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Respecto a la constitucionalidad de los limites a gasto electoral, se
sefiala que ésta depende de la nocion de libertad de expresion en que
sefunde lainterpretacion constitucional. Se sostiene que el concepto
de libertad de expresion varia segin se inspire en latradicion liberal
0 en la tradicion democrética. Bajo una concepcion estrictamente
liberal, lalibertad de expresién se funda en la autonomia personal vy,
prima facie, no admitirialimites a gasto electoral. Bajo una concep-
cion democréatica, en cambio, serian admisibles diversas regulacio-
nes de la propaganda electoral con fines distributivos. Esta Gltima
serialaposicion del Tribunal Constitucional que admitirialaimposi-
cién de limites a la propaganda electoral de manera excepciona y
restringida, sometida al criterio de ponderacion de derechos consti-
tucionales. El proyecto de financiamiento electoral en actua tramita-
cioén, sin embargo, no satisfaria esas exigencias al establecer limites
a gasto.

L as lineas que siguen tienen por objeto dilucidar qué relaciones
median entre las donacionesy el gasto electoral, por una parte, y €l derecho
alalibertad de expresion, por laotra. Un proyecto de ley en actual tramita-
cion sugiere establecer una absoluta transparencia en la informacién que
poseen los donantes, los donatariosy el publico; pretende trazar limitesa la
contribucion que los particulares pueden hacer a las campafias electorales;
y, en fin, intenta instituir limites al gasto electoral en € que cada competi-
dor politico podriaincurrir.

El proyecto ha sido objeto de variadas criticas. La transparencia, se
ha sostenido, en vez de evitar la corrupcion y la extorsion, podria, paraddji-
camente, favorecerla. En consecuencia, se ha sugerido que es superior un
sistema que asegure la simetria de informacién entre € candidato y €l
electorado, tratando alas donaciones, hasta cierto monto, como tratamos al
voto. Un sistema como ése, se ha planteado, evita la corrupcion y la extor-
sién. Si ni € electorado ni € candidato conocen a los donantes, no hay
intercambio posible de dinero por decisionest. También se han objetado los
limites a las contribuciones y al gasto electoral, sefialdndose que ellos se-
rian dificilesy costosos de fiscalizar y que, en cualquier caso, establecerian
ventgjas a favor de los titulares en desmedro de los aspirantes. Es mas, se
ha argumentado que si esos limites son eficaces, podrian alentar la compra

1 Al respecto, véanse las proposiciones y andlisis desarrollados en Salvador Valdés
(ed.), “Informe de la Comisién de Reforma el Estado” (2000), parte Il; y en lan Ayres y
Jeremy Bulow, “La Donacion Secreta: Evitar que los Candidatos sepan Quienes Son sus
Donantes Permite Desarticular el Tréfico de Influencias’ (2001).
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de bienes sustitutos en desmedro del sistema de partidos®. En vez de los
limites a las contribuciones y a gasto que contempla € proyecto, se ha
sugerido un sistema de financiamiento electoral que considere subsidios
publicos, los que contribuirian a hacer més vigorosa la democracia, ya sea
gue se entienda a la democracia como un mecanismo para agregar preferen-
cias 0 que se la entienda como un mecanismo de deliberacion acerca de
nuestras preferencias®.

Los argumentos y las propuestas que resefiamos en el parrafo ante-
rior proceden de un tipo de andlisis en que e financiamiento electoral es
examinado como un caso de politica piblica, indagandose qué consecuen-
cias previsibles se siguen de distintos sistemas de financiamiento. En este
tipo de andlisis se examinan las conductas que alienta cada sistema tanto en
los ciudadanos, donantes y donatarios, evaluandose si esas conductas con-
tribuyen o no a un resultado deseable.

Las palabras que siguen intentan completar ese andlisis, ahora desde
el punto de vista constitucional. En particular —y siguiendo en esto un
debate que es habitual en el derecho norteamericano— este trabajo intenta
dilucidar si acaso la contribucion de dinero y el posterior gasto del mismo
pueden ser considerados una forma de expresion amparada constitucional-
mente 0 S acaso la “disposicion de dinero” —el gasto del contribuyente o
del candidato— puede constituir unaforma de gercitar la propiedad. Como
es obvio, podria ocurrir que los disefios alternativos de financiamiento elec-
toral fueran constitucionalmente indiferentes —puede ocurrir que, en cual-
quier caso, la Constitucion quede incolume—, aunque siempre podré discu-
tirse cudl de ellos contribuye a optimizar los valores o los bienes que la
Constitucién declara.

El trabajo comienza examinando, muy brevemente, las peculiarida-
des de la interpretacion constitucional. Sostendré que la interpretacion
constitucional es inevitablemente holistica. Dilucidar € significado de una
regla supone endosar alguna concepcion mas general acerca de la comuni-
dad politicao del valor individual.

En la segunda parte revisaré algunos aspectos del debate que, en
torno a caso Buckley versus Vaeo, se ha planteado respecto de la limita-
cién de gastos en las campafias electorales. No creo, desde luego, que ese
caso pueda ser incorporado sin més a nuestra propia préctica legal; pero

2 Una revision de este argumento puede encontrarse en Carlos Pefia G., “Dinero y
Politica: Sobre las Formas de Financiamiento Electoral” (2001).

3 Respecto a esta propuesta de subsidios publicos para el financiamiento electoral,
véanse Salvador Valdés (ed.), “Informe de la Comision de Reforma del Estado” (2000), parte
111, y Carlos Pefia G., “El Gasto Electoral y los Derechos Constitucionales’ (2002).
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una de las funciones del andlisis comparado es justamente facilitar la com-
prension del debate en que uno esta més directamente involucrado: aqui,
como en otras cosas, la diferencia permite inteligir mejor la propia identi-
dad. Luego de resefiar los aspectos principales del caso y la decisiéon de la
Suprema Corte de EE. UU. —en €l sentido de que las limitaciones a gasto
infringen la libertad de expresién, aunque no los limites a las contribucio-
nes—, examinaré algunos puntos de vista francamente criticos a ese fallo,
en especia |os que pueden encontrarse en autores como Fissy Dworkin, y
algunos aspectos que presenta la evoluciéon de esas reglas en € sistema
politico norteamericano.

Latercera parte encara el problema de los limites a las contribucio-
nes que las personas puedan hacer a las camparias electorales. Revisaré los
puntos de vista més habituales acerca de la libertad de expresién en nuestra
préctica legal®. Me ocuparé de examinar —bajo la regla chilena— s el
dinero es 0 no un medio expresivo, de manera que el consumo de dinero
pueda quedar cubierto por la regla que protege la expresién. Sostendré que
el gasto de dinero —apoyando una campafia electora— no admite ser
considerado como una forma de expresién politica, aunque si los bienes de
naturaleza expresiva avaluables en dinero. Finalmente examinaré si bajo la
regla de igualdad resulta inaceptable o no establecer limites a las contribu-
ciones a una camparfia electoral. Sostendré que, en general, las diferencias
de dinero son constitucionalmente indiferentes, salvo que alteren un proce-
dimiento que juzga atributos distintos alariqueza. Concluiré, por o mismo,
que bajo la regla de igualdad no hay razones para impedir limites a las
contribuciones.

En la cuarta parte del trabajo indago acerca de la constitucionalidad
o inconstitucionalidad de los limites a gasto electoral. Este andlisis —para
el que me serviré de alguna jurisprudencia emanada del Tribunal Constitu-

4 La dogmética constitucional chilena, quizés debido a una préctica constitucional
defectuosa (C. Pefia, Préactica Constitucional y Derechos Fundamentales, 1996), o de una
casuistica poco interesante, no se ha ocupado de las diversas concepciones de la libertad de
expresion y sus consecuencias en el disefio institucional. La literatura nacional estd més bien
preocupada del entorno institucional en e que se desenvuelve la libertad de expresion (Cfr.
Human Rigths Watch, Los Limites de la Tolerancia: Libertad de Expresion y Debate Publi-
co en Chile, 1998; F. Gonzélez, Igualdad, Libertad de Expresion e Interés Publico, 2000),
de las restricciones externas que ella padece mediante actos de censura, o de la contribucién
general de esta libertad al sistema politico (P. Ruiz Tagle, “Apuntes sobre Libertad de Expre-
sion y Censura en Chile”, 1997). En todos esos andlisis, bajo otros respectos interesantes, no
se examina sin embargo qué concepciones aternativas existen de esa libertad y de otros
derechos fundamentales que se relacionan con ella. Las excepciones se encuentran en P. Ruiz
Tagle, “Debate Plblico Restringido en Chile, 1980-1988" (1989); L. Sierra, “¢Tenemos
Derecho a Ser Aludidos?’ (1995).
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cional— me permitira retomar una consideracion global acerca de las diver-
sas concepciones de la libertad de expresion a que me habia referido en los
apartados segundo y tercero. En fin, hacia € final procuraré obtener algu-
nas conclusiones. Sostendré que los limites a las contribuciones en bienes
expresivos —la creatividad de un publicista, por gemplo— no resultan
gjustados a la Congtitucién. Sostendré ademés que los limites globales al
gasto no satisfacen el principio de ponderacion de bienes a que obliga la
Carta Fundamental. En fin, argumentaré que la distincion entre discurso
politico y discurso electoral —el primero irrestricto y e segundo sometido
a limites— plantea importantes reproches de inconstitucionalidad. En todo
el trabajo audiré con frecuencia al proyecto de ley en actual tramitacion®
procurando examinar si sus disposiciones estan 0 no cubiertas por las reglas
congtitucionales. Las conclusiones se referiran especialmente a ese proyecto
deley.

|. El caréacter holistico delainterpretacién constitucional

Como dije recién, la interpretacion constitucional —en verdad toda
interpretacion— es inevitablemente holistica. Cuando usted interpreta una
regla en medio de un debate legal, apela a una cierta concepcién que la
regla redliza y que en interpretaciones alternativas se veria desmedrada.
Desde este punto de vista, la interpretacion constitucional no se parece en
nada a un debate efectuado con perspectiva epistemol égica. Desde el punto
de vista epistemol 6gico, usted supone que puede compeler a su adversario
apelando a una realidad inconmovible que, siguiendo un cierto método,
podra poner ante sus ojos. En el debate legal no hay, sin embargo, tal
realidad (los enunciados empiricos son solo auxiliares en el debate legal).
El debate legal es més bien hermenéutico. Donde existe un debate legal
existe un conjunto de concepciones a interior de las cuales usted debe
justificar su lectura de la regla en cuestion. La interpretacion de una regla
en un cierto sentido lo compromete con una cierta concepcion politica o
moral; la concepcion politica o mora ala que usted apele lo conduce, muy
de cerca, a una cierta interpretacion de la reglal. Por supuesto, en general

5 Mensaje 81-344, del 4 de julio de 2001, presentado a Senado. He preferido
mostrar los aspectos més conceptuales del andlisis suprimiendo, en los primeros apartados,
las referencias detalladas a ese texto. Hacia €l final se examina el proyecto —echando mano a
€s0s argumentos— en detalle.

6 La distincion entre perspectiva epistemol 6gicay hermenéutica —tal cual la presen-
ta el texto— pertenece a R. Rorty, La Filosofia y el Espejo de la Naturaleza (1995) y ha sido
destacada también por Ch. Taylor, “Overcoming Epistemology” (1997) y H. Putnam, Reason,
Truth and History (1981). Esa distincion puede generalizarse hacia el andlisis legal. Cfr.
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las reglas constitucional es no establecen directamente una concepcidn poli-
tica, sino que usan generalmente conceptos (usan, por gemplo, la palabra
democracia, pero no explicitan qué hemos de entender por democracia). En
general, la préctica jurisprudencial va configurando ciertas concepciones
admisibles bajo esos conceptos, de las que se derivan otras concepciones 'y
de las cuales pueden derivarse interpretaciones de reglas. Eso es lo que
quiso decir Dworkin cuando sugirié que €l derecho era como una novela
legal en serie, escrita por multiples manos sucesivas. cuando usted decide
un caso, esta decidiendo el curso del argumento en su conjunto de una
manera que es dependiente del tipo de decisiones que fueron adoptadas
antes de usted. Su decision modifica la practica; pero es, a mismo tiempo,
un resultado de ella. Si varias manos escribieran Crimen y Castigo y el
autor anterior a usted hubiera descrito ya la culpa de Raskolnikov, usted, en
el siguiente capitulo, deberd desenvolver el argumento de una manera con-
secuente con esa culpa. Usted puede, por cierto, hacer evolucionar esa
culpa disponiendo que el amor la redime, por gemplo; pero no podra
olvidarlaen € relato que invente.

I1. Lalibertad de expresién y laregulacion de las campariias elector ales:
El debate en torno al caso Buckley versus Valeo

Larelacion entre la financiacion de campafias electorales y la liber-
tad de expresion ha sido ampliamente reconocida no solo en Estados Uni-
dos sino también en Alemania. En el caso de Alemania—se ha dicho— €l
articulo quinto de la Constitucién, reforzado por la seccién diez de la Con-
vencion Europea de Derechos Humanos, “ha favorecido un prejuicio a
favor del laissez faire’”. A ello se suma que e Tribunal Constitucional ha
defendido con fuerza, como parte de la participacion politica, €l derecho
del ciudadano a apoyo financiero®. En € caso de Inglaterra existen limites
alos gastos de las circunscripciones, pero no existen limites al gasto anivel
nacional. Todo €llo significa, en la practica, como se ha dicho, que no hay
limites a gasto atendido el fendmeno de nacionalizacién de la politica:
todas las elecciones tienden a ser nacionales®. En el caso de Espafia hay

Carlos Pefia G., “Putnam y las Mil Caras de la Realidad” (2000). Una concepcion semejante
puede encontrarse en Dworkin y su idea de la novela legal en serie (Los Derechos en Serio,
1995). Alexy ha llamado también la atencion acerca de esa caracteristica a prop6sito de la
distincién entre tener un derecho y las razones para tenerlo. Cfr. R. Alexy, “Derecho, Razona
miento Juridico y Discusion Racional” (1993).

