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INTRODUCCION

En las democracias contemporaneas el debate en torno a los medios de
comunicacion de masas se acrecienta cada dia mas. La razon de este incremento
radica en la importancia que éstos han asumido para el desarrollo de principios tan
fundamentales, como el de soberania popular. Ante esto es razonable preguntarse
¢cual es la verdadera relevancia de los medios para la democracia? Si acordamos que
la formacion de la opinién y la voluntad publica suponen un debate publico, no
podremos sino admitir que éste, en sociedades tan complejas como en la que vivimos,
se realiza a través de redes de comunicacion en donde los medios de masas tienen un
papel preponderante. La deliberacién publica necesaria para mediar entre Estado y
sociedad, entre representantes y ciudadanos, se desarrolla en una esfera publica
politica en que los flujos de comunicacion son transmitidos desde las diversas esferas

de la sociedad, a través de los medios de masas.

Esta cuestion se vuelve un fendmeno de relevancia constitucional, toda vez que
en el desenvolvimiento de los medios, est4 en juego la realizacion de las denominadas
libertades de comunicacion. Hablamos de libertades comunicativas en referencia a
aquellos derechos fundamentales que permiten participar en igualdad de
oportunidades, en el proceso comunicativo de formacién de la opinién y voluntad
politica. Estas para ser ejercidas en la actualidad, necesitan de estos verdaderos
mandatarios que son los medios de comunicacion. Es que no se trata solo de asegurar
las posibilidades de comunicar algo, sino que es preciso asegurar el acceso a la

informacion necesaria para formase una opinion.

El fenbmeno de la concentracion aparece entonces, como un obstaculo para el

desarrollo de la democracia y como un atentado en contra de las libertades de



comunicacion, al silenciar un nimero importante de voces presentes en una sociedad,

0 mantener un telén de ignorancia sobre cuestiones de genuino interés publico.

El problema de la concentracién en los medios es un fenémeno global, del cual
Chile no esta exento. De ahi que sea también un problema para nuestra democracia y
un aspecto a investigar en relacion a nuestro ordenamiento juridico. De hecho, el
fendmeno de la concentracion ha sido objeto de debate en el dltimo tiempo en nuestro
pais. De ahi que fuera tratado por dos comisiones especiales de la Camara de
Diputados: en primer lugar, el informe evacuado por “La comision Especial sobre las
libertades de pensamiento y expresion, el derecho a la informacién y los medios de

comunicacion™

, creada en el afo 2006, cuyas conclusiones son que el nivel de
concentracion mediatica existente en Chile es preocupante, razén por la cual se
proponen una serie de medidas paliativas y preventivas. El segundo informe al que nos
referimos, fue el resultado de “La Comision Especial investigadora sobre avisaje del
Estado”, creada el afio 2007, gue concluyé con la verificacion de la necesidad de
regular esta materia, dada la falta de transparencia y arbitrariedad reinante, cuestion
qgue propiciaria el desarrollo de la concentracion de medios. Lamentablemente, el
trabajo de estas comisiones no se plasmo en leyes de la Republica, pese al negativo

balance que realizaron de la situacion de los medios de comunicacién en nuestro pais.

Asi, la hipotesis de esta investigacion es la siguiente: la concentracion de
medios existente en Chile significa un atentado a la libertad de comunicacién, cuestion
que implica una obligacion para el Estado de intervenir en su mitigacion. Por lo tanto,

en este trabajo pretendemos demostrar que en nuestro pais existe una concentracion

Informe de la Comisién Especial sobre las libertades de pensamiento y expresion, el derecho a la
informacién y los medios de comunicacion, afo 2008, [en linea] <
http://www.camara.cl/sala/doc2.aspx?DOCID=1909> [consulta: 30 de mayo de 2011].

2 Informe de la Comision Especial investigadora sobre avisaje del Estado, afio 2007,

<[http://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=59&prmTIPO=INVESTIGAFIN> [consulta: 30 de mayo de 2011].



en los medios —especificamente en la prensa escrita y en la televisién- excesiva y
peligrosa. Intentaremos dar algunas luces sobre el por qué y el como esta situacion es
un atentado a la libertad de comunicacién, y sobre los argumentos existentes para
sostener que dicha infraccidbn a la Constitucion, impone al Estado un deber de
intervenir para combatirla. Expondremos, finalmente, la insuficiencia de las medidas
legales existentes en nuestra legislacion para enfrentar el problema, y propondremos
una serie de medidas para abordarlo, obtenidas desde el derecho comparado y la

doctrina.

Asi, en el primer capitulo se abordard la teoria de la Esfera Publica y la
transformacién que ha vivido en las democracias contemporaneas, con el objetivo de
exponer la relacion que existe entre este concepto y los medios de comunicacion. De
esta forma, obtendremos un panorama general del aparataje conceptual ligado al
fendmeno de la comunicacién, en los Estados Constitucionales y Democraticos de

Derecho.

En el capitulo segundo, se abordara la situacion actual de los medios de
comunicacion en Chile. El objetivo de este capitulo ser& exponer el peligroso indice de
concentracion al cual ha llegado el mercado de los medios en nuestro pais,
especificamente su desarrollo en la prensa escrita y la television. Se entregaran datos
empiricos sobre esta situacion, para demostrar con esto, el peligro que significa la

concentracion para las libertades fundamentales.

En el capitulo tercero se estudiara la dimension objetiva de la libertad de
comunicacion, y como la concentracion de medios puede llegar a ser un atentado a
ésta. El objetivo de esta parte de la investigacion, es revisar el desarrollo doctrinal de la
denominada teoria de la dimension objetiva de los derechos fundamentales, y en

especial de los de la comunicacién, para asi comprender por qué y como la



concentracion es un atentado hacia éstos. Este estudio demostrara que de esta
constatacion, se sigue un mandato al Legislador para intervenir en la sociedad, con el

fin de resguardar esta dimension.

En el dltimo capitulo, se examinara la regulacion existente en el derecho
nacional en relacion a los medios de comunicacion, con especial énfasis en lo que se
refiere a la concentracion. Posteriormente se expondran las medidas que se han
plasmado en el derecho comparado, con el fin de combatir la concentracién en la
propiedad de los medios, como las proposiciones que la doctrina constitucional ha
elaborado para enfrentar este problema. El estudio de la regulacion comparada y de la
doctrina, nos permitira proponer medidas a implementar para combatir la concentracién

de los medios de comunicacién en Chile.

CAPITULO I: ESFERA PUBLICA, MEDIOS DE COMUNICACION Y DEMOCRACIA

1. Esfera publica y opinién publica



La esfera publica es el espacio dentro del mundo social en donde la opinion
publica se puede formar. Habermas la define como “una red para la comunicacion de
contenidos y tomas de postura, es decir, de opiniones, y en él los flujos de
comunicacion quedan filtrados y sintetizados de tal suerte que se condensan en
opiniones publicas agavilladas en torno a temas especificos™. La esfera publica es
donde los sujetos privados, formando un publico, razonan sobre cuestiones de interés
general. Actian no como profesionales o personas de negocios que conducen sus
asuntos privados, ni tampoco como socios legales que se conducen conforme a las
regulaciones legales “Los ciudadanos actian como publico cuando se ocupan de los
temas de interés general sin ser coaccionados; con eso se garantiza que puedan
coordinarse y reunirse libremente, y al mismo tiempo expresar y hacer publicas sus

opiniones también libremente™.

Por comunicacion nos referimos a “aquella forma de expresion, o conducta
expresiva, la cual o bien meramente manifiesta (...) los valores y puntos de vista del
individuo, o bien aporta, a través de los mismos, una directa contribucién al modo de

generacion de poder propio de una arena verdaderamente colectiva “°.

La opinion publica como portadora de una publicidad desarrollada a través del
contacto entre sujetos privados, pretende una legitimidad mayor que una simple
opinion. Esta legitimidad deriva de la discusion publica a través de la cual se genera,
que la diferencia de la simple opinién, entendida como mera expresion de la

subjetividad sobre una materia determinada. Si llevamos estos conceptos al ambito

* HABERMAS, Jurgen. Facticidad y Validez: Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en
términos de teoria del discurso, 4ta ediciéon, Madrid, Espafia, Editorial Trotta, 2001, p. 440.

* HABERMAS, Jirgen. The Public Sphere. En: SEIDMAN, Steven (Ed.), Jurgen Habermas on Society and
Politics. A reader, Boston, Beacon Press, 1989, p. 231.

