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RESUMEN

El articulo realiza un andlisis de la aplicacion de sanciones penales a la radiodifusiéon sin autoriza-
cién en Chile. Esta situacién comenzo6 en 1991 al incluirse en la Ley general de telecomunicaciones
(Ley N° 18.168): la imposicién de multa, comiso de equipos e incluso pena privativa de libertad,
sanciones que se mantienen en la actualidad a pesar de las criticas realizadas a Chile por la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)en sus informes anuales. En 2010 es
promulgada una ley de radios comunitarias y ciudadanas (Ley N° 20.433) para dar respuesta a
la demanda de mejores condiciones para estas emisoras sustituyendo la normativa de radios de
minima cobertura precedente. Sin embargo, el analisis de los datos existentes permite concluir
que a cinco afos de su aprobacién es mas alto el numero de sanciones penales aplicadas que las
concesiones otorgadas a nuevas emisoras. Esta situacién provocé las protestas de las organiza-
ciones del sector que contribuyeron a que el poder legislativo esté discutiendo actualmente la
modificacién del articulo 36B letra a) de la Ley N° 18.168.

La incompatibilidad de esta normativa con los tratados internacionales acerca de derechos
humanos se ha puesto de manifiesto en las reiteradas menciones a Chile en los Informes de
la Relatoria para la Libertad de Expresién de la CIDH en las que pide la sustituciéon de las
sanciones penales por sanciones de cardcter administrativo. Los senadores que participan del
debate del Proyecto de Ley para modificar el articulo 36B muestran su acuerdo respecto de
la eliminacién de la pena de presidio, pero existen discrepancias respecto de mantener otras
sanciones penales como el comiso. En este articulo proponemos su eliminacion por considerarlo
una medida desproporcionada y contraria a los estandares interamericanos que consideran la
radiodifusion sin autorizacién como una infraccién que debe ser abordada mediante sanciones
de caracter administrativo.
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ABSTRACT

The article examines the application of criminal sanctions to unauthorized radio broad-
casting in Chile. The origins of the current state of affairs can be dated back to 1991, when
fines, seizure of equipment and even imprisonment were incorporated into the General Law
of Broadcasting (Bill Number 20.433). These sanctions have remained in effect in spite of
the criticism leveled against Chile by the Inter-American Commission of Human Rights in
its annual reports. In 2010 a community and citizens radio stations Bill was passed (Law
Number 20.433) to address the demand of these broadcasting entities for better broadcast-
ing conditions, thus replacing previous legislation on minimum broadcasting radio stations.
However, an analysis of existing data shows that five years after the bill was passed, the
number of criminal sanctions applied is greater than the number of licenses issued to new
stations. The organisations in the industry have (since then) put forward complaints, which
have contributed to current discussions in Congress about the possibility of modifying Article
36 B, Letter a) of the Law Number 18.168.

That there is an incompatibility between this legislation and international human rights trea-
ties is evident given the repeated mentions of Chile in the reports of the Rapporteurship for
Freedom of Expression of the Inter-American Commission of Human Rights, which suggests
replacing criminal sanctions with administrative ones. The senators who debated the Bill to
modify Article 36 B agreed on eliminating imprisonment, but there was a lack of consensus as
to whether other criminal sanctions such as equipment seizure should remain in effect. This
paper suggests that seizure should be eliminated as it is a disproportionate measure. As such,
it also opposes Inter-American standards, which view unauthorized radio broadcasting as an
infraction that needs to be addressed with administrative sanctions.
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INTRODUCCION

Organizaciones como la Red de Medios de los Pueblos o el capitulo chileno de la
Asociacion Mundial de Radios Comunitarias (AMARC) vienen denunciando los obsta-
culos y restricciones que encuentran las radios comunitarias en Chile!. Las mayores
criticas se refieren a la aplicacién de sanciones penales a las emisoras que carecen de
autorizacién que fueron incluidas en 1991 en la Ley N° 18.168 de 2 de octubre de 1982
que estable la Ley general de telecomunicaciones (articulo 36 B).

El maltrato a las emisoras de radio sin fines de lucro en Chile ha sido constatado
también por organismos internacionales siendo reiteradas las menciones a Chile
en los Informes de la Relatoria para la Libertad de Expresiéon de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). A esto se suma la reciente publicacién
por la CIDH del Informe de Fondo del caso MiguelAngel Millar Silva y otros (Radio
Estrella del Mar de Melinka)?. En el citado caso, la CIDH declaré la responsabilidad

L Lacos, Claudia y Ratl RopricGuEz (2014). “Al borde del dial: Radio comunitaria y libertad de expresiéon
en Chile: 2000-2010”. Revista Faro (10): 30-49. http://www.revistafaro.cl/index.php/Faro/article/view/313
[consulta: 01.02.2016].

2 CIDH. Informe N° 77/15. Caso 12.799 Miguel Angel Millar Silva y otros, radio Estrella del Mar de
Melinka. 28 octubre 2015. OEA/Ser.L/V/11.156. Doc.30. El Estado se comprometié a otorgar una reparacién
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internacional del Estado de Chile por la violacién del derecho a la libertad de ex-
presion y a la igualdad. Chile aceptd las recomendaciones de la CIDH mediante un
acuerdo con los peticionarios, el que reconoce la deficiente implementacién de la
ley de radios comunitarias y se compromete a realizar programas de fomento de la
radiodifusién ciudadana®.

I. LA LEGISLACION DE LAS RADIOS COMUNITARIAS EN CHILE

Las radios comunitarias son emisoras de ambito local sin finalidad lucrativa y con
fines informativos, comunitarios, sociales o culturales que se encuentran reguladas
en la Ley N° 20.433 de 2010%. Esta normativa supone una mejora respecto de la pre-
cedente regulacién de servicios de radiodifusién de minima cobertura®, por lo que
gener6 una expectativa en la sociedad chilena que animé a muchos grupos sociales a
crear sus propias emisoras de radio. Pero la lenta y deficiente implementacién de la
ley ha contribuido a que estas iniciativas quedaran al margen de la legalidad al no
poder acceder a concesiones mientras se procedia al despeje del segmento especial del

espectro radioeléctrico destinado a radios comunitarias®.

No ha sido hasta el primer cuatrimestre de 2013 cuando se ha comenzado a realizar
los primeros llamados a concursos’. Hasta enero de 2016 solo constaba la otorgacién
de apenas dieciocho nuevas concesiones de radiodifusién comunitaria®.

La siguiente tabla muestra una correlaciéon entre el nimero de denuncias y el namero
de concesiones: mientras no se asignaron concesiones, hubo un nimero creciente de
denuncias por emisién sin autorizacion.

pecuniaria, a favor de cada una de las victimas; garantias de no repeticién mediante la implementacién
de la Ley N° 20.433, “Creacién de los Servicios de Radiodifusién Comunitaria”, con la implementacién
de programas de fomento de la radiodifusién ciudadana en las Regiones X y XI (con énfasis en Chiloé y
Guaitecas); realizacién de un seminario sobre aspectos de la implementacién de dicha ley a la luz de los
estandares internacionales de acceso a una radiodifusién libre e incluyente, a cargo de la Direccién de
Derechos Humanos del Ministerio de Relaciones Exteriores y con la participacién de la Subsecretaria de
Comunicaciones del Gobierno de Chile, el Instituto Nacional de Derechos Humanos.

