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RESUMEN

Este articulo analiza las causas que han permitido la concentracién de la propiedad de los
medios de comunicacién en Chile. Si bien es cierto que tal fendmeno es una tendencia que se
registra con mayor o menor fuerza en distintas latitudes, el caso chileno sobresale por sus
elevados niveles de concentracién y por la pasividad que ha asumido el Estado frente a tal
situacién. Sostendremos que lo anterior ha sido posible principalmente por tres motivos:
primero, por la manera en que el constituyente y el legislador han interpretado la libertad de
expresion, esto es, como un derecho meramente individual de no-interferencia; segundo, por la
ausencia de un acabado reconocimiento del pluralismo informativo; y, tercero, por la débil
proteccion que las normas comunes de libre competencia han brindado al pluralismo en la

industria comunicacional.



1. INTRODUCCION

En las sociedades contemporineas los medios de comunicacion estan llamados a cumplir
distintas funciones. Ya no sélo se encargan de difundir informacién, sino que también se han
constituido en uno de los mecanismos mejor capacitados para investigar a los poderes publicos
y fomentar el debate entre los ciudadanos. Sin embargo, la posibilidad de llevar a cabo dichas
funciones se ha visto dificultada por la concentracion de la propiedad de los medios de

comunicacion.

Dicha concentracion, por supuesto, no es una situaciéon exclusiva de nuestro pais, pero lo
que si es propio de Chile es la actitud pasiva que ha mantenido el Estado frente a tal
fenémeno. En efecto, mientras varios Estados han decido, por ejemplo, enfrentar los
problemas de la concentracion mediatica por la via de establecer limites al porcentaje que un
mismo grupo econémico puede tener dentro del mercado comunicacional, nuestro pais, en

cambio, no ha adoptado ninguna medida efectiva tendiente a revertir tal escenario.

Como veremos a continuacién, los preocupantes niveles de concentracion medial
existentes en Chile han sido permitidos, desde un punto de vista juridico, por la manera en que
el constituyente y el legislador han consagrado y entendido la libertad de expresion, esto es,
como un derecho de no-interferencia (meramente individual o subjetivo), sin dimensioén social
o colectiva. A lo anterior, por cierto, se suma la desmedida preeminencia que, como es sabido,
se otorga en nuestro ordenamiento juridico al derecho de propiedad y a la libre iniciativa
econémica frente a los restantes derechos fundamentales. Por ello, no debe extrafiarnos que
los medios de comunicacion sean considerados una mera actividad econémica, que, al igual
que cualquier otra, debe desarrollarse dentro de los marcos de un mercado desregulado con

escasa intervencion estatal.

En este trabajo, entonces, nos proponemos demostrar que la manera en que ha sido
concebida la libertad de expresion en nuestro ordenamiento juridico es insuficiente segun los
requerimientos de un régimen pluralista y democratico. Para lograr dicho cometido,
comenzaremos analizando las distintas fundamentaciones que se han otorgado para justificar
la libertad de expresion, asi como los diversos aspectos que componen tal derecho y la
vinculacién de éste con el pluralismo informativo. Luego, a partir de los aportes realizados por

la teorfa de la comunicacién politica (en especial la teorfa de la agenda setting) y otras ciencias



sociales, estudiaremos el rol que juegan los medios de comunicacién en la definicién del debate
politico y en la formacién opinién publica. A continuacién, nos adentraremos a examinar el
estatuto juridico regulador de la libertad de expresion, el pluralismo informativo y los medios
de comunicacién en Chile, con especial detenimiento en la historia fidedigna de la denominada
“Ley de Prensa”, y en el rol asignado a los organismos defensores de la libre competencia
respecto a la industria comunicacional. Por ultimo, finalizaremos nuestra investigacion dando
cuenta de las principales conclusiones obtenidas a lo largo de este trabajo, colocando énfasis en

los riesgos que entrafia la situacion de concentraciéon mediatica para nuestra democracia.

2. LIBERTAD DE EXPRESI()N, DEMOCRACIA Y MEDIOS DE
COMUNICACION
2.1. Fundamentaciones de la libertad de expresion

En el ambito de la filosoffa politica es posible encontrar al menos tres grandes tipos de
fundamentos que sirven para justificar la importancia de la libertad de expresion: el argumento
de la autorrealizacion, el argumento de la busqueda de la verdad, y el argumento democratico'.
Cada una de estas argumentaciones, debido a que responden a tradiciones filoséficas disimiles,
otorgan razones diversas para el reconocimiento de la libertad de expresion, lo que, a su vez,
condiciona el contenido y la naturaleza del derecho. Es un error pensar, en consecuencia, que
la fundamentacion es un ejercicio tedrico baladi sin trascendencias practicas. De hecho, como
veremos a continuacion, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos®, que se
suele considerar como un material de gran valor sobre la materia, ha echado mano a cada uno
de los tres argumentos mencionados a la hora de interpretar la Primera Enmienda, y ello ha
producido importantes consecuencias, por ejemplo, a la hora de decidir cual es el rol que le
corresponde asumir al Estado frente a la concentraciéon de la propiedad en los medios de

comunicacion.

! CARBONELL, Miguel (2010). “El fundamento de la libertad de expresion en la democracia constitucional”. En:
Sufragio, vol. 5, n.° 5, pp. 21-22.

2 Véase “Stanley vs. Georgia” (1969), “44 Liquormart vs. Rhode Island” (1996), “Central Hudson Gas and
Electric Corp. vs. Public Service Commission of New York” (1980), “Wooley vs. Maynard” (1977), “Whitney vs.
California” (1927), “New York Times vs. Sullivan” (1964), “Schneider vs. State” (1939), etcétera.



Pues bien, tratandose de la primera fundamentacion de la libertad de expresion, esto es, el
argumento de la autorrealizacion, su origen se remonta a la célebre obra de John S. Mill: Ox
Liberty. En ella, el filbsofo y economista inglés, apoyandose en el pensamiento de Wilhelm Von
Humboldt, afirmé que el fin del hombre es el desenvolvimiento mas elevado y armonioso de
sus facultades, y que para lograr tal objetivo no se deben abrazar sin mas las tradiciones y
costumbres imperantes en la sociedad sino que cada individuo, haciendo un examen critico de

éstas, debe elegir su propio plan de vida® «

el que deja al mundo, o cuando menos a su mundo,
elegir por él su plan de vida no necesita ninguna otra facultad mas que la de la imitacién propia

de los monos. El que escoge por si mismo su plan, emplea todas sus facultades”.

Segun el argumento de la autorrealizacion, la libertad de expresion es un derecho de
naturaleza individual que debe protegerse porque permite a cada individuo el libre desarrollo
de su personalidad de acuerdo a las convicciones politicas, morales y religiosas que el mismo
sujeto determina para si”. No obstante, para llegar a dicha conclusion se han esbozado distintos
razonamientos. Asi, hay quienes’, desde posturas iusnaturalistas, afirman que la libertad de
expresion es un derecho natural o pre-politico que pertenece a todo individuo con anterioridad
a la formacién del Estado. Otros, en cambio, entre los que destacan Ronald Dworkin y Robert
Alexy, sostienen que la libertad de expresion es un derecho moral que emana de la dignidad
humana, o bien, de la igual consideraciéon y respeto que merece todo sujeto en virtud de la idea

de igualdad politica7.

Ademas, se suele complementar lo anterior sefialando que la libertad de expresion es un
derecho de no-interferencia, esto es, “una garantia consistente unicamente en deberes publicos
negativos o de no hacer -de dejar vivir y de dejar hacer- que tienen por contenido prestaciones

negativas o no prestaciones”®
g

. En otras palabras, la libertad, asi entendida, se comporta como
un limite a las posibilidades de actuaciéon de los poderes publicos’. Sobre este punto es

interesante constatar que si bien la mayorfa de los pensadores liberales han centrado su

3 MILL, John Stuart (2009). Sobre la libertad. Madrid: Alianza Editorial, pp. 127-131.

4 Ibid, p. 130.

5> CARBONELL, “El fundamento de la libertad de expresion en la democracia constitucional”, p. 24.

¢ Véase LOCKE, John (1999). “Ensayo sobre la tolerancia”. En: LOCKE, John, Ensayo y Carta sobre la Tolerancia.
Madrid: Alianza Editorial, pp. 30-31.

" DWORKIN, Ronald (1989). Los derechos en serio. Barcelona: Editorial Ariel S.A., p. 295.

8 FERRAJOLL, Luigi (2005). Derecho y Razdn. Teoria del garantismo penal. Madrid: Editorial Trotta S.A., p. 860.

9 FUENTES, Ximena (2002). “La proteccién de la libertad de expresién en el sistema interamericano de
Derechos Humanos y la promocién de la democracia”. En: Revista de Derecho (1Valdivia), vol. 13, p. 226.



reflexion en torno a los peligros que desde el Estado se ciernen sobre la libertad de expresion,
otros, como el mismo John S. Mill, con igual preocupacién han constatado y denunciado las
amenazas que desde la sociedad civil pueden provenir contra tal derecho. En opinién de
George Sabine, “la amenaza a la libertad que Mill temfa principalmente no era del gobierno

sino de una mayoria intolerante frente a lo no tradicional”"’

, v por eso On Liberty debe ser
interpretado como un llamado “no para aliviar la opresiéon politica ni para provocar un cambio
en la organizacién politica sino para lograr una opinién publica auténticamente tolerante, que

valore las diferencias de puntos de vista”'.

Historicamente esta primera postura ha ejercido una notable influencia en el ambito
politico y constitucional. Un ejemplo claro de ello es la academia y jurisprudencia
norteamericana. Segun indica Owen Fiss, durante todo el siglo XIX y hasta comienzos del
siglo XX la Corte Suprema estadounidense estimé que la libertad de expresion era un derecho
natural. Durante el transcurso del siglo XX, sin embargo, esta interpretacion perdié influencia
y gradualmente fue desplazada por una concepcién democratica de la libertad de expresion'?.
Pero desde la década del 80’ en adelante, debido al enorme impacto que tuvieron las doctrinas
representadas por Ronald Reagan, la idea de la libertad de expresiéon como derecho natural
recobré sus fuerzas y logré reimponerse en la jurisprudencia” de la Corte Suprema'®. En
efecto, desde este ultimo giro de la jurisprudencia norteamericana se ha invocado en reiteradas
oportunidades la idea de la libertad natural para impedir que el Estado cumpla con su deber de

actuar en los casos que involucran medios de comunicacion®.

A juicio de Owen Fiss, la sentencia de la Corte Suprema estadounidense que plasma de
manera mas clara la idea de la libertad de expresiéon en su sentido natural es “Stanley vs.
Georgia” de 1969. En dicho caso, el demandante habia sido condenado previamente por el
Estado de Georgia por el delito de tenencia de peliculas obscenas en su hogar; decision que

luego fue revertida por la Corte Suprema. Fiss, a proposito del fallo de la Corte, piensa que “se

10 SABINE, Geotge (2013). Historia de la teoria politica. Ciudad de México D.F.: Fondo de Cultura Econémica, p.
531.

11 bid, p. 531.

12 FISS, Owen (2010). “La idea de libertad politica”. En: FISS, Owen, Democracia y disenso: una teoria de la libertad de
expresion. Buenos Aires: AD-HOC, pp. 28-29.

13 Véase “Stanley vs. Georgia” (1969); “44. Liquormart vs. Rhode Island” (1966); “Central Hudston Gas and
Electric Corp. vs. Public service commission of New York” (1980).

14 FISS, “La idea de libertad politica”, p. 39.

15 Ibid, p. 44.



considerd que la regulacion estatal habia invadido un dominio que, por naturaleza, pertenecia
al individuo, y [...] la Enmienda fue utilizada como base formal para invalidar dicha

regulacion”'.

Otra manera distinta de fundamentar la libertad de expresiéon ha sido el “argumento de la
busqueda de la verdad”. Conforme a éste, para descubrir la verdad respecto de un asunto es
necesario debatir y contraponer todos los argumentos existentes sobre la materia, lo que
supone necesariamente que cualquier persona puede expresar libremente su punto de vista'’.
Esta fundamentacion tiene su punto de partida, al igual que la anterior, en la obra de John S.
Mill, quien aseverd que sélo a través de una discusion libre y abierta respecto de nuestras
opiniones podemos llegar a conocer cual es la verdad. En opinién de Mill, la libertad de
expresion nos permite refutar opiniones falsas, examinar nuestras propias creencias a fin de
afianzarlas como verdaderas o prescindir de ellas, y recoger de las distintas opiniones lo que
hay de verdadero en cada una de ellas. Por el contrario —siguiendo con Mill — negarse a oir una
opinién porque a priori se considera que es falsa es admitir que se tiene la verdad absoluta y
que se es, por lo tanto, un ser humano infalible; negarse a oir una opinién porque se cree con
vehemencia que la opinién propia es verdadera, s6lo convierte a ésta en un juicio conservado
meramente por la rutina y no en una verdad viva, pues esta dltima so6lo se alcanza cuando las

opiniones pueden ser total, frecuente y libremente discutidas'®.

El argumento de la busqueda de la verdad también ha sido acogido por la jurisprudencia de
la Corte Suprema norteamericana. Probablemente el caso mas emblematico es “Abrams vs.
United States” de 1919, en el cual el juez Oliver Wendell Holmes Jr., con la redaccion de su
famoso disenso, da vida a la locucién del “mercado de las ideas”. En dicha contienda, la Corte
debi6 conocer de la condena penal a la que se habia sentenciado a un activista politico por la
difusién de panfletos que estaban en contra del envio de tropas a Rusia, y que convocaban a
una huelga general de trabajadores. Por decision mayoritaria los jueces de la Suprema Corte
confirmaron la condena; sin embargo, el juez Holmes, uno de los dos magistrados disidentes,
sostuvo que la conducta del activista era legitima pues se amparaba en la libertad de expresion.
Segun sostuvo Holmes, para llegar a conocer la verdad se requiere que las diversas opiniones e

ideas compitan entre si —tal como si se tratara de un “mercado de ideas”— de modo que aquella

18 Ibid, p. 20.
1" CARBONELL, “El fundamento de la libertad de expresion en la democracia constitucional”, p. 22.
18 MILL, Sobre la libertad, pp. 77, 81-82, 100, 106-107 y 114.



opinién que logre prevalecer sobre las restantes es la que debe estimarse mas cercana a la

verdad".