®BARATA, Joan. Democracia y audiovisual: fundamentos normativos para una reforma del régimen
espafiol, Madrid, Marcial Pons, 2006, p. 102.



politico, llegamos a un concepto de la esfera publica, como esfera publica politica o
espacio de la opinidn publica politica, que se define como un espacio social en donde,
el conjunto de sujetos privados reunidos como publico, razonan y discuten sobre
cuestiones que deben ser elaboradas en el sistema politico, con el propdésito de influir
en éste. Cumple la funcion de mediar entre ciudadania y las instituciones politicas, por
lo que “el espacio publico-politico tiene que reforzar ademas la presion ejercida por los
problemas, es decir, no solamente percibir e identificar los problemas, sino también
tematizarlos de forma conveniente y de modo influyente, proveerlos de contribuciones,
comentarios e interpretaciones, y dramatizarlos de suerte que puedan ser asumidos y

elaborados por el complejo parlamentario™.

Para aclarar el término de esfera publica y su relevancia para el tema en
cuestion, pasaremos a realizar una breve sintesis de su desarrollo desde su nacimiento
con la sociedad burguesa (siglo XVIII) hasta su situacion actual. Para esto seguiremos

el exhaustivo trabajo que Habermas ha realizado sobre el asunto.

2. Esfera publica y sociedad burguesa

La esfera publica nace como consecuencia de los cambios sociales que

llevaron a constituir lo que se ha conocido como el modelo social burgués’. En este

® HABERMAS, Jirgen. Facticidad y Validez, op. cit., pp. 439-440.

" Por modelo social entendemos el conjunto de principios fundamentes, que definen la forma de una
sociedad. Por lo tanto, con esto no queremos referirnos a unas estructuras, estales o sociales
desarrolladas en plenitud, sino que a las ideas base que mueven una sociedad. En este caso
especificamente, no referimos a los principios fundamentales relativos a la politica y al derecho. En el
modelo social burgués, un principio fundamental es la separacion entre Estado y Sociedad, cuestion que
limita las intervenciones de la autoridad publica en la sociedad, tipicamente en el mercado. Como veremos
mas adelante, el cambio que ocurrié con el modelo del Estado Social, conllevo una superacion de esta
diferencia. Estos modelos también los aplicaremos en este trabajo a Chile. Porque si bien, no se puede
sostener que en nuestro pais existan las estructuras de un Estado social desarrollado, la politica, y cada
vez mas el derecho, funcionan con la I6gica de este modelo. Cuestidon que se puede observar en la politica



contexto la publicidad se vio transformada junto con las estructuras sociales de las
cuales dependia. Publicidad en este contexto no se refiere a un reclamo publicitario,

sino que remite al estado y calidad de las cosas publicas®.

La sociedad de la que hablamos, se desarroll6 en torno a un modelo que
presentaba como principal caracteristica la separacion estricta entre Estado y
sociedad. En base a esta diferenciacion funcional la sociedad logré una autonomia que
se plasmé en el desarrollo de una esfera privada, en donde los sujetos interactuaban
como agentes privados. El &mbito publico estaba limitado al poder publico, mientras
que la publicidad de la que venimos hablando, hay que situarla en el &mbito privado,
puesto que se trata de personas privadas reunidas como publico, una publicidad de
personas privadas. Por lo tanto, “en el seno del ambito reservado a las personas
privadas distinguimos, por consiguiente, entre esfera privada y publicidad. La esfera
privada comprende a la sociedad burguesa en sentido estricto, esto es, el ambito del
trafico mercantil y del trabajo social; la familia como su esfera intima, discurre también

por estos causes™

. La separacion entre sociedad y Estado, como queda de manifiesto,
se reproduce al mismo tiempo dentro de la propia sociedad, diferenciandose una
esfera privada en sentido estricto (mercado y familia) y una esfera publica formada por

sujetos privados reunidos como publico.

diaria, en donde las discusiones en relacion a la satisfaccion de necesidades de los ciudadanos, ocupan
un lugar tremendamente destacado, mas alla de su efectividad real.

8 publicidad es la traduccién dada a la voz alemana Offentlichkeit, la cual también ha sido traducida como
vida social publica, opinion publica o tan sélo como lo publico.

® HABERMAS, Jiirgen. Historia y critica de la Opinién Publica. La transformacion estructural de la vida
publica, 9na edicion, Barcelona, Espafia, Editorial Gustavo Gili, 2006. p. 68.



En esta esfera neutralizada de relaciones de dominacion y de poder, los
sujetos privados podian constituirse como publico razonante®. El desarrollo de la
practica de razonar en torno a cuestiones de interés general, se vio potenciado
primariamente por la literatura. Antes del tratamiento de cuestiones politicas, se
estructuré una esfera publica literaria en donde los sujetos ilustrados discutian acerca
cuestiones relativas a la vida personal. Sumado a este desarrollo, gracias a la aparicion
de la imprenta, ya a principios del siglo XVIII se desarrollé una prensa ligada al trafico
del comercio, lo cual llevo a que fuera habitual la lectura dentro de las elites. Lo crucial
de la aparicion de la prensa fue que permitid que “un conjunto de noticias no fueran
mas un asunto privado, algo de interés sdlo para aquellos directamente implicados,
sino que fuera parte de un ambiente comunicativo basado en un putativo interés

general™*.

La publicidad politica se desarrolla a partir de esta publicidad literaria. El publico
politicamente activo desarroll6 un razonamiento en torno al quehacer del Estado, su rol
era opinar y criticar el funcionamiento de éste, desde la perspectiva de las funciones
gue se le atribuian y de los limites a los que se debia someter. Sin embargo, esta
publicidad politica seguia desarrollandose dentro del ambito privado y no existia
seguridad de que la autoridad le reconociera algun tipo de influencia. El raciocinio

publico pretende influencia en el poder publico, mas no constituirse como tal.

Por lo tanto, en el Estado de derecho burgués surgié la necesidad de
institucionalizar esta publicidad dentro de la organizacion estatal, para asi asegurar una
mediacion efectiva entre opinién publica y voluntad politica. Con lo cual vincular ley y

opinion publica. Sobre esto Habermas sostiene:

10 GOODE, Luke. Jurgen Habermas: Democracy and the Public Sphere, Londres, Pluto Press, 2005, p. 6.

Hidem.



“El Estado de derecho, como Estado burgués, hace de la publicidad
politicamente activa un oOrgano estatal con objeto de asegurar

institucionalmente la conexién de la ley con la opinién pablica™?.

Con este hecho, los sujetos privados se asegurarian de que la legislacién fuera
una expresion de la razén y no del poder; con lo que se llevaria a la realidad el
imperativo de que sea la verdad y no la autoridad la que genera la ley (veritas non
auctoritas facit legem). La idea misma de soberania, en la versién de Bodino o Hobbes,
se ve disuelta en una dominacion de la publicidad. EI poder mismo del Estado es
puesto en debate y “este debate esta encargado de reconducir la voluntas a ratio, que
se elabora en la concurrencia publica de argumentos privados en calidad de consenso
acerca de lo practicamente necesario en el interés universal’. Con esto la opinion
publica que nace en la esfera privada, adquiere una dimensién institucional dentro de
la organica del Estado de derecho, a través del parlamento, convirtiéndose en la
funcion declarada de esta esfera publica politica, el “asegurar la proteccién y la

integridad de la esfera privada™*.

3. La transformacion estructural de la esfera publica

La esfera publica burguesa nace y se desarrolla teniendo como supuesto la
separacion entre Estado y sociedad. Principalmente en el siglo XIX, esta publicidad

logra institucionalizarse, lo cual garantizaria la sumision del poder politico a los

12 HABERMAS, Jiirgen. Historia y critica de la Opinién Publica. op. cit., p. 116.
3 1bid., p.118.

4 GOODE, Luke, op. cit., p. 9.



intereses de la sociedad. Sin embargo, con este hecho la influencia que cada uno de
estos ambitos comienza a tener sobre el otro, tenderd a destruir este supuesto
fundamental de la publicidad burguesa. Se desarrolla a partir de ambas “una esfera
social repolitizada que borra la diferencia entre lo puablico y lo privado™. Esta
transformacién destruye la estructura a través de la cual el conjunto de sujetos
privados, se reunian como publico a discutir cuestiones de interés general,
disolviéendose asi la publicidad en su forma burguesa. La destruccion de esta
publicidad, por lo tanto, se basara en el cambio estructural producido en las relaciones

entre la esfera publica y el ambito privado.