3 CIDH. Informe N° 77/15.

Ley N° 20.433 de 2010, que crea los Servicios de Radiodifusién Comunitaria Ciudadana, de 4 de mayo
de 2010.

Ley N° 19.277 de 1994, que introduce modificaciones que indica a la Ley N° 18.168, general de
telecomunicaciones, de 20 de enero de 1995. Art. 2: Los servicios de radiodifusién de minima cobertura
estan constituidos por una estaciéon de radiodifusiéon cuya potencia radiada no exceda de 1 watt como
maximo, dentro de la banda de los 88 a 108 MHz.

6 Ley N°20.433 (2010), articulo 3.

Hasta esa fecha, las concesiones de radiodifusién comunitarias se limitaron a la transformacién de la
concesion de 238 de las 287 radios de minima cobertura existentes previamente a la Ley N° 20.433.

8  Orden N° 1405 del Subsecretario de Telecomunicaciones de Chile, de 12 de febrero de 2016.
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Tabla 1. Numero de denuncias y nuevas concesiones comunitarias (2010-2015)

36 B, apartado a) 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | Total

Denuncias ingresadas por SUBTEL

en Ministerio Piblico 14 113 4 156 22 1 30 | 11} 105

Nuevas concesiones de Radio

L 0 0 0 0 59 13 1810
Comunitaria

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos Subsecretaria de Telecomunicaciones.

I1. SANCIONES PENALES A LA RADIODIFUSION SIN AUTORIZACION

1. La radiodifusioén sin autorizacion como un delito

La Ley General de Telecomunicaciones recoge las distintas infracciones y sanciones
derivadas del incumplimiento de la normativa de radiodifusién (articulos 36 a 39 bis).
Este régimen sancionador incluye medidas de caracter administrativo (amonestacion,
multas, suspension de transmisiones y caducidad de la concesién) y de caracter penal,
en el caso de infracciones de mayor gravedad (articulo 36 B). Entre estas tultimas
encontramos el articulo 36B letra a) que tipifica como delito la radiodifusién sin au-
torizacién y establece penas de presidio menor en su grado minimo a medio (61 dias
a 3 afos), multa de 5 a 300 unidades tributarias y comiso de equipos. La conducta es
perseguible independientemente de que existan terceros perjudicados o la actividad
se realice sin fines lucrativos o maliciosos.

Al tratarse de un delito de accién publica cualquier persona esta legitimada para realizar
una denuncia ante el Ministerio Publico, si bien lo habitual es la participacién de la
Subsecretaria de Telecomunicaciones del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones
para verificar que la emisora denunciada carece de concesion.

La policia es la encargada de realizar la investigacion del delito, de personarse en
la emisora de radio para proceder a la incautacién de sus equipos y proceder a la
detencion de las personas que se encuentren en ese momento operando la emisora
para conducirlas a la unidad policial respectiva donde se les toman los datos. Si los
detenidos son formalizados por la Fiscalia se iniciara un juicio penal en el Juzgado de
Garantia correspondiente.

En los procesos judiciales a los cuales se ha tenido acceso no se ha encontrado ninguna
condena de presidio, ya sea, en algunos casos, (1) por el archivo provisional del proce-
dimiento, en otros, (i1) por la suspensién condicional y, en otros, (ii1) por la aplicacién
del principio de oportunidad, ya que el delito no compromete gravemente el interés

9 Resoluciones exentas N 4.496, 4.497, 4.498, 4.715 y 4.716, todas de la Subsecretaria de Telecomunicaciones.
10 Orden N° 1405.
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publico!l. Por tanto, si no hay sancién penal efectiva, el 36B, letra a), es una forma
de criminalizacién y castigo por medio de su procedimiento, que ademas tiene una
duracion prolongada.

2. El origen de la criminalizacion a las radios comunitarias

Tras el fin de la dictadura comenzaron a operar en Chile pequefias emisoras de radio
que carecian de concesidn al no estar este tipo de emisoras previstas en la normativa de
telecomunicaciones. En enero de 1990 se constituye la Agrupaciéon Nacional de Radio
Popular (ANARAP) y en abril de 1990 comienza sus emisiones Radio Villa Francia.
Meses después ANARAP lega a contabilizar 58 experiencias radiales, 32 pertenecen
a la Regién Metropolitana y 26 a regiones!2.

Ante esta situacion la Asociacion de Radiodifusores (ARCHI) presioné al gobierno para
que procediera a la clausura de estas emisoras, especialmente a partir del asalto sufrido
a su sede en octubre de 1990 por parte de un grupo subversivo que realizé pintadas
con alusiones a las emisoras sin autorizacién!s.

Desde la Union Demécrata Independiente (UDI) se refirieron a las radios comunitarias
como “emisoras clandestinas ligadas al Partido Comunista” y como “caballos de Troya
del PC”, llegando a vincular a algunos de sus promotores con Sendero Luminoso™.
En mayo de 1991 diez Diputados de Renovacion Nacional presentaron una Acusacion
Constitucional'® contra el Ministro de Transportes y Telecomunicaciones, Germéan
Correa, por permitir la existencia y proliferaciéon de las emisoras ilegales. La acusa-
cién fue rechazada el 11 de junio de 1991 al mismo tiempo que ingresé en el Senado
el Proyecto de Ley cuyo objeto era impedir la existencia de radios sin autorizacion.

La penalizacion de la explotacion de servicios de radiodifusién sin autorizacién fue in-
troducida poco después, en agosto de 199116, en la Ley General de Telecomunicaciones
junto con otros delitos de muy distinta naturaleza, como sean la interferencia, la inter-
ceptacion o la interrupcién maliciosa de servicios de telecomunicaciones. Paralelamente,
el 9 de julio de 1991 el gobierno presenté un Proyecto de Ley para que las radios co-
munitarias puedan acceder a concesiones, pero no fue hasta 1994 cuando se aprobé la
norma que permitié la existencia de servicios de radio de minima cobertural”.

11 En 2011, en el caso N° RUC 1100758696-7, en XIV Regién, el Fiscal del Ministerio Publico resolvié
aplicar el principio de oportunidad por considerar que no existe compromiso grave del interés publico.
Esta medida implicé que la Fiscalia haya determinado finalizar la investigaciéon en la causa por no
comprometer gravemente la seguridad publica y por las bajas penalidades que contempla el delito.

12 AGUILERA, Oscar (1998). Radios Comunitarias 1990-1996: origen y proceso de legalizacion. Santiago de

Chile: Programa Comunicacién Social de Base. ECO, Educacién y Comunicaciones. Disponible en: <http://
www.ongeco.cl/wp-content/uploads/2015/04/estudio_ley_minima_cobertura.pdf> [consulta: 01.03.2016].