Por ultimo, una tercera forma de fundamentar la libertad de expresion es el “argumento
democratico”. Para éste la libertad de expresion debe ser protegida porque es un requisito
necesario para el funcionamiento de todo sistema democratico. Como se sabe, la democracia
indirecta, en tanto forma de gobierno, exige un cierto grado minimo de compromiso por parte
de sus ciudadanos, pero el ejercicio efectivo de los derechos politicos por parte de éstos solo es
posible en la medida que, por una parte, puedan expresar libremente sus ideas y opiniones vy,
por otra parte, se les permita recibir informacion de distinto tipo para forjar sus convicciones
politicas”. Sin tales condiciones el debate publico y la participacién politica se tornan

imposibles.

Se ha considerado que el precursor de esta teoria es Alexander Meiklejohn®, quien, al
reflexionar sobre cual es el ambito de proteccion de la Primera Enmienda de la Constitucion
de los Estados Unidos, afirmé que la libertad de expresion tiene por objeto amparar el
“autogobierno”, es decir, el derecho de los ciudadanos a participar en la vida politica a través
del voto, el cual requiere, para su correcto ejercicio, que los ciudadanos tengan previo
conocimiento sobre el asunto que deben decidir. Asi, la fundamentacién democratica concilia
la autonomia individual con la autodeterminacion colectiva, porque segun ella la toma de
decisiones por parte de la autoridad, especialmente del Poder Legislativo, debe ir precedida por
un debate publico. Por esta razén, Alexander Meiklejohn considera que aun cuando la opinion
de un determinado individuo no esté de acuerdo con la decision de la autoridad, ésta sigue

siendo legitima puesto que ha sido precedida por un debate pﬁblicom. Esta idea original de

19 Lo anterior en: AHUMADA, Paula (2017). “Del mercado de las ideas a la mercantilizacién de la esfera publica
bajo el orden constitucional en Chile”. En: Derecho y critica social, vol. 3, n.° 2, pp. 157-158. Debemos precisat, eso
si, que para AHUMADA la idea del mercado de las ideas es compatible con las tres teorfas que hemos sefialado y
eso explica, a su juicio, la atraccién y la influencia que ha tenido tal metafora.

20 MARCIANI, Betzabé (2005). “La posicion preferente del derecho a la libertad de expresion: un analisis critico
de sus fundamentos”. En: Revista pensamiento constitucional, vol. 11, n.° 11, pp. 352-357, 366.

2 Véase MEIKLEJOHN, Alexander (1960). Political Freedom: The Constitutional Powers of the Pegple. Nueva York:
Harper. Y del mismo autor (1961), “The First Amendment is an Absolute”. En: The Supreme Conrt Review, n° 1, pp.
253-255.

2 SANCHEZ, Santiago (1992). “Sobre la libertad de expresién en el mundo anglosajon”. En: Revista de
adpiinistracion priblica, n.° 127, pp. 56-58.

23 POST, Robert (2011). “El error de Meiklejohn: la autonomia individual y la reforma del discurso publico”. En:
POST, Robert, E/ estado frente a la libertad de expresion. Buenos Aires: Universidad de Palermo — UP, pp. 178-179.



Meiklejohn ha dado lugar a variantes mas sofisticadas de la fundamentacién democratica,

como las de Robert Bork™, Robert Post® y Owen Fiss™.

Asi concebida, la libertad de expresion ya no es considerada s6lo como un derecho de
caracter individual, sino que también como un derecho de caracter colectivo, es decir, como
una “libertad politica”. A partir de lo anterior, adherentes a esta tercera fundamentacién han
elaborado la teorfa de la posicion preferente segun la cual en caso de producirse una colisiéon
entre el derecho a la libertad de expresiéon y otro derecho fundamental siempre debe prevalecer
aquel frente a éste, lo cual viene a reforzar la proteccion que debe brindarse a esta libertad®.
Asimismo, se ha dicho que recae sobre el Estado la obligacion positiva de proteger la libertad
de expresion por la via de garantizar una discusion libre y abierta. Owen Fiss, al respecto,

sostiene que:

“El deber de proteger el debate publico representa el reconocimiento mas pleno de los
imperativos latentes en la idea de libertad politica y descansa en dos proposiciones. En
primer lugar, que los actores privados [...] pueden amenazar el debate publico tanto como
los actores estatales. En segundo lugar, que el Estado a veces puede ser el unico poder en
una sociedad capaz de contenes estas fuerzas. Ninguna de las proposiciones niega que el
poder del Estado podria ser utilizado con el propésito de subsumir el debate publico. Mas
bien reflejan la creencia de que el efecto en el debate publico de la censura de los llamados
actores privados [...] no es cualitativamente diferente de la censura estatal, y que la
amenaza que ambas significan para la democracia a veces podria justificar la expansion de

la autoridad regulativa del Estado™?,

Como ya adelantabamos, la fundamentacién democratica también ha sido recogida por la
jurisprudencia norteamericana. Al respecto, la sentencia de la Corte Suprema de los Estados
Unidos que mejor expresa la idea de la libertad politica es “New York Times vs. Sullivan” de

1964. Este caso surge a raiz de una demanda por difamacién presentada por el jefe de la policia

2 Véase BORK, Robert (1971). “Neutral Principies and Some First Amendment Problems”. En: Indiana Law
Journal, n.° 47, pp. 20 -29.

% Véase POST, Robert (2011). E/ estado frente a la libertad de expresion. Buenos Aires: Universidad de Palermo — UP.
20 Véase FISS, Owen (1999). La ironia de la libertad de expresion. Barcelona: Gedisa. Y del mismo autor (2010),
Democracia y disenso: una teoria de la libertad de expresion. Buenos aires: Ad-Hoc.

27 FUENTES, “La proteccion de la libertad de expresién en el sistema interamericano”, pp. 230-231;
MARCIANI, “La posicion preferente del derecho a la libertad de expresion: un analisis critico de sus
fundamentos”, pp. 364-370.

28 FISS, “La idea de libertad politica”, p. 42.
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de Montgomery, Alabama, contra el diario New York Times por haber publicado un anuncio
en favor de Martin Luther King Jr. y sus seguidores, la que acusaba a la policia de haber
lanzado una ola de terror en contra de Luther King y estudiantes activistas. El juez Brennan

<

fall6 a favor del New York Times evocando “un profundo compromiso nacional con el

principio segun el cual el debate sobre los asuntos publicos debe ser desinhibido, robusto y

. 0
completamente abierto”?.

Ahora bien, con independencia de cual de las tres fundamentacion se elija para proteger la
libertad de expresion, en alguna medida es cierto que ninguna de ellas se basta a si misma,
porque todas pueden ser objeto de criticas. Asi, tratandose de la teorfa de la autorrealizacion se
ha dicho que al enfatizar la dimensién individual de la libertad desprotege el derecho de las

personas juridico-colectivas o morales, como los partidos politicos, a expresarse™

. Respecto a
la teorfa de la bisqueda de la verdad, y particularmente en lo relativo al “mercado de las ideas”
de Holmes, se ha sostenido, con mucha razoén, que no todas las personas tienen la posibilidad
de difundir sus ideas, por muy ciertas que sean, ante la opiniéon publica; y que, al contrario,
existen personas, como los duefios de los medios de comunicacién, que pueden difundir
ampliamente sus puntos de vista y lograr que ellos prevalezcan por largo periodos de tiempo a
pesar de que sean erréneos’. la teorfa democritica, por su parte, tiene la debilidad de
descuidar ciertas expresiones que no guardan relacion directa con la democracia ni con la

participacion politica, pero que de igual manera deben ser objeto de proteccién (piénsese, por

ejemplo, en los discursos artisticos, las novelas o la poesia)™.

Dicho lo anterior, cabe realizarse la siguiente pregunta: ¢qué fundamentacién debe
preferirse para efectos de conseguir una mas integra y acabada proteccion de la libertad de
expresion? Pese a que esta pregunta excede con creces los propositos de este trabajo, somos de
la opinién de que en las actuales democracias liberales la principal fundamentacion de la
libertad de expresion es la teorfa democratica, pues ésta, por una parte, permite el
funcionamiento de la democracia, y, por la otra, no obsta a los individuos perseguir su propio
proyecto de vida de acuerdo a como lo estimen conveniente. Lo anterior se explica porque al

resguardar la democracia por la via de escoger la tercera fundamentacion, también se esta

2 Lo anterior en: FISS, “La idea de libertad politica”, p. 31.

30 CARBONELL, “El fundamento de la libertad de expresién en la democracia constitucional”, pp. 24-25.
31 Ibid, p. 23.

32 1bid, pp. 25-26.
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protegiendo indirectamente la libertad individual, y ello porque, tal como ha demostrado la
experiencia historica, “la democracia se ha vuelto el instrumento principal en la defensa de los
derechos de libertad”. Asimismo, el argumento democritico permite un rol activo del Estado
en la efectiva proteccion de la libertad de expresion, cuestion que, como veremos en los
capitulos siguientes, es de suma trascendencia para salvaguardar el pluralismo informativo que

debe existir en toda sociedad democratica.

2.2.  Libertad de expresion y pluralismo informativo

Desde un punto de vista tedrico, se pueden distinguir dos dimensiones de la libertad de
expresion: en primer lugar, una dimension subjetiva o individual, consistente en el derecho de
cada persona a expresar sus ideas, opiniones y creencias; y, en segundo lugar, una dimension
colectiva o social que corresponde al derecho de los individuos a recibir informacién y conocer
el pensamiento ajeno™. La distincién anterior, por cierto, no es uninimemente aceptada.
Existen quienes, efectivamente, consideran que la libertad de expresiéon es un derecho
complejo que incluye ambas dimensiones (tesis a la que adscribimos); pero hay opiniones que
estiman que la libertad de expresiéon sélo comprende la dimension individual, y que la
dimension colectiva es un derecho auténomo: el derecho a la informaciéon. Sin embargo, la
distincién anterior no tiene mayores consecuencias practicas, porque “independientemente de
que se trate de dos dimensiones de un derecho o de dos derechos distintos, ambas posiciones

coinciden sustancialmente en que ambos ambitos deben ser protegidos””

. Lo importante,
entonces, es que las dos dimensiones de la libertad de expresion se encuentren debidamente
protegidas, pues tanto la una como la otra tienen, sin lugar a duda, una estrecha vinculacion
con la democracia, y ello porque sélo en un régimen de ese tipo es posible que cada persona

pueda formar su opinidn y exteriorizar sus puntos de vista sin ningun tipo de restricciones™.

En las paginas que siguen nos limitaremos a estudiar la dimension colectiva.

3 BOBBIO, Notberto (2010). Liberalismo y Democracia. Ciudad de México D.F.: Fondo de Cultura Econémica, pp.
48.

3 DELGADO, Bruno (2016). “La concentracién de los medios de comunicacién y el Derecho Humano a la
libertad de expresién”. En: Revista IIDH, n.° 63, p. 39.

3 Ibid p. 39.

36 LOVATON, David (2014). “El equilibrio interamericano entre pluralidad de informacién y concentracién de
medios”. En: Revista de Derecho PUCT, n.° 73, p. 137.

12



El aspecto colectivo de la libertad de expresion —o, si se prefiere, el derecho a recibir
informacién- es una condicion sine gua non para el funcionamiento la democracia, toda vez que
permite la formacion de la opinién publica, el debate de ideas y la deliberacién politica”, pero
lo anterior sélo sera posible si existe pluralismo informativo, es decir, si la informacion que
circula en la sociedad es pluralista y representa la diversidad ideoldgica existente en la

comunidad politica™.

Se suele afirmar que el pluralismo informativo tiene dos aspectos: el pluralismo interno y el
pluralismo externo. El primero apunta a que al interior de cada medio de comunicacién exista
una pluralidad de opiniones™, y se suele vincular al derecho de los periodistas a expresarse de
forma libre e independiente, de manera que sus puntos de vista no puedan ser censurados por

el medio de comunicacién en el cual trabajan‘“)

. Por su parte, el pluralismo informativo externo
exige que en toda sociedad exista un numero variado de medios de comunicacion, pero ademas
requiere que éstos sean independientes entre si y respondan a lineas editoriales diferentes*, de
manera que los ciudadanos puedan acceder a distintas fuentes de informacioén y contrastar la

informacién que éstas les proporcionan.

2.3. La concentracién de la propiedad en los medios de comunicacion

Los medios de comunicacién se han convertido en el nuevo “foro publico”, y de paso se
han erigido como una verdadera “herramienta de poder” capaz de brindar grandes beneficios,
entre ellos, la globalizacién de la informacion, la vigilancia del poder publico y la ruptura de
aislamiento cultural y politico; pero, como todo poder, es fuente de innumerables riesgos para

la libertad de expresion y la democracia®.

Durante mucho tiempo se entendié que la principal amenaza contra la libertad de

expresion provenia desde el Estado, juicio muy relacionado al argumento liberal de la

37 CLIMENT, Jorge (2017). “Opinién publica y libertad de expresion”. En: Revista Boliviana de Derecho, n.° 23, p.
219.

33 LOVATON, “El equilibrio interamericano entre pluralidad de informacién y concentracién de medios”, p. 140.
¥ DELGADO, “La concentracién de los medios de comunicacién y el Derecho Humano a la libertad de
expresion”, p. 42.

