla de los limites del proceso.

En este sentido, debe observarse que como indica Marco Lara (2008) para
el periodismo mexicano existen una serie de sintomas de precariedad intelectual,
ética, laboral y profesional del grueso de los periodistas policiales (pag. 63), ello,
con sus matices, es aplicable al resto de América Latina. Existe una situacién de
desconocimiento (negligente o doloso) del real sentido de nuestro sistema
procesal, asi como los derechos y garantias que involucra, mas aun cuando se trata
de una explicacién correcta y una concepcion adecuada del concepto y contenido

de lo que llamamos Derechos Humanos.

Esto, la falta de claridad y precision periodistica a la hora de abordar temas
relacionados a hechos con connotaciones de crimenes o delitos constituye el nicho
sobre el que se sostiene el surgimiento de los juicios paralelos. En otras palabras,
un juicio paralelo, tal como lo hemos definido en estas paginas, tiene su sostén en
la falta de preparacién que tienen, en forma general, los periodistas frente a las
garantias procesales que sostienen el sistema procesal penal, y la errada
concepcion que transmiten de los Derechos Humanos. Lo que, por si solo,
constituye un grave problema en la mantencion del Estado Democratico, toda vez
que son los medios de comunicacién los que van moldeando los intereses,
opiniones y muchas veces la conducta de las masas (Checa, Cabalin Quijada, &
Lagos Lira, 2008, pag. 48).

A este punto, y como ya hemos venido adelantado en varios pasajes
anteriores, lo relevante es como estos procesos judiciales verificados en los medios,
so pretexto del ejercicio de la libertad de informacién, dafan o atentan contra el
principio de presuncion de inocencia. Es decir, como es qué el juicio paralelo se
constituye como el escenario mismo de colisién de estos pilares del Estado

Democratico.

Al respecto recordaremos que el principio de presuncién de inocencia se
perfila como un principio que tiene dimensiones mas alla de los limites del proceso,

es decir, una dimension extrajudicial que deberia permear cada una de las areas
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de la relacion de los ciudadanos. De esta forma debe incluirse la actividad de los

medios de comunicacidon, como sefiala Barrero:

“una vez consagrada constitucionalmente, la presuncién de inocencia ha
dejado de ser un principio general del derecho que ha de informar la
actividad judicial (in dubio pro reo) para convertirse en un derecho
fundamental que vincula no sdlo a los poderes publicos sino también a
algunos poderes privados (p.ej. el denominado poder mediatico), y que
es de aplicacion inmediata” (2001, pag. 180).

Sobre este punto es importante ver el inminente en el peligro que se somete
al ciudadano acusado de un delito o simplemente detenido, puesto que como
hemos visto en los puntos anteriores, los medios de comunicaciéon con la mira en
sus propios fines no se limitan en forma alguna con las garantias procesales

contempladas por nuestro ordenamiento. Como sefiala Cortés:

“la expresion juicio paralelo bien puede referirse, no sélo al hecho de
que el proceso se trate de sustanciar en una sede alternativa
heterodoxa, sino, ademds, con base en unas normas ignotas y
espontaneamente creadas, que huyen de aquellas que han sido
promulgadas por los cauces constitucional y legalmente establecidos”
(2003, pag. 140).

Aqui, entonces, el principal problema que vemos en esta situacién. Un juicio
paralelo viene en concordancia con los objetivos del Estado Punitivo, a ser un
mecanismo de control social, que establece una penalidad alterna a la
democraticamente establecida, viene a ser en términos de Sociedad Disciplinaria
un mecanismo de micro-poder, que se caracteriza por emular las légicas judiciales,
pero que se aleja de las mismas en cuanto a sus limitaciones, con pretensiones de
eficiencia y generando como correlato una sensacion creciente de inseguridad en
la poblacion, inseguridad que se configura entorno a la figura del delito y del
delincuente, que en su conjunto actian como chivo expiatorio de los males de la

economia neoliberal.
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De esta forma, al decir de Gonzalez, segun Carrién (2008, pag. 12) “el delito
cumple una funcidn socialmente util al permitir que la ansiedad sea reemplazada
por la indignacion”, de forma que, como el propio Wacquant indica “/a pobreza del
Estado Social en el marco de la desregulacién necesita exige la grandeza del Estado
Penal” (2010, pag. 49) situacién que solo se vuelve realizable cuando la poblacién
percibe la delincuencia como un fendmeno que se escapa de las manos, como un
verdadero fendmeno incontenible que requiere nuevas medias, una nueva doxa

penal, potenciada por los medios que prescinden de toda limitacién democratica.
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CONCLUSIONES:

Al entrar en el cierre de este ensayo que, como ya indicamos, tiene las
modestas pretensiones de abrir el camino a una discusidon que debiese tener un
espacio mucho mayor, hemos de poner algunos puntos que siendo conclusiones de
este trabajo, aparecen mas bien como nuevas aperturas e interrogantes; y es grato
que asi sea, puesto que entendemos que este es un tema cuya delicadeza requiere
una ardua e intensa discusién, un analisis mucho mas pormenorizado de la mayoria
de los puntos que se indicaran y, en definitiva, es una verdadera invitacion a la
investigacion en las relaciones que tiene el periodismo con el Derecho y como esto

configura (o distorsiona) directamente nuestra Democracia.
1.- Los medios de Comunicacion, Libertad de Informacién y Democracia.
A.- Los medios de comunicacion como defensores de la democracia.

Como primer elemento de conclusiéon, y casi como un corolario no
presupuestado de la misma, cabe destacar la posicién que deberian asumir los

medios de comunicacion en el desarrollo de una verdadera sociedad democratica.

Como se explicod, resulta importante para una sana democracia, que los
ciudadanos que la viven se encuentren efectivamente informados, que se
desarrollen en ella con la cantidad de informacion de las actividades de los 6rganos
publicos que les permita el desarrollo de una critica y evaluacién de sus actividades

que realizan dichos 6rganos, sus hechos y abstenciones, su funcionamiento.

No es posible pensar en una democracia plena, sin acceso libre a la
informacion, donde el Estado se abstenga del control de los medios y de sus
publicaciones; pero que, ademas, esté abierto a la entrega de informacién a todo
aquel que lo requiera, que tenga los niveles de transparencia y libertad de
expresion que permitan una verdadera transmision de toda la informacion

relevante para el ciudadano.

Asi, entonces, resulta menester para la democracia una efectiva defensa y
ejercicio de la Libertad de Informacion. Y sobre este punto, son actores

privilegiados (y por lo mismo de mayor interés de estudio) los medios de
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comunicacioén, los que, por su masividad, por su impersonalidad, son un elemento

de alto impacto en las masas del pueblo.

Ello nos abre la puerta para realizar una revision critica de los niveles
normativos y los elementos que constituyen el marco regulador de la libertad de

informacion en sus facetas de libertad de informar, tanto como la de ser informado.

B.- La libertad de informacion, requisitos para los medios de

comunicacion.

Como se ha dicho, el Derecho a la libertad de informacién, y mas
ampliamente la libertad de expresion, no son derechos absolutos e ilimitados; esta
en el interior del contenido propio del Derecho a la Libertad de Informacién una

consustancial limitacién, constituida por el Deber de Veracidad.

De esta forma, los Medios de comunicacién, de cara a su deber social en el
ejercicio de la libertad de informar y con ello, de sostén de la Democracia, se ven

compelidos por un importante deber de veracidad que deberia limitar su actuar.

El correcto ejercicio de la Libertad de Informacién imprime un deber en el
agente que informa, un deber de actuar con el recelo necesario para imprimir en
la informacion un minimo de veracidad; con ello se permite a los receptores de la
informacidn dar lugar a configurar correctamente su propia opinion, alejada de

distorsiones cognitivas, hayan sido estas ultimas intencionadas o no.

A este respecto, resulta un espacio especial de investigacion no solo el
contenido de dicho deber, cuestiones que deben ser revisadas por la ética
profesional del gremio, sino (mas importante para el mundo de los juristas) hasta
donde puede llegar el alcance normativo de dicho deber; o, si se quiere, saber si
es posible llevar dicho deber a niveles de exigencia normativa y como esto afecta

Su ejercicio.
C.- La libertad de informacion, requisitos para el Estado.

Con menor intensidad en este trabajo se ha hablado de los requisitos que
impone la Libertad de Informacién para el Estado, sin perjuicio de ello, es evidente

que un requisito para su real ejercicio, y consecuencia también del Deber de
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Veracidad, es que el Estado esté abierto a transmitir la informacién de sus agentes
y 6rganos; un Estado que sea transparente con su propia informacion es requisito

fundamental de la Democracia.