En el siglo XIX debido a estas transformaciones, y de la mano del crecimiento
de la prensa, la esfera publica se expandi6 mas alla de los limites tradicionales
involucrando las disputas sociales, la lucha por el sufragio femenino e incluso la lucha
por la abolicion de la esclavitud. El contenido de la esfera publica, el ambito mismo de
lo publico, se expande, incorporando problemas que cotidianamente se resolvian
dentro del ambito privado, pero que ahora aparecen como problemas de interés
publico, comenzando en adelante una lucha que buscaba extender la garantia estatal a
otros ambitos de la sociedad. De esta forma, las luchas sociales ligadas al movimiento
obrero, se aprovecharan de las posibilidades formales concedidas por los derechos
fundamentales —ligadas a su pretension de universalidad-, y buscaran en adelante,
obtener influencia politica con la cual compensar politicamente la igualdad no

realizada en el &mbito material.

Por lo anterior “la publicidad no pudo ya eximirse de los intereses privados tan

pronto como las condiciones mismas a que daba lugar la privatizacion de los intereses

> HABERMAS, Jiirgen. Historia y critica de la Opinién Publica, op. cit., p. 173.



penetraron en la disputa entre los intereses organizados”.*® ¥’ El modelo del Estado
social introducira definitivamente al poder publico en la tarea de satisfacer las
necesidades materiales de los ciudadanos, lo cual llevaré a la introduccién no sélo de
mecanismo de redistribuciéon del producto econdémico, sino que también a una
transformacién de la participacion ciudadana en los asuntos publicos: “la propia nocion
de participante en la comunicacion publica se amplia y diversifica: la admisién en dicho
proceso deja de limitarse a una categoria concentra de ciudadanos para comprender
practicamente a cualquier persona, asi como a muy diversas e incluso cambiantes

formas de asociacion de la misma™®.

La caducidad del modelo liberal burgués conllevo finalmente un cambio en la
sociedad como un todo:

“En el modelo burgués, el &mbito privado consistia en lo intimo, la
esfera familiar y el &mbito econdémico del mercado capitalista. Los dos
componentes, uno precondicién del otro, estaban basados en las ideas
de autonomia y libertad subjetiva. En la autoimagen de una expandida,
esfera publica post-burguesa, el ambito econémico y la esfera

domestica se separan uno del otro™® %°,

% bid., p.176.

" “Tales actores (...) ostentan una posicion extremadamente aventajada, con relacién a cualquier otro
grupo, en la definicidon y consecuente representacion y defensa de sus propios intereses”, en BARATA,
Joan, op. cit., p.55.

8 bid., p. 53.
¥ 1bid., p.17.
% Las implicaciones de la transformacion de la dicotomia publico/privado se manifiestan la estructuracién
de un mundo del trabajo tal como lo podemos observar todavia hoy en dia: “En la medida en que Estado y

sociedad se interpenetran, se desprende la instituciéon de la familia nuclear de su conexién con los
procesos de la reproduccion social: la esfera intima, otrora el centro de la esfera privada, retrocede, por



Los cambios que hemos mencionado llevan a que la vida privada, cada vez se
aleje mas del pardmetro de la sociedad liberal burguesa, concentrandose lo privado en
el ocio, la intimidad, el consumo, el bienestar y en el desarrollo de un estilo de vida®.
El reemplazo de la discusién entre privados acerca de cuestiones de interés publico,
ha dado paso a un consumo de productos culturales que se disfrutan en el ocio
permitido por el tiempo libre, de forma individualizada. Como sefiala Godde, “una
cultura del debate publico ha sido, segun Habermas, desplazada por un cultura del

consumo publico™.

Debido a estas transformaciones, la esfera publica politica ve remecida su
formal armonia burguesa, transformandose “en un campo para la competencia entre
intereses, competencia que se manifiesta de la forma mas cruda como simple y llana
confrontacion”®. De esta forma, cada vez son mas las organizaciones sociales® que
actuan, en la esfera publica politica junto a los partidos politicos y las administraciones

publicas.

asi decirlo, a su periferia en la medida que comienza a desprivatizarse. El prototipo de la vida de los
burgueses de la era liberal se desarrollaba en la profesion y en la familia; el ambito del trafico mercantil y
del trabajo social constituia una esfera privada exactamente igual que el hogar, descargada de funciones
econOmicas directas. Esas dos esferas, estructuradas en aquel momento de modos parecidos,
evolucionan ahora divergentemente: y desde luego puede afirmarse que la familia se privatiza
crecientemente, mientras que el mundo del trabajo y de la organizacion son cada vez mas publicos”
Habermas, Jirgen. Historia y critica de la Opinion Publica, op. cit., p. 181-182.

2L En este punto Habermas habla de una pseudoprivacidad.
2 GOODE, Luke, op. cit., p. 18.

23 HABERMAS, Jiirgen. The Public Sphere, op. cit., p. 236.

2 Respecto a esto Barata sostiene que ‘“los factores de orden profesional, en sentido amplio, o, en
definitiva, los intereses vinculados al desarrollo y expansién de una determinada rama de la produccion
economica, constituyen un factor de influencia de primer orden en el seno del Estado social, dando lugar al
surgimiento de organizaciones de caracter sectorial, dotadas de una clara vocacién de presencia en los
procesos publicos de toma de decisiones” ”, en BARATA, Joan, op. cit., p. 55.



La solucion que Habermas vislumbra para salvar la idea de opinion publica en
las democracias contemporaneas, y por esfera publica debemos considerar un
concepto normativo que implica la racionalizacién de la autoridad con los medios de la
discusién publica entre personas privadas, luego de la transformacién estructural que

ha sufrido, la resume de la siguiente forma:

“En la actualidad podria hacerse efectiva solamente sobre una base
distinta: como la racionalizacién del ejercicio del poder social y
politico a través del control mutuo de organizaciones rivales
comprometidas, tanto en sus estructuras internas como en sus

interacciones con el Estado y entre si, con la publicidad”®.

Serian las organizaciones, estructuradas ellas mismas de forma
democrética, las que podrian actuar de forma efectiva en las democracias
contemporaneas, permitiendo asi que los ciudadanos organizados, logren que
la opinion puablica sea lo mas representativa posible al llegar a transformarse en
voluntad politica. Lo que se sostiene es que en las actuales circunstancias, so6lo
las organizaciones que actian en relacion al Estado “podrian participar
efectivamente en un proceso de comunicacion publica, valiéndose de los
canales de la publicidad interna a los partidos y asociaciones y sobre la base
de la notoriedad publica que se impondria a la relacién de las organizaciones
con el estado y entre ellas mismas®. Asi las cosas, “el establecimiento de

compromisos politicos tendria que legitimarse ante ese proceso de

% |bid., p, 7.

HABERMAS, Jirrgen. Historia y critica de la Opinién Publica, op. cit., p. 257.
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comunicacion publica™’, y asi obtener vinculaciébn para generalidad de los

ciudadanos.

No se trata de una apologia del corporativismo, sino en hacer plausible
el contenido normativo de una democracia basada en la discusion publica, bajo

las nuevas formas que ha asumido en el mundo de hoy.

4. La estructura de la esfera publica

Ya hemos definido la esfera publica como una red de estructuras de
comunicacion que median entre sociedad y Estado, existiendo un espacio de la opinién
publica politica especializado en la comunicacién de esta indole. En este apartado
profundizaremos en la organizacion de esta esfera publica, con especial énfasis en la
esfera publica politica, y el rol que juegan los medios de comunicacion de masas en su

funcionamiento.

En un trabajo del afio 2006°°, Habermas sintetiza las lineas generales de su
teoria sobre la esfera publica politica, ligandola con sus obras sobre teoria de la

democracia.

La esfera publica politica, tal como se le ha entendido en este trabajo, es

sustancial a un modelo deliberativo de la politica y de la democracia®®. Su funcion

T Idem.
* HABERMAS, Jirgen. Political Communication in Media Society: Does Democracy Still Enjoy an
Epistemic Dimension? The impact of Normative Theory on Empirical Research, Communication Theory,
Vol. 16, No. 4. 2006, pp.411-426.