4 LOVATON, “El equilibrio interamericano entre pluralidad de informacién y concentracién de medios”, p. 140.
4 CLIMENT, “Opinién puablica y libertad de expresion”, p. 248.

42 BASTIDA, Francisco (2000). “Concentracién de medios y pluralismo. Acordes y desacuerdos entre pluralismo
y mercado”. En: CAPRIZO, Jorge y CARBONELL, Miguel (eds.), Derecho a la informacion y Derechos Humanos.
Ciudad de México D.F.: Universidad Nacional Auténoma de México, p. 281.
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autorrealizacion. Para eludir los abusos del poder estatal se sostuvo que el “acto
comunicacional debia darse sin cortapisas por parte del Estado” y que ello era suficiente, por si
solo, para llegar al punto éptimo de pluralismo®. En la actualidad, sin embatgo, todo parece
indicar que el principal riesgo para la libertad de expresion y el pluralismo informativo
proviene de los procesos de concentracién de la propiedad de los medios de comunicacion®.
Cuando “unos pocos” son propietarios de la mayoria de los medios de comunicacién y
controlan el mercado de las ideas, el proceso de formacién de la opinién publica “deja de ser

»%_ Ciertamente, cada medio de

libre y queda en entredicho el principio democratico
comunicaciéon debe ser libre para definir su propia linea editorial, sin embargo, cuando un
mismo grupo econdémico o empresario de las comunicaciones tiene un porcentaje elevado de
participacion en la industria comunicacional es dificil pensar, acaso imposible, que los medios
pertenecientes al mismo propietario puedan desarrollar lineas editoriales diversas, plurales e
independientes entre si. Tal como afirma Sadl Loépez “el peor escenario, sin embargo, se
presenta cuando la insalvable subjetividad de los medios tiene lugar en un contexto de
monopolio o de posiciones dominantes. En tal supuesto, el sistema de informacién y
expresion se limita a un solo micréfono o, en el mejor de los casos, a un pufiado. Y de ahi que

sea indispensable para cualquier democracia la presencia de un escenario mediitico plural”*.

En términos generales, la concentraciéon puede definirse como “un incremento en la
presencia de una empresa o de un reducido nimero de empresas de comunicacion en cualquier
mercado como consecuencia de varios procesos posibles: adquisiciones, fusiones, convenios
con otras compafifas o, incluso, la desaparicion de competidores™’. Tratindose de la industria
comunicacional se distinguen tres tipos de concentracién. En primer lugar, la concentracion
horizontal o monomedial, en la cual una empresa o grupo de empresas poseen medios de
comunicacién de la misma naturaleza®, o, dicho de otra forma, posee una misma variedad de

productos finales dentro de la misma rama®; por ejemplo, vatios canales de televisién. En

4 CLIMENT, “Opinion publica y libertad de expresion”, p. 246.

# T OPEZ, Saul (2007). “Democracia y medios de comunicaciéon”. En: Isonomia, n.° 26, p. 51

4 CLIMENT, “Opinién publica y libertad de expresion”, p. 246.

4 LOPEZ, “Democracia y medios de comunicacién”, p. 52.

4 SANCHEZ-TABERNERO, Alfonso., et. al. (1993). Concentracion de la commnicacion en Europa. Empresa comercial ¢
interés priblico. Barcelona: Centre d’Investigacié de la comunicacion, p. 30.

4 BECERRA, Martin y MASTRINI, Guillermo (2009). “El problema de la concentracién”. En: BECERRA,
MARTIN Y MASTRINI, GUILLERMO, Los dueiios de la palabra: acceso, estructura y concentracion de los medios en la
América latina del siglo XXI. Buenos Aires: Prometeo, p. 31.

4 Ibid, p. 31.
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segundo lugar, la concentracién vertical, que supone que una empresa o grupo de empresas
controla las distintas fases de produccién con el fin de no depender de suministradores o con
el fin de aumentar su rentabilidad™. Y en tercer lugar, la concentracion multimedia, que implica
que una empresa o grupo de empresas posee varios medios de comunicaciéon de tipo
diferente”, como lo son prensa y television. E incluso hay quienes distinguen un cuarto tipo de
concentracion: la multisectorial, esto es, aquella en que las empresas que participan en otros

sectores econdémicos obtienen medios de comunicacion para defender sus intereses™.

Por lo recién expuesto, y por el transcendental rol que desempenan los medios de
comunicacién en la democracia, en la actualidad es necesario que el Estado abandone el rol
pasivo que antes lo caracterizaba en materia informativa, y que asuma, en cambio, una posiciéon
activa en la proteccion del pluralismo informativo, por medio de una regulacién efectiva que

reduzca los riesgos producidos por los procesos de concentracion mediatica®.

3. LOS MEDIOS DE COMUNICACION EN DEMOCRACIA: DE LA FORMACION
DE LA AGENDA MEADIATICA Y LA OPINION PUBLICA

3.1.  Elcontrol de la agenda mediatica y la opinién publica.

Cada vez resulta mas evidente que los medios de comunicacion de masas son uno de los
principales centros de poder e influencia en las sociedades modernas. Durante el siglo XIX,
cuando el proceso de democratizacién avanzaba lenta pero paulatinamente, el Gnico medio de
comunicacion relevante estaba dado por la prensa escrita. En aquel entonces resultaba dificil
precisar cudl era efectivamente el grado de influencia que ejercian tales medios sobre los
ciudadanos, pero todo hacfa pensar que tal influencia era mayor en la medida que el numero de
periddicos se reducia. De hecho, Alexis de Tocqueville ya advertia que “el unico medio de

neutralizar los efectos de los periédicos es el de multiplicar su nimero”>*,

50 Ibid, p. 31.

51 Ibid, p. 32.

52 Ibid, p. 72.

5 DELGADO, “La concentracién de los medios de comunicaciéon y el Derecho Humano a la libertad de
expresion”, pp. 36 y 43.

% TOCQUEVILLE, Alexis (1957). La democracia en Ameérica. Ciudad de México D.F: Fondo de Cultura
Econémica, p. 202.
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Con el advenimiento del siglo XX entr6 en escena un nuevo medio de masas: la radio. A
consecuencia de lo anterior, el interés de los politicos y de los académicos por conocer la
dinamica del proceso comunicativo fue en aumento. Distintos paises, dentro de los cuales
destacé Estados Unidos, comenzaron a invertir importantes sumas de dinero para conocer la
relacién entre los medios de comunicacion y la sociedad. Se crearon escuelas especializadas en
el estudio de la comunicacién y comenzaron a difundirse las primeras investigaciones
cientificas y especializadas sobre la materia®. Nacié, asi, la denominada “teorfa de la

comunicacion”.

En 1922 Walter Lippmann publicé su célebre estudio titulado La opinién publica. Tal
investigaciéon fue la primera gran obra de su tipo y sent6 las bases de la actual teorfa de la
comunicacion. Es mas, Maxwell McCombs, varias décadas mas tarde, dirfa que Lippmann, a

pesar de no haber acufiado el concepto, fue el padre intelectual de la teoria de la agenda setting”.

Una de las tesis centrales y mas conocidas de La opiniéon publica es la idea del pseudo
entorno. Para llegar a ella, Lippmann afirmé que como las personas no puedan tener un
conocimiento directo de cada uno de los sucesos mas relevantes de la vida social y politica”, se
necesitan intermediadores que comuniquen a los ciudadanos esa informacion, y tales
intermediadores son naturalmente los medios de comunicacién. Pero Lippmann aclard, eso si,
que lo que transmiten los medios de comunicaciéon a sus audiencias no es una imagen fiel y
acabada del mundo real, sino que un pseudo entorno, esto es, una representacion o imagen
mental de aquel. De esa manera, el pseudo entorno se comporta como un plano intercalado
entre la realidad tal cual es y los ciudadanos™, y cuya importancia radica en su capacidad para

estimular las acciones, decisiones y pensamientos de los individuos.

Tras la publicacién del trabajo de Walter Lippmann, los expertos en comunicacién, en su
intento por desentrafiar cual era el grado de influencia de los medios de comunicacién en la
opinién publica, dieron vida a largos y acalorados debates, llegando a sostener conclusiones
contrapuestas. Fue asi como un sector de la academia, liderado por Harold Lasswell, sostuvo

que los medios de comunicaciéon ejercen efectos directos, amplios e inmediatos en las

SCHAVERO, Palmira (2015). “Marco teérico. Los medios de comunicaciéon en la vida publica”. En:
CHAVERO, Palmira. Prensa y politica en tiempos de crisis: estudio de la legislatura 2008-2071. Madrid: Centro de
Investigaciones Sociolégico, p. 5.

5 MCCOMBS, Maxwell (2006). Estableciendo la agenda. Barcelona: Paidés, p. 26.

57 LIPPMANN, Walter (2003). La opinidn piiblica. Madrid: langre, p. 32.

58 Ibid, p. 32.
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audiencias™. Tal postura, bautizada mas tarde como la teorfa de la “aguja hipodérmica”, cayéd
prontamente en descrédito, pues si bien es cierto que los medios influyen en la opinién
publica, los ciudadanos igualmente cuentan con distintos insumos que les permiten filtrar y
matizar el poder de los medios. Como reaccion a la teoria de la aguja hipodérmica, a partir de
las investigaciones de Joseph Klapper, se comenzé a difundir en la academia estadounidense la
hipétesis de que los medios ejercian una influencia muy limitada en el piblico®. Esta postura,
que resultd ser bastante atractiva para los defensores de los grandes medios de comunicacion,
tuvo mayor alcance que la anterior. Sin embargo, la radicalidad de sus postulados terminaria
finalmente por restarle influencia. LLo anterior, lejos de apaciguar el debate académico, dio lugar
a mas y mejores investigaciones sobre la materia. Fue en ese especifico contexto donde se
comenzo a incubar una nueva teoria de la comunicacioén politica cuya influencia perdura hasta

nuestros dias. Nos referimos a la teoria de la agenda setting.

La agenda setting, cuyo nombre fue acufiado en 1972 por Maxwell McCombs y Donald
Shaw, demostrd ser una teorfa mas sofisticada que sus predecesoras. Su antecedente inmediato
se remonta a 1968, cuando dos jovenes académicos de la comunicacién, McCombs y Shaw, en
el contexto de las elecciones presidenciales de Estados Unidos, realizaron una encuesta a
votantes indecisos de la localidad de Chapel Hill". En tal ocasiéon se le solicité a los
encuestados que sefialaran cuales eran los temas de interés publico que consideraban mas
relevantes en aquel momento. Paralelamente, Shaw y McCombs procedieron a investigar cuales
hechos habfan recibido mayor cobertura mediatica por parte de los medios de comunicacién
que consumian los entrevistados. Finalmente, compararon los resultados de su investigacion
con los datos obtenidos de las encuestas. La conclusion fue inequivoca: “habia una
correspondencia casi perfecta entre la jerarquia de esos temas en los votantes de Chapel Hill y
la que se desprendia de su presentacion en los medios informativos, en los veinticinco dias
anteriores. El grado de importancia que los votantes acordaban a aquellos cinco temas
mantenfan un estrecho paralelismo con el grado con que eran destacados en las noticias”™” A

partir de ese incipiente trabajo, Shaw y McCombs concluyeron que el principal efecto de los

% SANCHEZ, Enrique (2005). Medios de comunicacion y democracia. Una perspectiva histérico-constitucional. Bogota:
Norma, p. 76.

60 Ibid, p. 79.

0 MCCOMBS, Estableciendo la agenda, p. 30.

62 Tbid, p. 31.
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medios de comunicacion en relacién a la opinidn publica consiste en la capacidad de aquellos

de fijar la agenda de discusion de ésta.

Antes de abordar los principales aspectos de la teorfa de la agenda setting, es pertinente
realizar ciertas aclaraciones puesto que, de lo contrario, se corre el riesgo de caer en
distorsiones y equivocos. En primer lugar, la agenda setting, a diferencia de otras teorias, como la
de la aguja hipodérmica, no postula unos efectos todopoderosos de los medios sobre los
individuos, ni tampoco considera a los miembros de la audiencia unos seres autématas
dirigidos heterénomamente®. Mas bien lo que postula es que los medios de comunicacién

764 Parafraseando a McCombs,

“fijan la agenda de temas de discusion y preocupacién publica
el poder de los medios de comunicacién sobre sus audiencias no consiste en decirles qué
deben pensar sino sobre qué deben pensar”. En segundo lugar, esta capacidad de los medios
de fijar la agenda de discusién de la opinién publica, en principio, no es deliberada, sino que,
tal como indica McCombs, es el “resultado no buscado de esa necesidad de los medios
informativos de seleccionar y destacar un pufiado de cuestiones como las noticias mas

relevantes del momento”®.

En cuanto a las afirmaciones de la teoria, la idea central de la agenda setting ha sido resumida
bajo la férmula “transferencia de la relevancia tematica”. En términos simples, de lo que se
trata es que los medios de comunicacion consiguen que aquellas noticias que tienen mayor
cobertura lleguen a ser vistas por el ptblico como los temas mas importantes”. Es decir, la
agenda de los medios (agenda mediatica) determina los temas que debate la opinién publica
(agenta publica)®. El presupuesto de esta afirmaciéon consiste en que en todo momento existe
un numero variado de items o temas que compiten por captar, primero, la atenciéon de los
medios de comunicacion, y luego la del puablico. Para conseguirlo, tales temas deben reunir
determinadas caracteristicas, a saber, actualidad, relevancia, tematica, personalizacion, etcétera;
reunidas tales caracteristicas, el tema se vuelve noticioso”. Luego, los medios de comunicacion
seleccionan un conjunto determinados de temas —que normalmente son funcionales a sus

lineas editoriales- que pasan a formar parte de “la agenda mediatica”.