En este punto nuestro pais ha venido en un avance en tal direccién, con la
Ley 20.285 sobre el Acceso a la Informacion Publica, la que sin dudas no es perfecta
y tampoco soluciona todos los problemas que se generan sobre el acceso a la

informacién de los agentes y drganos estatales.

Y, aunque ya existen intentos académicos de hacer una revisidon de dicha
normativa, no es menor el analisis que puede abrirse al momento de entender que
este deber es una herramienta de autolimitacién del propio Estado, pero que se
presta al servicio de una Democracia plena. Es decir, serd importante mirar cual es
el alcance de dicho deber en el contexto de un Estado de Derecho y sus funciones
para la democracia, en sentido de saber que tan profundo cala en los valores del

Estado y como su concrecion garantiza el ejercicio de la plena ciudadania.
2.- Los medios de Comunicacion y el Principio de presuncion de inocencia.

Al analizar el otro principio que ha servido de polo en este trabajo, a saber
el Principio de presuncién de inocencia, podemos observar que la relacién de los
medios de comunicacion y el principio de presuncién de inocencia se encuentra, en
los hechos, dafada. Al respecto, los juicios paralelos han venido a dar la alerta de

su transgresion y abandono.

El principio de presuncion de inocencia es, por lejos, uno de los principios
mas trasgredido, olvidado o menospreciado por parte de las judicaturas mediaticas,
guienes, con objetivos muy alejados de la justicia en el caso concreto, vienen a dar
por ciertos los hechos que constituyen meras presunciones policiales y por dar por
culpables a sujetos que, sin garantias, han sido sometidos a su escrutinio lego; es
decir, en su mera existencia se constituyen en flagrantes trasgresiones al Principio

de presuncion de inocencia.

Asi, un principio que deberia ser un real limitador de la accién de todas las
personas, en cuanto al trato que debe darse a todo ciudadano, y sobre todo a

aquellos que se han visto expuestos a la accion punitiva del Estado, antes de su
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condena, se ha convertido en el foco de los ataques de las judicaturas constituidas
por los medios, que, haciendo eco de los sentires populares mas guturales,
expresan en el Principio de presuncion de inocencia gran parte de los males y
fracasos del sistema. Se observa que esta garantia, y las que le acompafian en el
Debido proceso, son vistas como un beneficio para el delincuente, una afrenta

contra la victima, contra todos los ciudadanos honrados.

Se olvida que los medios de comunicacion son servidores de la democracia,
y con ello, deberian ser transmisores de informacion en forma responsable que

permita a los ciudadanos comprender la realidad, en este caso juridico.

De esta forma, una deseable relacidon entre los medios de comunicacion y el
Principio de Presuncién de Inocencia, deberia ir en orientacidon a educar y revalidar
este principio, que como expresamos tiene un origen eminentemente contra
factico, pues viene en defender un estatus que es socialmente dudoso, el estatus
de inocencia de toda persona. Deberian los medios ser responsables de su rol social

y hacer parte del avance democratico.

Deberan los medios orientarse en su accién, si quieren hacer una verdadera
defensa de la democracia, organica, incluyendo este principio tan necesario por ser
“un principio politico sobre el cual esta estructurado todo el proceso penal
moderno” (Horvitz Lennon & Lépez Masle, 2002, pag. 79), por las limitaciones del
Debido Proceso. Entender la extensidn que implica el Principio de presuncion de

inocencia.

Ante este desafio se abren nuevas preguntas, respecto al nivel de sujecion,
las féormulas que deberdn cambiarse en el periodismo y los medios de
comunicacion, en definitiva, se abre un desafio de replantearse los medios de
comunicaciéon completamente orientados a la Defensa de la Democracia. Y con ello

se podra investigar como el mercado afecta o distorsiona esta posicion.

3.- La aparente colisidon de principios. La anomalia que introduce el Estado

Punitivo.
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De esta forma, con objeto de resolver la pregunta que dio inicio a este
trabajo?’, podemos decir, con la cautela necesaria de quien inicia el camino, que la
colisién entre el principio de presuncién de inocencia y la libertad de informacion,
es el resultado de una deformacién que hacen los medios de comunicacién de esta

ultima, en tanto son uno de los aparatos del Estado Punitivo.