29 por democracia deliberativa enteremos en esta investigacion, un modelo de formacién de la voluntad
politica democratica, que supone un riguroso proceso de discusion publica, con el cual se filtran las
posiciones no generalizables, y se asegura la legitimidad de las decisiones vinculantes de las instituciones
publicas.



mediadora entre el mundo de la vida de los sujetos y las instituciones que forman el
sistema politico es fundamental para su legitimidad desde el punto de vista
democrético de la soberania popular. La existencia de la esfera publica permite ligar a
la ciudadania con las instituciones, por ejemplo los partidos politicos. De esta forma
pueden cumplir su funcién de “simplificar y racionalizar las opciones de los votantes,
haciendo méas entendibles los problemas de la sociedad y promoviendo el interés por

los asuntos de interés publicos mediante las campafias electorales™.

Segun Habermas, el paradigma deliberativo desde el punto desde el punto de
vista empirico, asegura la generacion de legitimidad a través de un procedimiento

democratico, para lo cual se debe garantizar tres cosas:

a. Publicidad y transparencia para el proceso deliberativo.
b. Inclusién e igualdad de oportunidad para la participacion.

c¢. Una justificada presuncion de resultados razonables.

La razonabilidad de los resultados descansa en el supuesto de que la discusion
publica “moviliza temas relevantes y demandas, promueve la evaluacion critica de las
contribuciones, y lleva a una reaccion de aprobacion o desaprobacion racionalmente
motivada™!. El papel de los medios de comunicacion de masas es central, debido a
gue en las sociedades contemporaneas la discusion publica a gran escala ya no se da
en las calles, sino que se ha expandido a través de un proceso de abstraccion. Este

proceso de abstraccién, que se produce con la irrupcibn de los medios de

% CORREA, Sofia y RUIZ-TAGLE, Pablo. Ciudadanos en democracia. Fundamentos del sistema politico
chileno, Santiago, Editorial Debate, 2010, p. 90.

¥ HABERMAS, Jirgen. Political Communication in Media Society, op. cit., p. 413.



comunicacion, conlleva a que el publico, sujeto de la opinién publica, ya no se

encuentra presente fisicamente:

“Pero cuanto mas se desligan esos espacios publicos de la
presencia de éste y se extienden a la presencia virtual (con los
medios de comunicacion de masas como intermediarios) de
lectores, oyentes y espectadores diseminados, tanto mas clara se
vuelve la abstraccidn que el espacio de la opinién publica comporta,
pues no consiste sino en una generalizacibn espacial de las

interacciones simples™?.

El resultado de la deliberacidn en el centro de este sistema politico —compuesto
por los parlamentos, los tribunales de justicia, los dérganos administrativos y el
gobierno— se traduce en leyes, decisiones judiciales, actos administrativos y politicas
en general. La esfera publica politica, como periferia de éste, se compone de canales
de comunicacion por los cuales se trasladan distintos tipos de mensajes —noticias,
reportajes, comentarios peliculas de diferente contenido y conversaciones en general,
etc. —. Las opiniones y mensajes que llegan a publicarse son generadas por distintos
actores y “son seleccionados y conformados por los profesionales de los medios de
masas Yy recibidas por unas amplias y superpuesta audiencias, grupos, subculturas,

etc.”s,

Habermas sostiene que existen dos tipos de actores sin los cuales una esfera

publica politica no puede funcionar: en primer lugar, los publicistas (profesionales de

%2 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y Validez, op. cit., p. 439-441.

% HABERMAS, Jirgen. Political Communication in Media Society, op. cit., p. 415.



los medios) — periodistas, editores, comentaristas, etc.- y, en segundo lugar, los

politicos que ocupan parte del centro del sistema politico. Ambos son, sefiala,

n34

“coautores y los directores de las opiniones publicas™".

Los publicistas son aquellos actores encargados de reunir la informacion, los

gue deciden sobre la “seleccion y presentacion de las emisiones y que en cierto grado

controlan el acceso de temas, contribuciones y autores al espacio de la opinion publica

n35

dominados por los medios de comunicacion de masas”™”.

Podemos distinguir ademas una serie de actores que hacen su aparicion en una esfera

publica:

a. Lobistas: Estos representan los intereses de ciertos grupos de la

sociedad.

b. Representantes de grupos de la sociedad civil (advocates):
Representan intereses generales o intereses de grupos respecto a los
cuales existe una falta de representacion, como son los grupos

marginalizados.

c. Expertos: Quienes han sido acreditados en cuento su conocimiento
sobre una profesion o ciencia, y que se les solicita su consejo sobre un

asunto.

d. Activistas morales (moral entrepreneurs): Quienes buscan llamar la

atencion sobre asuntos presuntamente no tomados en cuenta.

* Ibid., p.416.

% HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y Validez, op. cit., p. 457.



e. Intelectuales: Se trata de personas que han obtenido una reputacién
personal en algun &rea y que, a diferencia de los expertos y los
lobistas, participan espontaneamente en discursos publicos con la

declarada intencion de promover algun interés general.

Todos estos actores participan en la deliberacién publica, a través de la cual se
logra que se identifiquen los problemas y temas de importancia publica, como la
informacién requerida para poder interpretarlos; ademas permite que las contribuciones
que se realicen en torno a estos problemas sean procesados de forma discursiva,
apoyandose en las razones que existen en pro y en contra; por ultimo, la deliberacién
publica es preponderante para generar una respuesta positiva 0 negativa
racionalmente motivada por parte de los ciudadanos, que sirve como estandar para

medir la correccion de las decisiones tomadas.

De esta forma, la esfera puablica politica juega un papel central en el proceso
politico como un todo, y desde el punto de vista de la legitimidad es ella la destinada a
llevar a cabo la primera de las funciones antes sefialadas, en el marco de un proceso
democratico deliberativo, como es la preparacion y seleccion de problemas a tratar en
el centro del sistema politico, preparando de esta forma la agenda politica de las
diversas instituciones. La funcion que el espacio publico politico tiene, entonces, es la

de permitir “la formacion de una pluralidad de opiniones publicas consideradas™.

Una de las virtudes de este modelo de andlisis, es su caracter reflexivo, ya que,
permite que los participantes de la deliberacion publica, especialmente los ciudadanos,

puedan manifestarse respecto a las opiniones publicas que hayan logrado una mayor

% Ibid., p. 418.



elaboracion y poder asi, reconsiderar las cosas. Este proceso no sélo opera desde
abajo, es decir, desde el punto de vista de los ciudadanos, sino que también lo hace
desde arriba, al permitir que los participes de las instituciones politicas, por ejemplo los
parlamentarios, pueden referirse a las opiniones publicas surgidas con anterioridad,
pudiendo llegar a formarse una nueva opinion publica razonada que guie finalmente la
decision politica final. En este sentido se afirma que la esfera publica politica opera
como un filtro, permitiendo que soélo las opiniones publicas razonadas puedan

atravesarla y llegar a hasta las instituciones politicas.

Respecto a esto, Habermas pone énfasis que la esfera plblica también juega

un papel importante desde el punto de vista de la diversidad de opiniones:

“Las opiniones publicas ponen de manifiesto lo que grandes, pero
conflictivos sectores de la poblacion, consideran a la luz de la
informacién disponible debe ser la mas plausible interpretacion de

cada uno de los hecho controversiales a que se enfrentan™’.

Mientras que desde el punto de vista de las instituciones politicas, permite
obtener la informacion necesaria para que éstas puedan tomar decisiones sin dar la

espalda a los gobernados:

“Desde el punto de vista de los gobiernos responsables y de las elites

politicas, las opiniones publicas consideradas establecen el marco para la

%" idem.



gama de lo que el publico ciudadano aceptaria como una decision

legitima en un cierto caso™®.

5. La esfera publica y los medios de comunicacion de masas

Los medios de comunicacién de masas, tal como se ha sefialado, participan de
esta esfera publica politica que media entre los ciudadanos y los gobernantes. Sin
embargo, no estan exentos de poder, sino que constituyen otra forma de poder: poder
mediatico *. Esta clase de poder esta basado en la tecnologia de la comunicacion.
Aquellos que trabajan en sectores politicos relevantes del sistema de medios (por
ejemplo, reporteros, columnistas, editores, directores, productores, y publicistas) no
pueden sino que ejercer poder, debido a que ellos seleccionan y procesan contenidos
politicamente relevantes y asi intervienen tanto en la formacién de las opiniones
publicas, como en la distribucién de intereses influyentes.*® La utilizacién de este tipo
de poder se puede observar en la eleccion de la informacion que realizan los
profesionales de la informacion, en el formato en que se comunica y en el efecto de su

difusion.