13 HERRERA, Jaime (1997). Estatuto juridico de la radiodifusién. Santiago de Chile: Editorial Juridica de
Chile, pp. 217 ss.

14 AGUILERA, 1998: 8.
15 Camara de Diputados, Sesién 6* 11 de junio de 2011. Oficio 348.

16 Ley N° 19.091, que modifica titulo VIII de la Ley 18.168, Ley general de telecomunicaciones, de 7 de
noviembre de 1991, articulo tnico.

17 Ley N° 19.277 (1994), articulo 2.
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IT1. EL. DEBATE SOBRE LA DESPENALIZACION DE LA RADIODIFUSION SIN AUTORIZACION

1. Incompatibilidad con el Derecho internacional

Tanto desde la doctrina como desde las organizaciones de derechos humanos se ha con-
siderado la improcedencia de la penalizacién de la radiodifusién sin autorizacién por su
incompatibilidad con los tratados internacionales en materia de derechos humanos!®.

La Relatoria Especial para la libertad de expresién de la CIDH ha senalado en dife-
rentes oportunidades que “la utilizacién del derecho penal para sancionar violaciones
del régimen de radiodifusion puede resultar problematica a la luz de la Convencién
Americana'®.

La citada Relatoria se ha referido en varios de sus informes a la aplicacién de sanciones
penales a la radiodifusién sin autorizacién en Chile. En su Informe anual de 2011 ma-
nifest6 que “toda restricciéon impuesta a la libertad de expresion por las normas sobre
radiodifusién debe ser proporcionada, en el sentido que no exista una alternativa menos
restrictiva del derecho a la libertad de expresion para lograr el fin legitimo perseguido.
Asi, el establecimiento de sanciones penales ante casos de violaciones a la legislacién
sobre radiodifusién no parece ser una restriccién necesaria”?. Cuestién que reiterd
en su Informe de 2012 en el que se hizo eco del allanamiento de emisoras de radio en
las comunas de Paine y de Puquifie Lumaco e insisti6 en que “las leyes en materia
de radiodifusién deben adecuarse a los estandares internacionales y deben hacerse
cumplir mediante el uso de sanciones administrativas proporcionales y no mediante el
empleo del derecho penal”. Asimismo, recordd “que no es suficiente el reconocimiento
legal de la radiodifusién comunitaria si existen normas que establecen condiciones
discriminatorias para su operaciéon o sanciones desproporcionadas como el uso del
derecho penal”?!. En su dltimo Informe la Relatoria se hace eco de los allanamientos
realizados contra Radio 1, de Concén; Radio La Victoria, de Pedro Aguirre Cerda; Radio
La Voz de Nueva Braunau, de Puerto Varas; y Radio Manque, de Rancagua y reitera
que “el establecimiento de sanciones de tipo penal para la radiodifusiéon comercial o
comunitaria, que pueda verse enfrentada a una falta por la inexistencia o el mal uso
de la licencia, es una reaccién desproporcionada”?2,

2. Propuestas legislativas y el debate sobre la despenalizacion

En los tultimos afos se han producido intentos para modificar las penas incluidas en el
articulo 36B letra a) de la Ley General de Telecomunicaciones. En 2012, dentro de la
tramitacién del Proyecto de Ley que crea la Superintendencia de Telecomunicaciones, se

18 Loreri, Damidn (2006). Razones juridicas que determinan la improcedencia de la penalizacién de la

radiodifusion sin autorizacién. Asociacién Mundial de Radios Comunitarias, pp. 18-19.

19 ORGANIZACION DE LOS Estapos AMERIcANOS. Convencién Americana sobre Derechos Humanos, adoptada el
22 de noviembre de 1969.

20 CIDH. Informe anual de la Relatoria para la libertad de expresion, de 30 de diciembre de 2011. OEA/
Ser.L/V/II. Doc. 69.

21 CIDH. OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 69.

22 CIDH. Informe anual de la Relatoria para la libertad de expresién, de 31 de diciembre de 2015. OEA/
Ser.L/V/II. Doc. 48/15.
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propuso una disminucién de las multas y la eliminacién de la pena privativa de libertad
a quienes operen servicios de telecomunicaciones o de radiodifusién sin autorizacién??.
Sin embargo, en las indicaciones presentadas se mantenia la pena de comiso y la tipi-
ficacién como delito o como falta, por lo que no se producia una despenalizacién total.

Ante la paralizacién en 2014 del Proyecto de Ley de la Superintendencia de
Telecomunicaciones y la sucesiva aplicacién de lo dispuesto en el articulo 36B a emi-
soras comunitarias el senador Alejandro Navarro presenté en diciembre de 2015 una
mocién para modificar la pena por la radiodifusién no autorizada. El texto inicial del
Proyecto de Ley, que se encuentra en discusion, indica que “Comete falta el que opere
o explote servicios o instalaciones de radiodifusién sin autorizacién de la autoridad
correspondiente, y el que permita que en su domicilio, residencia, morada o medio de
transporte, operen tales servicios o instalaciones. La multa en estos casos sera de 1 a
3 UTM2+,

3. Argumentos para la eliminacion de toda sancién penal
y su sustitucion por sanciones administrativas

Sin duda, la correcta administracion del espectro radioeléctrico es un bien juridico que
amerita proteccion por parte del Estado. El espectro o espacio radioeléctrico es un bien
escaso, y su naturaleza es la de ser un bien nacional, cuyo dominio pertenece a toda la
Nacién. El correcto uso del espacio radioeléctrico busca facilitar el uso y goce de este
bien por parte de la mayor cantidad de agentes posibles, en condiciones de libertad e
igualdad (articulo 2 de la Ley General de Telecomunicaciones).

No obstante lo sefialado, hoy existen evidencias de que en Chile no se cumple a caba-
lidad con este objetivo, situaciéon que a nuestro juicio ha comenzado a deslegitimar el
sistema de regulacién de medios existente hoy en el pais.

Una primera evidencia apunta al sistema de concesiones y permisos establecido en la
Ley General de Telecomunicaciones, asi como también a la Ley N° 20.433 que crea los
servicios de radiodifusién comunitaria ciudadana.

Por un lado, la Ley General de Telecomunicaciones si bien en su articulo 3 reconoce
diferentes tipos de servicios de radiodifusién, al momento de asignar los permisos
utiliza solo pardmetros estrictamente técnicos?®, y al privilegiar estos criterios omite
otros posibles, como por ejemplo tomar en cuenta la concentracién de propiedad que hay
detras de cada permiso o la pluralidad de contenido necesaria para evitar la formacién
de un discurso comercial hegemoénico en los medios de radiodifusion.

Por su parte, la Ley N° 20.433 de radios comunitarias en su articulo tercero limita el
acceso de este tipo de radios a solo el 10% del espectro radioeléctrico. Esta limitacién
trae como consecuencia la competencia entre radios comunitarias por un espacio infimo
en el dial, provocando situaciones de arbitrariedad como la sefialada en el articulo

23 Boletin N° 8.034-15, sobre Informe de la Comisién de Ciencia y Tecnologia recaido en el proyecto de Ley
que crea la Superintendencia de telecomunicaciones, de 01 de agosto de 2012.