63 Ibid, p. 31.

¢ SANCHEZ, Medios de comunicacion y democracia. Una perspectiva historico-constitucional, p. 83.
0 MCCOMBS, Estableciendo la agenda, p. 26.

% Ibid, p. 25.

7 Ibid, p. 25.

%8 Ibid, p. 29.

0 CHAVERO, “Marco teérico. Los medios de comunicacién en la vida pablica”, p. 14.
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Ahora bien, cada medio de comunicacién tiene su propia agenda mediatica y busca
constantemente que ella predomine por sobre la agenda de los otros medios. De hecho, es
muy comun que los principales medios de comunicacién influyen y abastecen las agendas de
los medios mas pequefios y menos competitivos. En relacién a esto dltimo, es interesante
destacar que segun McCombs son los periédicos —y no los medios audiovisuales- la fuente

o . . . . s
principal de alimentacién con la que otros medios informativos se nutren de noticias: “Si los

diarios dejasen de existir, el sistema completo se cae””.

La segunda gran afirmacion de la teorfa de la agenda setting es conocida como “transferencia
de atributos”. Segun ésta, los medios de comunicacién, ademas de buscar posicionar ciertos
temas en la agenda publica, también transmiten a sus audiencias ciertos atributos que son
adjudicados al hecho noticioso”. .o que subyace a esta segunda afirmacién es que todo hecho
es un objeto y, al ser tal, posee ciertos atributos, caracteristicas y propiedades que completan su
imagen’. Tales caracteristicas, por cierto, pueden ser de muy vatiada indole y alcance, y por tal
motivo los medios al abordar un tema noticioso no se limitan simplemente a darlo a conocer a
sus audiencias sino que ademas potencian o atribuyen un conjunto de atributos. El ejemplo
paradigmatico es el del politico. Un politico puede ser “un hombre de izquierda”, un “hombre

de consensos”, un “subvetsivo”

b b

o bien — piénsese en nuestra historia politica reciente- “un

gran estadista”.

En la actualidad si bien la agenda setting se define principalmente por las dos ideas que
hemos enunciado (transferencia de relevancia y transferencia de atributos), no se limita sélo a
ellas. Un examen exhaustivo de tal teoria excede con creces el propdsito y numero de paginas
de este trabajo; sin embargo, para efectos de complementar lo dicho, podemos sefialar que tal
teorfa sigue teniendo en la actualidad gran relevancia dentro del mundo de la comunicacién. El
prestigio de la agenda setting, ademas de reposar en el poder explicativo de sus planteamientos,
descansa en un importante numero de investigaciones cientificas que refuerzan empiricamente
sus conclusiones. Ademads, tal teorfa, que inicialmente fue elaborada por Shaw y McCombs a
partir del trabajo de Walter Lippmann, se ha visto complementada por el desarrollo de otras

categorias conceptuales y teorfas de la comunicacion politica. Dentro de las mas importantes

70" Disponible en
personas/

T MCCOMBS, Estableciendo la agenda, p. 139.
72 1bid, p. 138.
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podemos mencionar la teorfa del framing o “encuadre””

, segun la cual en el contexto de la
comunicaciéon se suele seleccionar ciertos aspectos de la realidad y darles mayor realce,
ofreciendo, incluso, una evaluacién moral del asunto™. También la teoria de la tematizacion,
entendida como el analisis de los mecanismos empleados para escoger selectivamente los
temas que se buscan instalar en la agenda politica de una sociedad”™. Y por tltimo, la teoria del
espiral del silencio™, desarrollada por Elizabeth Noelle-Neuman, segin la cual “las personas
tienden a abrazar y manifestar opiniones que perciben (o “se imaginan”) que predominan o

2577

son mas o menos compartidas por quienes les rodean”"’, callando y reprimiendo aquellas

opiniones que se perciben como minoritarias o excéntricas.

3.2.  Elaporte de Chomsky y Sartori en el estudio de los medios de comunicacion

La influencia de los medios en la opiniéon publica no sélo ha sido analizada por expertos
en comunicacién y periodismo. Existen también intelectuales de otras ciencias sociales que se
han pronunciado al respecto, entre los que destacan Noam Chomsky y Giovani Sartori. El
primero de ellos, en conjunto con Hernan Edward, denuncia una actitud propagandistica por
parte de los medios de comunicacién, puesto que, a su juicio, se encargan de inculcar a los
individuos valores, creencias y codigos de comportamiento coherentes con los intereses de las
élites”. El modelo propagandistico de los medios se caracteriza, en opinién de Chomsky, por
utilizar cinco métodos que filtran las noticias que se publican y difunden. “La materia prima de
las noticias debe pasar a través de sucesivos tamices, tras lo cual s6lo queda el residuo

‘expurgado’ y listo para publicar””

. Tales filtros son: 1) la concentracién de la propiedad de los
medios; 2) la publicidad privada como principal fuente de ingreso; 3) la dependencia de los

medios respecto a la informacién propinada por los gobiernos, empresas y “expertos”; 4) la

78 SANCHEZ, Medios de comunicacion y democracia. Una perspectiva histdrico-constitucional, p. 83.

78 MCCOMBS, Estableciendo la agenda, p. 170.

7> CHAVERO, “Marco teérico. Los medios de comunicacién en la vida publica”, p. 26.

76 Véase NOELLE-NEUMANN, Elisabeth (2010). La espiral del silencio: opinion priblica: nuestra piel social. Barcelona:
Paidos.

77 SANCHEZ, Medios de commnicaciin y democracia. Una perspectiva histdrico-constitucional, p. 85.

8 CHOMSKY, Noam y EDWARD, Hernan (1996). Los gnardianes de la libertad. Madrid: Grijalbo, pp. 21-22.

7 Ibid p. 22.
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censura (abierta o encubierta) derivada de ciertos mecanismos disciplinarios; 5) la invocacién

de la “permanente amenazada del comunismo”™®.

Sobre esto ultimo consideramos pertinente hacer ciertas observaciones. Primero, es
interesante constatar el alto grado de sintonfa que existe entre la teorfa de la aguja hipodérmica
y el planteamiento de Chomsky. Parece exagerado afirmar, tal como cree este ultimo, que los
medios actuen de manera tan radical en el pensamiento de las audiencias; sin embargo,
concordamos con ¢l en que, en su momento, la desaparicion de las normas que limitaban el
porcentaje de la propiedad total de los medios que puede tener un mismo grupo econémico
acentta la concentraciéon®. Ahora, respecto al segundo mecanismo de filtracién identificado
por Chomsky (publicidad como principal fuente de financiamiento), somos de la opinioén de
que el problema que origina la publicidad en la actualidad, en tanto principal fuente de
financiamiento, no es que ella actie como mecanismo silenciador de la disidencia —como sf
parece creer Chomsky™- sino que, mas bien, desincentiva la produccion de determinados tipo
de programas y contenidos deseables (basicamente de orden cultural-intelectual). El dltimo
comentario que nos parece necesario realizar dice relacion con el cuarto filtro identificado, esto
es, la censura que pueden provocar ciertos mecanismos disciplinarios. Concordamos con
Chomsky en que muchas veces los medios de comunicaciéon se ven inhibidos a realizar
investigaciones o a difundir cierto tipo de contenidos por temor a las represalias, tacitas o
expresas, que puedan adoptar los sujetos involucrados. Estas represalias, provenientes ya sea
del mundo publico, ya sea del mundo privado, pueden consistit en amenazas de retirar
patrocinios o financiamiento, iniciar acciones penales, generar presiones politicas, etcétera™.
Dentro de los cinco filtros identificados por Chomsky, nos parece que esta posibilidad de
censura es el mas relevante, pues, en la medida que ella se produzca, afecta la capacidad que
tienen los medios de comunicacién de fiscalizar a los grupos de poder dentro de la sociedad,

cuestion de la maxima relevancia sobre todo tratandose del poder estatal y politico.

Respecto de Giovanni Sartori, la publicacion de su libro “Homo videns. La sociedad
teledirigida” generd grandes polémicas en torno a las consecuencias de largo plazo que estaban

generando los medios de comunicacion. A juicio del autor italiano, las dltimas décadas se han

80 ROFFINELLI, Gabriela (2003). Noan Chomsky y el control del pensamiento. Madrid: Campo de ideas, p. 72.
81 CHOMSKY y EDWARD, Los guardianes de la libertad, p. 32.

82 Ibid, pp. 42-44.

8 Ibid, p. 63.
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caracterizado, en lo que atafie a los medios informativos, por una fuerte potenciaciéon de los

medios visuales: primero, la television, y después, internet.

El potenciamiento de los medios visuales estarfa generando una alteracion de la naturaleza
misma del homo sapiens. “La televisiéon no es sélo instrumento de comunicacién; es también,
a la vez, paideia, un instrumento “antropogenético”, un medium que genera un nuevo dnthropos,
un nuevo tipo de ser humano™; y esto se estarfa produciendo por el simple hecho de que los
nifios ven la television por horas y horas, atrofiando sus capacidades intelectivas. Si bien el
mayor impacto de la television se produce en la infancia, sus consecuencias se mantienen en la
adultez. La falta de interés por la lectura y el conocimiento, y la fascinacién frente a los

estimulos audiovisuales son secuelas que trastocan todas las etapas de la vida®. De modo que,

en simples palabras, el homo sapiens esta siendo desplazado por el homo videns.

Lo anterior, ademas de las secuelas particulares que le produce a cada sujeto, provoca
efectos generales que se traducen finalmente en una mala calidad de la politica. Primero,
porque los medios de comunicacién visuales suministran a sus telespectadores noticias sobre
sucesos de relevancia secundaria (deportes, noticias del corazoén, catastrofes, tragedias,

etcétera)®

. Segundo, porque incide negativamente a la hora de formar la opinién publica y
elegir a los gobernantes. Y tercero, porque ha cambiado la manera de gobernar y hacer politica:
hoy se gobierna en base a los sondeos de opinién o encuestas, las cuales se basan en opiniones

volatiles y poco informadas®’. Quizés esto tltimo nos resulte familiar.

4. ESTATUTO JURIDICO DE LA LIBERTAD DE EXPRESION, EL PLURALISMO
INFORMATIVO Y LOS MEDIOS DE COMUNICACION EN CHILE

4.1. Libertad de expresion en Chile

En el caso de Chile, la libertad de expresiéon se encuentra consagrada como derecho
fundamental en el articulo 19 n°® 12 de la Constituciéon Politica de la Republica (CPR, en

adelante). La norma constitucional, de por si compleja, regula varios aspectos atingentes a la

8 SARTORI, Giovanny (1998). Homwo videns. La sociedad teledirigida. Buenos Aires: Taurus, p. 36.
8 Ibid, p. 38.

8 Ibid, pag. 65.

87 Ibid, pags. 73-75.
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libertad de expresion y los medios de comunicacion. A modo general podemos destacar los
siguientes aspectos: (1) consagra la libertad de toda persona de emitir opiniones e informar sin
censura previa; (i) otorga el derecho a réplica; (ii) establece la prohibicién del monopolio
estatal sobre los medios de comunicacion; y (iv) consagra el derecho a la informacién aunque
de manera implicita. Pues bien, para efectos de nuestro estudio nos abocaremos a analizar
estos dos ultimos aspectos, pero antes de ello consideramos pertinente realizar unas breves

observaciones respecto a la libertad de opinion e informacion.

La inclusién en nuestro texto fundamental de la libertad a emitir opiniones e informacion,
en general, recoge toda la tradicién juridica que sobre el particular encontramos en nuestra
historia constitucional. Asi por ejemplo, se mantuvo la opciéon de permitir tales libertades sin
censura previa pero incluyendo siempre la responsabilidad ulterior en caso de cometer excesos
en su ejercicio. Un sector de la doctrina ha interpretado que el atticulo 19 n° 12 de la CPR, en
su inciso 1°, consagra, en realidad, dos derechos distintos: el derecho a emitir opiniones y el
derecho a informar™. El primero de ellos consiste en la facultad que tiene toda persona patra
exteriorizar, por cualquier medio, y sin coaccion, lo que piensa o cree; mientras que el segundo
es el complemento necesario del derecho a emitir opiniones, en virtud del cual se hace
participes a los demas de ese pensamiento y se permite dar a conocer hechos del acontecer

nacional o internacional®.

Ahora bien, en lo que respecta a la propiedad de los medios de comunicacién, el
constituyente opt6 por establecer al mercado como ideal regulativo™. A juicio de Paula
Ahumada distintos motivos influyeron en la adopcion de tal decision: el temor al ejercicio
arbitrario del poder estatal, y la convicciéon de que el mercado y la libertad econémica lograrian
generar un pluralismo externo”. Pues bien, si analizamos las actas de la Comisién de Estudios
para la Nueva Constituciéon (CENC, en adelante), aunque sélo para efectos de conocer la
genealogfa de la norma y no para interpretarla, pues es cada vez mas evidente que el
originalismo adolece de graves defectos, efectivamente los comisionados rechazaron que el

Estado asumiera algun rol, por mas minimo que fuera, en la regulaciéon de los medios de

8 VERDUGO, Mario, et.al. (2002). Derecho Constitucional, Tomo 1. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 261.

8 Para profundizar en la distincién entre opinién e informacion véase: CEA EGANA, José Luis (2012). Derecho
Constitucional chileno, Tomo II. Santiago: Ediciones Universidad Catolica de Chile, pp. 382-387.