7 P. Pulzer, “El Financiamiento Politico en Alemania’ (2000), p. 114.

8 G. Bverf, 14 dejulio de 1986, 73/2, p. 40, citado en Pulzer, ibidem, p. 114.

9V. Bogdanor, “El Financiamiento Politico en Gran Bretafia’ (2000), p. 165.
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limites a las donaciones electorales privadas, aunque ellas alcanzan no més
aléa del 5% del gasto'®. En & caso de Canada se han impuesto limites al
gasto global y no, en cambio, alas donaciones!!. El panorama de |os paises
latinoamericanos es variado. En materia de financiamiento privado, de 19
paises iberoamericanos, sdlo 4 no poseen regulaciones a respecto (Chile,
El Salvador, Guatemala y Panamd). De los que poseen regulaciones, son
pocos los que establecen limites a las donaciones privadas. Se citan los
casos de Brasil, Colombiay México™2.

Con todo, como dije a comenzar, €l caso Buckley versus Valeo
proporciona quiza la mejor oportunidad para examinar € problema que
plantea la libertad de expresion enfrente de los limites a gasto electoral.
Ese examen puede contribuir también —mutatis mutandis— a examinar los
alcances de un probabl e reproche de inconstitucionalidad al proyecto de ley
en actual tramitacion en Chile!®. En ese caso —altamente controvertido—
la Suprema Corte de los EE. UU. declard inconstitucionales los limites a
gasto en las campafias €electorales, aunque no los limites a las contribucio-
nes.

El disefio institucional para la regulacion de las campafias electora-
les en actual vigencia en los Estados Unidos de Ameérica emergié en 1974
—Iluego de Watergate—, cuando €l Congreso aprobd una serie de sustan-
ciales enmiendas a la Federal Election Campaign Act de 1971 (que suele
denominarse bgjo la abreviatura FECA, convencién que seguiremos agui).
Estas enmiendas, en lo fundamental, establecieron la Federal Election Com-
mission con € fin de apoyar una variedad de nuevas reglas. Esas reglas
incluyeron e financiamiento publico opciona para las campafias presi-
denciales; total transparencia de las contribuciones y gastos de las campa-
fas; establecimiento de limites al gasto en las campafias presidenciaes; y
restricciones a las contribuciones personales. Esta serie de enmiendas fue

10 H, Diaz Santana, “Experiencia con el Financiamiento de los Partidos Politicos en
Espafia’ (2000), p. 196.

11 F. Palda, “Regulacion del Financiamiento Electoral: Lecciones de Canada y los
Estados Unidos’ (2000), p. 254.

12 D. Zobatto, “La Financiacion Politica en Iberoamérica. Una Vision Preliminar
Comparada’ (g/f).

13 Este debate ya fue planteado en Chile. El Tribunal Congtitucional decidi6 que
limitar el mercado de los medios de comunicacién socia —con €l fin de asegurar € pluralis-
mo— era inconstitucional. El Tribunal esgrimié un argumento de interés que examinaremos
més adelante: una limitacion semejante, dijo, lesionaria la autonomia de los cuerpos interme-
dios. Es éste un argumento que puede ser entendido como una defensa liberal de la libertad
de expresion (lo que supone entender |os cuerpos intermedios como una forma asociativa que
es resultado de la autonomia individual) 0 como un argumento de tinte mas corporativo (que
hipostasia los cuerpos intermedios). Ya veremos que es la primera interpretacion la més
benevolente con el conjunto del argumento. T. C., rol 226.
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considerada, por la corte que conocid inicialmente el caso, la mas compre-
hensiva reforma aprobada por € Congreso en materia de elecciones federa-
lest,

Bajo € liderazgo del senador James Buckley, un grupo de deman-
dantes alegd que las reformas aprobadas eran violatorias de la primera
enmienda de la Constitucion Federal. Los demandantes alegaron que limitar
€l uso del dinero para propésitos politicos equivalia a restringir la comuni-
cacion en una forma que infringia la primera enmienda, “desde que todas
las comunicaciones politicas significativas envuelven, en las condiciones
modernas, gasto de dinero”, de suerte que limitar el uso del dinero importa-
ba, inevitablemente, limitar la expresion. Alegaron, también, que la exigen-
cia de exhibir las fuentes de sus gastos contravenia su derecho a asociarse
libremente'®. Otros argumentos —como que los subsidios violaban la cléau-
sula general de bienestar o que la composicién de la FECA era también
inconstitucional— no los consideraremos aqui.

La Corte de Apelaciones —adonde fue enviado el caso por decision
del juez de distrito— rechazd en su mayor parte las argumentaciones de
Buckley. La Corte encontrd un “claro y apremiante interés (a clear and
compelling interest) en preservar laintegridad del proceso electoral”. Sobre
esa base consider6é adecuadas | as limitaciones que la reforma establecia. Al
recurrir ala Suprema Corte, |os apel antes reiteraron sus argumentos.

La Suprema Corte comenzé declarando un conjunto de principios
generales establecidos por la préctica jurisprudencial, que resulta de interés
recordar aqui®.

14171 US App. DC 172, 182,519 F.2d, 821, 831 (1975).

15 Us Supreme Court, Buckley versus Valeo, 424 US 1 (1976). (Estas y todas las
traducciones del inglés en este articulo, y sus errores, son mios.)

16 En esta parte quiza resulte (til referirse someramente a la estructura con que se
decide un caso en la préctica norteamericana. Agradezco a Rodolfo Figueroa la totalidad del
contenido de la nota que sigue:

Cuando uno se enfrenta a la Constitucion en la tradicion constituciona de EE.UU., debe
tener en mente algunas preguntas. Las preguntas son las propias del common law system:
1. ¢Hay un caso anterior que fije el estandar de revision para este caso? 2. Si lo hay, ¢se
debe aplicar a este caso 0 no? Si no, 3. (Cud es e estdndar de revision que hay que
aplicar? Ese estdndar determina €l tipo de razones que son admisibles para € gobierno
(federal o estatal) para justificar la regla en cuestion e intervenir en la libertad de los
ciudadanos. En EE.UU., el tema central de lajurisdiccion constitucional es: intervencion
del gobierno (el tipo de interésy justificacion) vs. libertad de los ciudadanos. 4. ¢Tiene el
recurrente un derecho en el caso especifico que hay que resolver?

Un glemplo. Si en la tradicion continental nos preguntamos s la eutanasia esta permitida
por la Constitucion, las preguntas que nos haremos son: qué significa e derecho a la
vida, qué implica ese derecho a la vida, qué implica no autorizar la eutanasia, cuantos
tipos de eutanasia existen y qué consecuencias se siguen de ello, etc. Estas son preguntas
tedrico-filosdficas que creemos son necesarias para interpretar la Constitucion.
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La discusion de temas publicos y € debate sobre las calificaciones
de los candidatos son parte integrante, dijo la Corte, del sistema de gobier-
no democratico. La primera enmienda concede la mas amplia proteccién en
orden a provocar un muy amplio intercambio de ideas acerca de los cam-
bios politicos y sociales deseados por € pueblo (Roth v. United States, 354
US 476, 484 [1957]). Aungue la primera enmienda concede una proteccién
gue no esta restringida a la exposicion de ideas (Winter v. New York,
333US 507, 510 [1948]), hay précticamente un acuerdo universal en que €l
mayor propdsito de esa enmienda fue proteger la libre discusiéon de los
asuntos gubernamental es, incluyendo, por supuesto, la discusién de los can-
didatos (Mills v. Alabama, 384, US, 214, 218 [1966]). Esto, continta la
Corte, no es mas que un reflgjo de un profundo compromiso nacional hacia
el principio segin el cual el debate de temas publicos debe ser “desinhibi-
do, robusto eirrestricto” (New York Times Co v. Sullivan, 376 US 254,270
[1974]). En unarepublica donde las personas son soberanas, la habilidad de
los ciudadanos para hacer elecciones informadas entre los candidatos es
esencial, la identidad de aguellos que son electos configurara inevitable-
mente el curso de la nacion. “Es dificil dudar que esta garantia constitucio-
nal tiene su mas plena y urgente aplicacion precisamente en las campafias
politicas” (Monitor Patriot Co v. Roy, 401 US 265, 272 [1971]).

Con todo, la primera enmienda protege a la vez la asociacién y la
expresion politica. El derecho constitucional a asociarse, hecho explicito en
NAACP v. Alabama, 357 US, 449, 460 (1958), proviene del reconoci-
miento de la Corte que “la defensa efectiva de puntos de vista privados y
publicos, particularmente de aquellos que son controvertidos, esta innega-
blemente fortalecida por la asociacién de un grupo”. Decisiones siguientes
han hecho todavia mas claro que la primera y la decimocuarta enmienda
garantizan la libertad de asociarse con otros para la promocion de ideas y

En EE.UU., en cambio, en los casos de eutanasia, la Suprema Corte no se hizo ninguna
de estas preguntas. No se preguntd qué es el derecho a la vida ni qué significa, ni la
dignidad de la muerte ni nada de eso. Se pregunté, siguiendo el método del common law:
¢Tiene el recurrente en este caso particular un derecho a ser desconectado? ¢Qué dicen
los casos anteriores, cudl ha sido la tradicion? Dado que esté prohibida la eutanasia por
decisiéon del gobierno (a aprobar una ley), ¢esta el gobierno justificado al aprobar esa
ley? La tension intervencion del gobierno vs. libertad del ciudadano, ¢cémo hay que
resolverla? Eso dependera del estandar de revision. ¢Cud debe ser el estandar de revision
para ese caso especifico? Si el estandar es strict scrutiny, entonces el Estado debe exhibir
un compelling interest para intervenir en la libertad de los ciudadanos. ¢Lo tiene? Si o
tiene, entonces laregla se justificay es constitucional. Si no lo tiene, laregla es inconsti-
tuciona. Pero si el estdndar de revision no es strict scrutiny sino Unicamente rational
basis, entonces cualquier razén para intervenir es unarazon valida. Por tanto, €l recurren-
te debe demostrar que no existe ninguna razon, o sea, que la ley es irracional. ¢Logré
demostrarlo? Si 1o logré, entonces la ley es inconstitucional. Si no lo logré, entonces no
loes.
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creencias, unalibertad que incluye el derecho de asociarse a partido politi-
co que uno prefiera (Kusper v. Pontikes, 414 US, 477, 487 [1975])Y".

Sobre la base de ese conjunto de consideraciones, la Suprema Corte
decidi6 que el uso de dinero era un caso de libertad de expresion y no, en
cambio, una mera conducta sometida a regulacién de la ley. La Corte no
considerd, tampoco, que € gasto de dinero en las campafias estuviera cu-
bierto por un derecho de propiedad (property rights). Estas dos alternativas
rechazadas o0 no consideradas por |a Corte establecian menos barreras cons-
titucionales que la primera enmienda. Ahora bien, al someter a examen de
constitucionalidad las reformas decididas por el Congreso bajo la primera
enmienda, la Suprema Corte distingui6 entre las contribuciones a las cam-
pafias, por una parte, y € gasto en las camparias electorales, por la otra.

Tratédndose de las contribuciones, la Corte declar6 que la limitacion
a las contribuciones restringia muy marginalmente la libertad de expresion
—l dinero poseeria para el contribuyente un bajo poder comunicativo— y
en cambio contribuiaalaintegridad del proceso electoral en su conjunto:

Una limitacion sobre e monto con que una persona o grupo podria
contribuir a un candidato o a un comité politico importa —dijo la
Corte— s6lo una restriccion marginal en la habilidad del contribu-
yente para comprometerse en una comunicacion libre. Una contri-
bucién —dijo— sirve como expresion general de apoyo a candida-
to y sus idess, pero no comunica las bases subyacentes en ese
apoyo. La cantidad de comunicacién del contribuyente no se incre-
menta perceptiblemente con el tamafio de su contribucion, desde
gue la expresién en este caso descansa, solamente, en un acto sim-
bolico e indiferenciado de apoyo. Més ain —dijo la Corte—, €
tamafio de la contribucién provee un muy tosco indice de laintensi-
dad del apoyo del contribuyente a su candidato. Una limitacion
sobre el monto de dinero que una persona podria dar a un candidato
0 a una organizacién de campafia envuelve peguefias restricciones
sobre su comunicacion politica [...], pero no de una manera que
infrinja el derecho del contribuyente de discutir candidatos y temas
asociados. Las contribuciones se transforman en debate politico, no
lo constituyen en si mismas [...]. (US Supreme Court, Buckley ver-
sus Valeo, 424 US, 1976.)

Los limites alas contribuciones —que dafian muy marginalmente la
expresién— estan ademés animados por un interés publico muy relevante al
evitar las oportunidades de corrupcién o las apariencias de corrupcion.

La Corte no consider6 que las limitaciones a las contribuciones fue-
ran discriminatorias —porque favorecerian, afirmaban los apelantes, mas a

17 La decision del caso Buckley, como veremos de inmediato, distingui6 entre limi-
tes a las contribuciones, que estimo licitos, y limites a los gastos, que, en cambio, estimé
ilicitos.
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los candidatos titulares que a los candidatos desafiantes. No hay evidencia
empirica, dijo la Corte, de que esto ocurra porque los desafiantes suelen ser
personas muy bien conocidas e influyentes en su comunidad o estado. Esta-
disticas indican que no hay diferencias apreciables, dignas de considera-
cion, entre la capacidad para obtener dinero de los aspirantes y de los
titulares. Ademés, dijo la Corte, en ambos casos comparece €l interés publi-
co de evitar la corrupcion o laaparienciade ella:

Desde que €l peligro de corrupcion o la apariencia de corrupcion se
aplica con igual fuerza alos aspirantesy alostitulares, el Congreso
tiene una muy amplia justificacion para imponer la misma limita-
Cion sobre ambos.

En lo que respecta a los gastos, y en lo que interesa aqui, la Corte
examind dos aspectos. De una parte, examind una cierta vaguedad inconsti-
tucional en €l tipo de discurso cuyo financiamiento estaba limitado (“gasto
relativo a un candidato claramente identificado”, seccion 608 de la FECA,
1971); de otra parte, dilucidd si acaso el limite a gasto global estaba o no
permitido por la primera enmienda.

Respecto de lo primero, la Corte dijo que

El uso indefinido de una frase como “relativo &’ un candidato no
logra delimitar claramente la frontera entre la expresién permitiday
la que no [...]. Una distincién tal —dijo la Corte citando un prece-
dente'®— no ofrece seguridades paralalibre discusion.