Todo por cuanto los medios de comunicacién utilizan la libertad de
informacidon como un escudo para su accién, como una verdadera presuncion de
legalidad de sus actos, asumiendo su posicion en el discurso social como neutra,
esgrimiendo que la accidén de los medios es la mera transmisién de contenidos, sin
imprimir en ellos sesgo alguno. Posicién errada, por cuanto, como se ha podido
desarrollar en las paginas que anteceden, los medios de comunicacién tienen un
rol decisivo en la creacion de las realidades como las entendemos en sociedad,
tienen un inmenso poder para hacer de los hechos una realidad, y con ello
transformar el discurso; es decir, los medios pueden ingresar o sacar contenidos
de la agenda publica, y con ello pueden modificar lo que percibimos como la

realidad.

Dicho rol, de creadores de realidad, les ser una herramienta ideal para el
control social, para utilizar sus medios al servicio de uno o mas fines sociales, los
que son guiados, en nuestros tiempos, por las légicas del mercado y de sus
relaciones de poder. Es, en definitiva, el “libre” mercado el que toma la herramienta
de control que significan los medios para dominarla y utilizarla de conformidad a

sus intereses.

Como hemos dicho, el Estado Punitivo es una construccidn que viene a
enfrentarse a un supuesto pasado mas “blando”, viene en endurecer las actividades
punitivas del Estado, en desmedro de su brazo social. Dicha construccion se
sostiene desde el discurso creado y transmitido por los medios de comunicacién y

el miedo y la inseguridad que genera.

“No ven que la lucha contra el crimen no es sino un pretexto conveniente

y una plataforma propicia para una redefinicion mas amplia del

27 A saber, ées un elemento propio del juego de estos principios su confrontacidon y su naturaleza es su necesidad de
ponderacion?
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perimetro de las responsabilidades del Estado que opera
simultaneamente en el plano econdmico, en el asistencial y en el penal”
(Wacquant, 2010, pag. 60)

De esta manera, peligrosamente, los medios de comunicacion olvidan la
funcidn principal de la libertad de informacién, suprimiendo todo deber que incluye
en la defensa de la democracia, para ser una herramienta al servicio del sistema
politico, econémico y social implantado, erosionando el principio de presunciéon de
inocencia (y otras muchas garantias personales), transformandose en un

verdadero enemigo de la Democracia plena.

Ello no es un resultado azaroso, no es el resultado del devenir del destino o
una fatalidad insalvable. Todo lo aqui expresado es el resultado del establecimiento
del modelo econdmico neoliberal y su consecuente necesidad de un Estado
Punitivo, que se arraigan en la construccion de una Sociedad Disciplinaria,
cuestiones que en su conjunto desdibujan los limites de las instituciones con el fin

de mantener una forma de relaciones de poder.

En suma, y quizads como la mas aventurada conclusién, podemos indicar que
resulta del todo problematico el intento de conjugar los principios aqui estudiados,
si antes no se hace un cambio radical en el modelo social, puesto que como hemos
visto, es el neoliberalismo el que necesita de esta colisidon, o al menos el que la

provoca.

Son los medios de comunicacion el resultado de unas légicas de poder que
han volcado sus herramientas en la confeccion de sistemas de control difusos, son
el mecanismo que se ha impuesto para controlar a las poblaciones y con ello

mantener el status quo.

Sin perjuicio de ello, esta no es una situacién insalvable, puesto que
advertido el panorama en el que nos encontramos y con una verdadera
profundizacién en los tépicos aqui expuestos, estimamos posible una torsion del
destino que posibilite el establecimiento de una Democracia Plena, alejada de las
tentaciones penales del Estado Punitivo; y en ello, el jurista y los medios de

comunicacion seran actores fundamentales.

55



Hacemos especial énfasis en la necesidad de amalgamar estos principios y
hacer que su operatividad sea conjunta, pues sin ellos es imposible establecer una
Democracia Plena; sera el desafio para quienes siguen el poder invertir las légicas
totalizantes del mercado y un desafio también al periodismo para salir de los
circulos de control del neoliberalismo, para poder abrirse a su verdadera vocacién
de control del Estado, control de la accion publica, control del poder politico,

econdmico y social.

Sera cuando los medios abran sus puertas a las garantias del debido proceso
y se autolimiten conforme a ellas el momento en que se conformen en fuerza

verdadera al servicio de la Democracia Plena.
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