0 AHUMADA, “Del mercado de las ideas a la mercantilizacién de la esfera piblica bajo el orden constitucional
en Chile, pp. 174-783.

o1 Ibid, p. 175
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comunicacion. El comisionado que expresé de manera mas grafica lo anterior fue Sergio Diez.
En su opinidn, el Estado no debia tener ninguna participacion en materia informativa; aun
mas, sostuvo que la unica obligaciéon que le correspondia al Estado en la materia era una
obligacion de no hacer, es decir, una obligacién de abstenerse de tomar parte en la produccién
de informacién. Diez aseverd que de postularse lo contrario se darfa pie a que el Estado
comenzara a crear medios de comunicacion, los que terminarfan aplastando a los medios de

comunicacién social privados”™.

La decisiéon de optar por el mercado como ideal regulativo de los medios de comunicacién
social implicé dos importantes consecuencias institucionales, a saber, la prohibicién del
monopolio estatal de los medios de comunicacién y el reconocimiento de una amplia
autonomia del empresariado de las comunicaciones. La primera de ellas, la mas obvia, se
desprende expresamente del articulo 19 n® 12 de la CPR, evidentemente es un acierto, puesto
que la posibilidad de que el Estado maneje directamente los medios de comunicacion abre las
puertas a la censura mas arbitraria, al silenciamiento de la oposiciéon politica y, en dltimo
término, a la violacion de los restantes derechos fundamentales. Sin embargo, llama la atencion
que el constituyente no extendiera, al menos explicitamente, esta prohibicién a los monopolios
privados. Frente a esta omision, hay quienes creen que la prohibicién establecida por el
constituyente es absoluta y que por lo mismo se extiende también al monopolio privado de los
medios de comunicaciéon”. Lo anterior no deja de ser relevante pues en la actualidad los
principales peligros que asechan al pluralismo informativo y a la libertad de expresién no
vienen del Estado, o no, al menos, principalmente, sino que de la concentracién privada de los
medios informativos y del contubernio producido entre el poder politico, el poder econémico

y el poder mediatico.

La segunda consecuencia institucional del ideal regulativo de mercado, o por lo menos asi
se ha interpretado en nuestro medio nacional, es el reconocimiento de la mas amplia y
profunda autonomia de los propietarios de los medios de comunicacién para dirigir sus

negocios. Al respecto, Arturo Fermandois ha sefialado que esta autonomia del empresario de

92 REPUBLICA DE CHILE, Actas Oficiales de la Comisién Constituyente, sesion 23* Santiago, 29 de julio de
1976, pp. 619-620.

93 CEA EGANA, José Luis (2012). Derecho Constitucional chileno, Tomo II. Santiago: Ediciones Universidad Catélica
de Chile, p. 403.
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las comunicaciones es el vehiculo necesario para ejercer el derecho a emitir opiniones™. Por
cierto, compartimos la idea segun la cual para garantizar la libertad de expresion es necesario
que cada medio de comunicacién cuente con espacios de autonomia suficientes para definir su
propia linea editorial, pero ello no nos debe llevar a concluir que la autonomia del empresario
se traduce en libertad para extender desmedidamente su porcentaje de participaciéon en el
mercado de los medios. La industria de los medios de comunicacién tiene evidentes aristas
politicas que la distinguen de las restantes actividades econémicas, y por lo mismo, los medios
de comunicacién social no pueden ser tratados de la misma manera en que, por ejemplo, se

regula la industria del calzado o la industria automotriz.

Por otro lado, en lo relativo al derecho a la informacién, si bien el texto del articulo 19 n°
b >
12 de la CPR no lo menciona expresamente, los intérpretes de la Constitucién han concluido
que tal derecho se encuentra incluido implicitamente. En ese sentido Mario Verdugo, Emilio
Pfeffer y Humberto Nogueira han aseverado que “aun cuando no se consideré explicitamente
y 2
el derecho a recibir informaciéon en la preceptiva constitucional, pensamos que aquél forma
parte integrante de esta garantfa, porque de otro modo, de nada serviria que se aseguraran las
‘libertades de emitir opinién y la de informar’ si no se reconoce que los destinatarios —dentro
y
de un régimen democratico- tienen minimamente el legitimo derecho a una informacioén
oportuna, veraz y objetiva””. A la misma conclusién artibé el Tribunal Constitucional (TC, en
adelante) al pronunciarse sobre un requerimiento de constitucionalidad presentado por un

grupo de diputados a propésito del articulo 1, inciso 3°, de la denominada Ley de Prensa™:

% FERMANDOIS, Arturo (2011). Derecho Constitucional Econdmico, Tomo 1. Santiago: Ediciones Universidad
Catdlica de Chile, p. 128.

% VERDUGO, Derecho Constitucional, Tomo I, p. 263.

% Para efectos de contextualizar la decisién del TC, es menester sefialar que el proyecto original de la ley de
prensa reconocia explicitamente, en su articulo 1°, el derecho de todas las personas a emitir opiniones y la libertad
de informar. Durante la tramitacién del proyecto en la Camara de Diputados, los congresistas aprobaron incluir
un tercer inciso en el articulo 1°, el que tuvo por objetivo consagrar expresamente el Derecho a la Informacion,
del siguiente tenor: “igualmente, se reconoce el derecho de las personas a estar debidamente informadas sobre las
distintas expresiones culturales, sociales o politicas existentes en la sociedad”. Las principales razones que
arguyeron los parlamentarios para incluir el derecho a la informaciéon en la Ley de Prensa giran en torno a
entender que la libertad de emitir opiniones e informaciones no puede comprenderse sin el correlativo derecho a
recibir informacién, y que este tltimo, ademas, es necesario para una adecuada relaciéon entre el poder politico y
los ciudadanos. Segin expres6 el Diputado Carlos Bombal: “Por una parte, se trata del derecho de algunos a
informar y a opinar; pero, por otra, ha nacido el derecho de la comunidad a ser informada, el que, naturalmente,
tiene sentido y verdadera relevancia cuanto mas progresan los medios de comunicacién social [...] Asi, la libertad
de informacion conlleva la libertad de acceder a las fuentes de informacién y de opinién, de recibir o comunicar lo
hallado en tales fuentes o proveniente de ellas, y de recibir la informacioén, derecho cuya singular relevancia se
petcibe cuando se entiende que su titular es la comunidad toda”. (Historia de la Ley N° 19.733, p. 117). Por su
parte, el Diputado Brunner expresé que el proyecto “se refiere, asimismo, al derecho de informacién, fuente de

25



“que, si bien el texto definitivo de la Constitucion de 1980 no recogi6 el referido inciso del
anteproyecto constitucional que fue eliminado en el Consejo de Estado y, si bien en la letra de
la Ley Fundamental no aparece consagrado expresamente el derecho a recibir las
informaciones, éste forma parte natural y se encuentra implicito en la libertad de opinién y de

informar, porque de nada sirven estas libertades si ellas no tienen destinatarios reales™’.

Sobre el particular, conviene recordar, a efectos de conocer el origen de la actual redaccion,
que el borrador del anteproyecto constitucional confeccionado por la Comision Ortizar
consagré de forma expresa el derecho a la informacion. Sin embargo, cuando mas tarde dicho
proyecto fue sometido a revision por el Consejo de Estado, éste decidié suprimir la
consagracion expresa del derecho a la informacion. Ia decision adoptada por el Consejo de
Estado se debe a que se estimé que el derecho a la informacién se encuentra incluido
implicitamente en el derecho a emitir opiniones e informacién, por lo que la consagraciéon

expresa de aquel resultaria redundante®.

En cuanto a la naturaleza del derecho a la informacién, se ha dicho que es un derecho de
naturaleza colectiva puesto que su titular es la comunidad entera. Lo anterior, sin embargo, ha
dado lugar a ciertos problemas interpretativos. ¢Puede la comunidad invocar su derecho a la
informacién para exigir, por ejemplo, a un medio de comunicacién que le informe sobre
determinados sucesos? ¢Existe alguna obligacion correlativa a este derecho en virtud de la cual
se imponga a alguien la carga de producir informacién? El TC, al respecto, ha dicho que el
derecho a la informacién no implica una obligacién correlativa de informar, de manera que a
ninguna persona, ni natural ni juridica, se le puede exigir informar a la sociedad. La manera
correcta de interpretar el derecho a la informacién —agrega el TC- es entenderlo como un
mandato en virtud del cual se prohibe obstaculizar el libre flujo de la informacién, pero que
s6lo tiene operatividad cuando algun agente, de forma libre, ya ha producido la informacion:
“si bien este Tribunal aceptara que la disposicion requerida no atenta contra el texto
constitucional, debe sefialar que lo hace solamente en el entendido que el derecho establecido
en el proyecto de ley para que las personas reciban informacion, se refiere a que,

proporcionadas por los medios de comunicacion, nace el derecho. Ello no significa en ningun

una opinién publica activa e influyente y pieza crucial de las relaciones entre gobernantes y gobernados” (Historia
de la Ley N° 19.733, p. 107).

97 STC ROL 226/1995, de fecha 30 de Octubre de 1995, considerando 19°.

% BANDA, Alfonso (2002). “Algunas consideraciones sobre derecho a la informacién y la ley de prensa”. En:
Revista de Derecho UACH, vol. 13, n° 1, p. 127.
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caso que se pueda obligar a alguna persona o a algin medio a entregar determinadas

informaciones””.

4.2. Pluralismo informativo en Chile

El pluralismo informativo es considerado una de las condiciones institucionales del
sistema informativo y uno de los valores democraticos fundamentales en los regimenes
politicos contemporineos'”: “En las condiciones actuales, el derecho individual a participar en
la formacién de las opiniones, pensar y expresar las ideas libremente, carece de vigencia, al
estar subordinados a tener acceso a esos medios de comunicacion. El derecho de hablar,
escribir, imprimir libremente se ha convertido [...], en el derecho de elegir y juzgar lo que se va
a leer, lo que se va a escuchar, lo que se va a oir”'""". Pese a ello, la valoracién del pluralismo
informativo en el ordenamiento juridico chileno es reciente y, como veremos mas adelante, su
proteccion efectiva es limitada. La CPR no protege al pluralismo informativo, tanto es asi que
su inclusion en el Catalogo de Derechos del articulo 19 ni siquiera fue discutida en la CENC.
No fue sino hasta la publicacién, en el afio 2001, de la Ley N° 19.733 Sobre Libertades de
Opinién e Informaciéon y Ejercicio del Periodismo, conocida popularmente, y en adelante,
como “Ley de Prensa”, que se le concedi6 al pluralismo informativo expreso reconocimiento
en nuestro ordenamiento juridico, aunque dicho reconocimiento sea sélo de caracter legal'”.
Luego, en el afio 2007 se ingresé6 al Congreso por mocién'” un Proyecto de Reforma
Constitucional con el objetivo de, entre otros, “consagrar el deber del Estado de velar y
garantizar la pluralidad y el pluralismo en los medios de comunicacién social con el fin dltimo
de favorecer el derecho a la informacion, la libertad de expresion y, en definitiva, el arraigo y

desarrollo de los valores democriticos en nuestro pais”'™. Sin embargo, el referido Proyecto

desde su fecha de ingreso se encuentra paralizado.

9 STC ROL 226/1995, de fecha 30 de Octubre de 1995, considerando 21°,

100 DEL VALLE, Nicolas (2016). “Pluralismo Informativo y Libertad en los Medios en Chile: notas sobre las
condiciones estructurales”. En: Revista de Gestin Piblica, vol. 5°, n.° 2, pp. 221 y 224.

101 FAY'T, Carlos (1988). Derecho Politico. Tomo 1I. Buenos Aires: Ediciones Depalma, p. 327.

12 BANDA, “Algunas consideraciones sobre Derecho a la Informacién y la ‘Ley de Prensa™, p. 133.

103 De los Diputados Marco Enriquez-Ominami Gumucio, Alvaro Escobar Rufatt, Guido Girardi Briere, Jaime
Mulet Martinez, Alejandra Sepulveda Orbenes y Esteban Valenzuela Van Treek.

104 Boletin 5644-07.
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Como podemos apreciar, para conocer el panorama juridico del pluralismo informativo en
nuestro pafs debemos analizar la Ley de Prensa y las discusiones que a propésito de su

tramitacion se suscitaron en el Congreso Nacional'®

, pues no existe gran jurisprudencia y
doctrina al respecto. Primeramente, es interesante mencionar que el reconocimiento expreso
del pluralismo informativo en la Ley de Prensa no merecié mayor debate, al contrario, uno de
los pilares sobre los cuales se erigi6 el Proyecto fue precisamente el pluralismo en el sistema
informativo. El diagnéstico de la época apuntaba a la falta de pluralismo en los medios de
comunicacion, tanto interno como externo, lo que entrababa el ejercicio efectivo de las
libertades de opinién e informacién y del derecho a recibir informacion, toda vez que ésta debe
ser veraz y la unica forma de asegurar su veracidad es mediante el cotejo de informaciones, es
decir, a través de la diversidad de ellas. El citado panorama ponfa entredicho el sistema
democriatico plural y fue el que, en parte, motivo la presentacion del referido Proyecto de Ley.
Debido a lo anterior hubo, a lo largo de la discusiéon parlamentaria, pleno consenso en
entender necesaria la inclusién de una norma que reconociera expresamente el pluralismo
informativo'”. Sin embargo, hubo dos cuestiones que suscitaron mayor debate, a saber: el rol
del Estado en la protecciéon del pluralismo en el sistema informativo y el mecanismo mas
adecuado para garantizarlo. Luego veremos que las conclusiones a las que se arrib6é una vez

acabada la tramitacion del Proyecto de Ley estan, de acuerdo con lo sostenido por el Ejecutivo,

en perfecta consonancia “con la relacién existente entre la democracia plural y economia de

105 Si bien la Ley N° 20.750 que permite la introduccién de la Television Digital Terrestre y que modificéd la Ley
N° 18.838 que ctea el Consejo Nacional de Television introduce como principio a respetat pot los concesionarios
y permisionarios de Servicios de Television el “pluralismo”, al que define como “el respeto a la diversidad social,
cultural, étnica, politica, religiosa, de género, de orientacion sexual e identidad de género”, su ambito de aplicacién
es limitado a un determinado medio de comunicacién y su aprobacién no tuvo una discusién que implique, para
el tema que nos convoca, mayores analisis.