Respecto del segundo aspecto que se acaba de identificar —la cons-
titucionalidad del establecimiento de limites al gasto en su conjunto—, la
Corte considerd que € legitimo interés gubernamental en evitar la corrup-
cion o la apariencia de corrupcion no era suficiente para justificar los
limites:

La primera enmienda deniega al gobierno el poder para determinar
gue €l gasto para promover un punto de vista politico es superfluo,
excesivo o imprudente. En una sociedad libre ordenada por nuestra
Constitucion no es a gobierno, sino a pueblo —individualmente
como ciudadanos y candidatos y colectivamente como asociaciones
y comités politicos— a quien corresponde el control sobre la canti-
dad y rango del debate acerca de temas publicos en una campafia
politica.

Estas prescripciones establecen directas y substanciales restriccio-
nes sobre |la habilidad de los candidatos, ciudadanos y asociaciones

18 Thomas versus Collins, 323 US 516 (1945).
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para comprometerse en una expresion politica, restricciones que la
primera enmienda no puede tolerar.

El fallo que se acaba de resefiar ha dado origen a un conjunto sor-
prendente de articulos y comentarios. Algunos han esgrimido un argumento
igualitario y han sostenido que la regulacion de una campafia electoral no
sblo debe poner € acento en evitar la corrupcion o la apariencia de corrup-
cion, sino también en la igualdad®®. La corrupcién, se ha dicho, es un
objetivo secundario; donde hay corrupcién hay graves desequilibrios pre-
vios en |os grupos que participan del proceso politico®. El foro plblico que
subyace en la idea democrética, se ha dicho por otra parte, hace depender a
la libertad de expresion de alguna forma particular de propiedad sobre los
medios. Una concepcidn distinta de la libertad de expresion la hace reposar
sobre laficcion de que la actividad expresiva se desenvuelve en las calles y
los parques®’. Algin autor ha sostenido que los limites a las campafias
electorales han sido mal enfocados sobre la base de esgrimir valores como
lalibertad o laigualdad, cuando en verdad se trata de proteger la calidad de
la representacion politica. En ausencia de limites, esa calidad decrece por-
que transforma a los politicos en buscadores de fondos?2. Se ha dicho
también que si la Corte considerd inaceptables los limites a gasto, ellos no
podrian ser establecidos ni siquiera voluntariamente. El gobierno no podria
dar beneficios bajo la condicion de que el beneficiario abdique a un dere-
cho congtitucional %3,

Todos esos argumentos —y otros que podrian agregarse— de-
penden, segin veremos, de alguna concepcién més genera relativa a la
comunidad politica en su conjunto. Como anticipé, este tipo de problemas
constitucional es debe ser resuelto haciendo explicitas las ideas mas genera-
les que inspiran esas conclusiones.

Como ha sostenido Owen Fiss, la defensa de los limites al gasto —u
otras medidas similares en materia de libertad de expresion— puede, en
contra de la decision en Buckley versus Valeo, ser emprendida en nombre
de dos valores. la igualdad, por una parte, y la libertad, por otra parte. El

19 L. Bevier, “Money and Politics. A Perspective on the First Amendment and
Campaign Finance Reform” (1985).

20 D, Strauss, Corruption, Equality and Campaign Finance Reform (1994).

21 ], M. Balkin, “ Some Realism About Pluralism: Legal Realist Approaches to the
First Amendment” (1990). El argumento, como veremos, es desenvuelto més tarde por Fiss
(1997).

22y, Blasi, “Free Speech and the Widening Gyre of Fund Raising: Why Campaign
Spending Limits May Not Violate the First Amendment After All?" (1994).

2 K. Levit, “Campaign Finance Reform and the Return of Buckley versus Vaeo”
(1993).



CARLOS PENA 143

liberalismo actual, sugiere Fiss, abraza por igual tanto el valor de laigual-
dad como € valor de la libertad; aunque no parece claro en base a qué
criterio deberiamos poder optar en un caso afavor de uno y en otro a favor
del valor distinto.

La libertad y la igualdad pueden ser presentadas, entonces, como
valores competitivos, como dos posibilidades en un juego de suma cero.
Conforme a este punto de vista —que posee una muy amplia repercusion
constitucional—, adoptar una decisién de amplio alcance supone siempre
una eleccion tragica o un compromiso inestable entre esos dos valores
ultimos. Aspirar a realizarlos conjuntamente equivaldria a desconocer que,
como sugirio Berlin, “siempre perdemos’. Si usted es un campedn de la
libertad —usted cree que no hay mal més definitivo que la injerencia no
consentida—, entonces es, en algun sentido, un rival de laigualdad. Si, en
cambio, usted cree que lo verdaderamente repugnante es la desigualdad,
entonces se enemista, en alglin nivel, con lalibertad. La politica, sin embar-
go, equivaldria a eludir las elecciones trégicas para preferir, en cambio, los
compromisos incomodos. Owen Fiss ha presentado este dilema en €l caso
delalibertad de expresion de una manera sencillay elegante:

Puede parecer entonces que hemos llegado a un callgjon sin salida.
No podemos evitar e problema planteado por la regulacién estatal
de las expresiones de odio, de la pornografiay de la financiacion de
las campafias electorales expulsando de la ecuacion € elemento
expresivo, y, por otra parte, no tenemos una manera fundamentada
de resolver e conflicto entre libertad e igualdad. En consecuencia,
los liberales se hallan divididos, casi en guerra—unos dando prefe-
renciaalalibertad, y otros alaigualdad. Quizas tengamos que vivir
en este lamentable estado de cosas, pero tal vez pueda haber otra
manera de articular €l problema que vaya més ala de esta batalla
entre val ores trascendental es. Quizés sea posible ver las regulaciones
en cuestion como medidas que promueven la libertad de expresion,
en lugar de restringirla??.

¢En qué sentido puede ser vista la regulacién —el establecimiento
de limites a gasto electoral— en contra del fallo Buckley versus Valeo,
como una medida que promueve la libertad de expresion?

En laliteratura es posible encontrar dos versiones de esta estrategia,
una estrategia, como digo, consistente en sostener que los limites a gasto u
otras formas de regulacion, en vez de coartar la libertad de expresion, la

240, Fiss, La Ironia de la Libertad de Expresion (1999), p. 27.
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promueven. Una de estas estrategias ha sido sostenida por Owen Fiss en un
libro breve pero seductor. La expresion, sugiere Fiss, no solo posee un
efecto expresivo, no solo provoca que usted 0 yo podamos extravertir nues-
tras ideas acerca de los demas, nosotros mismos o € mundo, intentando
seducir a otros para que, también, las hagan suyas. La expresion poseeria,
ademas, un efecto silenciador. Cuando alguien habla—en un medio televi-
Sivo u ocupa un espacio en la prensa—, hay alguien que, atendida la esca-
sez, quedarainevitablemente en silencio.

L os gastos el ectoral es ilimitados —argumenta Fiss— no solo perpe-
tan la distribucion desigual de la riqueza y colocan a pobre en
situacion de desventaja en la arena politica, sino que también pue-
den tener el efecto de silenciar a pobre. El rico puede, por ejemplo,
dominar el espacio publicitario en los medios de comunicacion y en
otros ambitos publicos hasta tal grado que el publico, de hecho,
solo oiga su mensaje. En consecuencia, la voz de los menos ricos
puede quedar ahogada simplemente®.

A menudo pensamos, sugiere Fiss, que lalibertad de expresién com-
promete val ores autoexpresivos, es decir, nada més que las ideas o emocio-
nes gue usted o0 yo queremos engjenar mediante la palabra o mediante unau
otra forma de discurso. Si s6lo estuvieran comprometidos en el problema
valores autoexpresivos, por supuesto la intervencién gubernamental seria
siempre arbitraria. Cualquiera intervencion del Estado importaria violar la
neutralidad de contenido, supondria la expresion de un contenido en vez de
la expresion de otro, supondria considerar que alguna expresion es intrinse-
camente mejor que otra. El Estado, en esa hipétesis, no hay duda, infringi-
ria su deber de brindar un trato igual a todos los ciudadanos. Pero en €l
caso de las regulaciones —v. gr. las regulaciones de las campafias electora-
les— el Estado no intenta arbitrar entre los intereses autoexpresivos de los
diversos grupos, ho intenta decir cual es mejor o cudl peor, “sino que trata
de establecer las precondiciones esenciaes para €l autogobierno colectivo,
asegurando que todos los puntos de vista sean expuestos a publico [...]. A
veces debemos aminorar las voces de algunos para poder oir las voces de
los deméas’?. No se trata, tampoco, de que el Estado tenga un interés
especial en el contenido autoexpresivo de los grupos con voz débil o que
los ayude en mérito a alguin criterio de justicia correctiva?’. El interés del
Estado esta centrado en favorecer las condiciones del autogobierno colecti-

25 | bidem, p. 29.

26 | bidem, p. 30.

27 Esos puntos de vista fundarian alguna forma de discriminacion positivay no es el
€aso.
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VO que exigen gque todos tengan una oportunidad plena e igual de participar
en el debate publico, en ese debate que deber ser “desinhibido, robusto e
irrestricto”. El interés que promueve el Estado no se relaciona, entonces,
cuando establece regulaciones, con el interés de ninguno de los grupos en
competencia, sino con € interés de la audiencia®®.

Un argumento similar al de Fiss ha sido elaborado por Schauer y
Pildes®. Si bien & argumento carece de la elegancia del expuesto por Fiss,
puede ser interpretado, sin embargo, de manera de conferirle mayor vigor
conceptual. Schauer y Pildes han sostenido gue la primera enmienda, como
cualquier otra regla o principio constitucional, tiene limites externos e in-
ternos. Las limitaciones externas equivaldrian a aquello que solemos de-
nominar “conflictos de derechos’. En este caso, la libertad de expresién
colisiona con algun otro valor distinto como e honor, la privacidad o la
igualdad. Cuando la Suprema Corte esgrime algiin compelling interest para
limitar alguna expresién —la seguridad nacional, por jemplo—, esta apli-
cando un limite externo a la libertad de expresién. Los limites externos
supondrian alguna ponderacién de intereses recogidos en reglas distintas
bajo algln criterio cercano al de Pareto, como ha sugerido Alexy®. Distinta
es la situacion de los limites internos. Un limite interno tiene un ligero aire
de contradiccion performativa: un derecho no puede ser dotado de coercibi-
lidad cuando ello niega las razones de su existencia. El argumento tiene
varias lecturas, como es evidente. Desgraciadamente los autores no expli-
citan ninguna. Visto como una contradiccion performativa, €l argumento
supone una particular concepcion de la libertad de expresion. Sdlo s la
libertad de expresién tiene por objeto asegurar las condiciones para el
autogobierno colectivo, no puede ser esgrimida si, a esgrimirla de manera
absoluta, ese tipo de autogobierno se ve gravemente desmedrado®. El argu-
mento de Schauer y Pildes —entendido bajo la forma de contradiccion

28 Por supuesto, para que el argumento de Fiss funcione, la palabra audiencia debe
ser entendida (aunque Fiss no se ocupa del punto) en el sentido del pragmatismo de Peirce o
Putnam. O, s se prefiere, como una version del “publico de lectores’” de Kant. De otra
manera no seria posible distinguir € interés de la “audiencia’ del interés de los individuos
que la componen.

29 Schauer y Pildes, “Electoral Exceptionalism” (1999).

30 i lanorma N restringe la libertad de expresion a favor de laintimidad, pero existe
lanorma N’ que protege la intimidad sin lesionar, o lesionando menos, la libertad de expre-
sion, entonces N es inconstitucional. Si de dos normas —N y N'— una protege la intimidad
lesionando la libertad de expresion, pero la otra la protege dejando a los restantes derechos
iguales, entonces la primera es inaceptable constitucionalmente. La Corte Europea, por apli-
cacion de la Convenciéon de Roma, ha aplicado este tipo de test, de aire paretiano, a la
regulacion de derechos constitucionales.

31 El argumento tiene, por supuesto, otras varias lecturas. Pero no insistiré en ellas
aqui por ahora.
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performativa— no funciona, en cambio, si se concibe alalibertad de expre-
sion como una manifestacion de autonomia personal o individual: no hay
contradiccion performativa alguna en ese caso. Con todo, hay otras lecturas
de ese argumento. Usted puede entender ese argumento como una aplica-
cion de latragedia de los comunes (supongo que incluso un liberal extremo
y clésico estaria dispuestos a oir a Hume en este caso). El espacio o ambito
de expresion puede ser visto, si todos pudieran pagar, como una propiedad
comunal que, a sobreexplotarse, por no haber regulacién, conduce a los
individuos a la miseria (en este caso a silencio). Segin este argumento,
incluso si usted concibe a la libertad de expresién como una mera expre-
sion de la autonomiaindividual, deberia estar dispuesto a ciertas regul acio-
nes —por gjemplo, limitar los gastos de la campafia— para evitar la trage-
dia de los comunes. Es obvio que todavia el argumento de Schauer puede
estilizarse presenténdolo como un argumento kantiano. La afirmacion de la
libertad de expresién a ultranza no podria ser universalizada

Dworkin ha sostenido que en el debate acerca del caso Buckley
versus Valeo —o0, més generalmente, en el debate acerca de los limites a
gasto electoral— se encuentran dos versiones distintas de la democracia®?.
Por una parte, la version mayoritaria o populista de la democraciay, por la
otra, una version de la democracia como comparierismo. En la primera de
esas versiones, la democracia consiste en un sistematal en el que las deci-
siones que se adoptan son aquellas que coinciden con los intereses actuales
del mayor nimero posible de personas o en € que las decisiones se adoptan
en base a aquellas preferencias que las personas mantienen luego de un
procedimiento informado y abierto. En la segunda de esas versiones, la
demoacracia es vista méas bien como una empresa conjunta de autogobierno
colectivo. Mientras en la primera version los ciudadanos son vistos como
jueces que cada cierto tiempo emiten un veredicto informado acerca de
quienes desempefian cargos publicos, en la segunda version los ciudadanos
son también participantes de aquello que juzgan, puesto que mediante el
didlogo politico configuran sus propias preferencias. En la segunda version
de la democracia no hay distancia epistemol dgica entre los ciudadanos que
juzgan y los que son juzgados; unos y otros, mediante el didlogo, configu-
ran aquello que, cada cierto tiempo, revisan y juzgan de nuevo.