Otros actores que participan en la esfera publica, como los lobistas y activistas,
tienen mayores recursos para poder transformar sus posiciones en influencia politica a
través de los medios de comunicacion, debido a su capacidad de organizacion y
experticia en este dmbito. Los simples ciudadanos estan en una posicion debilitada

respecto a otros actores. Por lo tanto, constatado esto, existen ciertas exigencias de

% jdem.
% Habermas distingue entre: poder politico, poder social, poder econémico y poder mediatico.

“%Ibid., p. 419.



caracter normativo, reglas del juego, que debieran respetarse para que ningun actor
pueda ejercer la suficiente influencia para distorsionar la formacion de la opinion

publica*:

a. Una autorregulacion de los medios de comunicacion que
permitan mantener la existencia de una independencia respecto a
actores econdémicos o politicos de importancia (sean los medios
publicos o privados), que al mismo tiempo permita vincular la
comunicacion politica en la esfera publica tanto con la sociedad civil
como con las instituciones que se encuentran en el centro del
sistema politico. Aqui se trata de una autorregulacién técnica y

también de una autorregulacion ética del actuar de los medios.

b. La existencia de una sociedad civil que empodere a los
ciudadanos para participar en y responder a la discusion publica, sin
que se produzca una degeneracion de ésta a partir de la

intervencion de intereses econdmicos o politicos ilegitimos.

El cumplimiento de estas exigencias de tipo normativo variara dependiendo del
desarrollo de una determinada sociedad civil, pero también lo hara en relaciéon al

impacto que tengan las légicas del mercado en un sistema mediatico determinado.

Tanto la televisibn como la prensa escrita son empresas comerciales que
funcionan tal como cualquier otra. Esto produce que la légica del mercado invada la
l6gica internar propia de los medios y produzca que el primer requisito antes sefialado,

una independencia del poder econdémico, no se cumpla. Este problema se puede

“Lbid., p. 420.



observar de forma paradigmatica en lo referido a las campafas politicas que se realiza
a través de los medios, las cuales terminan adoptando las formas y formatos de la
publicidad. Asi “cuestiones de discusion publica se asimilen en y sean absorbidas por
los modos y contenidos del entretenimiento. Detras de la personificacion, de la
dramatizacion de los eventos, de la simplificacién de los temas complejos, y de la
vivida polarizacién de los conflicto, se promueve el privatismo civico y un animo de

antipatia hacia la politica™?.

Existen hoy en dia diversas reacciones de tipo normativas respecto a las
condiciones que debieran cumplir los medios de comunicacién, y que las regulaciones
legas debieran tender a hacer realidad, para asegurar que su posicion de poder dentro
de la esfera publica no sea utilizada por grupos de interés para dirigirla a su favor. Asi,
Habermas establece el siguiente listado de tareas que los medios de comunicacion

debieran cumplir, en los sistemas politicos estructurados en términos de Estado de

derecho®:

a. Vigilancia sobre el entorno sociopolitico, informando sobre
desarrollos que probablemente repercutiran, positiva o
negativamente, en el bienestar;

b. Una buena configuraciéon del orden del dia, identificando los
asuntos claves del dia, incluyendo las fuerzas que les han dado
forma y que tienen capacidad para resolverlos;

c. Plataformas para una defensa inteligible e iluminadora de las
cuestiones que fuere por parte de los politicos o por parte de los

“2 Ibid., p. 422.

> HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y Validez, op. cit., p. 459.



portavoces de otras causas y de los portavoces de grupos de

interés;

d. Dialogo a todo lo ancho de un espectro variado de puntos de
vista, asi como entre las personas que ocupan posiciones de poder

(en la actualidad o prospectivamente) y el pablico de a pie;

e. Mecanismo para hacer que quienes ocupan o han ocupado

cargos publicos den cuenta de como han ejercido su poder;

f. Incentivos que empujen a los ciudadanos a aprender, a escoger, a
implicarse y no a limitarse simplemente a seguir y monitorear el

proceso politico;

g. Una resistencia de principio contra los intentos por parte de
fuerzas externas a los medios de subvertir la independencia,

integridad y capacidad de éstos para servir a su publico;

h. Un sentido de respeto por cada miembro del publico, en tanto
gque potencialmente concernido y capaz de buscar y dar un sentido

a lo que ve en su entorno politico.

Segun Habermas, todas estaos puntos se podrian resumir en la siguiente idea

regulativa:

“los medios de comunicacion de masas han de entenderse como
mandatarios de un publico ilustrado, cuya disponibilidad al
aprendizaje y capacidad de critica presuponen, invocan y a la vez
refuerzan; al igual que la Justicia, han de preservar su

independencia respecto de los actores politicos y sociales; han de



hacer suyos de forma imparcial las preocupaciones, intereses y
temas del publico y, a la luz de estos temas y contribuciones,
exponer el proceso politico a una critica reforzada y a una coercion

que lo empuje a legitimarse™*

La idea de entender los medios de comunicacion social como mandatarios del
publico, viene a reflejar la complejidad que hoy en dia ha adquirido el proceso de la
comunicacion humana, complejidad que impide que los propios sujetos ejerzan por si

mismos la plenitud de sus atribuciones en cuanto a la comunicacion.

Como ha quedado de manifiesto en las paginas anteriores, la relacion entre
esfera publica y medios de comunicacién de masas es interna. En la actualidad la
comunicacion que forma parte de este espacio de la opinion publica, fluye a través de
éstos, razoén por la cual el estudio y regulacién efectiva de los medios de comunicacion
se juega en gran parte la efectividad de una democracia representativa, tal como se
han estructurado en el presente. Por lo que creemos que el estudio de la teoria de
Habermas sobre este punto, sirve como base para la comprensién de las graves
consecuencias que puede llegar a tener una distorsibn, como es la concentracion

mediética, para la libertad de comunicacion.

La nocion de esfera publica permite delimitar aquello que constituye algo previo
y diferente, de la adopcién de normas o decisiones por parte del poder publico®. Si le

agregamos el adjetivo de democratica, queda de manifiesto que este concepto remite a

“* Ibid., p. 460.

5 Al hacer referencia a la adopcion de decisiones y no solo de reglas, se pone de manifiesto la relevancia
que tiene la nocién de esfera puablica para el ambito de actividad jurisdiccional, la cual en este caso se
podria denominar como “esfera publica juridica”.



la necesaria existencia de un proceso en cuyo seno los ciudadanos puedan no
solamente ver reflejadas sus opiniones, ideas, pensamientos e informaciones, sino
igualmente intervenir, en mayor o menor grado, en el vertido y confrontacion de las
mismas en un espacio que sera publico en la medida en que, entre otras virtualidades,
permita el verdadero intercambio, la confrontacién y la ponderacién de aquellos
elementos, que terminardn siendo la materia prima de las decisiones publicas. El

ambito de la publicidad supone un proceso de comunicacion y un espacio publico.

CAPITULO lI: LIBERTAD DE COMUNICACION Y CONCENTRACI ON DE MEDIOS:
EL CASO CHILENO

1. Libertad de comunicacién y democracia

No deben existir garantias mas prestigiosas que las comunicativas, en especial
la libertad de expresion. De hecho, la historia del Derecho Constitucional estd marcada
por el desarrollo de ésta, fundamental para el Estado de derecho. Tanto es asi que,
como sefiala Nino, la libertad de expresion en nuestras sociedades goza de un estatus
reforzado en cuanto a su proteccion, lo cual vendria justificado porque “el razonamiento

practico de los individuos que los conduce a observar el derecho tiene que partir de



razones independientes del mismo derecho. Esto implica que la misma legitimidad del
poder estatal esta basada en la posibilidad de que los ciudadanos cuenten con los
elementos necesarios para formarse su propio juicio, lo que requiere la mas amplia
libertad de expresion.”*® Por lo tanto, la garantia de la libertad de expresion, y la
libertad de comunicacion en términos mas amplios, se vuelven en elementos basicos
para asegurar la legitimidad del orden legal y del sistema politico. Si la Constitucion,
como asi el Derecho Constitucional, pretenden normar la produccion legitima de poder
politico a través de procedimientos institucionalizados, es necesario que éstos estén lo
mas abierto posible hacia la deliberacion que se lleva a cabo en la esfera publica, para

asi generar un proceso politico lo méas cercano al ideal del autogobierno.