106 Citamos como ejemplo, lo sefialado en el Primer Informe de la Comisién de Constitucion: “el derecho a recibir
informacién, debe referirse a informacién veraz, a informacion verdadera, puesto que es la base sobre la cual la
persona tomara las decisiones que afecten sus intereses y necesidades. La veracidad incluye la no manipulacién de
la informacién. Muchos opinan que las tnicas férmulas que aseguran informaciones veraces estan dadas por las
que provee el pluralismo informativo, instrumento que permite el cotejo a partir de la diversidad”. (Historia de la
Ley N° 19.733, pp. 49-50). En palabras del Diputado Pollarolo “en Chile atin no hay adecuadas condiciones para
que este derecho (libertad de opinién e informacion) se ejerza, porque no existe un pluralismo informativo pleno.
Para que lo haya, se requiere la existencia de diferentes medios que, en su conjunto, expresen la diversidad social.
No basta con el pluralismo dentro de los medios; es indispensable también fuera de ellos. Y no tenemos
asegurado el pluralismo dentro y mucho menos fuera de los medios” (Historia de la Ley N° 19.733, p. 129). El
Diputado Gazmuri expresa que “al analizar la situacién que hoy existe en Chile, concluimos que el pluralismo
informativo y cultural estd severamente limitado” (Histotia de la Ley N° 19.733, p. 545).
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mercado”"’, aunque, a nuestro parecer, ellas tienden mas a resguardar la libre iniciativa

econémica y el mercado que los valores relevantes para el pluralismo en una democracia.

En primer lugar, respecto al rol del Estado en la protecciéon y promocion del pluralismo
informativo, la discusiéon parlamentaria estuvo marcada por dos fuertes posturas. Por un lado,
aquellos que entendfan necesario que el Estado interviniera promoviéndolo porque, tal como
sostuvo el Diputado Gutenberg Martinez, “el pluralismo no es sélo parte del ser de un Estado
asentado sobre las bases democraticas, sino que también se constituye en parte del deber ser de
dicho Estado”®. Ahora, esta postura no s6lo ha tenido asidero en nuestro pais a nivel de
discusion parlamentaria sino que también a nivel doctrinal, asi el constitucionalista Pablo Ruiz-
Tagle, interpretando el articulo 19 n° 12 de la CPR, ha entendido que el Estado de Chile debe
actuar de forma negativa en el entendido de abstenerse de censurar previamente los contenidos
a ser difundidos, pero también debe actuar en forma positiva para asegurar el derecho de todas

. . ’ 0
las personas a ser informadas sobre hechos de interés general”.

Por otro lado, hubo quienes consideraron que la intervencién estatal, en cualquier sentido,
significaba un peligro para las libertades de opinién e informacion, la autonomia de los grupos
intermedios y el principio de subsidiariedad'". Postura que se encuentra en concordancia con
la forma tradicional de interpretar los preceptos constitucionales y con el parecer del TC
manifestado al conocer del requerimiento de constitucionalidad planteado por algunos

Diputados tespecto a aquella norma'"’

del Proyecto de Ley que imponia al Estado la obligacion
de garantizar el pluralismo informativo asegurando “la expresion efectiva de las distintas

corrientes de opinién”. El Tribunal estimé que la norma impugnada implicaba una intromisién

197 Historia de la Ley N° 19.733, pp. 1257 y 1273.

198 Historia de la Ley N° 19.733, p. 235.

109 RUIZ-TAGLE, Pablo (2011). “Propiedad de los medios y principios de intervencién del Estado para
garantizar la Libertad de Expresion en Chile”. En: Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, vol. 18, n.° 2, pp.
252-253.

110°A modo ejemplar, la intervencién del Diputado Alfredo Jocelyn-Holt, el que sostuvo que “los dos supuestos
en los que ha descansado esta discusion son: 1°. Que en Chile existe una amplia oferta informativa expresada por
el numero de publicaciones, radios, canales abiertos y por cable existentes en el pafs, y 2°. Que todo intento de
regulacion ha sido un factor de limitacién de esa oferta informativa y libertad que supuestamente tenemos”.
(Historia de la Ley N° 19.733, p. 231). El Primer Informe de la Comisién de constitucion en el segundo tramite
constitucional “se estimé de toda claridad que al Estado no le compete regular la forma en que debe manifestarse
el pluralismo en el sistema informativo, porque ello conduce a la intervencién estatal sobre la forma en que se
ejerce el periodismo por los medios de comunicacion social”. (Historia de la Ley N° 19.733, p. 386).

11 Articulo 9°: "El Estado tiene la obligacién de garantizar el pluralismo en el sistema informativo, para lo cual
habra de favorecer la coexistencia de diversidad de medios de comunicacién social y la libre competencia entre
ellos, asegurando la expresion efectiva de las distintas corrientes de opinion, asf como la variedad social, cultural y
econdmica de las regiones".
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indebida del Estado en la autonomia de los grupos intermedios, como lo son los medios de
comunicacion social, consagrada en el articulo 1° inciso tercero de la Constitucion, y que dicha
autonomia no reconoce mas limites que aquellos impuestos por la constitucion, o sea, aquellos

"2 Pero, ademas, razona el

que derivan de la moral, el orden publico y la seguridad del Estado
Tribunal, supone una violacién directa a la libertad de emitir opinién y de informar sin censura
previa, en cualquier forma y por cualquier medio, toda vez que esta libertad debe ejercerse sin

interferencia de nadie!®.

En segundo lugar, en lo que respecta al mecanismo mas idoneo para garantizar la
proteccion efectiva del pluralismo informativo, la discusion se centrd en la regulacion de la
propiedad de los medios de comunicacién o, mas acertadamente, en la regulacién de la
concentracién en la propiedad de los medios de comunicaciéon. Si bien hubo consenso en
admitir que la concentracién de la propiedad de los medios de comunicacion es un fenémeno
que deteriora y atenta en contra de una democracia plural y que, por lo tanto, debe intentar
combatirse, hubo discrepancia respecto al mecanismo mas adecuado para ello. Los
instrumentos que se barajaron para el debido resguardo del pluralismo externo en el sistema
informativo fueron, por una parte, establecer cuotas maximas de propiedad al mercado de los
medios de comunicacion; y, por otra, aplicar las normas de proteccion de la libre competencia,
en el entendido de que, a través de ellas, se resguarda el pluralismo en el sistema informativo'",
postura que implica aceptar que el sistema de los medios de comunicacién se desenvuelve

como cualquier otro mercado.

En la Camara de Diputados se aprob6 una norma'" que establecia cuotas al mercado de

los medios de comunicacién, pues en dicha Camara prevalecié el escepticismo respecto a la

12 3TC Rol 226/1995 de fecha 30 de Octubre de 1995, considerandos 28° y 29°.

113 Thid, considerando 31°.

114 Podemos citar, a modo de ejemplo, la intervencién del Ministro Brunner, el que sefiala que “hay basicamente
tres modelos a través de los cuales los paises han enfrentado el problema. El mds usual en América Latina: no
hacer nada -como ha ocurrido hasta ahora en Chile-. [...] Una segunda alternativa ha sido la empleada
fundamentalmente por los pafses de la Unién Europea, consistente en fijar, a través de reglamentaciones muy
detalladas, cierta limitacién o cuotas de participacién en la propiedad de los medios en los mercados. [...] La
tercera modalidad para enfrentar esta situacion es la que se esta intentando en diversos paises y que también se ha
acogido en este proyecto, que es aplicar el régimen antimonopolico general de la economia en los medios de
comunicacién”. (Historia de la Ley N° 19.733, p. 133); y del Senador Ominami, cuya intervencién puede revisarse
en la Historia de la Ley N° 19.733, pp. 819-821.

115 Articulo 43: “Se reputaran como hechos de la naturaleza de los sancionados [...] en el inciso precedente:

a) En el ambito de la prensa escrita, el control de mas del 30% del mercado informativo nacional en manos de una
persona natural o juridica, sola o asociada con otras u otras; y el control directo o indirecto por una persona
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eficacia de la Ley Antimonopolios, que garantiza la libre competencia, para asegurar el

pluralismo informativo, por entender que éste es algo “que va mas alld” del plano de los bienes
servicios, por lo que, inevitablemente, si se quiere proteger, se necesita una disposicion

y icios, por 1 , inevitabl te, si i teger, it di ici

1116

especial ®. No obstante, el TC sefialé que dicho precepto era inconstitucional por vulnerar el

articulo 19 n° 21, o sea, el derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica, sin mas

1117

limitaciones que la moral, el orden publico y la seguridad nacional . Y por vulnerar el articulo

19 n° 24, esto es, el Derecho de Propiedad, ya que la tnica posibilidad de limitarlo es que dicha

8 Pero, ademas, el Tribunal considerd

limitacién provenga de su funcién social, y no es el caso
que el articulo sometido a su conocimiento no sélo era inconstitucional porque contradecia
expresamente normas de la Constitucién “sino también por carecer de los requisitos implicitos
exigidos por la Carta para pretender una limitacion de los derechos que asegura”'”, pues,
conforme el art. 19 n® 23, “para que un derecho pueda ser limitado se deben reunir los
siguientes requisitos: a) La limitaciéon debe estar establecida en una ley de quérum calificado, y
b) La limitacion debe sustentarse en el interés nacional”'®. La sentencia del TC nos patece

como minimo desafortunada, pues amparar la concentracioén de la propiedad de los medios de

comunicaciéon haciendo una defensa irrestricta de la libertad de empresa afecta,

natural o jutidica, sola o asociada con otra u otras, de mas del 30% de la distribucién de los diarios de informacion
general;

b) El control de mas del 15% del mercado informativo general por una sola persona natural o juridica; o de mas
del 20% del referido mercado por dos o mas personas naturales o juridicas, asociadas;

¢) El dominio de dos o mas tipos diversos medios de comunicacién social en un mismo mercado, por una
persona natural o juridica, sola o asociada con otra u otras”.

116 Podemos citar, a modo ejemplar, las opiniones del Diputado Pollarolo: En definitiva, los avances de este
proyecto de ley son absolutamente insuficientes respecto de los dos grandes instrumentos del pluralismo: la
regulacioén y la promocion. Son insuficientes, porque, a diferencia de lo que decia el sefior Diputado informante, a
mi juicio, el articulo 43 no salva el problema de la concentraciéon de la propiedad. No basta con garantizar la libre
competencia, que es la concurrencia en el mercado que dispone la Ley Antimonopolios. [...] Hay concentracién y
la Ley Antimonopolios no sitve para eso. Habra que abordar un problema mucho mas delicado y complicado, que
es limitar la propiedad en los medios, porque aqui no estamos funcionando en el mercado, como ocurre con los
zapatos, vestuario o con el resto de la produccién. Estamos hablando de las ideas; de como se transmiten y como
aseguramos el pluralismo”. (Histotia de la Ley N° 19.733, pp. 129-130); y del Diputado Anibal Pérez, el que
sefialé: “en este aspecto, tengo tremendas dudas de si la Ley Antimonopolio podra ser capaz por si sola de normar
la situacién. Digo lo anterior, por cuanto tal normativa esta disefiada para resolver problemas en el plano de los
bienes y servicios, y el pluralismo, obviamente, va mucho mas alld. En consecuencia, se requiere una disposicion
especial para reglar este punto”. (Historia de la Ley N°© 19.733, p. 131).

117 STC Rol 226/1995 de fecha 30 de Octubte de 1995, considerandos 44° y 45°.

118 Thid, considerando 46°.

119 Tbid, considerando 49°

120 Thid, considerando 50°.

31



indudablemente, el legitimo y necesario pluralismo politico que debe existir en una sociedad

democratica'?'.

En el Senado si bien no volvié a plantearse la posibilidad de establecer cuotas de dominio,
pues dicha opcién normativa ya habia sido declarada inconstitucional, se formularon
indicaciones tendientes a limitar, de alguna manera, la concentracién de la propiedad en los
medios de comunicacién'?; sin embargo, todas ellas fueron desechadas. Se concluy6 que el
mecanismo mas idoneo para la proteccion del pluralismo informativo es, ante todo, garantizar
de la forma mas amplia posible la libertad de fundar, editar, establecer, operar y mantener
medios de comunicacion social, y, simultaneamente, aplicar las normas de la libre competencia
a las operaciones relativas a la propiedad de los medios de comunicacién'”. Esta opcion
normativa y politica fue la que finalmente se consagrd en los articulos 37 y 38 de la Ley de
Prensa y la posicion predominante en la materia en nuestro pafs. Dichos articulos entregaron la
proteccion del pluralismo informativo a las normas de la libre competencia a través de un
“control” previo que se traduce en un informe de la Fiscalia Nacional Econémica'® de las
“operaciones de propiedad” de los medios de comunicacién concesionados -la radiofusion y la
television-. Tratandose de la prensa, se estimé suficiente la obligacion establecida en el primer
inciso del articulo 38° de informar a la autoridad competente de cualquier cambio o

transformacion en la propiedad de los medios de comunicacion.

121 VIERA, Christian (2013). Libre iniciativa econémica y estado social: andlisis al estatuto de la libertad de
empresa en la Constitucién chilena. Santiago: Thomson Reuters, pp. 290-292.