La Suprema Corte, en el caso Buckley versus Valeo, al rechazar 1os
limites al gasto electoral endos6 una concepcion de democracia del primer
tipo, una concepcién mayoritaria 0 puramente agregativa de democracia.
“En la sociedad libre ordenada por nuestra Constitucion”, dijo, “no es €l

32 Cfr. R. Dworkin, Freedom's Law (1996); con todo, en especial, véase R. Dworkin,
“Free Speech and the Dimensions of Democracy” (1999).
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gobierno, sino e pueblo —individualmente como ciudadanos y candidatos
y colectivamente como asociaciones y comités politicos— quien tiene que
retener €l control sobre la cantidad y rango del debate acerca de temas
publicos en una campafia electoral”. Conforme a esta concepcion, imponer
limites significaria un caso de paternalismo intolerable. Importaria pensar
gue €l gobierno cree que los ciudadanos podrian elegir mgjor o0 més clara
mente si e gobierno pone limites a aquello que pueden oir. Para la concep-
cién de la democracia como compafierismo o0 autogobierno colectivo, en
cambio, no hay nada reprochable en una regulaciéon de esa indole. Una
regulacion en el monto del gasto se justificaria en un principio independien-
te de las preferencias de los ciudadanos individual es, un principio que no se
relaciona con el contenido de |as opiniones, sino con laequidad y la calidad
del debate que debe ser [levado adelante. Si, como lo sugiere la concepcidn
mayoritaria, €l Unico momento de normatividad es la agregacion de prefe-
rencias, entonces es intolerable que, ex ante esa agregacion, se limite la
cantidad de expresién. Si, en cambio, €l ideal del autogobierno colectivo es
una fuente de normatividad, entonces es correcto que, apelandose a ese
ideal —un idea neutro respecto de las preferencias en juego y que logra
integrarlas a todas con respeto al principio de neutralidad—, el Estado
pueda establ ecer regulaciones o limites.

El caso deloslimites al gasto en las camparias el ectorales es un caso
de lo que vengo diciendo. Dilucidar, bajo € amparo de la libertad de
expresion, si ha de haber o no limites a gasto y s se trata 0 no de una
medida constitucionalmente admisible, supone discutir cuestiones mas am-
plias. A fin de cuentas, se trata de debatir en torno a ideales regulativos,
anhelados, estilizados, que orientan el disefio de nuestras instituciones. Por
supuesto, el disefio ingtitucional no se agota en estos ideales regulativos.
Justamente porque son regulativos deben ser permanentemente corregidos
por laevidencia, falible, que surge de los hechos. A veces un disefio institu-
cional bien inspirado puede producir efectos que nieguen y desmientan esa
inspiracion33,

33 La evolucion electoral norteamericana, luego del caso Buckley versus Valeo,
muestra, hasta cierto punto, en qué forma los disefios constitucionales pueden alentar conduc-
tas que acaben desmintiendo los propdsitos originales. La decision del caso Buckley versus
Valeo degj6 incolumes la obligacion de transparencia o escrutinio de fondos y el limite a las
contribuciones. La evolucién histérica muestra, sin embargo, que esos limites han sido pro-
gresivamente sobrepasados mediante un conjunto de conductas alentadas por la propia regu-
lacién. No es e propésito de este articulo emprender ese andlisis, un somero relato sera
suficiente. Los limites se han eludido basicamente mediante tres estrategias: los PAC (Politi-
ca Action Committee), la promocién de temas especificos (issue advocary) y e dinero
blando (soft money). Se agregan todavia las organizaciones no gubernamental es.

Como un efecto de los limites a las contribuciones electorales, las ledltades y las
contribuciones fueron transferidas, inicialmente, desde los partidos o los candidatos, a los
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[11. El consumo dedineroy la palitica:
L as contribuciones a las campafias elector ales
épueden ser limitadas?

En e caso de Chile € debate constitucional no suele ser politica
mente consciente, en el sentido hermenéutico que se ha venido sosteniendo
hasta aqui. La interpretacion de derechos constitucionales no se vincula
explicitamente con concepciones politicas més generales a cuyaluz se efec-
tda. Con todo, la vinculacién entre unosy otras, como se havisto ya, parece
indesmentible.

Dedicaré este apartado a examinar el caso de las contribuciones alas
camparias el ectorales, es decir, el gasto de dinero, o de bienes avaluables en
dinero, que un particular —sea persona natural o juridica— hace para apo-
yar a una campafia electoral de un candidato. El apartado siguiente se

PAC, los comités de accion politica, organizaciones creadas en 1943 por trabajadores y otros
grupos de presién para esconder u ocultar a grandes financistas (fat cats). Los PAC permiten
eludir los limites a las contribuciones a multiplicar artificialmente la cantidad de donantes.
En el periodo 1974-1984 se multiplicaron de 608 a 4.009 y su contribucion a los candidatos
a Congreso crecio desde 22,6 millones de ddlares € afio 1976, hasta 111,5 millones e afio
1984.

La abogacia de temas especificos es otra forma de eludir los limites. La promocion
de temas especificos que no importan un llamado electoral directo escapa a control de la
FECA y supone un ambito de absoluta desregulacion. Estimaciones indican que € afio 1996
se gast6 por esta via una suma cercana a 150 millones de délares. Para € afio 1998, hay
estimaciones de entre 275 y 340 millones de délares. Como es obvio, no todo discurso
politico es propaganda electoral y, por esa via, hay discursos con fuerte impacto electoral
carentes de toda regulacion.

Ademés de lo anterior, se encuentra el soft money, el dinero blando. El concepto de
dinero blando reposa sobre la distincion entre procesos federales y procesos nacionales. El
dinero blando es dinero que se canaliza en los procesos de cada estado que no poseen
significacion directa desde el punto de vista federal; aunque si poseen una gigantesca influen-
cia desde el punto de vista del proceso politico. Este tipo de dinero —asociado a procesos
electorales federales por la via, por jemplo, de invertirse en objetivos nacionales que intere-
san a candidato federal— no tiene limite alguno desde el punto de vista de su contribucion.

En fin, en e sistema electora ha sido posible observar todavia €l surgimiento de
multiples organizaciones sin fines de lucro que captan recursos y promueven ideas bajo €l
amparo de la primera enmienda, y que a no estar constituidos como PAC, escapan al control
delaFECA. Cfr. F. Sorauf, “What Buckley Wrought” (1999).

Se ha sostenido también que la regulacion a las campafias electorales en los Estados
Unidos —Iluego del caso Buckley versus Valeo—, a desconocer el efecto del dinero sobre el
sistema politico, ha exacerbado los problemas que pretendia resolver y creado nuevos proble-
mas. Se ha observado, por eiemplo, que los limites a las contribuciones han privilegiado la
entrada de candidatos con fortuna personal; han favorecido a las elites que disponen de
atributos que no son equivalentes a dinero, pero que tampoco son directamente politicos; ha
estimulado la influencia de los grupos de interés —favoreciendo una politica subterrénea—
en desmedro de los actores politicos explicitos, en suma, la regulacién habria perjudicado al
pueblo comln y corriente que era, paraddjicamente, uno de los objetivos a ser protegidos.
Sobre esto, véase B. Smith, Unfree Speech. The Folly of Campaign Finance Reform (2001).
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referird a caso mas dificil de los limites al gasto. Para efectuar el andlisis
—Y como anuncié ya— me serviré del proyecto de ley en actua tramita-
cién, que es aquel cuya constitucionalidad se intenta juzgar aqui.

El proyecto de ley establece limites a las contribuciones que un
particular puede efectuar a una misma candidatura:

[...] ninglin candidato o partido poalitico, durante € periodo de cam-
pafia el ectoral, podra recibir de un mismo particular o entidad, apor-
tes de campafia electoral que excedan, respectivamente, de 500 6
900 unidades de fomento (articulo 13, inciso segundo, del pro-
yecto).

El proyecto define lo que entendera por “aporte de campafia electo-
ral” —aquello susceptible de ser limitado— como los aportes en dinero o
avaluables en dinero:

[...] se entendera que constituye aporte de campafia electoral toda
contribucién en dinero, o estimable en dinero, que las personas
naturales o juridicas de derecho privado efectiien a un candidato o
partido poalitico, sea que se materialice bajo la forma de mutuo, de
donacion, comodato o cualquier acto o contrato a titulo gratuito,
destinado al financiamiento de gastos electorales. (Articulo 8, inciso

segundo.)

El andlisis de la constitucionalidad de esas reglas puede ser exami-
nado desde varios puntos de vista.

En primer lugar, puede examinarse si acaso € uso de dinero —el
consumo de dinero, dicho en términos técnicos— equivale, desde e punto
de vista constitucional, a una forma de expresién. Si e uso de dinero
constituye una forma de expresién, entonces los limites a su consumo pue-
den ser examinados bajo la regla del articulo 19, N° 12 de la Constitucién.
En el mismo sentido, se hace necesario examinar si € consumo de bienes
avaluables en dinero —pero no el dinero mismo— constituye una forma de
expresion cubierta por la Constitucion. En segundo lugar, puede examinarse
si acaso el uso del dinero esta cubierto por € derecho de propiedad. Como
es sabido, la Constitucion chilena —a diferencia, en esto, de otras cartas
constitucionales— se esmera en conceder una muy amplia proteccion a la
propiedad sobre toda clase de bienes corporales e incorporalesy a mismo
tiempo asegura la libertad para adquirir el dominio sobre toda clase de
bienes, sin contemplar, a menos explicitamente, ninguna limitacién ex ante
ala cantidad de bienes que se adquieren. En tercer lugar, puede examinarse
el uso del dinero en las campafias electorales bajo la regla de igualdad
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congtitucional. La regla de igualdad, como veremos, tiene varias implican-
cias desde el punto de vista constitucional. Una de esas implicancias es
sustantiva y aude a la neutralidad que €l Estado debe mantener en estas
materias. La otra implicancia es procedimental y alude a las caracteristicas
formales de la competencia politica. El trato igual obliga alos érganos del
Estado a mantener neutralidad respecto del contenido de los mensajes poli-
ticos en las campafias paliticas. El Estado no puede considerar a ninguno de
€s0S mensajes como intrinsecamente mejor —maés Util 0 més benévolo que
cualquier otro. Ese mismo trato igual obliga, sin embargo, a disefiar un
procedimiento de competencia que se acerque a idea regulativo de una
carrera meritocrética, donde los atributos de los candidatos y € poder de
persuasion de sus ideas sean |os factores que decidan la victoria. Bgjo cada
uno de esos respectos, el debate puede ser iluminado por algunas de las
cuestiones consideradas en Buckley versus Vaeo y que ya hemos exami-
nado.

El poder expresivo del dinero

Ante todo, es necesario preguntarse si e consumo de dinero consti-
tuye 0 no un caso de expresion, una forma de engjenar o manifestar las
opiniones acerca de los demés o acerca del mundo. Una respuesta positiva
a esta pregunta permitiria juzgar los limites a las contribuciones o a gasto
electoral desde el punto de vista de la libertad de expresion que, con mati-
ces, serecoge en € articulo 19 nimero 12 de la Carta Constitucional.

El derecho a la libertad de expresion esté consagrado en normas
internacionales que vinculan al Estado de Chile y que poseen, en lamayoria
de los casos, un efecto directo sobre los ciudadanos. La doctrina conviene
en que se trata de normas autogjecutorias, normas que, una vez que entran
en vigencia, conceden derechos a los individuos sin que sea necesaria una
actividad legidlativa previa por parte del Estado. El articulo 19 del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos consagra el derecho ala libertad de expresion
en amplios términos. Incluye el derecho a no ser molestado por las opinio-
nes propias; la libertad de recibir, buscar y difundir informaciones de toda
indole por € procedimiento que €l titular del derecho escoja. Unaregla de
contenido similar se encuentraen € articulo 13 de la Convencién America
na. Se ha admitido en general que este derecho incluye la propaganda
comercial, la expresion puramente simbdlica e, incluso, en el extremo, €l
derecho a guardar silencio.

El Comité de Derechos Humanos, a pronunciarse sobre los al cances
del articulo 19 nimero 2, a que me referi anteriormente, ha expresado que
esareglacubre
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Toda forma de ideas subjetivas y opiniones capaces de ser transmi-
tidas a terceros [...], de noticias e informacién, de expresién comer-
cia y de propaganda, de trabgjos de arte, etc.; no deberia estar
limitado a medios de expresion politica, cultural o artistica®.

Desde € punto de vista juridico —que en esto arroja conclusiones
no muy distintas a las que provee el andlisis social—, €l dinero es un bien
fungible, es decir, uno de aguellos bienes que admiten sustitucion perfecta
de cara a cumplimiento de las obligaciones. A diferencia de otros bienes
—Cuya posesion revela caracteristicas del poseedor y puede estimarse
vinculada a su personalidad—, €l dinero no posee, prima facie, valor de
afeccion, solo posee valor de cambio. Esta es una caracteristica que suele
ponerse de manifiesto en el andlisis social. El dinero es un medio de inter-
cambio gque exige muy poco gasto comunicativo, una forma simbdlica in-
fiel, inddcil alos contextos sociales que le dieron origen y que se presta en
cambio para una sustitucion casi universal®®. Mediante el dinero, diversas
formas de vida, a veces casi inconmensurables entre si, pueden, no obstan-
te, cooperar. La abstraccion del dinero les permite comunicarse, paradoji-
camente, sin gasto comunicativo alguno. La presencia del dinero —cuya
abstraccion es casi un lugar comun en las ciencias sociales— es lo que
permite la gigantesca expansion del mercado, es decir, de eso que Hegel
[lamé sociedad civil. Con todo, la economia neocléasica insistiria en que €l
consumo de dinero (no el dinero en si mismo, sino su gasto) posee aguin
valor expresivo en la medida en que e dinero revela la intensidad de las
preferencias que tenemos. Cuando usted compra un bien —por gjemplo en
una subasta—, €l precio que usted se muestra dispuesto a pagar revela con
cuanta intensidad usted desea tener ese bien, puesto que al pagar por €

34 Caso John Ballantyne y otros contra Canada (doc. A 48 40, parte |1, noviembre de
1993), citado en Cecilia Medina (ed.), “La Libertad de Expresion” (1996), p. 151.