24 SENADO DE LA REPUBLICA DE CHILE. Boletin N° 10.456-15, que modifica la pena para la radiodifusién no
autorizada, de 21 de diciembre de 2015.

25 Al respecto véanse los articulos 12 y 13 inciso 5 de la Ley General de Telecomunicaciones.
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octavo de dicha ley, que sefiala que “En el caso de que dos 0 mas concursantes estén
en condiciones similares y no teniendo ninguno de ellos la calidad de anterior conce-
sionario, el concurso se resolvera por sorteo publico”.

Un segundo indicio de que en Chile no se accede en condiciones de libertad e igualdad
al espectro radioeléctrico, es la preocupante concentraciéon de medios de comunicacién
que existe en el pais. Esta tendencia se debe en parte a una politica de desregulacién
que el Estado chileno ha seguido desde comienzos de los afios noventa2®. Hoy en el
mundo de la radiodifusion chilena podemos encontrar seis grandes grupos econdmi-
cos que abarcan el 70% de las radios a nivel nacional, tres de estos grupos abarcan el
50%27. De esta manera, las radios comerciales ajenas a los grandes grupos econémicos
solo pueden acceder al 20% del espacio radioeléctrico, y las radios sin fines de lucro,
como las radios comunitarias, solo pueden obtener licencias dentro del 10% del espacio
radioeléctrico.

Un tercer indicio de esta falta de legitimidad en el uso del espacio radioeléctrico es la
norma del articulo 36B letra a) de la Ley General de Telecomunicaciones. En la prac-
tica esta norma permite perseguir y sancionar penalmente a las radios comunitarias
que transmitan sin la autorizacién de la autoridad, la que en los Gltimos 5 afios ha
tenido un bajo indice de otorgamiento de licencia a radios comunitarias, afectando
desmedidamente su derecho a la libertad de expresién e informacion, bajo el pretexto
del resguardo del correcto uso del espectro radioeléctrico?s.

De todo lo precedentemente expuesto, es posible advertir que hoy muchas radios
comerciales y no comerciales encuentran serios problemas para acceder en condicio-
nes de libertad e igualdad al espectro radioeléctrico. Debido a lo anterior, es sensato
cuestionar la legitimidad del sistema de sanciones establecidos en la Ley General de
Telecomunicaciones, asi como también la real necesidad de que este sistema sea tu-
telado mediante el uso del derecho penal, no solo porque mediante él se puede estar
defendiendo situaciones injustas en un contexto de democracia moderna y plural, sino
también porque esta empiricamente comprobado que no existe una correlaciéon signi-

ficativa entre la severidad de las penas y la disminucién de la criminalidad, por lo que

dicha norma termina apareciendo como poco idénea e innecesaria?.

26 Pedro Anguita expresa que “los gobiernos de la Concertacién se basaron en un principio formulado hace
mucho tiempo por la cultura anglosajona, que ha sostenido que la mejor politica legislativa relativa a los
medios de comunicacién es no tenerla. Con ello se dejé el campo abierto a los agentes del mercado, sin
una minima regulacién”. UNIVERSIDAD DiEco PorTALES (2011). Informe anual sobre Derechos Humanos en
Chile 2010. Santiago de Chile: Universidad Diego Portales. Disponible en: <http://www.derechoshumanos.
udp.cl/derechoshumanos/index.php/publicaciones/func-startdown/535/> [consulta: 30.05.2016].

27 RED DE MEDIOS DE LOS PUEBLOS (2009). Radiodifusién en Chile: Informe sobre la penalizacion de la transmision
sin licencia y cierre de radios comunitarias en Chile. Santiago de Chile: ECO Comunicaciones.

28 Es importante sefialar que estas radios que operan sin licencia lo hacen debido a que los concursos de

adjudicacién de concesiones no comenzaron hasta 2013 y han sido limitados en nimero, por lo que en
muchas comunas ni siquiera se han efectuado llamados a concurso como muestran los datos de la SUBTEL
disponibles en: <http://w ww.subtel.gob.cl/inicio-concesionario/llamados-a-concurso/radiodifusion-sonora/>
[consulta: 30.05.2016].

29 En los Estados Unidos el uso de la pena de muerte en los distintos estados en los que esta vigente no ha
significado un descenso en las tasas de criminalidad. Véase ZUNIGA, Laura (2001). Politica Criminal.
Madrid: Editorial Colex, p. 41.
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A mayor abundamiento, y en estricta relacién con lo ya sefialado, es importante destacar
que la aplicacién del articulo 36B letra a) se ha llevado a cabo en clara contravencién
con los principios de proporcionalidad penal y ultima ratio del derecho penal, y de las
recomendaciones de la CIDH que ha condenado enérgicamente el uso del derecho penal
en materias de derecho a la comunicacién y libertad de expresién3?.

A nuestro juicio el articulo 36B letra a) de la Ley General de Telecomunicaciones soslaya
un principio penal propio de un Estado de Derecho moderno como lo es el principio de
proporcionalidad en materia penal, el que como lo ha entendido la doctrina alemana y
espanola, abarca los principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto®!. Si analizamos cada uno de estos subprincipios encontraremos que ninguno
de ellos es satisfecho integramente por el articulo 36B letra a).

El principio de idoneidad, en términos generales, ordena que el derecho penal intervenga
solo cuando sea eficaz e idéneo para prevenir el delito. En este sentido la aplicacién del
articulo 36B letra a) no ha sido apta para prevenir que las radios operen sin la debida
autorizacién ni tampoco ha evitado la proliferacién de este tipo de radios. Al contrario,
desde el 2010 hasta el 2014 se evidenci6 un sustancial aumento de estos casos en parte
debido a la mala implementacién de la Ley N° 20.43332.

Tampoco ha sido idéneo por cuanto en la practica no se ha logrado una generalizada
aplicacion efectiva de las penas, la mayoria de los casos se resolvieron mediante sali-
das alternativas a la pena o por aplicaciéon del principio de oportunidad por parte de
los fiscales?3.

En cuanto al principio de necesidad o de la exclusiva protecciéon de bienes juridicos,
consistente en que solo se deben atacar penalmente las ofensas mds graves a bienes
juridicos en un tiempo y sociedad determinada, creemos que tampoco se cumple. Hoy
no puede sostenerse seriamente que las radios comunitarias con una minima cobertura
y ejerciendo actividades de servicio a la comunidad representen una grave amenaza
a bienes juridicos tales como el orden publico, la legalidad y menos atn a la libertad
de expresién de las radios comerciales, las que como ya senalamos, gozan del 90% del
espectro radioeléctrico, de una variada oferta comercial y de una potencia suficiente
para emitir sus sefiales a lo largo de todo el pais.