Siguiendo en esto a Fiss*’, detras de la garantia del la libertad de expresion
podemos encontrar dos valores especificos que hacen necesaria su regulacion: la

autonomia y el enriqguecimiento del debate publico

Ambos estan en el centro de la discusion actual en torno a los problemas que
presenta la concentracion de medios y la homogeneidad de contenidos. Los partidarios
de la autonomia ven a los medios de comunicacion tal como se considera al orador
callejero que vocifera en la via publica, en contra de las politicas del gobierno de turno.
Desde esta vision, los medios de comunicacion de masas vendrian a ser los oradores
publicos contempordneos, por lo que cualquier intromision estatal para limitar o
estructurar su funcionamiento vendria a ser un limite a la autonomia. Asi las cosas, la
solucion para los problemas actuales no seria regular de forma més férrea el area
comunicacional, sino que permitir mayores posibilidades de expresion (mas libertad),

lo cual estaria ligado directamente con el desarrollo de nuevas tecnologias

“° NINO, Carlos. Fundamentos de Derecho Constitucional: analisis filoséfico, juridico y politolégico de la
practica constitucional, Buenos Aires, Editorial Astrea, 2002, p.231.

47 FISS, Owen. Free speech and social structure, Tel Aviv University Studies in Law, 1998, p. 250.



comunicacionales (medios electrénicos, television digital, etc.). Sin embargo, como ya
vimos en el primer capitulo, las transformaciones ocurridas en torno a la esfera publica
y a las redes de comunicacion, como la constatacion del poder mediatico del cual
disponen, llevan a que la teoria del foro expandido, no puede sostenerse sin mas en

las nuevas condiciones sociales.

Si los medios de comunicacion de masas se han transformado en las vias a
través de las cuales se desarrolla el debate publico, debe tener en cuenta que éstos no
son agentes neutrales, sino que administran poder mediético, el cual puede llegar a ser
manipulado por el mercado, debido a que los medios son organizaciones privadas o
semi-publicas que se encuentra estrechamente ligadas al funcionamiento de éste. Esta
es la preocupacion que mueve a autores como Habermas y Fiss a estudiar como las
estructuras sociales, especificamente econdmicas, distorsionan el debate publico
realizado a través de los medios de comunicacién. Razon por la cual “queda clara la
falencia de una tradicibn que no toma en cuenta que, para garantizar el
enriqguecimiento de este debate publico, son necesarias reformas estructurales que
permitan un acceso equitativo y pluralista a los medios de comunicacion™®. Necesidad
gue se deduce del hecho de que “la discusion que es central al debate democratico
exige el mayor pluralismo y las mas amplias oportunidades de expresion de propuestas
ideologicas, de intereses que deben ser tomados en cuenta por los principios a adoptar
para guiar los cursos de accion politica, y de criticas al modo en que los asuntos

publicos son conducidos™.

La garantia de la libertad de comunicacion tendra que relacionar la autonomia

con el nivel del debate publico. Es decir, mas que mirar el problema desde el punto de

8 Nino, Carlos, op. cit., p. 262.

9 |dem.



vista de las interferencias de forma abstracta, se debera evaluar la situacion desde el
punto de vista del aporte de las expresiones al enriquecimiento del debate publico.
Esto lo simplifica muy bien Fiss en relacién a la discusion existente en los Estado

Unidos acerca de la Primera Enmienda:

“No es la autonomia, la que tiene una relacion més incierta o de
doble filo con el debate publico, sino mas bien el efecto actual de
la comunicacion (transmision): ¢enriquece en el fondo el debate
publico? Las expresiones son protegidas cuando (y s6lo cuando)
lo hacen, y precisamente debido a que lo hacen, no porque es un
ejercicio de la autonomia. De hecho la autonomia no aporta nada,
y si es necesario, debe ser sacrificada, para asegurar que el
debate publico es suficientemente rico para permitir una verdadera

auto-determinacion colectiva™®.

Todo lo dicho hasta ahora demuestra la intima relacién que existe entre libertad
de comunicacion y democracia. La legitimidad de la politica viene dada por el proceso
de su desarrollo, el cual pretende ser lo mas cercano a un debate publico, en que todos
los ciudadanos puedan participar. Este modelo ideal choca con la realidad de las
sociedades contemporaneas, por lo que garantia efectiva de las libertades de
comunicacion, no solo en cuanto a derecho subjetivo publico, sino desde el punto de
vista objetivo de las estructuras sociales, se vuelve vital. La regulacién de las
precondiciones necesarias para que este debate publico se realice bajo las condiciones
exigidas por un proceso democrético, impone la previsién acerca de la apertura y la
calidad del debate que se realiza a través de los medios de comunicacion masiva, que

terminan formando la opinién publica.

* FISS, Owen, op. cit., p. 253.



2. Libertad de comunicacion y pluralismo

Tal como se ha expuesto anteriormente, la legitimidad del proceso democratico
depende de que todas las partes posiblemente afectadas por sus resultados, tuvieran
la posibilidad de dar su consentimiento a éstos. Actualmente la forma de lograr este
objetivo es a través de un proceso democratico que posibilite la participacion de todos
los miembros de la sociedad, para la cual la libertad de comunicacion es fundamental.
En las consideraciones anteriores ya se ha hecho referencia al enriquecimiento del
debate publico y a la apertura del proceso de formacion de la opiniéon y voluntad
publica. EI modelo brevemente expuesto requiere para generar legitimidad un nivel de
pluralismo que permita hacer llegar desde todas las esferas de la sociedad sus
inquietudes y demandas al sistema politico. Asi las cosas, debemos tratar la
problematica del pluralismo en los medios de comunicacién, debido a que a través de

éstos es por los que el debate publico se desarrolla a gran escala.

El concepto de pluralismo se ha definido de diversas maneras, siendo comudn a
todas éstas la constatacién de una situacion en que existe la mas alta posibilidad de
gue todas las diversas visiones presentes en una sociedad, de toda indole, puedan
manifestarse libremente y formar parte de los flujos de comunicacién que conforman la

esfera publica. Aqui algunos conceptos recogidos de la doctrina:

Para Bastidas pluralismo vendria a manifestarse:

“De un lado, en la posibilidad de concurrencia del mayor nimero y
diversidad de opiniones e informacion, lo que redundara en un

proceso de libre formacion de la opinién puablica. De otro, en la



posibilidad de que esa concurrencia llegue al mayor nimero de

personas™".

Carbonell méas que dar un concepto, se centra en las condiciones que se deben
satisfacer para que los medios de comunicacibn puedan ser catalogados como

pluralistas:

“Se puede sostener que existira pluralismo en los medios
siempre y cuando: a) la informacion pueda llegar a un nimero
importante de ciudadanos o, por lo menos, esté disponible para
aquellos que quieran utilizarla; b) dicha informacion tenga su
origen en fuentes diferentes, es decir, que haya surgido o pueda
surgir de distintos puntos de, para decirlo de forma simplificada,
“creacion de la noticia”, y ¢) que el producto informativo refleje el
pluralismo social, politico o cultural existente en una sociedad, es
decir, que contenga el punto de vista de varios y no de uno sélo
0 de pocos de los participantes en los circuitos publicos de

deliberacion e intercambio™?.

El pluralismo apunta a la diversidad, no sélo en cuanto a la propiedad de los
medios, cuestion central por supuesto, sino que también en cuanto a los puntos de

vistas que se expresan a través de un medio, es decir, el pluralismo cuando se aplica

1 BASTIDA, Francisco. Concentraciéon de medios y pluralismo. "Acordes y desacuerdos" entre pluralismo
y mercado. En: Derecho a la Informacién y Derechos Humanos. Estudios en homenaje al maestro Mario
de la Cueva. Jorge Carpizo y Miguel Carbonell Coordinadores, 12 ed., México, UNAM, 2000, p. 274.

%2 CARBONELL, Miguel. Construir el pluralismo En Derecho a la Informacién y Derechos Humanos.
Estudios en homenaje al maestro Mario de la Cueva. Jorge Carpizo y Miguel Carbonell Coordinadores, 12
ed., México, UNAM, 2000, p. 288.



al sector de la comunicacion, no es la aceptacién de la pluralidad de unos medios, sino
la manifestacion de doctrinas diversas en ellos. De esta forma, el concepto sobre el
que descansa es el de diversidad. Los medios para respetar el pluralismo han de ser
diversos, en el sentido de variedad, diferencia; dar cabida a diversidad de ideas,

opiniones e intereses en un mismo medio.