35 Entre los manuscritos econémico-filosoficos de 1844 que escribid el joven Marx,
y que lo inscriben con toda justicia en el elenco de los mas vigorosos pensadores humanistas,
hay uno que lleva por titulo “El Dinero”. En ese texto —plagado de fraseologia hegeliana—
Marx traza un andlisis del dinero conceptualizandolo como una mercancia universal que
resume en si la totalidad del valor de cambio y que, por lo mismo, sirve ilimitadamente para
expresar los mas disimiles valores de uso. En el dinero se expresan abstractamente, en
opinién de Marx, latotalidad de los valores y las necesidades humanas. Esta caracteristica del
dinero acentuada por € joven Marx —y en la que se recogen andlisis tempranos de Aristote-
les y de Smith— da d dinero, como va a insistir luego Simmel, ese perfil inquietante de
objeto huidizo, apetecido, que todo permite adquirirlo y que todo lo trastrueca. Son conocidos
a este respecto los pasajes del Timon de Atenas, de Shakespeare, donde e dinero aparece
revestido de esa increible fuerza que todo lo trastrueca, tornando, en palabras de Shakespeare,
blanco €l negro, feo a hermoso, bueno a malo, joven d vigjo, cobarde a valiente. Un objeto,
en fin, que es capaz, insiste Shakespeare, de retirar la amohada de la cabeza a fuerte. Cfr.
Marx, Manuscritos Econémico-Filosdficos de 1844 (1965), capitulo “El Dinero”; G. Simmel,
“Filosofiadel Dinero” (sin fecha).
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sacrifica otros bienes aternativos. Todo esto significaque si el dinero tiene
algln poder expresivo, ese poder expresivo no es distinto al de un acto
general de consumo. Dada una cierta oferta de bienes, usted revela su
preferencia cuando lo compra a cambio de un precio y revela la intensidad
de su preferencia por los bienes que se muestra dispuesto a sacrificar para
adquirirlo. Con todo, entregar dinero a una candidatura es un acto que
revela dos preferencias. Por una parte, el deseo de que lasideasy proyectos
del candidato donatario sean promovidos; por otra parte, la coincidencia
entre las ideas 0 puntos de vista del donante y los del candidato. Sin
embargo —en consonancia con Buckley versus Vaeo— puede afirmarse
que el valor expresivo del dinero es més bien bajo porque la contribucion
no es, en rigor, un acto de comunicacién politica. Es verdad que un obser-
vador puede hacer inferencias respecto del comportamiento de las personas
a partir de sus actos de consumo; pero los actos de consumo carecen de
intencionalidad comunicativa del tipo de la que esta cubierta por lalibertad
de expresion. Un acto de apoyo mediante la entrega de dinero revela prefe-
rencias, pero no necesariamente las expresa. Es verdad que cuando usted
consume hamburguesas o0 comida rapida, yo puedo inferir aspectos muy
importantes de lo que usted prefiere en la vida; pero de ahi no se sigue que
usted consuma hamburguesas para expresar 0 comunicar esas multiples
dimensiones de su subjetividad®.

Lo anterior reposa sobre el hecho —que se ha explicado ya— de
que €l gasto de dinero no es un acto de comunicacion politica 0 un acto
expresivo cubierto por €l derecho alalibertad de expresion.

L os aportes que no son dinero: Su limitacion

Con todo, €l proyecto instituye también limites a las contribuciones
gue no son dinero, sino avaluables en dinero (art. 8). En este caso surgen
problemas de constitucionalidad: hay bienes avaluables en dinero que son
directamente expresivos, que constituyen un medio por el cual usted expre-
sa directamente puntos de vista y opiniones. La capacidad intelectual de
una persona puesta a servicio de una candidatura, la creatividad de un
publicista, las habilidades de una estrella tel evisiva son avaluables en dine-
ro —alaluz del proyecto constituyen “aporte electoral” sujeto a limites—,
pero son formas puras de expresidon que no pueden ser limitadas desde €l

36 Como sugiere Putnam, un acto de comunicacion requiere intencionalidad. Si una
hormiga, por un azar que no es posible comprender, traza en su caminata en la arena una
linea que remeda rasgo por rasgo €l rostro de Borges, ¢diria usted que la hormiga dibujé el
rostro de Borges? Cfr. H. Putnam, Reason, Truth and History (1981).
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punto de vista constitucional. Quiza usted manifieste su riqueza expresiva
poniéndola a servicio de una candidatura en la que cree, en tal caso el
establecimiento de limites pone obstaculos a su capacidad directamente
expresiva y resulta inconstitucional. Los bienes avaluables en dinero —a
diferencia del dinero mismo, como ya se vio— pueden ser directamente
expresivos y la circunstancia de poseer un equivalente en dinero no los
priva del hecho de constituir actos de comunicacién constitucionalmente
protegidos.

La precedente diferencia—entre el dinero y otros bienes expresivos
avaluables en dinero— plantea severos problemas de consistencia interna.
Uno de los objetivos del proyecto, declarados en su mensgje, es el logro de
unaigualdad relativa entre los competidores. Con miras aese fin, se institu-
yen limites alas contribuciones. Pero acabamos de ver que si esainstitucion
de limites desea gjustarse ala Constitucion, debe distinguir entre el dineroy
otros hienes, sometiendo alimites a primer tipo de contribuciones, pero no
al segundo. El resultado —al contrario del objetivo directamente persegui-
do— esunalesion alaigualdad.

El proyecto no alcanza entonces uno de sus objetivos: la igualdad
relativa entre los competidores. Habra competidores que capten solo dinero
gue se veran expuestos a limites; otros que atraigan servicios expresivos no
podrian estar sometidos alimites desde el punto de vista de la Constitucion.
Asi, el proyecto no favorece necesariamente |laigual dad.

Con todo, y como sugiere el andlisis del caso Buckley versus Valeo,
lo que se dice de la contribucién a una campafia electoral no es posible
decirlo, sin més, como veremos, del gasto en que se incurra en esa misma
campafia. Los candidatos transforman los actos de consumo de dinero de
los contribuyentes en actos de expresion politica con plena intencionalidad.
Puede entonces afirmarse que la contribucién en dinero a una campafia
electoral no esté cubierta por la garantia de la libertad de expresién, aunque
si e gasto (ya veremos en qué términos). Que no esté cubierta por la
libertad de expresion no significa, sin embargo, que esté desprotegida desde
el punto de vista constitucional. Todavia puede ocurrir que la contribucién
alacamparia electoral equivalga a un acto de consumo cubierto y protegido
por el derecho de propiedad.

El dineroy el derecho de propiedad

La Constitucién de 1980, como es suficientemente sabido, consagra
el derecho de propiedad y el derecho a la propiedad. Protege los bienes de
los que usted es actualmente titular y protege, también, su posibilidad y su
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decision de incorporar bajo su dominio alos que estan actualmente fuera de
él. Forma parte del derecho de propiedad no sélo la posibilidad de excluir
(que es propia de todo property right) sino también la facultad de disponer
del bien sobre € que recae € derecho de dominio. Se ha entendido, de
manera unanime, que la facultad de disposicion (si despilfarrar sus bienes u
ocuparlos en actividades que la mayoria estima socialmente dignas) es una
facultad inherente a derecho de dominio. El derecho de dominio en la
Constitucion de 1980 esta provisto de multiples garantias. De una parte,
esta protegido por € principio de legalidad en lo que respecta a los modos
de adquirir e dominio y la forma de gjercitarlo®’; de otra parte, la propia
Carta Constitucional efectlia una ponderacion de bienes ex ante cuando se
trata de limitar € gjercicio del derecho de dominio®; en fin, & derecho de
dominio, al igual que €l resto de los derechos constitucionales, esta protegi-
do por la denominada garantia de la esencia que la Carta de 1980 tomé de
la ley de Bonn de 1948%. Examinar si las contribuciones a una campaiia
electoral pueden ser limitadas, supone examinar si bajo la ponderacién de
bienes que la arta efectlia—en € inciso segundo del nimero 24 del articulo
19— es ésta una limitacion admisible en el gercicio del derecho de domi-
nio. En el caso Buckley versus Valeo, la Corte argumento que los limites a
las contribuciones a las campafias electorales estaban animados por un
“compelling interest”: evitar la corrupcién o la apariencia de corrupcién. La
Corte parece creer que la corrupcion o la apariencia de corrupcién esta
vinculada de cerca a monto de las contribuciones. Esto no quiere decir que
a mayor monto, mayor posibilidad de corrupcién. Lo que € argumento
quiere sefidlar es que a haber limites, los contribuyentes tienden a igualar

37 Sélo la ley puede establecer e modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y
disponer de ellay las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcion socia (articulo
19, nimero 24, inciso segundo, primera parte; €l énfasis es mio).

38 |a funcion social —en cuya virtud pueden establecerse limitaciones a gercicio
del derecho de dominio— “comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la
seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la conservacion del patrimonio
ambiental” (articulo 19, nimero 24, inciso segundo, segunda parte).

39 En conformidad a esa garantia, los “preceptos legales que por mandato de la
Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los
casos en que ella lo autoriza, no podrén afectar los derechos en su esencia, ni imponer
condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre gercicio” (articulo 19, nimero 26).
Esta garantia reviste particular importancia en e derecho constitucional —existe de manera
explicitaen laLey Fundamental alemana, en la Carta espafiola, en la de Portugal y en la Carta
chilena—, pero se ha incorporado casi sin excepciones a toda la préctica constitucional
europea. Lareglaobliga al legislador a efectuar una ponderacion de todos los bienes en juego
cuando se trata de regular un derecho fundamental. Suele ocurrir que los derechos constitu-
cionales se encuentren en hip6tesis de suma cero: al fortalecer uno, se desmedra otro. El
mandato de ponderacion obliga al legisador a preferir la regla que protege € derecho en
cuestion, pero que al mismo tiempo deja incdlumes otros derechos o 1os lesiona menos.
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sus montos suprimiendo, asf, los motivos del candidato para comprometerse
especia mente con algunos de sus contribuyentes: una multitud de pequefios
COMpPromisos seria mejor que uno o dos compromisos gigantescos. La cléu-
sula de “interés general de la Nacion” del articulo 19 nUmero 24 ampararia
ese limite a la contribucién y, en cualquier caso, puede sostenerse que la
ponderacién general de bienes a que obliga el articulo 19 nimero 26 condu-
ce al mismo resultado.

Con todo, que una medida esté amparada por una regla constitucio-
nal quiere decir simplemente que puede ser adoptada, pero no quiere
decir que sea obligatorio adoptarla. Un conjunto de consideraciones facti-
cas —que la prudencia o la ponderacion de bienes debe tener en vista—
puede aconsgjar desatender una medida que es, sin embargo, constitucio-
nalmente posible. El principio de ponderacién de bienes equivale, afin de
cuentas, a la busgueda de una regla que lleve, en €l ideal, a un éptimo
paretiano y ello, por supuesto, exige una atenta consideracion de las conse-
cuencias probables de las reglas. En el caso americano, como ya sevio, los
limites a las contribuciones tuvieron un conjunto de efectos indeseados que
acaban perjudicando aspectos muy relevantes del sistema politico®.

El uso del dineroy laigualdad

El principio constitucional de igualdad posee varias versiones que
resulta Util tener en cuenta aqui. Desde luego, la Constitucion proscribe las
diferencias arbitrarias y parece obvio que las diferencias en la cantidad de
dinero que la gente posea no deben estimarse, bajo este respecto, inconsti-
tucionales (s usted obtuvo su dinero en base a un procedimiento correcto,
digamos a la Nozick, sus posesiones son también correctas desde € punto
de vista constitucional). Las diferencias de ingreso, en abstracto, son consti-
tucionalmente irrelevantes. Sin embargo, podria sostenerse, las diferencias
deingreso y de gasto pueden configurar diferencias arbitrarias cuando alte-
ran procedimientos competitivos en los que se quiere juzgar cualidades o
atributos distintos a dinero. S una universidad publica, por jemplo, susti-
tuye en la seleccidn de sus estudiantes el mérito por € dinero que el postu-
lante del caso pueda acreditar, no dudariamos en estimar que se verificaali
una diferencia arbitraria. Bajo e procedimiento de seleccidn universitaria,
en la institucién pablica del ejemplo, conceder una muy alta influencia a
dinero importa transgredir el procedimiento. A la luz del procedimiento, la
consideracién del dinero que usted posea y use no es constitucionalmente

40 D, Strauss, “Corruption, Equality and Campaign Finance Reform” (1994).
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irrelevante. Lo mismo ocurriria si hubiera admisién de ventajas en un pro-
cedimiento judicial derivadas de la posesién y uso del dinero. A la luz del
procedimiento judicial, permitir que influya el uso y posesién del dinero de
manera directa, importaria infringir la regla de igualdad constitucional. Por
supuesto, los abogados y las cortes saben que €l nivel de riqueza favorece
el acceso ala educacion superior y un mejor acceso a lajusticia atendidos
sus costes privados. Pero eso —la adquisicion de ventgjas previas a la
aplicacion del procedimiento— no transforma a los distintos niveles de
riqueza en inconstitucionales. Es la consideracion, dentro del procedimien-
to, de los distintos niveles de riqueza lo que resulta arbitrario y, en razén de
eso, inconstitucional. Del mismo modo, podemos aceptar que |os distintos
niveles de riqueza influyen en el éxito politico; aunque podemos aceptar
gue eso no esinconstitucional. Lo que seriainconstitucional eslaalteracion
del sistema o procedimiento competitivo electoral por la interposicién del
dinero.

Mutatis mutandis, podria argumentarse que las diferencias en la po-
sesion de dinero importan transgredir la igualdad intrinseca a un sistema
electoral publico. Un sistema electoral es un medio para agregar preferen-
cias que, individualmente consideradas, valen |o mismo unas con respecto a
otras. Es la agregacién de preferencias en principio iguales lo que produce
un resultado electoral justo. Un sistema electoral es un sistema puramente
procedimental: no conocemos por anticipado e resultado justo, aungue
entendemos por tal e resultado a que se arribe s se sigue fielmente el
procedimiento.

Juzgadas a la luz de las consideraciones precedentes, no parece ha-
ber duda en que las limitaciones a las contribuciones que un particular
pueda hacer a una camparia el ectoral no pueden considerarse inconstitucio-
nales. Unalimitacion igual en el uso del dinero alos particulares no parece,
bajo este respecto, inconstitucional .