30 CIDH (2010). Estandares de libertad de expresién para una radiodifusion libre e incluyente, parr. 41:

“establecimiento de sanciones penales ante casos de violaciones a la legislaciéon sobre radiodifusiéon no
parece ser una restriccion necesaria. En tal sentido, resulta relevante mencionar que tanto la CIDH como
la Corte Interamericana han considerado, en todos los casos concretos que han sido objeto de su estudio
y decisién, que la proteccion de ciertos derechos vulnerados por el ejercicio de la libertad de expresién
por medio de sanciones penales resultaba desproporcionada e innecesaria en una sociedad democratica”.

31 Aguapo, Teresa (1999). El principio de proporcionalidad en el Derecho Penal. Madrid: Edersa, p. 67.

32 El propio Estado de Chile ha reconocido ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos la

deficiente implementacién de la Ley N° 20.433 de 2010 y se ha comprometido a realizar programas de
fomento de la radiodifusiéon ciudadana. CIDH (2015). Informe N° 77/15. Caso 12.799 Miguel Angel Millar
Silva y otros (Radio Estrella del Mar de Melinka).

33 SENADO DE LA REPUBLICA DE CHILE. Boletin N° 10.456-15. Informe de la Comisiéon de Transportes y
Telecomunicaciones del Senado, de 9 de abril 2016. Luis Pardo, Presidente de la Asociacién de Radiodifusores
de Chile (ARCHI) senala que “Durante los diez afos que la entidad que representa se ha involucrado
en este ambito, jamés se ha verificado la aplicacién efectiva de una pena privativa de libertad o de una
multa, no obstante contemplarse en la legislacién actual”.
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Respecto del subprincipio de proporcionalidad de las penas en sentido estricto, im-
plicito en nuestra legislacién y directamente vinculado con el concepto de justicia y
de igualdad ante la ley, debemos senalar que a nuestro juicio este principio tampoco
es respetado al aplicarse el articulo 36B letra a), ya obliga al Estado a una adecuada
justicia penal, que no puede ser sobredimensionada. Asi, debe existir una adecuada
proporcién entre la amenaza penal y el dafio social del hecho. Esta adecuacion, que a
nuestro juicio no se da en la especie, ya que no hay un riesgo efectivo de vulneracién
de la libertad de expresién de los medios de comunicacién comerciales producto de
la actividad de radios sin licencia, sino méas bien situaciones marginales que si bien
requieren cierto control, no justifica la aplicacién del derecho penal sobre ellas.

De esta forma, el articulo 36B letra a) resulta desproporcionado, pues en muchos
de los casos en que este se aplica, resulta tanto desmerecido como no necesario. Asi,
bajo el pretexto de la proteccién al correcto uso del espectro radioeléctrico, se san-
ciona de la misma forma tanto al que opera una estacién de televisién clandestina
de gran alcance, que incluso pueda difundir contenidos contrarios al orden o salud
publica, como al que opera a una radio comunitaria de extensién muy restringida
y local, que divulgue noticias de interés publico para la comunidad??. Entonces, es
evidente que la gravedad de la pena en la mayoria de los casos no se condice con la
gravedad del delito.

Otro argumento para la eliminacién de todo tipo de sancién penal respecto de acti-
vidades de radios comunitarias que operan sin licencia, resulta al utilizar el test de
la CIDH, especificamente los dos més pertinentes a la afectacion de la libertad de
expresion. El primero informa que debe haber un juicio de razonabilidad calificada
(adecuada relacion entre fines legitimos y medios legales, necesarios e idéneos) para
tener por valida una restriccién de derechos fundamentales; y el segundo llama a
elaborar un juicio de ponderacién estricto, para habilitar, de modo excepcional, la
aplicacién de medidas penales?®.

Respecto del primer test, creemos que no hay evidencia clara de que con la actividad de
las radios comunitarias sin licencia se pongan gravemente en peligro bienes juridicos
relevantes que justifiquen los medios actualmente utilizados para protegerlos. Las
radios comerciales estan en una ventajosa posicién respecto de las no comerciales,
con una legislacién y una capacidad econémica a su favor. Por tanto, pese a existir
un eventual fin legitimo a proteger, la utilizacién del derecho penal como medio no
logra satisfacer las exigencias de ser idéneo y necesario, maxime si se toma en cuenta
que el derecho administrativo chileno cuenta con una amplia gama de potestades
sancionatorias, algunas de ellas presentes en la Ley General de Telecomunicaciones?®.

En cuanto al llamado juicio de ponderacién, podemos senalar que obliga a realizar un
breve andlisis desde tres perspectivas del problema del conflicto de principios: (1) El

34 TrIBUNAL CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DE CHILE (TC). Rol N° 2022-2011-INA. Requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Claudio Rafael Segovia respecto del articulo 36
B letra a) de la Ley N° 18.168, de Telecomunicaciones. Sentencia de 29 de marzo de 2012. pp. 25 y ss.

35 ArAauJO, Jaime (2006). “Los métodos Judiciales de Ponderacién y Coexistencia entre derechos fundamentales”.
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 11: 853-8717.

36 Titulo VII de 1la Ley N° 18.168, de Telecomunicaciones, articulos 36, 36B y 38.
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grado de afectacién de uno de los bienes en juego, determinando si la intensidad de
dicha afectacién fue grave, intermedia o moderada. Debido a la baja intensidad con la
que pueden transmitir las radios comunitarias sin licencia®” y sus fines no comerciales,
parece dificil argumentar en favor de una importante afectacion al derecho de libre
expresion de las radios comerciales, por lo que solo habria una afectacién moderada
de esos derechos; (i) la importancia de la satisfaccion del bien contrario. En este caso
debemos sefialar que ante un escenario adverso a las radios comunitarias, debido a
la baja cantidad de llamados a concursos en los ultimos afios —particularmente en la
Regién Metropolitana, producto de la deficiente implementacién de la Ley N° 20.43338—,
resulta atendible la necesidad de suavizar el control de las radios sin licencia que no
buscan cometer dafio alguno, sino mas bien ejercer su legitimo derecho a la libertad
de expresion y comunicacién y (iil) que la satisfaccion del bien contrario justifique la
restriccion del derecho a la libertad de expresién. Desde nuestra perspectiva, la nocién
actual del “correcto uso del espectro radioeléctrico” no ha hecho méas que transfor-
marse en instrumento de mantencién de un sistema desregulado, que favorece a un
solo segmento de la radiodifusion, por lo que no creemos que su resguardo mediante
sanciones penales justifique la aplicacién del derecho penal®®. M4s atin, no creemos
que esté en serio riesgo el orden pubico o los derechos de terceros, por lo que solo
se justifica el uso de sanciones administrativas, por resultar menos gravoso para la
libertad de expresién de las radios comunitarias sin licencia.

En conclusién, creemos que existen importantes razones doctrinarias y de hecho para
considerar seriamente la eliminacién de toda sancién penal que pudiese afectar el
derecho a la libertad de expresién e informacion, no solo de las radios comunitarias
sino de cualquier actividad que importe el ejercicio de este derecho. Considerando la
importancia del respeto al Estado de Derecho, la eliminacién de sanciones penales
debe en la practica dar paso a una sustitucion de estas penas por sanciones de carac-
ter administrativo, las que a nuestro juicio son mas proporcionales e idéneas para
avenir el conflicto entre las regulaciones de bienes escasos y las libertades civiles de
quienes los utilizan.