En relacion a la estructura de las organizaciones ligadas a la comunicacion, se
distingue entre pluralismo interno y externo. Mientras que el primero dice relaciéon con
la existencia de una diversidad de puntos de vista dentro de un mismo medio de
comunicacion, el pluralismo externo se refiere a las relaciones entre distintas
empresas de comunicacién, con el objetivo de poder garantizar la autonomia entre
éstas, logrando asi que la mayor cantidad de opiniones se vean representadas por
éstos. Debido a que el problema de la concentracién se relaciona directamente con el

pluralismo externo, dedicaremos las siguientes lineas a tratar este concepto.

2.1. Pluralismo informativo externo

El pluralismo informativo externo “es el resultado del conjunto de medios o
empresas informativas existentes e independientes entre si”>*. En el mismo
sentido lo entiende Quadra-Salcedo, para el cual el pluralismo informativo

externo consiste en “la existencia de una concurrencia libre y pluralista de

°3 FERNANDEZ, German. Acceso a los medios de comunicacion social privados y pluralismo informativo”,
en TORNOS MAS, J. (coord.), Democracia y medios de comunicacion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, p.
154. Citado en APREZA, Socorro. Concentracion de medios de comunicacion versus pluralismo
informativo externo, En Reforma de medios electrénicos ¢avances o retrocesos? Rudolf Huber y Ernesto
Villanueva (coordinadores), México, Editorial UNAM, 2007, p. 65



ideas y corrientes de opinién que diferencie a unos concesionarios de

otros™*,

Por otro lado, el Consejo de Europa ha manifestado que “el pluralismo
informativo externo sélo sera posible cuando se ponga a disposicion del
publico distintos medios de comunicacién que en conjunto representen la
diversidad al representar uno de elementos de la misma cada uno por

separado™®.

De las definiciones anteriores, y siguiendo a Apreza en esto, podemos
sefalar que los elementos esenciales del denominado pluralismo externo

son los siguientes:

1. La existencia del mayor nimero de medios.

2. El hecho de que sean contrapuestos o independientes entre
si.

3. El acceso efectivo de los ciudadanos a las fuentes

contrapuestas.

Asi las cosas, el pluralismo informativo externo “no implica la existencia del
mayor nimero de canales televisivos, sino el mayor nimero de fuentes de

informacion contrapuestas accesibles al publico o a los publicos, donde el

54 QUADRA-SALCEDO, Tomas. Comunicacioén y corporaciones locales”, en Quadra-Salcedo, T. (coord.),
El régimen juridico de la comunicacion local, Barcelona, Marcial Pons, 2002, p. 146. . Citado en Apreza,
Socorro. concentracion de medios de comunicacion versus pluralismo informativo externo, En Reforma de
medios electrénicos ¢avances o retrocesos? Rudolf Huber y Ernesto Villanueva (coordinadores), México,
UNAM, 2007, p. 65.

% Libro Verde de la Comisién Europea, Pluralismo y concentracion de los medios de comunicacion en el
mercado interior, COM (92) 480 final, Bruselas, 23 de diciembre de 1992, p. 18.



aumento de canales no tiene como correlato directo la existencia de
fuentes de informacion contrapuestas™®. Las exigencias del pluralismo van
entonces dirigidas a la existencia de la mayor cantidad de fuentes de
informacion, lo cual necesariamente no se traduce en la existencia de un
namero similar de medios de comunicacion.

Por lo tanto, el problema para el pluralismo informativo que implica la
concentracion de los medios de comunicacion, dice relacién con la
reduccién de la diversidad de fuentes de informacion contrapuestas entre

si, lo que restringe la libertad del publico de poder elegir.

3. Concentracion de medios como limite al pluralismo informativo

Por concentracion en los medios entendemos el “incremento en la presencia de
una empresa o0 de un reducido grupos de compafias de comunicacion en cualquier
mercado como consecuencia de varios procesos posibles: adquisiciones, fusiones,
convenios con otras compafifas o incluso la desaparicién de competidores™.>” Por lo
tanto, este fendbmeno se presentard cuando una empresa o0 grupo empresarial, por
cualquier medio, ejerza una influencia decisiva de forma directa o indirecta sobre otra u
otras empresas, capaz de menoscabar o eliminar la independencia de estas fuentes de

informacién, e incluso impedir la entrada en el mercado de nuevos miembros>®.

% APREZA, Socorro, op. cit., p. 66.

> SANCHEZ-TABERNERO, Alfonso. Concentracion de la comunicacion en Europa. Empresa comercial e
interés publico. Centre dinvestigaci6 de la Comunicacid, Barcelona, 1993. p.30. Citado en
JARAQUEMADA, Jorge. Concentracion de la propiedad en los medios y su efecto en el pluralismo,
Universidad de Chile, Instituto de Ciencia Politica, Santiago, 1998, p. 1.

%8 Apreza, Socorro, op. cit., p. 70.



De esta forma, la concentracion en los medios de comunicacion se presenta
como un fendémeno no ligado sélo a la presencia mayoritaria en la propiedad de un
medio, sino que a la influencia directa o indirecta que un medio o grupo de medios
pueden efectuar sobre la independencia de la fuentes de informacién, ya sea

limitandolas o eliminandolas.

Una vez abordada la concentracién desde el punto de vista conceptual, es
necesario tratar las cuestiones cuantitativas, por lo que debemos responder a la

pregunta ¢cémo se mide la concentracion?

El U.S Departament of Justice (DOJ), a través de la Horizontal Merger
Guidelines, mide los niveles de concentracion ante una potencial fusion entre
empresas. Para hacer esto utiliza el indice de concentracion conocido como
Hirschman-Herfindahl index (HHI). Segln éste, “una medida de concentracion en la
produccién de una industria es calculado como la suma de los cuadrados de las cuotas

" Otra manera de calcular en este modelo, es a través del

de mercado de cada firma
célculo del mercado compartido de las cuatro firmas mas importantes (4 firm
concentration ratio or CR4). EI DOJ considera que un mercado con un HHI de 1000 o
menos esta desconcentrado. Asi, un mercado de este tipo podria contener el
equivalente a 10 competidores de igual tamafio. En un mercado como éste, la CR4
seria de 40%. Un mercado con un porcentaje sobre este nivel, seria revisado ante
cualquier fusion que pudiera aumentar la concentracion del mercado. Considera, asi
mismo, que un mercado con un HHI de 1800 se encuentra muy concentrado. En
cuanto a los competidores de igual tamafio, este nivel desciende entre el 5y 6. Un

mercado con seis competidores de igual tamafio tendrian un HHI de 1667. En un

% BILIR, Hakan. Media ownership control: to what extent is competition law and policy sufficient to provide
for diversity and plurality in. the media? [en linea] < http://www.stps.metu.edu.tr/stpswp/series05/0508.pdf>
[consulta: 05 de febrero de 2011].



mercado de este tipo, el CR4 seria de 67. Un mercado con 5 competidores del mismo
tamafio tendria un HHI de 2000, mientras que el CR4 seria de 80%, es decir,

extremadamente concentrado.

3.1. Tipos de concentracion®

El fendmeno de la concentracién en las empresas informativas es muy
complejo, por lo que a continuacibn haremos una breve referencia, a las
categorias técnicas desarrolladas por la literatura especializada sobre la

materia.

3.1.1. La concentracion como integracion empresarial

Es el resultado del crecimiento externo de una determinada empresa,
lo cual significa que se realiza a través de fusiones, compras o la
creacion de una empresa conjunta. La concentracion como resultado
de la integracion se fundamenta en la dinamica de interaccion externa

entre diversas empresas, que conlleva finalmente su control.

3.1.2. La concentracion como concentracion de propiedad

En este caso la concentraciéon no serda el fruto del dinamismo del

desenvolvimiento en el mercado de las empresas, sino que resulta del

®LLORENS-MALUQUER, Carles. Concentracién de empresas y el pluralismo: la accién de la Unién
Europea, Bellaterra (tesis doctoral), Servei de Publicacions de la Universitat Autonoma de Barcelona,
2001, Cap. 2[en linea] <
http://www.tdx.cat/handle/10803/4095;jsessionid=784744FB9B18655DB61CF8F1EB930B66.tdx1>[consult
a: 10 de enero de 2011].



tomar “una foto fija en el tiempo y en el espacio”™. En este caso, el
proceso de integracion empresarial conlleva la concentraciéon de la
propiedad de los medios. Lo que interesa respecto a este tipo de
concentracion es el andlisis sobre el nimero de empresas que son

propiedad de una persona juridica o natural.