IV. ¢Habla€ dinero?:
Loslimitesal gasto electoral

En e apartado precedente he examinado el caso de las contribucio-
nes que un particular efectlia a una camparia el ectoral. En este apartado —y
siguiendo la distincién que, como vimos, se efectlia en Buckley versus
Valeo— haré € intento de examinar cuan licitas desde € punto de vista
congtitucional son las limitaciones al gasto electoral, las limitaciones al
consumo de dinero que un candidato puede hacer en una campafia.
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A diferencia de las contribuciones que un particular hace a una
camparia electoral —las que como vimos poseen bajo poder expresivo—, €
gasto globa que un candidato hace en una campafia electoral se vincula
directamente con sus intereses expresivos. No es que el volumen del gasto
electoral tenga un poder expresivo en si mismo, lo que ocurre —como se
reconocio ya en € caso Buckley versus Valeo— es que en las condiciones
modernas |la capacidad de comunicacién politica (de promocién de las ideas
o atributos del candidato) es funcion del gasto que el candidato o su partido
sea capaz de hacer. En las condiciones politicas modernas, la plaza o el
foro donde se discuten los asuntos comunes y se procura influir sobre la
gente es un no lugar: el espacio indiferenciado de la cale y de los medios
de comunicacién. Desde este punto de vista, los flujos de dinero hacia las
campafias electorales influyen directamente en la cantidad de informacion
gue llega a publico. A menos dinero, es obvio, hay menos informacién
disponible para el publico. En genera las sociedades pueden financiar esa
informacion con cargo a rentas generales, afrontando € costo de oportuni-
dad que eso supone, o, en cambio, tolerar que cada candidato recoja dinero
por si mismo —dinero privado— parafinanciar su campafia.

¢Cudl es, sin embargo, la precisa relevancia que, desde el punto de
vistadel disefio institucional, posee el gasto?

En principio, e monto de dinero que cada candidato sea capaz de
recolectar es politicamente indiferente desde el punto de vista del disefio
del proceso politico. Su capacidad de captar fondos nada tiene que ver con
su capacidad de seducir a €electorado. Un candidato con el apoyo de un
pequefio grupo de electores ricos puede recolectar mucho mas dinero que
un candidato con una muy amplia base de apoyo de electores pobres. La
situacion es aqui distintaala que ocurre en € mercado directamente econé-
mico. En este tipo de institucion, la cantidad de dinero que usted capta por
la venta de los bienes que ofrece es un signo de victoria: 1os consumidores
mostraron una muy intensa preferencia por usted y nada tiene de malo que
su competidor, como efecto de ese fendmeno, salga del mercado. El proce-
so politico es, sin embargo, distinto. Aspiramos a dar la victoria a quien
logre reunir la mayor cantidad de preferencias y suprimimos, para efectos
de su contabilidad, la intensidad de esas preferencias. usted cuenta nada
més con un voto para manifestarlas o, en cualquier caso, cada elector con la
misma cantidad de votos para distribuir.

No parece claro, tampoco, que € monto de dinero que maneje cada
candidato para propaganda electoral incida directamente en su probabili-
dad de victoria. No es cierto que si usted esta apoyado por e electorado
rico, ganara probablemente la eleccién (la historia politica de Chile da una
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amplia muestra de una conclusion contraria). Lo que parece cierto es que
usted tendrd una méas amplia oportunidad de promover sus ideas si cuenta
con dinero. Pero tampoco es posible inferir una significativa probabilidad
de victoria electoral a partir de la mera cantidad de propaganda que un
candidato sea capaz de pagar.

Los niveles de gasto electoral tampoco inciden directamente en los
niveles de corrupcion o extorsion. En general, la corrupcion o la extorsion
se relacionan més bien con las posibilidades de intercambiar decisiones por
dinero. Por supuesto, puede sostenerse que mientras mayor cantidad de
dinero retina su rival, se alientan las posibilidades para que usted (obsesio-
nado nada mas que con €l triunfo) extorsione o sea sensible ala corrupcion;
pero es posible pensar que hay caminos mas eficaces y distintos a limite
paraevitar la corrupcion o la extorsion®,

En fin, no parece serio que se argumente que e gasto de dinero en
las campaiias electorales es un despilfarro cruel. Al margen del paternalis-
mo implicito en esa afirmacion (usted tiene buenas razones para sostener
gue su dinero debe satisfacer sus preferencias), parece obvio que el despil-
farro no es un argumento directamente constitucional y seguramente hay
formas de aparente despilfarro todavia més graves (por giemplo el costo de
oportunidad de gente con amplio capital humano jugando golf todos los
dias de la semana, o la cantidad de dinero gastada en cigarrillos o alcohal,
etcétera).

No parece, entonces, haber motivos de molestia en e gasto de dine-
ro en las campafias politicas que se funde en € hecho de que la contabilidad
de los votos sea sensible a dinero o en e hecho de que la cantidad de
propaganda permita inferir anticipadamente lavictoria. EI motivo mas plau-
sible para el malestar que, sin embargo, es posible constatar se funda en el
hecho de que € gasto ilimitado de dinero en las campafias electorales
alteraria la calidad del debate que una eleccién democrética supone. Un
argumento como ése, veremos hacia el final, subyace en el mensgje del
proyecto que se ha venido analizando.

¢Qué significa, sin embargo, aterar la calidad del debate? Hay dos
respuestas alternativas a esta pregunta'y cada una de ellas conduce a resul-
tados distintos en punto a establecimiento o no de limites al gasto electoral.

Una de esas respuestas es lo que podemos denominar una con-
cepcién mayoritaria de la verdad. Una proposicion, politica o de otra indole
—afirma esta tesis—, es verdadera si es €l caso que la mayoria de la gente

41 véase C. Pefia G., “Dinero y Politica: Sobre las Formas de Financiamiento Electo-
ral” (2001), y Salvador Valdés, “Informe de la Comisién de Reforma del Estado” (200), parte
1.
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cree en ela*. Si nadie tiene |inea directa con la redidad Gltima, entonces
debemos dar lugar a todas las ideas, incluso las impopulares o absurdas.
Ahorabien, sugiere Posner en principio que una regulacién del mercado de
las ideas (como la regulacion que establece limites en una camparia el ecto-
ral) importa establecer gravamenes que desalientan la entrada a este merca-
do. El apoyo palitico de un elector es —visto desde €l votante individua—
un caso de grave divergencia entre los beneficios sociales y los beneficios
privados. Como la utilidad para cada el ector es demasiado baja, no convie-
ne establecer gravamenes adicionales a la actividad politica. Si, por otra
parte, y con € fin de evitar monopolios (algo dificil, dice Posner, en €l
mercado de las ideas porque suele haber sustitutos perfectos), se impone
legalmente la obligacion de dar tribuna—v. gr. en las radios— atodas las
posiciones, entonces se establecen incentivos para no transmitir informa-
cion controversial y evitar asi el gravamen. El resultado es que se perjudica
el debate. Esa argumentacién parece compatible con las lineas generales de
ladecisién en Buckley versus Valeo (aungue esta decision no deriva, como
es obvio, de esa argumentacion).

La otra respuesta supone un modelo de debate mas cercano a una
idea regulativa. Supone que lo que en un sistema politico se entiende por
debate es dependiente de una cierta concepcion de la democracia o, mas
precisamente, de la democracia ala que la comunidad politica debe aspirar.
La comunidad, se dice, debe aspirar ala mejor concepcion de la democra-
cia Ese es @ tipo de argumentos que, seglin vimos ya, desenvuelven auto-
res como Fiss, Dworkin o Habermas. Todos esos autores se sitUan en la
tradicién democrética, es decir, afirman que la fuente Gltima de normativi-
dad del sistema politico es e momento de comunidad discursiva: € debate
entre sujetos que se estiman iguales y que reivindican su igua derecho a
participar en la formacion de la voluntad coman. De ahi se seguiria, como
ya lo revisamos, que la libertad de expresion no debe ser entendida como
una libertad puramente negativa que excluye la intromisién del Estado y
gue realiza solamente valores autoexpresivos. Cosa distinta desde € punto
de vista de la tradicion democrética, la libertad de expresién no es solo
autoexpresiva—no es una mera franquia inmunizada frente atoda interven-
cion—, realiza también valores que sdlo pueden realizarse intersubjetiva-
mente, como ocurre con € didlogo efectuado en las mejores condiciones

42 Egto es lo que Posner denomina “concepcion pragmética’ de la verdad. Sobre
esto, véase R. Posner, “What are Philosophers Good For?’ (1995). He evitado esa califica-
cién porque es filosoficamente defectuosa. Ninguna variante del pragmatismo (Peirce,
Dewey, Davidson, Putnam o Rorty) la aceptaria.



160 ESTUDIOS PUBLICOS

epistémicas posibles. Mientras usted puede expresar su subjetividad de ma-
nera unilateral o en muy bajas condiciones de comunicacion (usted puede
expresar sus frustraciones en medio de la plaza mientras los transelintes
caminan indiferentes), usted no puede compartir su subjetividad y corregir
SUS propias percepciones sino en un ambiente de didlogo, epistémicamente
maés sofisticado.

Desde el punto de vista democrético, habria entonces diferencias
sustanciales entre la propaganda comercial y la propaganda politica. Mien-
tras la propaganda comercial entrega informacion para satisfacer preferen-
cias individuales —que usted satisfara en €l mercado—, la propaganda
politica cumple funciones epistémicas mas sofisticadas, puesto que esta
orientada a un debate tendiente a configurar decisiones colectivas. Se trata-
ria de procedimientos radicalmente distintos: la propaganda electoral apela
apreferencias individuales; |a propaganda politica aspira a suscitar o mode-
lar preferencias colectivas cuyo idea regulativo es ser producto de una
amplia deliberacion.

En el caso de Chile, la propaganda comercial se encuentra autorre-
gulada, es decir, entregada a la autonomia de los avisadores. No ocurre lo
mismo, sin embargo, con la propaganda electoral que tiene prohibicion del
uso de ciertos medios y se encuentra regulada en el tiempo. En la préctica
—aunque no necesariamente en la reflexién— existe un tratamiento dife-
renciado entre la propaganda comercial y la propaganda electora. (Qué
razones pueden ser esgrimidas a favor de ese trato diverso desde € punto
de vista legal? Una reconstruccion racional de esas diferencias obligaria a
sostener, como he insinuado ya, que se trata de situaciones distintas. La
razén mas plausible es que sospechamos que la propaganda comercial mo-
viliza preferencias individuales y que la propaganda politica, en cambio,
esta encaminada a un procedimiento para obtener decisiones colectivas. El
peso de los intereses comunes 0 generales parece ser més fuerte en este
ultimo caso.

La precedente distincién no ha sido efectuada explicitamente en
Chile, aunque un examen de los fallos mas relevantes que ha pronunciado
el Tribunal Constitucional en estas materias conduce a esa conclusion. En
materia de libre expresion y opinion, € Tribunal sostuvo, en el caso signa-
do con € rol 226, un criterio que excluye la limitacién a favor de valores
sociales o politicos como, v. gr., €l pluralismo. En otro caso, sin embargo,
ha admitido limitaciones a los medios de comunicacién socia en razén de
la equidad en la competencia electoral. Es necesario, como digo, intentar
una reconstruccion racional de ese diverso tratamiento.
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En € primer caso (rol 226), el Tribunal Constitucional examiné si
acaso es licito, desde € punto de vista de las reglas constitucionales, mejo-
rar 1o que he denominado el valor epistémico de la informacion (por su-
puesto el tribunal no ha empleado una denominacion semejante). Se trataba
de decidir si podia limitarse a los medios en razén de la mayor diversidad
de opiniones o afavor de la veracidad o completitud de la informacion que
los medios debian entregar.

El Tribunal Constitucional sostuvo que es contrario a la Constitu-
cion limitar la propiedad de los medios de comunicacion social; obligar a
los medios a transmitir determinadas informaciones; adoptar medidas para
asegurar la pluralidad de la informacién disponible; y obligar a dar noticia
de informaciones deliberadamente silenciadas. La argumentacién del Tribu-
nal posee una doble dimensién: por una parte esgrime el principio de auto-
nomia de los cuerpos intermedios y, por la otra, arguye que no existe,
propiamente, un derecho a recibir informacion de una calidad determinada
(recibir la informacién seria un efecto implicito, conforme ala opinion del
Tribunal, del gjercicio de los derechos de opinar e informar. Usted quedaria
informado como un efecto perlocucionario de los intereses autoexpresivos
de otro).

La autonomia de los cuerpos intermedios fue esgrimida por € Tribu-
nal, como digo, paraimpedir que el Estado se vea juridicamente obligado a
adoptar medidas para asegurar una presencia efectiva en los medios de
comunicacion de las diversas corrientes de opinion. Los medios de comuni-
cacion, opiné e Tribunal, son cuerpos intermedios cuya autonomia no
debe, bajo este respecto, ser lesionada:

[...] desde el momento en que se impone a Estado la obligacion de
equilibrar el flujo noticioso afin de pretender una pluralidad ideol 6-
gica o cultural, y para asi hacerlo ha de imponer obligaciones a los
medios de comunicacion social, significa una intromision indebida
en las decisiones que pueda adoptar un medio de comunicacion,
interferencia que no solo constituye una clara violacion ala autono-
mia de ese medio —que la Constitucién reconoce, amparay garanti-
za— sino, ademés, una violacion directa a la libertad de emitir
opinién y de informar —que reconoce, asegura y protege la Carta
Fundamental en su articulo 19, N° 12— sin censura previa, en
cualquier forma y por cualquier medio. Y es més, afecta dicha
disposicion requerida del proyecto a “contenido esencial” de esta
libertad, puesto que significa imponer condiciones que impiden su
libre gjercicio; y es que se afecta su esencia desde €l mismo instante
en que su gercicio deja de ser libre. Tan sensible es esta libertad,
gue su reconocimiento desde antiguo en nuestro régimen republica-
no se ha expresado con formula lapidaria: “sin censura previd’,
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término cuyo quid conceptual hoy no es otro que “sin interferen-
cias’ de nadie®.