122 Por ejemplo, la indicaciéon N° 71, que disponfa que: “las personas naturales o juridicas que, solas o asociadas
con otras, sean propietarias de un diatio o publicacién periédica de circulacion nacional, de una radio de cobertura
nacional y de una concesién de frecuencia televisual de libre recepcion de cobertura nacional, podran acrecentar
dicho multimedia accediendo al dominio de un solo medio mas, cuando éste tenga exclusivamente circulaciéon o
cobertura regional, provincial o local o se trate de la concesién de un servicio limitado de television”.

123 A modo meramente ejemplar podemos mencionar as intervenciones del Senados Chadwick, quien sefialé que
“no hay otra manera de garantizar el pluralismo, y por lo tanto la libertad de expresion, que la establecida por la
Constitucion Politica en su articulo 19, nimero 12). Me refiero a la mas amplia libertad para abrir, fundar,
mantener y desarrollar medios de comunicacién. El contexto en que se desarrollan los medios de comunicacion
hoy en dia s6lo nos permite garantizar la pluralidad a través de la libertad para crear medios, y no a través de
restricciones”; “debe entenderse que el orden puiblico econémico que consagra el Texto Fundamental no impone
prohibiciones para la adquisicién de bienes o para el desarrollo de actividades econémicas, sino que garantiza la
libertad para ejercer una actividad econémica Ahora, si durante el desenvolvimiento de ésta se ejecutan actos o
conductas contrarios a los bienes consagrados en la ley, como una conducta monopdlica, debe estarse a lo que la
ley especial preceptie, que en el caso mencionado es la Ley Antimonopolios, la cual sanciona los
comportamientos que infringen sus normas, pero que no impide el acceso al mercado, el desarrollo de una
actividad econémica o la adquisicién de un bien, por entenderse que son garantfas constitucionales supetiores”.
(Historia de la Ley N° 19.733, pp. 823-824).

124 Al momento de aprobarse la Ley de Prensa el organismo competente era la Comisién Preventiva Regional o
Comision Preventiva Central.
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En definitiva, en Chile se reconoce legalmente el pluralismo informativo, sin embargo,
a mas de 17 afios de aprobada la Ley de Prensa, su consagracion constitucional sigue siendo un

desafio a enfrentar por el Derecho chileno, asi como su promocién y proteccién'>

. En lo que
respecta a la proteccion del pluralismo en el sistema informativo, tenemos serias dudas de los
mecanismos consagrados para ello -aunque sin desconocer el avance que significé la Ley de
Prensa en comparacion con la situacion juridica existente en Chile antes de su publicacion-
pues, por un lado, si bien la libertad de fundar, editar, establecer, operar y mantener medios de
comunicaciéon social es un valor sin duda relevante en toda democracia y de necesario
resguardo, entender el pluralismo informativo simplemente desde “la autonomia del
empresario” nos parece es desconocer el rol politico y social de los medios de comunicacion'™.
Y, por otro, la aplicacién del Decreto Ley N° 211 como herramienta suficiente para resguardar
el pluralismo informativo implica asumir que el “mercado” de los medios de comunicacion es

igual que el mercado de cualquier otro bien o servicio, cuestiéon con la que por cierto no

estamos en absoluto de acuerdo.

4.3. La libre competencia: un mecanismo de proteccion indirecta del pluralismo

informativo.

Como acabamos de indicar, el legislador contemplé como via de proteccion directa del
pluralismo informativo el sometimiento de la industria radial y televisiva a controles especiales
de libre competencia. En el fondo, se pensé que por medio de la accién conjunta de la Fiscalia
Nacional Econémica (FNE, en adelante) y el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
(TDLC, en adelante) se podria conseguir grados aceptables de desconcentracién y pluralidad
en la industria de las comunicaciones. En efecto, la FNE y el TDLC, a partir de las expresiones
“que entraben la produccién de informacién” y “impacto en el mercado informativo”
contenidas, respectivamente, en los articulos 37 y 38 de la Ley de Prensa, asumieron como

parte de sus funciones el resguardo directo del pluralismo informativo'”.

125 FERNANDEZ, Miguel Angel (2014). “El pluralismo como desafio del derecho constitucional
contemporaneo”. En: Revista chilena de Derecho y Ciencia Politica, vol. 5,10.° 3, p.18.

126 Dichos efectos pueden consultarse en el capitulo 2 del presente trabajo.

127 Resolucion del TDLC N° 20/2007, ROL 173-06, de fecha 27 de Julio de 2007, considerando 8°: “el articulo
38° no impone la necesidad de efectuar un andlisis de diferente naturaleza a aquel propio de cualquier operacion
de concentracién, a la luz de las normas sobre proteccién a la libre competencia, sin petjuicio de que establece la
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El afio 2009, sin embargo, la Ley N° 20.361 introdujo dos importantes modificaciones a la
Ley de Prensa: primero, derogé el articulo 37; y, segundo, modificé el tenor del articulo 38 del
mismo cuerpo legal, eliminando la antigua expresion “impacto en el mercado informativo”, y
prescribid, en su remplazo, que las modificaciones o cambios en la propiedad de los medios
radiales o televisivos deben contar, previo a su perfeccionamiento, con un informe de la FNE
referido a “su efecto sobre la competencia”. Estas dos modificaciones llevaron a concluir a la
FNE y al TDLC que la ley ya no les encomendaba velar por la protecciéon directa del
pluralismo informativo, y que por lo tanto al momento de conocer operaciones de
concentracion mediatica debfan aplicar los criterios propios de proteccion de la libre

competencia.

Desde la fecha de tal modificacion hasta la actualidad, el rol que han jugado los organismos
protectores de la libre competencia en materia de medios de comunicacién social puede ser
catalogado como un mecanismo indirecto de proteccion del pluralismo informativo'”. Si bien
la proteccion directa que contenia el texto original de la Ley de Prensa no estuvo exenta de
criticas —Francisco Zufliga, por ejemplo, sefialé a propédsito de la resolucién 20/2007 del
TDLC que éste no consideraba sus propias reflexiones pues al mismo tiempo que declaraba
proteger el pluralismo, luego procedia a autorizar la adquisiciéon que implicaban altos grados de
concentracion mediatica'”-, desde la modificacion introducida por la Ley N° 20.361 los niveles
de concentracion en las industria de los medios ha aumentado y por lo mismo el
reconocimiento legal del pluralismo ha devenido en poco mas que una mera declaracién. Ello
se explica, a nuestro juicio, porque este mecanismo de resguardo indirecto adolece de serios

defectos estructurales.

exigencia de considerar también en dicho analisis los efectos que una concentracion empresarial en la industria de
los medios de comunicacién pueda producir en el pluralismo informativo y en la libertad de expresion”

128 Asf se expresa claramente en la Resolucion del TDLC N° 41/2012, ROL 404-12, de fecha 27 de Septiembre de
2012: “La ley 20.361 modificé el objeto o materia a que debe referirse el informe previo favorable: ‘impacto en el
mercado informativo’ a ‘efecto sobre la competencia’. Ademds, la sefialada Ley 20.361 derogd el articulo 37 de la
Ley de Prensa, que contemplaba, entre otras, y como ejemplo de infraccién a la libre competencia, aquellas
conductas que ‘entraben la produccién de informaciones™. “A partir de lo anterior —sefialé a continuacién el
TDLC-, es posible concluir que se eliminé el mandato para que las autoridades de libre competencia velen
directamente por el pluralismo informativo que se requiere para garantizar las libertades de opinién e informacion
que resguarda la Ley de Prensa [...] Lo anterior, sin petjuicio de que tanto el pluralismo informativo como la
diversidad, puedan ser eventualmente resguardados o promovidos en forma indirecta mediante el resguardo o
promocion de la libre competencia entre los medios de comunicacién social”.

129 ZUNIGA, Francisco (2008). “Propiedad y control de los medios de comunicacién social: algunas notas sobre
el Estatuto de la Radiofusion”. En: Estudios Constitucionales, vol. 6, 1.° 1, p. 190.
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El primer problema que es posible advertir consiste en que, en los hechos, la FNE vy el
TDLC sélo tienen competencia para pronunciarse sobre operaciones de concentracion
horizontal, dejando fuera de su ambito de decision las concentraciones verticales y multimedia.
Lo anterior se explica, en primer lugar, porque el articulo 38 de la actual Ley de Prensa no
exige un informe favorable respecto de los medios de prensa escrita; y en segundo lugar
porque la FNE y el TDLC han optado por adoptar, al momento de definir el mercado
relevante, el mercado de avisajes de publicidad -ya sea a nivel local, o bien a nivel nacional,
segin la operaciéon de que se trate- pero soélo respecto de un mismo tipo de medio de
comunicacion. Asi, por ejemplo, si el TDLC debe pronunciarse sobre una operacion relativa a
la adquisicion de radios sélo considerara el mercado de avisaje radial sin incluir el mercado de

la publicidad en diarios ni television.

Un segundo defecto radica en que la FNE y sobre todo el TDLC colocan el foco de su
analisis en los avisadores y no en las audiencias. Tal como lo ha sefialado el TDLC, a propodsito

1) los mercados de los medios de comunicacién se

de operaciones de concentraciéon radia
caracterizan por ser bilaterales, esto es, mercados en los cuales los medios compiten por atraer
a dos tipos distintos de consumidores: (i) los auditores, es decir, el conjunto de personas que
escuchan los contenidos de programacion ofrecidos por el medio, quienes son, a su vez,
utilizados para atraer al segundo tipo de consumidores; y (ii) los avisadores, vale decir, aquellas
personas naturales o juridicas que buscan dar a conocer sus productos o servicios a potenciales
consumidores (auditores) a través de espacios publicitarios en los medios de comunicacion.
Producto del caricter bilateral de los mercados, la concentracion de los medios de
comunicacion social puede ser analizada ya sea desde la perspectiva de las audiencias, ya sea
desde la perspectiva de los avisadores; aunque, por cierto, ambas formas de aproximacion al
fenémeno estan estrechamente vinculadas entre si, toda vez que, por razones de toda logica,

los avisadores buscan invertir en publicidad en aquellos medios que cuentan con mayores

niveles de audiencia.

El TDLC si bien en su jurisprudencia suele tener a la vista tanto los porcentajes de

concentracién de las audiencias como de los avisajes, al momento de estudiar una operacion

130 Resolucion del TDLC N° 32/2010, ROL 378-09, de fecha 15 de Junio de 2010.
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suele colocar el foco de su anlisis en los niveles de concentracién en el mercado del avisaje™'.
Este grave defecto fue advertido por el ministro del TDLC, Tomas Menchaca, quien en su
voto de minorfa en la sentencia definitiva de la causa 20/2007 sefial6 que “deben tenerse
presente |...] los posibles efectos para la competencia que podtia traer la operaciéon consultada
no sélo en el mercado del avisaje en radios, que efectivamente puede estimarse como mercado
relevante desde el punto de vista del negocio comercial de las radios, pues de alli provienen sus
ingresos, sino también desde el punto de vista del consumidor de los servicios informativos
que presta la radio, que si bien no pagan por escucharla, se podrian ver severamente afectados

en su derecho al pluralismo informativo™'*.

Por dltimo, un tercer defecto que podemos constatar en esta forma indirecta de resguardo
del pluralismo informativo, consiste en que las medidas que suele imponer el TDLC, al
momento de autorizar operaciones de concentracion, estan orientadas a garantizar las
condiciones del mercado de avisajes antes que propender a la pluralidad de los medios de
comunicacion. Si analizamos, a modo de ejemplificacion, las medidas que adoptd el TDLC
como condicioén para aprobar la compra por parte de Canal 13 de las radios Oasis y Horizonte,
podemos advertir rapidamente que su preocupacion es, antes bien, proteger a las empresas que
buscan invertir en publicidad y no a los audiencias de los medios radiales —o no, al menos,
preferentemente-. Entre las medidas adoptadas en dicha ocasiéon encontramos: (i) la
prohibicién de realizar ventas de avisaje atadas, es decir, la imposibilidad de la empresa
adquirente a obligar a los avisadores a publicitar tanto en television como en una o mas radios,
bajo sancién de no poder publicitar en ninguno de dichos medios; (ii) prohibicion de realizar
discriminaciones arbitrarias que sean contrarias a la libre competencia; (iii) imposicion de
condiciones relativas a la venta de paquetes de espacios publicitarios multimedios; (iv)
obligaciéon de estructurar y mantener los negocios de radiodifusién sonora y televisiva en

empresas legalmente independientes y separadas, aun cuando se encuentren relacionadas'”.

Al constatar estas tres deficiencias queremos evidenciar que el mecanismo elegido por el

legislador para proteger la pluralidad de los medios de comunicaciéon no resulta ser el mas

131 Resolucién del TDLC N° 41/2012, ROL 404-12, de fecha 27 de Septiembre de 2012 y Resolucién del TDLC
N©° 20/2007, ROL 173-06, de fecha 27 de Julio de 2007.

132 Resolucion del TDLC N° 20/2007, ROL 173-06, de fecha 27 de Julio de 2007, voto de minotfa.

133 Asi se expresa claramente en la Resolucion del TDLC N° 41/2012, ROL 404-12, de fecha 27 de Septiembre de
2012.
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adecuado. Existe, desde luego, un sector influyente de la doctrina que resta importancia a la
concentracién mediatica y respalda las decisiones que sobre la materia ha adoptado el
legislador. El defecto de tales posturas, tal como ha senalado Pablo Ruiz-Tagle, es que debido a
su enfoque estrictamente economicista ofrecen una vision muy limitada del fenémeno pues no
consideran en su analisis la intima vinculacién que existe entre un adecuado resguardo de la

libertad de expresion y la calidad de nuestra democracia'™.