37 Ley N° 20.433 (2010), art. 4: “los servicios estardn conformados por una estacién de radiodifusién cuya
potencia radial minima sera de 1watt y maxima de 25 watts...”.

38 Senado de la Republica de Chile, boletin N° 10.456-15. Informe de la Comisién de Transportes y
Telecomunicaciones del Senado. 9 de abril 2016. Chiara Sdez, Académica del Instituto de la Comunicacién
e Imagen de la Universidad de Chile. “con la aprobacién en el afio 2010 de la Ley N° 20.433, que crea
los servicios de radiodifusién comunitaria ciudadana, que define a tales radios como emisoras sin 4nimo
de lucro con fines informativos, comunitarios, sociales o culturales, se dejaron sin efecto alrededor de
ciento cincuenta llamados a concurso para todo tipo de radios, lo que generé una verdadera congestién
en las asignaciones posteriormente efectuadas (...). Muestra de ello, explicé, ha sido el lento avance de
los concursos en este contexto, siendo adjudicados los primeros de ellos solo a finales del afio 2013, més
de tres afios luego de la publicacién de la mencionada ley, existiendo a la fecha solo 15 nuevas radios
comunitarias”, pp. 7-8.

39 Corte IDH (2011). Caso Kimel vs. Argentina, parr. 76. “El derecho penal es el mds restrictivo y severo

para establecer responsabilidades respecto de una conducta ilicita. En una sociedad democratica el
poder punitivo solo se ejerce en la medida estrictamente necesaria para proteger los bienes juridicos
fundamentales de los ataques més graves que los dafien o pongan en peligro. Lo contrario conduciria al
ejercicio abusivo del poder punitivo del Estado”.
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4. Argumentos a favor de la eliminacién del comiso como sancién penal o
administrativa en la Ley General de Telecomunicaciones

Sin animo de profundizar en el concepto mismo, sefialamos que su definicién general-
mente aceptada es la de ser “una pena accesoria y pecuniaria, pues afecta el patrimonio
del sentenciado y consiste en ‘la pérdida de los instrumentos y efectos del delito”*°.

El comiso como sancién se manifiesta tanto en el derecho penal como en el derecho
administrativo. De hecho, el articulo 38 de la Ley General de Telecomunicaciones otorga
a la Subsecretaria de Telecomunicaciones, la facultad de utilizarlo para sancionar las
infracciones a dicha ley*L.

El1 Codigo Penal chileno sefiala en su articulo 31 que “[tJoda pena que se imponga por
un crimen o un simple delito, lleva consigo la pérdida de los efectos que de él proven-
gan y de los instrumentos con que se ejecutd, a menos que pertenezcan a un tercero no
responsable del crimen o simple delito”. La doctrina ha sefialado que de esta norma es
posible distinguir dos tipos de comiso: por una parte, el comiso de instrumentos, que
corresponden a los medios directos con los que se ejecutd el delito, y por otra, el comiso
de efectos, que corresponde a los objetos o el dinero de que se apropio el infractor o
delincuente*?, cuyo fundamento se encontraria en el enriquecimiento ilicito o injusto
de aquel*?.

En el contexto de la actual discusién en el Senado sobre la mocién del senador Navarro*?,
respecto de la reforma al articulo 36B letra a) de la Ley General de Telecomunicaciones,
pretendemos generar un espacio de discusion critica en torno a la idea de eliminacién
del comiso como forma de sancién en contra de actividades que impliquen el legitimo
ejercicio de la libertad de expresiéon. Esto porque, sin duda, la parte menos aceptada
de dicho proyecto por parte de los parlamentarios es la eliminacién del comiso.

Con esa intencidén creemos importante aportar ideas que favorezcan esta discusién,
las que a continuacién presentamos:

a) Ineficacia del uso del comiso para evitar la proliferacion de radios sin licencia

Durante los més de 25 afios de la aplicacién del articulo 36B letra a)*° de la Ley General
de Telecomunicaciones, ni la pena de carcel ni la de comiso han sido eficientes para
prevenir la proliferaciéon de radios sin licencia.

40" GARRIDO MONTT, Mario (2001). Derecho Penal, Parte General, tomo I. Santiago: Editorial Juridica de Chile,
p. 300.

Ley N°18.168, art. 38. “Ademas, los equipos y medios de transmisién de telecomunicaciones instalados,
operados y explotados sin la debida autorizacién, caeran en comiso y deberan ser destinados a institutos
profesionales, industriales o universidades que impartan ensefianza sobre telecomunicaciones, con
prohibicién de ser usados en alguna forma de radiodifusién publica”.

42 AnaNias, Ignacio (2014). “El comiso de Ganancias”. Revista de Estudios de la Justicia (21): 153-196.

43 ANANiAS, 2014: 188.
44

41

Boletin 10.456-15. Modifica la pena para la radiodifusién no autorizada. Mocién para modificar la Ley
general de telecomunicaciones, con el objeto de sustituir la sancién penal por sanciones de caracter
administrativo.

45 Ley N° 19.091, que modifica titulo VIII de la Ley N° 18.168, Ley general de telecomunicaciones, de 7 de
noviembre de 1991, articulo tnico.
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Debido a la deficiente implementacion de la Ley N° 20.433 y a otras barreras de acceso,
muchas radios sin fines de lucro se han visto impedidas de acceder a concursos con el
fin de obtener el permiso de la autoridad para poder funcionar dentro de la legalidad*5,
provocando logicamente que muchas de estas radios, en vez de esperar afios para obtener
una licencia, opten por transmitir sin autorizacién a la espera de su regularizacion.

A mayor abundamiento y como ya hemos sefialado, en muchos de los casos judicializados
solo ha habido incautaciones de bienes, no lograndose por parte del sistema judicial
una efectiva aplicacién de la pena de comiso, lo que ha implicado un considerable gasto
de tiempo y recursos por parte del Estado.

La evidencia empirica ha demostrado que no hay una relacién causal entre el aumento
de la intensidad de las penas y la disminucién de los actos ilicitos*?. Por lo mismo,
insistir en aplicar penas tan gravosas para las radios comunitarias, como el comiso
de especies, ha dejado de tener sentido; este camino solo evade la solucién de fondo,
que implicaria disefiar una nueva politica relativa al acceso al espacio radioeléctrico y
mejorar el proceso de obtencién de permisos para poder transmitir.

b) Desproporcionalidad del comiso como sancion

El proyecto de ley que busca eliminar las sanciones penales en contra de las activida-
des de radiodifusién sin licencia, en general, ha tenido una gran aceptacién entre los
parlamentarios de la Comisién de Transportes y Telecomunicaciones del Senado. Sin
embargo, algunos sectores sostienen que, si bien eliminar la pena de carcel es impor-
tante para alcanzar los estandares interamericanos de derechos humanos, se justifica
la mantencién del comiso como sancién*®. Nosotros, por el contrario, sostenemos que
no se justifica en estos casos.