Este argumento del Tribunal parece suponer que la Unica funcion de
los medios de comunicacion socia seria expresar o promover ideas o inte-
reses autoexpresivos de los duefios de esos medios de comunicacion* (el
ndcleo de esos intereses autoexpresivos estaria conformado por |o que suele
denominarse la “linea editorial”, una manera resumida de audir a la deci-
sion de informar algo y guardar silencio respecto de otra cosa™). Aunque
ese argumento puede ser, prima facie, aceptado, no resulta compatible con
las restricciones que, en los hechos, la ley chilena establece tratandose de
campanas electorales y de otra decision del propio Tribunal. Parece evi-
dente que subyace en el sistemalegal un tratamiento especial respecto de la
propaganda politica que indica que la mejor reconstruccion de nuestra pro-
pia préctica obliga a sostener que la libertad de expresién no se agota en
todos los casos en intereses puramente autoexpresivos. Si la libertad de
expresion fuera puramente autoexpresiva—como parece sostenerlo e falo
gue se menciona—, entonces también debiera resultar inadmisible la res-
triccién y los gravamenes en tiempos de campafia electoral. Pero es éste un
resultado que no parece estemos dispuestos a aceptar.

El segundo argumento del tribunal en el caso signado con €l rol 226
—no existe propiamente un derecho subjetivo a recibir informacion de
cierta calidad— es en principio correcto. Un derecho semejante no existe
en la carta constitucional. Si bien aparecié en |los proyectos el derecho a ser
informado en forma “veraz, oportunay objetiva’, ello no se recogio final-
mente en la carta constitucional. Las razones para que un derecho de esa

43 Tribunal Congtitucional, Rol niimero 226.

4 La otra aternativa seria sostener que los cuerpos intermedios poseen intereses
autoexpresivos propios, distintos a los de las personas que los integran. Parece dificil sostener
unatesis de esa indole, cercana al realismo medieval.

45 “En suma, obligar a un medio de comunicacién a divulgar un hecho que no
decidié difundir [...] implica restringir la autonomia que subyace [...] a la libertad de infor-
mar...” (Lucas Sierra, “ ¢Tenemos Derecho a ser Aludidos?’, 1995). Esta opinién, como la del
Tribunal Constitucional, endosa una concepcion de la autonomia como franquia (como posi-
bilidad de decidir cualquier cosa sin obstaculo ex ante). Bajo una concepcién de la autono-
mia como una forma de adoptar decisiones individuales (una forma que quiza € Estado
podria promover) no se siguen las consecuencias restrictivas que alcanza el falo. Una con-
cepcion de la autonomia del segundo tipo, en efecto, tiene consecuencias redistributivas de
importancia y no es cierto, como afirma el Tribunal Constitucional, que le repugne todo tipo
de interferencias. Desde luego, bajo la primera concepcidn (la autonomia como franquia) hay
también razones para redistribuir. Usted podria esgrimir un principio de ciudadania igual o
—més clasicamente— una regla de igualdad natural (como la igual jurisdiccién de Locke)
que €l Estado deberia realizar o, més sofisticadamente, € principio de derecho de Kant. He
eludido todas estas argumentaciones porque nos aejan, sin embargo, del debate constitucio-
nal inmediato; aunque, como he sugerido ya, subyacen inevitablemente en él.
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indole no apareciera son correctas. La Unica forma de controlar e cumpli-
miento de una pretension semejante —que la informacion que usted reciba
sea veraz y oportuna— habria sido acordar a Estado o a alguno de sus
Organos un poder epistémico especial, un ojo interno como e que sofib
Descartes capaz de distinguir las visiones correctas de las incorrectas, la
verdad de la mentira. El Estado, es obvio, no puede controlar el contenido
de lainformacién sin violar gravemente € principio de neutralidad que en
estas materias debe animarlo. Todo eso es correcto, no cabe ninguna duda.
Pero —podria argumentarse— de lo que se trata en las camparias electora-
les es de una cuestion distinta. No se estd aqui exigiendo informacion de
una cierta calidad (la calidad de la informacion politica no puede estable-
cerse con prescindencia del debate demacréatico), sino que se esta exigiendo
un procedimiento de cierta calidad. Es inherente a la calidad del procedi-
miento de eleccién democrética la pluralidad de puntos de vista, supuesto
que, como vengo diciendo, la democracia no es una convergencia de suje-
tos con preferencias preconstituidas, sino un gjercicio de autogobierno entre
personas libres e iguales. Esta en el interés general que las competencias
electorales se orienten a ser epistémicamente cada vez més satisfactorias.
Ello no violaria en nada el principio de neutralidad, puesto que la mejora
epistémica tiene que ver con la pluralidad y la diversidad y no con €l
contenido de cada mensgje en particular. Ello no significa subordinar 1os
derechos —o € derecho a la libre expresion— a la voluntad transitoria de
las mayorias, puesto que el valor procedimental (por gemplo, uno del tipo
de Habermas) no es coincidente con lo que la mayoria quiere, sino que es
un momento de incondicionalidad que —al igual que la nocién de derecho
moral— es indécil alavoluntad de la mayoria. Ello tampoco supone esgri-
mir un derecho inexistente, supone interpretar el derecho a la libertad de
expresion alaluz de un bien o valor que subyace en la comunidad politica.
Por supuesto, usted puede decir que solo hay derechos individuales y que
los jueces solo pueden decidir en base a esos derechos; pero 1o que en
verdad estaria usted haciendo a argumentar asi es conceptualizar la comu-
nidad politica como unaforma mas cercana al mercado que a una conversa-
cién. Usted no puede eludir ese dilema —que muestra el debate que siguio
a Buckley versus Vaeo— pretendiendo que “hay algo alli afuera del siste-
ma politico que se Ilaman derechos’ —intentando saltar fuera del circulo
hermenéutico—, porque sostener eso es interpretar la comunidad politicaya
de unacierta manera.

El Tribunal Constitucional chileno acepta —excepcionalmente,
COmo veremos— esa argumentacion en momentos electorales. Si en € pri-
mer caso rechazé la imposicion de valores extrafios a la mera autonomia
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en los medios de comunicacién, en el segundo caso que citaré de inmedia-
to esgrimid, en cambio, valores procedimentales para establecer algunas
importantes limitaciones a los medios. El Tribunal Constitucional —a pro-
posito de la obligacion impuesta a la televisién abierta de transmitir infor-
macién politica— afirmo:

Lo anterior sejustifica plenamente tanto como una justa contraparti-
da a derecho selectivo que se otorga, cuanto porque ellas (las nor-
mas que establecen esa obligacion) en definitiva son exigidas por €l
interés general de la colectividad, a fin de dar una estricta aplica-
cion al precepto del articulo 18 de la Carta Fundamental, en orden a
que la ley garantizara siempre la plena igualdad entre los indepen-
dientes y los partidos politicos en la participacion de los procesos
electoralesy plebiscitarios|...].

Esta interpretacion es la que mejor se aviene no con la letra de la
Constitucion, sino también con su contexto y espiritu, ya que la
norma gue contempla el derecho a establecer, operar y mantener
canales de television e implicitamente a imponerles obligaciones
justas y razonables, como es la gratuidad, guarda perfecta armonia
con €l deber del Estado de asegurar una participacion equitativa e
igualitaria del pueblo en los plebiscitos y elecciones, e cual, a
través de estos procesos, gerce la soberania®®.

Puede ocurrir entonces que usted tenga buenas razones —razones
atingentes a tipo de comunidad politica que usted esta dispuesto a promo-
ver— para argumentar a favor de que € Estado intervenga con agun crite-
rio distributivo en el gercicio de lalibertad de expresion. Esa parece ser la
argumentacion del Tribunal Constitucional. En principio, como lo muestra
el primer caso que acabo de recordar, los limites al discurso son inadmisi-
bles, sea que se esgrima el pluralismo como un valor deseable, sea que se
esgrima el derecho a ser informado con veracidad o completitud. La liber-
tad de expresion seria, prima facie, autoexpresiva, estaria vinculada a la
autonomia individual o ala autonomia de los cuerpos intermedios. El esta-
blecimiento de limites lesionaria esos valores. Con todo, traténdose de mo-
mentos electorales, los ambitos y posibilidades de la regulacién —en crite-
rio del Tribuna Constitucional— pueden ser mayores. En esta materia, €l
Estado tendria el deber de asegurar una participacion equitativa e iguali-
taria.

Larazdn para esaintervencion es, sin embargo, como o muestran la
argumentacion precedente y las sentencias citadas, excepcional y restrin-
gida

46 Sentencia de 9 de agosto de 1988; los paréntesis y € destacado son mios.
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Desde luego, se trata de una intervencién que esta fundada en gene-
ral bajo las normas constitucionales, una intervencion subordinada en cada
caso a lo que, atendidos los hechos, indique € interés general. El criterio
gue es posible reconstruir de las argumentaciones precedentes y los fallos
citados es que la regla general en materia de libertad de expresion es la
franquia y la proscripcion de la intervencion estatal. Esa franquia general
alcanza, prima facie, ala expresion politicay ala defensa de temas especi-
ficos con acance politico. La exigencia de garantizar la pluralidad no pue-
de ser esgrimida respecto de la expresién politica sin mas. S6lo de manera
excepciona, y en virtud de las exigencias procedimental es requeridas para
el gercicio de la soberania por parte del pueblo, se admite la intervencion
—eése es € criterio del Tribunal Constitucional— en los procesos electora
les. Esas exigencias procedimentales pueden ser derivadas de la exigencia,
propia de un sistema democrético, relativas a un sistema electoral publico e
igualitario y del deber del Estado —que surge del articulo 1 de la Constitu-
cion— de asegurar alos ciudadanos el derecho a participar con igualdad de
oportunidades en lavida nacional.

La permision, por otra parte, se encontraria establecida a favor de
una intervencion general e indefinida. De la argumentacién anterior no se
siguen razones para una intervencién especifica y, en particular, no se si-
guen razones compulsivas a favor de la limitacién del gasto electoral. Para
arribar a esta Ultima conclusion seria necesario esgrimir razones adicio-
nales.

En particular, seria necesario todavia acreditar que los limites al
gasto constituyen una manera poco lesiva y eficiente de mejorar nuestra
capacidad de autogobierno. Es verdad —podriamos afirmar— que las cam-
pafias electorales no realizan intereses puramente expresivos y que e Esta-
do cuenta con razones para intervenir y que esas razones, bajo una cierta
concepcion, pueden derivarse del texto constitucional; pero ocurre que la
fijacion de gastos es una determinada forma de intervencion estatal. Es
evidente que de la justificacién general de la intervencion estatal en esta
materia no se siguen razones a favor de un determinado tipo de inter-
vencion.

Si hay razones para una intervencion general en esta materia, ¢hay
razones para una intervencion especifica consistente en la limitacion del
gasto electoral? Si, como hemos visto, existe un interés fuerte en regular,
mediante alguna forma de intervencién, la libertad expresiva en las campa-
flas electorales, ¢hay, ahora, alguna razén de prudencia que aconsgje esa
especifica forma de intervencion que constituye laimposicion de limites al
gasto electoral?
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En genera no parece haber un interés fuerte y definitivo que emane
del texto constitucional, o de alguna de las concepciones que podemos
suponer le subyacen, a favor de laimposicién de limites a gasto electoral.
Tampoco parece haber razones prudenciales paraimponer esos limites.

Lo que parece en verdad ocurrir es que el establecimiento de limites
a gasto no mejora la calidad del autogobierno. En € limite, podriamos
argumentar, € autogobierno se gerce mejor mientras reproduzca més de
cerca condiciones —digamos— del tipo de |as contenidas en €l principio de
discurso. Pero si eso es asi, se sigue que de |o que se trata es de remover
obstéculos para el ingreso al debate y ala competencia, mas que limitar la
fuerza expresiva de quienes ya participan de esa misma competencia. El
efecto previsible de los limites es el de moderar |a fuerza expresiva de
quienes compiten —donde A se expresaba en el rango 3y B en €l rango 1,
ahora A se expresaraen € rango 2y B en el rango 1— en vez de mgjorar la
calidad del debate. El resultado es un éptimo de Pareto a revés. usted
perjudicd auno y e otro quedd igual?’. Usted, sin embargo, podria argu-
mentar que el candidato B del ejemplo no quedd igua porque acortd su
distancia en recursos con A. Eso es verdad; pero eso se hizo a costa del
electorado cuya capacidad de autogobierno —de acuerdo alas conclusiones
gue hemos a canzado— debemos mejorar.

Quiza entonces la mejora de la capacidad de autogobierno mediante
la mejor regulaciéon de las campafias electorales exija, en vez de poner
[imites a gasto, otorgar subsidios variables para remover las barreras de
entrada a la competencia en interés del electorado (en € gemplo, si usted
subsidia al candidato B y dgjaiigual al candidato A, habra un rango mayor
deigualdad y de informacion para el electorado que si usted traza, smple-
mente, limites al gasto). Esa es la solucion predominante en paises como
Alemania en |los que los apoyos se enderezan, ademaés, a vigorizar la dimen-
sién deliberativa de la vida colectiva®.

47 “Un aspecto clave, aparentemente mal entendido por quienes abogan por la regu-
lacién de las campafias electorales, es que la restriccion del poder de un candidato con acceso
a fondos sustanciales no incrementa de manera alguna la exposicion pablica del candidato a
quien faltan esos fondos. Suponen que porque e candidato A tiene disponibles fondos subs-
tanciaes, es capaz de comunicar su mensgje efectivamente a electorado. Porque a candidato
B le faltan tales fondos, él es incapaz de comunicar de manera efectiva su mensgje. La meta
de la limitacion de gastos y, a menos indirectamente, de los limites a la contribucion es
reducir la habilidad del candidato A para comunicar a un nivel toscamente comparable a la
menor capacidad del candidato B. Con todo, el inevitable resultado de limitar €l financia-
miento de las campafias electorales es crear una igualdad en la ignorancia del votante: los
votantes sélo serén ahora tan ignorantes acerca del candidato A como eran —y todavia son—
acerca del candidato B”. Véase M. Redish, Money Talks. Speech, Economic Power, and the
Values of Democracy (2001), pp. 135-136.