4.4.  FEl caso chileno: un paradigma de la concentracion mediatica.

Durante las ultimas décadas, la concentraciéon de la propiedad de los medios de
comunicacion se ha convertido en un problema transversal que afecta a la generalidad de los
paises. Los peligros que tal situacion conlleva, asi como las nefastas consecuencias que genera
para el pluralismo politico, ha llevado a la comunidad internacional a defender la idea de que la
concentracién es un fenémeno negativo que debe ser revertido y que en la persecucion de tal
objetivo al Estado le corresponde un rol fundamental. En relacién a esto dltimo es digno de
comentar que tanto la Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969 como la
Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion del ano 2000 han sefialado que la
concentracion mediatica es una vulneracion indirecta a la libertad de expresion, en especial en a

% En el mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos

su aspecto colectivo
ha dicho que los Estados pueden incurrir en responsabilidad internacional en materia de
derechos humanos cuando incumplen su deber de garantia de evitar la concentracion
mediatica, por ejemplo, al no establecer un marco normativo que incluya medidas efectivas

tendientes a evitar tal concentraciéon'™.

Tratandose, ahora, de los mecanismos concretos que los distintos Estados han
implementado, en derecho comparado es posible encontrar un amplio catalogo de medidas
antitrust. Algunos HEstados, por ejemplo, han optado por establecer limites maximos al
porcentaje de participacién que un mismo grupo econémico puede tener en el mercado de los

medios, tanto a nivel horizontal como vertical. Otros paises, en cambio, han creado

13 RUIZ-TAGLE, “Propiedad de los medios y principios de intervencion del Estado para garantizar la Libertad
de Expresion en Chile”, p. 351.

135 LOVATON, “El equilibrio interamericano entre pluralidad de informacién y concentracién de medios”, pp.
145-140.

136 Tbid, p. 145.
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organismos especiales que estan llamados a autorizar o denegar operaciones de adquisicion y
fusiéon en la industria comunicacional, por medio de la aplicacién de criterios distintos a las
normas comunes de libre competencia. Asimismo, existen ordenamientos juridicos que han
recurrido a alternativas mas modestas —aunque, por lo mismo, menos eficaces- como
establecer controles para las concesiones del espacio radioeléctrico y prohibiciones para su

transferencia'”.

En el caso de Chile, tal como ya hemos dicho anteriormente, la situacioén dista de ser
optima. En efecto, nuestro ordenamiento juridico no ha incorporado ninguna medida
significativa tendiente a reducir la concentracién, y sélo se ha limitado a establecer un
mecanismo indirecto de proteccion del pluralismo informativo por medio de la aplicacién de
las normas de libre competencia. No es extrafio, entonces, que nuestra regulaciéon sobre la
materia sea catalogada como una de las mas deficientes y débiles de la region', lo cual es
especialmente preocupante si tenemos en consideraciéon que Chile se encuentra dentro de los

paises que exhiben los niveles mas altos de concentracién mediatica.

Segun las ultimas mediciones efectuadas, los niveles de concentracion existentes en Chile
son elevados ya sea que se midan desde la perspectiva de las audiencias, o bien, desde la
perspectiva de las inversiones en avisaje y publicidad. Asi, en el caso de los diarios y periédicos
tres grupos econoémicos concentran el 96% de la lectoria y el 94% del mercado de la inversion
publicitaria; en el mercado radial, cinco grupos empresariales concentran casi el 85% de la
audiencia y cuatro de ellos acaparan el 78% del avisaje; y respecto a la television abierta, cuatro
canales concentran en el 91% de la audiencia y el 88% de la inversiéon publicitaria'. En el
mismo sentido, otro informe del afio 2015, licitado por el Consejo Nacional de Television a
Luis Breull, que por razones desconocidas nunca ha sido publicado oficialmente por el
organismo licitador, recalca que tanto en el mercado de la prensa escrita como en el radial se
producen alarmante niveles de concentracion sobre las audiencias y la inversion publicitaria
(catalogados como “altos” segun el indice IHH). Segtn este altimo estudio, en el subsector de

la prensa el Grupo El Mercurio concentra el 39% de la lectoria y el 48% de la inversion

137 DELGADO, “La concentracién de los medios de comunicaciéon y el Derecho Humano a la Libertad de
Expresion”, p. 55.

138 Tbid, p.54.

139 PNUD (2017). Desiguales. Origenes, cambios y desafios de la brecha social en Chile. Santiago: Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo, p. 396.

140 Disponible en http://www.eldesconcierto.cl/2016/11/30/el-lapidario-informe-sobre-la-concentracion-
mediatica-en-chile-que-el-cntv-mantiene-en-reserva
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publicitaria, mientras que el Grupo Copesa-Dial acapara el 41% de la lectoria y el 35% de la
inversion publicitaria. Tratandose del mercado radial, el Grupo Prisa-Ibero América concentra
el 47% de la audiencia nacional y el 42% del avisaje; seguido por el Grupo Copesa-Dial que
concentra el 12% de la audiencia y el 17% de la publicidad. Asimismo, el estudio destaca que
los grupos Copesa-Dial, Bethia'¥', Canal 13'% y El Mercurio representan los casos mis
preocupantes tanto de concentraciones multimediales como multisectoriales. En vista de todo
lo anterior, el informe elaborado por Luis Breull concluye que “son los grupos hegemonicos en
cada uno de los subsectores [comunicacionales] los que consagran su predominio no sélo en el
campo de las audiencias, sino de inversion publicitaria y, mas complejo aun, en la

conformacion de las agendas setting”.

A pesar del lamentable panorama recién descrito, en reiteradas ocasiones se ha descartado
la posibilidad de adoptar medidas mas audaces para combatir la concentraciéon (como los
mecanismos antitrust que se pueden encontrar en derecho comparado), bajo la excusa de que la
intervenciéon estatal es siempre un riesgo mayor para la libertad de expresion que la
concentracion medial. Es precisamente ese temor a la intervencion estatal lo que se encuentra
detras de las opiniones vertidas por los comisionados de la CENC y de los argumentos
esgrimidos por el TC en la sentencia ROL 226/1995 a propésito del proyecto de Ley de

Prensa.

Uno de los principales desafios, entonces, en nuestro medio nacional es desmentir y
superar la falacia “anti estatista”. Lo anterior, claro estd, no implica negar que la intervencion
arbitraria y desmesurada del Estado puede ser muy perjudicial, y que por lo mismo debe ser
evitada a toda costa; sin embargo, ello no nos debe hacer concluir que las acciones del Estado
son siempre indeseables y deben ser rechazadas en todos los casos. Al parecer, los defensores

del mercado a ultranza suelen olvidar que la censura privada no es muy distinta a la censura

141 Cabe destacar que el Grupo Bethia, controlado por la familia Solari, durante el perfodo 2014-2015 concentré el
29% del avisaje y el 25% de la audiencia del mercado televisivo. El mismo grupo también participa en el mercado
radial, participacién que se vio acrecentada en el afio 2017 al adquirir cuatro emisoras de alcance nacional. Resulta
importante sefalar que el Holding Bethia ademas posee inversiones en el rubro inmobiliatio, refail, salud,
ISAPRES y deportes. Por lo mismo, Bethia es el grupo econémico que realiza las mayores inversiones en
publicidad en nuestro pafs.

142 E] Grupo Canal 13, durante el periodo 2014-2015, concentré el 22% de la audiencia y el 18% del avisaje en el
mercado televisivo. Ademds, posee una participacion importante en el mercado radial, ubicandose dentro de los 4
grupos econémicos més grandes de ese mercado comunicacional. Asimismo, al igual como ocurre con el Holding
Bethia, el grupo liderado por la familia Luksic destaca por su fuerte participaciéon el mercado de la mineria,
finanzas, transporte, energfa, bebidas, alimentos, entre otros.
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estatal, y que los peligros contra la libertad de expresiéon pueden provenir tanto del poder

publico como del poder econémico. Como bien ha dicho Owen Fiss:

“debemos aprender a abrazar una verdad que esta llena de ironfa y de contradiccion: que el
Estado puede ser tanto un amigo como un enemigo de la libertad de expresion; que puede
hacer cosas terribles para socavar la democracia, pero también cosas maravillosas para
fomentarla. Esta es, me temo, una verdad compleja, mucho mas compleja de lo que hemos
querido admitir durante hace ya bastante tiempo, pero es una verdad que todavia esta -

espero- a nuestro alcance”'®.

5. CONCLUSION

En las sociedades contemporaneas la libertad de expresiéon cada vez cobra mayor
relevancia. Si bien surgié como un derecho de no interferencia destinado a salvaguardar a su
titular de las intromisiones estatales, en la actualidad, ademas de lo anterior, la libertad de
expresion es el vehiculo necesario para el ejercicio de los restantes derechos fundamentales y
una condicion esencial para la existencia de la democracia. A pesar de su evidente importancia,
el ordenamiento juridico chileno, conforme pudimos apreciar a lo largo de esta investigacion,
contempla una concepcion deficiente de la libertad de expresién, mucho mas cercana a las

visiones decimononicas que a las contemporaneas de tal derecho.

Nuestra Constitucién ha enfatizado la dimension subjetiva o individual de la libertad de
expresion, desatendiendo su dimension colectiva o social. En efecto, el articulo 19 n° 12 se
limita a garantizar la libertad para emitir opinidn e informacién sin censura previa y, en relacion
a los medios de comunicacién, la Constituciéon garantiza la libertad para fundar, editar y
mantener medios de comunicaciéon. Como salta a la vista, la consagraciéon constitucional, en
toda su extension, tiene por objeto resguardar al sujeto de posibles interferencias del Estado,

garantizandole el mayor margen de accién posible.

En lo que atafie a la dimension colectiva de la libertad de expresion, esto es, el derecho a
recibir informacion y conocer el pensamiento ajeno, el constituyente no la consagré de manera

expresa, no obstante, conforme se ha sefialado en reiteradas ocasiones se entiende implicita en

143 FISS, Owen (1999). La ironia de la libertad de expresion. Barcelona: Editorial Gedisa, pp. 109-110.
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la norma constitucional. El problema, sin embargo, se origina por la interpretacion que se ha
dado al derecho a la informacién, pues nuevamente se le ha reducido a un derecho de no
interferencia: ni el Estado ni los particulares pueden impedir la libre circulaciéon de la
informacién una vez que ésta ha sido emitida. El inconveniente de lo anterior radica en que el
aspecto colectivo de la libertad de expresion (o el derecho a la informacién) no sélo dice
relacion con la libre circulacién de la informacién sino que ademas con la pluralidad de ésta, o

sea, con el pluralismo informativo.

Tratandose del pluralismo informativo, nuestro ordenamiento juridico nuevamente esta al
debe. En el ambito constitucional no tiene consagracion alguna, limitandose su reconocimiento
al ambito legal, puntualmente a la Ley de Prensa. Si bien la dictacion de esta ley fue un avance
en cuanto al reconocimiento del pluralismo, la manera en que finalmente se consagré no dice
mayor relaciéon a como se ha entendido en la academia y en derecho comparado. Ademas, los
mecanismos de proteccion del pluralismo contemplados por el legislador, a saber, la mas
amplia libertad para fundar, editar, establecer, operar y mantener medios de comunicacién
social y la aplicacion de las normas de libre competencia al mercado de los medios de
comunicacion, carecen de eficacia. La libertad para fundar, editar y establecer medios de
comunicaciéon no dice relaciéon con la dimensién colectiva de la libertad de expresion, sino
antes bien con su dimensién subjetiva, generandose el contrasentido de proteger aquella a
través de ésta. Por su parte, el segundo mecanismo de proteccion, esto es, la aplicacion de las
normas de libre competencia al mercado de los medios de comunicacién, ha demostrado ser
un resguardo ineficiente del pluralismo informativo, porque, por una parte, al tratar a los
medios de comunicaciéon de la misma manera que a las restantes actividades econémicas deja
fuera de su ambito de fiscalizacion las concentraciones verticales y multimedia, y, por la otra,

porque su principal preocupacion es resguardar a los avisadores y no a las audiencias.

Todas las deficiencias que hemos constatado a lo largo de este trabajo explican cémo
nuestra regulaciéon -o, mejor dicho, nuestra falta de regulacion- ha contribuido a la
concentraciéon mediatica presente en Chile, al inhibir una accién estatal efectiva tendiente a
garantizar la pluralidad de la informacién. El panorama anterior, por cierto, ha tenido
defensores, quienes nos intentan convencer de que el mercado desregulado, con escasa o nula
intervencion estatal, es la mejor via para asegurar el pluralismo. Sin embargo, en sociedades

como la nuestra, con élites cuantitativamente pequefias pero cualitativamente poderosas e
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influyentes, la via del mercado no es la opcion mas adecuada, pues entrafia el riesgo de que
unos pocos definan la agenda de discusién politica. En efecto, los medios de comunicacion
son una herramienta poderosa que, tal como ha demostrado la teorfa de la agenda setting,
determinan la agenda publica y, de esa manera, influyen notoriamente en la formacion de la

opinién de los ciudadanos.

La evidencia demuestra que el libre mercado y los mecanismos comunes de resguardo de la
libre competencia no son efectivos a la hora de evitar la concentracion mediatica. De hecho, en
nuestro pafs dichos mecanismos han sido aplicables desde hace ya bastante tiempo, pero los
niveles de concentracion medial, lejos de reducirse, se han mantenido e incluso, en ciertos
casos, se han acentuado. Y para empeorar ain mas las cosas, se presenta la peculiaridad de que
en Chile los grandes medios de comunicacién son ideolégicamente homogéneos y poseen
lineas editoriales similares, generando como consecuencia la uniformidad de la informacién y el
empobrecimiento del debate publico. Se estructura asi un escenario peligroso para la
democracia, en donde quienes ya poseen el poder politico y econémico concentran ahora
también el poder mediatico, y por esa via detentan la posibilidad de configurar agendas
mediaticas afines a sus intereses, invisibilizando o minimizando aquellos temas disfuncionales a

éstos.
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