El articulo 13 inciso segundo de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos
senala que “el gjercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto
a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente
fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar (...) el respeto a los derechos o a la
reputacién de los demas, o (...) la proteccién de la seguridad nacional, el orden ptblico
o la salud o la moral publicas”’. De esta manera, segtin la Convencidn, las sanciones
a las cuales puede estar sujeto el ejercicio de la libertad de expresiéon deben cumplir
con los requisitos de legalidad, necesidad y fin legitimo.

46 SENADO DE LA REPUBLICA DE CHILE. Boletin N° 10.456-15. Informe de la Comisién de Transportes y
Telecomunicaciones del Senado, de 9 de abril de 2016. Chiara Saez, Académica del Instituto de la
Comunicacién e Imagen de la Universidad de Chile.

47 ZuRNica, 2001: 41.

48 SENADO DE LA REPUBLICA DE CHILE. Boletin N° 10.456-15. Informe de la Comisién de Transportes y
Telecomunicaciones del Senado, de 9 de abril 2016. José Manuel Ossandén: “En su opinién, no son
correctos los argumentos que vinculan las sanciones establecidas con vulneraciones a la libertad de
expresion, en tanto se trata de un ambito en donde la propia ley ha regulado los aspectos licitos e ilicitos
de su ejercicio. Finalmente, propuso mantener la pena de comiso para desincentivar la realizacién de este
tipo de actividades, sin perjuicio de sugerir que tal sancién solo sea aplicada en caso de reincidencia”.

49 OEA. Convencién Americana sobre Derechos Humanos, adoptada el 22 de noviembre de 1969.
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La correcta interpretacion del valor de la “necesidad” es la de la “necesidad social
imperiosa”®. De esta manera, y segin el sistema interamericano, el término “nece-
sario”, en el contexto del articulo 13.2, debe considerarse como algo méas que “atil”,
“razonable” o “conveniente”. Para que una limitacién sea necesaria, debe demostrar
que el fin legitimo que se persigue no pueda alcanzarse razonablemente por un medio

menos restrictivo de la libertad de expresién®!.

A la luz de estas definiciones concluimos que se debe establecer que la necesidad de
la medida se oriente a la proteccién de un bien juridico valorado y que se encuentra
en un efectivo peligro ante las transmisiones sin licencia de radios sin fines de lucro y
particularmente de las radios comunitarias®?.

Segtun Loreti, el ejercicio de la radiodifusion sin autorizacién, a menos que exista inter-
ferencia dolosa contra una emisién, no afecta derechos de terceros y por tal motivo no
seria un fin legitimo a proteger. Por cierto, de generar interferencia a sus contenidos,
este seria una afectacién menor atendida la baja capacidad para trasmitir que tienen
estas radios, que varia entre 1y 20 waits.

Para dicho autor tampoco afectaria la honra y reputacién de terceros. Asi también
sostiene que respecto del orden publico, al menos en el caso del soporte técnico me-
diante el que se efectia, no habria una mayor afectacién, sobre todo si atendemos a
que el problema del 36B letra a) apunta a la interferencia de los medios de comuni-
cacidén electrénicos y no a la proteccién de la inviolabilidad de las comunicaciones®3.
Asimismo, Loreti advierte que tampoco estaria afectado de manera significativa el
orden publico, ya que si de lo que se trata es la proteccion de la navegacion aérea,
no habria necesidad de proteccidn, porque esta puede ser afectada por radios con o
sin licencia, y mas importante aun, los Estados ya suelen incorporar medidas en sus
legislaciones penales para evitar este problema. Finalmente, sefiala que si es por
la afectacion del derecho de propiedad del espectro radioeléctrico, este no reconoce
propiedad individual, por lo que no habria una situacién de hurto que justificara una
sancién tan gravosa.

En resumen, la actividad de transmisién sin licencia, cuando no media dolo®*, no
afecta gravemente bienes juridicos, como los derechos de terceros consagrados en la

50 CIDH. Informe sobre la compatibilidad entre las leyes de desacato y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, de 17 febrero 1995. OEA/Ser.L/V/I1.88, Doc. 9.

51 CIDH. OEA/Ser.L/V/1.88, Doc. 9. Véase también Corte IDH. La Colegiacién Obligatoria de Periodistas
(articulos 13 y 29 de Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del
13 de noviembre de 1985. Serie A N°5, parr. 46: “La necesidad, por ende, la legalidad de las restricciones a
la libertad de expresion fundadas en el articulo 13.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
dependera de que estén orientadas a satisfacer un interés ptblico imperativo. Entre varias opciones para
alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella que restrinja en menor escala el derecho protegido... es decir,
la restriccién debe ser proporcional al interés que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese
objetivo”.

52 Segun la convencién, estos bienes o fines legitimos serian el respeto a los derechos o a la reputacién de

los demads y la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

53 La interceptacién de comunicaciones estd prevista en el articulo 36 B letra b) de la Ley General de

Telecomunicaciones, situaciéon que escapa completamente del problema juridico tratado en este informe.

54 El articulo 36 b letra a) es un delito de resultado, por lo que para su cometido no requiere de la existencia

de dolo o culpa.
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Convencién Americana, la honra e imagen de las personas o el orden publico. Por ello,
las medidas de responsabilidad ulteriores deben ser proporcionales a la baja necesidad
de proteccion de estos bienes juridicos.

Lo sefialado por Loreti parece evidente respecto de las penas de carcel, pero no lo parece
tanto respecto del comiso, que puede incluso aplicarse administrativamente. Por lo
mismo, debemos preguntarnos si el comiso en el caso concreto de las radios comunitarias
es 0 no una sancién desproporcionada. Para obtener una respuesta debemos entender
el contexto en que estas radios actian.

Las radios comunitarias son organizaciones sociales sin fines de lucro, conformadas por
miembros de comunidades o intereses colectivos, tales como organizaciones vecinales,
clubes deportivos, comunidades originarias o simplemente grupos afines; por lo general,
el pago de sus costos de operacion depende solo de la solidaridad y capacidad econémica
de sus miembros. Esta situacién de precariedad econdémica se acentiia aiin mas ante
el hecho de que estas radios, por ley, no pueden realizar publicidad, limitandose solo
a “menciones” publicitarias en un espacio territorial no superior a tres kilometros. Es
esta fragilidad econdmica la que las hace especialmente vulnerables ante la aplicacién
del comiso de especies en contra de ellas.

La mantencién del comiso no solo significa seguir exponiendo estos grupos al actuar de
las policias®®, provocando un efecto intimidatorio entre las radios comunitarias, sino
que ademds imponerles un alto menoscabo econémico®®.