48 P, Pulzer, “El Financiamiento Politico en Alemania’ (2000). Cfr. C. Kesper,
“Entre el Estado y el Mercado. Las Fundaciones Politicas Alemanas y la Sociedad Civil”
(2002).
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Desde el punto de vista constitucional, hay varias formas de justifi-
car los subsidios publicos o, més bien, varias formas de mostrar cuan admi-
sibles son, bajo las reglas congtitucionales, las razones que habitual mente se
aducen a favor de los subsidios. La participacién politica—v. gr. através
de un aporte individual a una campafia, la accién de votar— puede ser vista
como un caso de divergencia entre |os beneficios sociales y privados de una
cierta actividad. En este caso, es posible pensar que los beneficios sociaes
excederian los beneficios privados, de manera que habria incentivos para
gue la actividad estuviera por debajo de lo socialmente éptimo. Incluso si
usted comprende el proceso politico como si fuera un caso de mercado no
estrictamente econémico, tendria razones para intervenir mediante sub-
sidios. Los subsidios permiten también remover barreras de entrada a pro-
ceso politico, y ponen de manifiesto las diferencias que existen entre €l
proceso econdmico y e proceso politico. Una regla que establezca subsi-
dios es, en fin, més adecuada (en € sentido de Alexy*) que una que
establezca limites: unaregla asi megjora los niveles de igualdad, lesionando
menos otros derechos que otras reglas aternativas. Los subsidios, en fin,
realizan mejor una concepcion democrética: expresan, desde € punto de
vista de los recursos, un momento de koinoia politiké, un momento en que
se pone algo en comun para rescatar luego porciones mas iguales de partici-
pacion.

V. ¢Esconstitucional € proyecto de ley sobre financiamiento
de camparias elector ales?

Es hora de que me ocupe —sobre la base de las argumentaciones
anteriores— de evaluar s se encuentra o no justificado, bajo las reglas
congtitucionales, el proyecto de ley sobre financiamiento de camparias elec-
torales que se encuentra en actual tramitacién. Atendida la indole de este
apartado, esinevitable que reaparezcan —ahora como conclusiones— algu-
nas cuestiones ya dichas. Voy a distinguir entre los fundamentos del pro-
yecto, loslimitesal gasto y los limites alas contribuciones.

Los fundamentos del proyecto

Como se recordarg, sostuve que hay dos maneras basicas de funda-
mentar la democracia: como convergencia 0 agregacion de preferencias
individuales 0 como una participacién igual bajo ciertas condiciones episté-

49 R. Alexy, “Derecho, Razonamiento Juridico y Discusion Racional” (1993).
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micas. Sugeri, ademds, que de cada una de esas concepciones se seguian
consecuencias distintas para la libertad de expresion. La segunda, sugeri,
proveia de razones para una intervencion distributiva del Estado en esta
materia, aunque no razones para una especifica modalidad de esa interven-
cion. Sostuve, ademas, que entre dos intervenciones resultaba mas gjustada
al texto —mas adecuada, para usar |os términos de Alexy— la que maximi-
zara la participacion lesionando menos otros derechos o bienes en compe-
tencia, otros bienes o derechos que merecen ser ponderados.

¢Cual de esas dos concepciones endosa €l proyecto en analisis?

El proyecto —cosa inusual— esgrime una cierta concepcion de de-
mocracia parafundar el conjunto de las reglas que contiene. EI mensgje que
lo inicia es explicito, aunque no generoso en la forma de desenvolver €l
argumento:

Se ha estimado indispensable establecer un limite para los gastos
electorales, toda vez que uno de los objetivos principales del proyecto es
asegurar una ciertaigualdad a las actuaciones de los candidatos y |0s parti-
dos a momento de realizar acciones de propaganda electoral. Resulta legi-
timo para los ciudadanos y para sus eventuales representantes que todos
guienes concurren ala arena politica puedan mantener una equiparada (sic)
basi ca para que todos | os interesados en la cosa publica puedan controvertir
las aseveraciones que otro pueda hacer y eliminar la mayor cantidad de
desigual dades que pudieren afectar alos resultados electoral es.

Como sefida cierta doctrina, que compartimos, la aspiracion de
toda democracia es ser un “ sucedaneo” de un “ discurso moral” absoluta-
mente justo en donde todos, sin restricciones, puedan participar propo-
niendo principios val orativos capaces de guiar las acciones de la comunidad
y que puedan obtener € consenso de los demés.

Esfécil advertir en esa fundamentacion una concepcion del tipo que
he denominado democrética o del tipo que Dworkin denomina “democracia
como comparfierismo”. El texto afirma que bajo esa concepcion de demo-
cracia existe una exigencia de igualdad en la participacion. El texto argu-
menta, ademas, una necesidad distributiva restringida al proceso electoral,
sin extenderla a todo tipo de comunicacion politica. Me parece que una
interpretacion benévola de ese texto —la mejor interpretacion que podria-
mos esgrimir reconstruyendo e argumento— se gjusta a las condiciones de
una excepcion constitucional como la que, en general, antes hemos estima-
do correcta.
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Los fundamentos del proyectoy el establecimiento de limites a gasto

El texto pretende, sin embargo, derivar de esa justificacion distribu-
tivay excepcional la necesidad del establecimiento de limites. Esa inferen-
cia, en base a lo que ya hemos examinado (Cfr. supra V), es errénea. De
gue esté justificada, bajo cierto respecto, la intervencion distributiva del
Estado, no se siguen razones que justifiquen cualquier tipo de intervencion
0 una intervencion especifica como el establecimiento de limites a gasto
electoral. Por supuesto, todavia podria afirmarse que existe aqui —en la
hip6tesis de un control constitucional— una obligacion de “ deferencia ha
ciael legislador” (una deferencia fuerte que vamés alla de la presuncion de
constitucionalidad), es decir, podria sostenerse que €l legislador tiene la
facultad de juzgar qué caminos, de los varios que estén cubiertos por la
justificacion general, es aconsejable seguir. Ese argumento es razonable;
pero la deferencia debe admitirse si y solo si no hay bienes de entidad
constitucional que proteger. La deferencia hacia el legislador supone que
hay aternativas constitucionalmente indiferentes.

El andlisis —o la reconstruccién més coherente de los falos del
Tribunal Constitucional— muestra que laintervencion distributiva del Esta-
do en materia de libertad de expresion es excepcional y restringida. La
clausula general, bajo la regla chilena, es la libertad de expresion como
franquia. El legislador entonces, entre dos reglas de intervencidn, debe
escoger la que resulte més adecuada: entre la norma N que maximiza la
participacion igua y lesiona el principio Py la norma N* que maximizala
participacion igual y no lesiona €l principio P, ha de preferirse esta Gltima;
entre lanorma N que lesiona el principio Py no maximiza la participacion
igual, y lanormaN* que no lesiona Py maximizala participacion igual, ha
de preferirse —bajo una regla de ponderacién— a N*. Como se argumenté
ya, laregla que impone limites al gasto se encuentra en el caso de lanorma
N, puesto que hay otra regla —la regla de subsidios— que aumenta la
participacion igual y deja incélume el poder expresivo y global del dinero
al no establecer limitesal gasto.

El establecimiento de limites ha de juzgarse, entonces, inadecuado
desde el punto de vista constitucional o, méas francamente, inconstitucional,
desde que la ley que quiera situarse en la excepcién constitucional que
vengo presentando ha de satisfacer requisitos exigentes que la regla que
establece limites no a canza a cumplir.

De otra parte, laregla que establece limites al gasto electoral presen-
ta defectos conceptuales de vaguedad. La regla que establece limites al
gasto electoral esta obligada a distinguir entre gasto electora y otras formas
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de expresién ilimitadas. En el caso del proyecto de ley en andlisis, esa
distincion se efectiia de la manera siguiente®™:

Para los efectos de esta ley, se entenderd por gasto electora todo
desembolso en que seincurra para el financiamiento de los equipos,
oficinas y servicios de los partidos politicos y candidatos, con oca
sion y a proposito de actos electorales. [...] h) Todo otro gasto en
que incurran los partidos politicos y candidatos, con ocasion y a
propdsito de los actos electorales, segin determine €l Director del
Servicio Electoral en el gjercicio de las atribuciones que la presente
ley le encomiende.

Una regla como ésa debe estimarse lesiva para la libertad de expre-
sion. En €l limite, entrega a la autoridad administrativa la decision de trazar
lafrontera entre lo que es expresion politicairrestrictay laque esta sujeta a
l[imites. El nivel de discrecionalidad que otorga no aparece autorizado en el
articulo 19, nimero 12 de la Carta Constitucional y por supuesto repugna al
principio de participacion igual. En cualquier caso es, ademas, imprudente,
puesto que —como expresd el fallo Buckley versus Valeo que aqui merece
ser citado— “falla para delimitar claramente la frontera entre la expresion

%0 Se trata del articulo 2 del proyecto. El texto completo es € que sigue: Para los
efectos de esta ley, se entendera por gasto electoral todo desembolso en que se incurra para el
financiamiento de los equipos, oficinas y servicios de los partidos politicos y candidatos, con
ocasién y a proposito de actos electorales.

Especialmente se consideraran gastos electorales los que se efectlien por los siguien-
tes conceptos:

a) Propaganday publicidad dirigida, directa o indirectamente, a promover el voto para un
candidato o candidatos determinados, cualquiera sea la formay medio que se utilice. Lo
anterior se entiende sin perjuicio de lo dispuesto en las normas del Parrafo 6° del Titulo |
delaLey N° 18.700.

b) Arrendamiento de inmuebles destinados a funcionamiento de los equipos de campafia y
ala celebracion de actos de proselitismo electoral.

¢) Pagos efectuados a personal que presta servicios a las candidaturas.

d) Gastos realizados para el desplazamiento de los candidatos, de los dirigentes de los
partidos y del personal a servicio de la candidatura, como asimismo para el transporte de
implementos de propaganda y para la movilizacion de personas con motivo de actos de
campafia.

€) Intereses de los créditos recibidos para la campafia electoral, devengados hasta la fecha
en que se dé cumplimiento alo dispuesto en el inciso primero del articulo 30.

f) Gastos efectuados por concepto de propaganda y publicidad para la campaia electoral a
través de cualquier medio de comunicacion, sin perjuicio de lo dispuesto en € articulo
31 delaLey N° 18.700.

g) Laserogaciones o donaciones realizadas por los candidatos a organizaciones o a personas
naturales o juridicas, mediante el patrocinio de actos culturales, deportivos o de cuaquier
otro tipo a celebrarse dentro del &mbito territorial respectivo.

h) Todo otro gasto en que incurran los partidos politicos y candidatos, con ocasién y a
propdsito de los actos electorales, segiin determine el Director del Servicio Electoral en el
gjercicio de las atribuciones que la presente ley le encomiende.
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permitida y la que no [...]. Una distincién tal —dijo la Corte citando un
precedente®>— no ofrece seguridades para la libre discusion [...]." Lo que
ocurre es que la fiscalizacion del acatamiento de limites no parece poder
salvar un obstaculo constitucional de importancia paralalibertad de expre-
sién: la proscripcién de la censura. Como es sabido, la proscripcion de la
censura es una manifestacion del principio de neutralidad que €l Estado ha
de mantener frente alas expresiones. El Estado puede regular la cantidad de
expresion —a veces eso es inevitable, como ocurre con los monopolios—,
pero no puede limitarla en atencién al contenido de la expresion. Esto pone
alaregla de limites frente a un obstaculo insalvable: obliga a efectuar una
calificacion ex ante del contenido del discurso para luego bloquearlo. La
distincion entre €l discurso irrestricto y el discurso politico electoral obliga
a abandonar de una manera especialmente grave y riesgosa € principio de
neutralidad. Por supuesto, no toda vez que usted distingue tipos de discurso
por consideracion a su contenido esté violando el principio de neutralidad
(asi, por gjemplo, cuando usted distingue entre la promocién de un deter-
gente y la promocién de un candidato); pero ocurre que en el discurso
politico la linea es méas difusay su trazado més peligroso. Esta es la razon
—como lo muestra la experiencia norteamericana— de por qué s hay
limites, y a mismo tiempo una conciencia clara de su excepcionalidad
(como la que exige laregla chilena), hay que resignarse a la “abogacia de
temas especificos’ que hace la regla indtil e incluso disfuncional para €
sistema politico (al trasladar las ledtades del ciudadano hacia las corpora-
ciones de intereses y otras formas asociativas, y no hacialos partidos)>2.

Los Iimites alas contribuciones

Como vimos, tratdndose de las contribuciones parece necesario dis-
tinguir entre aguellas que consisten directamente en dinero (usted dona
efectivo a candidato de su preferencia) y aquellas que, en cambio, consis-
ten en bienes que no son dinero, sino avaluables en dinero (usted no tiene
dinero; pero es creativo y dedica su tiempo a redactar, gratis, los discursos
del candidato). Como sugeri, €l dinero posee en general un muy bajo poder
comunicativo y no puede estimarse que el gasto de dinero sea unaformade
expresion protegida constitucionalmente. El dinero no habla por si mismo
ni constituye, en general, una forma de discurso simbdlico. Es verdad que
no es dificil imaginar alglin caso en que el gasto de dinero sea un discurso

51 Thomas versus Collins, 323 US 516 (1945).
52 Sobre esto, véase Carlos Pefia G., “Dinero y Politica: Sobre las Formas de Finan-
ciamiento Electoral” (2001).
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simbdlico pleno de intencionalidad: usted, por ejemplo, desea instituir al
gasto desaprensivo de dinero como una forma de protesta contra el merca-
do. Ejecuta entonces una accion de arte en que, vestido de pordiosero,
regala dinero a los sorprendidos transelintes. Por supuesto, cuando €l gasto
de dinero esté provisto de tamafia intencionalidad —cuando usted use €l
dinero como s no fuera dinero— usted puede esgrimir en su favor la
libertad de expresion como una parte de su autonomia. Pero las reglas
legales deben esterectipar casos generales y, entonces, parece razonable
dejar fuera el gasto de dinero de la libertad de expresion: usted tendra la
carga de la prueba para probar que lo suyo fue discurso simbdlico.

Distinto es el caso, dije mas arriba, de los bienes avaluables en
dinero. Los bienes avaluables en dinero no son dinero. En esta categoria
puede haber bienes directamente expresivos cuya posibilidad de poseer un
equivalente en dinero no los deja fuera de la garantia de la libertad de
expresion. Desde este punto de vista, €l proyecto de ley al tratar de la
mismaformaal dineroy los bienes que no son dinero (pero que son avalua-
bles en él) comete un error constitucional, puesto que limita bienes directa-
mente expresivos ali donde no puede hacerlo. Si € proyecto quiere ser
constitucional, debe entonces —contradiciendo sus supuestos— lesionar la
igualdad relativa. Los candidatos que por su pobre encanto pragmatico solo
logren captar dinero, se veran expuestos a mayores restricciones que aque-
llos cuyo poder carismatico les permita captar bienes expresivos de sus
partidarios.
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