De esta manera, creemos que es importante oponerse a la mantencién del comiso como
sancién, por cuanto su aplicaciéon no solo implica intimidar a los miembros de las radios
comunitarias, sino que ademads provocar un desequilibrio econémico devastador, el que
termina siendo un medio indirecto de naturaleza econémica en contra de la libertad
de expresion.

c¢) Alternativas al comiso y eficiencia en su aplicacion

Desde nuestra posicion, creemos que el Ginico sistema de sanciones en contra de las
radios sin licencia debe ser uno basado en la aplicacién progresiva de multas —que
podrian variar de 1 a 10 U.T.M.—, y cuya aplicacién y repeticiéon dependa de la reite-
racion de la conducta antijuridica y el caracter lucrativo o no de la radio sancionada,
toda vez que no es lo mismo castigar a una radio sin fines de lucro que a una con
fines de lucro.

A favor de este sistema sancionatorio, argumentamos que es comun encontrar leyes
donde la sancién para evitar conductas que requieren el previo permiso de una autori-
dad se solucionan mediante la sola aplicacién de multas, como por ejemplo, en el caso
de la Ley del Transito, en la que situaciones como el manejo en condiciones fisicas o
psicolbgicas inadecuadas —sin causar lesiones o dafios—, circular con la revisién técnica
pendiente o rechazada, andar sin licencia de conducir o con una cédula vencida, son

55 Por cuanto para hacer efectivo el comiso se requeriria allanar el domicilio con el uso de la fuerza publica.

56 El articulo 36B letra a) de la Ley general de telecomunicaciones sefiala de manera general que la sancién
consistird en el “comiso de los equipos e instalaciones” sin especificar qué se debe entender por “equipos”
o “instalaciones”.
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sancionadas solo con multas. Asi también, en el caso de la Ley de Municipalidades,
se autoriza a la autoridad para cobrar patente municipal para el funcionamiento del
comercio; su infraccién es sancionada solo con multas y sanciones civiles, mas no comiso
de bienes ni menos aun prision.

La critica usual a este tipo de sistemas es la poca eficacia de las multas para disuadir
conductas antijuridicas y la dificultad de su aplicacién efectiva. Respecto del primer
cuestionamiento, esto es, si las multas pueden o no disuadir a las radios de operar
sin licencia, es posible sefnalar que tal y como se intenté mostrar anteriormente, la
experiencia sefiala que el legislador, en muchos casos relativamente similares al de la
Ley General de Telecomunicaciones, confia en la aplicacién de multas para prevenir
actos de minima o mediana lesividad, reservando la aplicaciéon de sanciones penales y
comiso solo a los casos méas graves.

Respecto del segundo punto, esto es, la viabilidad del cobro de dichas multas, la doctrina
ha sugerido la utilizacién de métodos que no atenten contra garantias constitucionales
como la igualdad o la libertad de expresién. Por ejemplo, condonar la deuda en caso de
no pago por causas ajenas a la voluntad del condenado, embargar la remuneracién, sus
bienes o devoluciones de impuestos hasta cierto limite, imponer trabajos en beneficio
de la comunidad o la retencién de los equipos de manera momentanea, y no definitiva,
como en el caso del comiso®”.

De esta forma, creemos que es perfectamente posible regular la situacién de las radios
comunitarias sin licencia mediante la aplicacién de multas en concurso con sanciones
civiles, ya que existe evidencia en la legislacién de que, en casos ain mas graves, las
multas logran evitar la comisién de infracciones.

d) Afectacion a terceros derivadas de la aplicacion del comiso

La aplicacién del comiso afecta a terceros ajenos al ilicito e implica gastos innecesarios
tanto para terceros como para el Estado.

En los allanamientos realizados por las policias en contra de radios comunitarias, algu-
nos de los bienes son incautados por error, solo por estar en posesiéon de los detenidos
o en el lugar donde se asienta la radio®.

Esta situacién ha provocado que terceros ajenos a los hechos tengan que iniciar accio-
nes legales mediante la interposicion de tercerias, cuyo objetivo es la devolucién de
las especies incautadas, debiendo contratar abogados y buscar testigos y documentos
para poder probar el domino o posesién de estas especies.

Luego de lo senalado precedentemente, solo queda preguntarse si vale o no la pena tal
gasto de tiempo, recursos y energias en la persecucién de radios comunitarias.

57 Munoz, Nicolas y German WELScH, (2012). “La pena de multa en Chile y su efecto en la poblacién penal”.
Revista Conceptos (25): 1-20.

58 En ocasiones, durante los allanamientos, las policias incautan bienes que no son de propiedad de los
imputados; esto se produce porque dichos bienes se encontraban en manos de los detenidos en virtud de
préstamos o de la mera tolerancia de terceros.
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CONCLUSION

Es urgente la eliminacién de toda sancién penal en contra de la actividad de las radios
comunitarias en Chile. La incompatibilidad del articulo 36B letra a) de la Ley General
de Telecomunicaciones con los tratados internacionales sobre derechos humanos se
ha puesto de manifiesto en las reiteradas menciones a Chile en los Informes de la
Relatoria para la Libertad de Expresién de la CIDH respecto del trato a las radios sin
autorizaciéon y a la existencia de condiciones discriminatorias en el acceso a concesiones.

Atendiendo a los estandares interamericanos sobre libertad de expresion, la radiodifu-
s16n sin autorizacién no puede ser considerada como un delito, sino como una infraccién
de la normativa de telecomunicaciones, debiéndose proceder a sustituir las sanciones
penales por sanciones administrativas.

La despenalizacion no debe limitarse a la eliminacién de toda sancién privativa
de libertad, sino que debe conllevar la supresiéon del comiso como pena accesoria a
alguna sancién administrativa, como las multas. No solo porque de esta manera no se
lograria alejar al derecho penal de actividades que implican el ejercicio de la libertad
de expresioén, sino porque a nuestro juicio importaria una violaciéon al principio de
proporcionalidad de las penas.

La aplicacion del régimen sancionador por parte de la autoridad de telecomunicaciones
puede contar con el auxilio policial, pero este debe ser de caracter subsidiario y aplicarse
solo en caso de obstruccién a la labor de la autoridad de telecomunicaciones o por el
incumplimiento reiterado de las sanciones. La sustitucién de las sanciones penales por
sanciones administrativas supone no solo que el procedimiento sancionador resulte mas
proporcionado, sino que sea ademds més simple, rapido y eficiente, resultando en una
mejor utilizaciéon y un menor gasto de los recursos publicos destinados a la proteccién
del correcto uso del espectro radioeléctrico.

El cumplimiento de la normativa de radiodifusiéon no solo se promueve mediante la
imposicion de sanciones por su incumplimiento, se requiere intervenir sobre las causas
que propician la existencia de radios sin autorizacion. Hemos comprobado que existe una
relacién entre la proliferacion de radios sin autorizacion y la persistencia de barreras
de acceso a las concesiones de radiodifusién, que en el caso de las radios comunitarias
se ha visto agravada por la deficiente implementacién de la Ley N° 20.433 de 2010,
que crea los servicios de radiodifusion comunitaria ciudadanas. Por ello, junto con la
existencia de sanciones proporcionadas, deberian revisarse algunas de las normativas
existentes en el sector de la radiodifusién.
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