3.1.3. La concentracion como concentraciéon en un mercado

Aqui el analisis se centra en el mercado, en el lugar que tenga
determinada empresa dentro de €l, y lo que se busca es determinar su
posicion mas o menos dominante. No es necesario para el crecimiento
de la concentracion en un mercado, la existencia de compras o
fusiones de empresas, debido a que es posible que se dé por el sélo
hecho de producirse un crecimiento interno de la respectiva empresa o
por la desaparicibn de un competidor. Por lo tanto, el término
concentracion de mercado se aplica “a la posicibn dominante de una
empresa en un sector sin tener en cuenta si se deriva de su

"2 Este es el motivo por el cual una

crecimiento interno o externo
regulacién que soélo regule las fusiones, no tendria efectos en cuanto

limitar la concentracion mediatica.

3.1.4. La concentracion como aumento de poder global

® |bid, p. 77.

®2 |bid p. 78.



Tanto la perspectiva adoptada en la concentracion de propiedad como
en la de mercado, corresponden a enfoques de tipo econdémico que no
toman en cuenta los efectos socio-econdmicos del poder acumulado
en términos economicos. Por lo tanto, es necesario hablar de un
sentido de concentracion que pone el foco en el aumento de
influencia politica o social de una o varias empres  as de un sector
medidtico, a raiz de su poder econémico . Lo que diferencia la
concentracién de audiencia de la concentracion de mercado es que
“mientras la primera se suele evaluar a partir de un niumero de lectores,
oyentes o televidentes en un periodo de tiempo limitado, la segunda se
mide a partir de la relaciébn entre facturacion anual y volumen de

negocios de las principales empresas del sector”®,

Si bien hemos abarcado diferentes tipos de concentracion de medios,
en este estudio nos importa sobretodo el fendmeno de la concentracion
de la propiedad de los medios de comunicacion y la influencia politica y
social que ésta conlleva. Por lo tanto, utilizaremos el término
“concentracion de medios” para referirnos al fenébmeno en general, por
lo que quedarian incluidas estas cinco concepciones. Esto porque
creemos que la concentracion es un fendmeno dinamico que muchas
veces posee elementos de cada una de estas posiciones. Obviamente
nuestra preocupacion estard enfocada a la concentracion como
concentracion de la propiedad, pero eso no quita que se realicen
juicios partiendo desde estas otras formas de ver el fenomeno, de ahi
la decisiébn metodoldgica de tratar de la forma mas amplia el concepto

y de hacer las precisiones necesarias cuando corresponda.

®3 Ibid., p. 79.



3.2 Laintegracion empresarial

Como ya ha quedado de manifiesto, la integracion empresarial es un
fendmeno que en la literatura es estudiado como factor que lleva a la
materializacién de la concentracion de medios. En el siguiente

apartado realizaremos una revision de los conceptos fundamentales.

1. Integracion Vertical: se presenta cuando una empresa
controla de forma parcial o total los canales de
produccion y comercializacion de un mercado de

comunicacion en especifico.

2. Integracién horizontal: se da cuando una compafiia
posee el mismo medio de comunicacién en diversos
mercados. La integracién horizontal “se produce cuando
una empresa 0 grupo de empresas controla varias
unidades de produccién de la misma fase del proceso
productivo y en el mismo mercado, de manera que los
productos o servicios que ofrecen las distintas unidades
de produccion son, desde el punto de vista del

comprador, idénticos o cuando menos sustitutos™?,

3. Integracion multimedia: dice relacion con el control de
varios medios de comunicacion que utilizan diversos
soportes tecnoldgicos, por una misma empresa. Es

decir, se da cuando una empresa 0 grupo de empresas

® Ibid., p. 81.



controla distintos medios de comunicacion de forma

simultanea.

Como conclusién a este apartado, y una vez de haber abordado el fendbmeno de la
concentracion en los medios, queda responder a la pregunta: ¢Por qué es tan

importante la concentracién en los medios de comunicacion?®

1. En primer lugar, las fusiones suelen significar una reduccién de los costos
de operacién, reducciones de personal, el cierre de diversos medios, y
menor inversién en el contenido de la programacion, lo cual lleva a que la
independencia se vea amenazada, debido a que la reduccién de los costos
generales conduce a una homogenizacién de los contenidos de los medios,
en vez de una diversificacion. También conduce a una reduccién de la
variedad y cantidad de fuentes de informacion a la disposicion de los

ciudadanos.

2. En segundo lugar, la concentracion mediatica lleva a que en grandes
mercado, los participes de éstos le cierren la entrada a nuevos
competidores, medios independientes o terminen por expulsar del mercado

a los competidores méas débiles.

3. En tercer lugar, la concentracion puede permitir el ejercicio por parte de los
duefios de los medios, de una gran influencia en la opinién publica (politica,
econdmica, etc.). Los medios de comunicacion dan a sus duefios poder
mediatico con el cual influir en la esfera de la opinion publica en su favor e
impedir que visiones distintas lleguen al publico general. En principio, esto

puede se conforme con la libertad de expresion, sin embargo, como la

® BILIR, Hakan, op. cit., pp. 11-12.



concentracion pudiera llevar a que una sola voz fuera escuchada, puede

tener efectos negativos para el pluralismo externo e interno.

4. En cuarto lugar, la creciente utilizacion de tecnologias de encriptacion en la
entrega de la informacion por parte de los medios, produce que la carga
financiera amenace con imponer altos cotos para el consumidor comun. Un
alto costo de acceso puede llevar a monopolios de entrada. “El resultado
puede ser el desarrollo de lo que se ha llamado como “la informacion de

ricos” (information rich) y “la informacién de pobres” (information poor)™®®.

5. Por ultimo, los nuevos canales de comunicacion (particularmente el cable y
la television por satélite) buscan identificar nichos de mercado para
aumentar su rentabilidad. Esto a menudo trae como resultado la creacion de
canales especializados que generalmente, en cuanto al contenido, tienen
caracter unilateral. Las audiencias minoritarias pueden ser pasadas por alto
por esos canales (aunque también puede ser el caso que algunos de estos

canales atienda los intereses de estas minorias).

4. La Concentracion de medios en Chile

Como ya se ha visto a través de este trabajo las democracias actuales
dependen de la calidad del procedimiento de formacion de la opiniéon y voluntad
publica, por lo que los medios de comunicacion de masas, como formadores de esta

opinién, poseen una relevancia exorbitante, muchas veces desatendida. Chile no es la

® |bid., p. 13.



excepcion, los medios de comunicacion social son pieza fundamental de la débil
democracia que se ha forjado en los ultimo 20 afios, pero ademas han sido participes

importantes en la historia previa de nuestro pais.

Si bien la prensa escrita siempre estuvo ligada a ciertos grupos de poder, en
general a través de su historia en el del siglo XX, reflej6 en un nivel aceptable la
diversidad de perspectivas presentes en la sociedad chilena. Este pluralismo se
termind el 11 de septiembre de 1973 con el golpe militar y el comienzo de una
dictadura que duraria 17 afos. Los limites impuestos al pluralismo por el gobierno de
facto, conllevaron grandes transformaciones en la estructura de los medios de
comunicacion en Chile; transformaciones que en vez de modificarse con el fin de ésta,
se consolidaron con los gobiernos de la Concertacion de Partidos por la Democracia, lo
gue ha dado como resultado una concentraciéon mediatica tanto desde el punto de vista

de la propiedad, como desde el punto de vista politico-ideoldgico.

Para entender de mejor manera la realidad actual de la concentracién en los
medios de comunicacion en Chile, daremos una revisibn a algunos ambitos por
separado. En esta investigacion, en lo que tiene que ver a los ambitos especificos de
los medios de comunicacion — prensa escrita, radio, television, cable, television digital,
internet- nos restringiremos sdlo a la prensa escrita y a la televisiéon. Cuestién que no
conlleva, por supuesto, que la exposicion general respecto a la problematica de la
concentracion, no se pueda aplicar a los @mbitos no tratados. Los cuales no seran
abordados debido a que la extensiébn de este trabajo no lo permite, como por el
caracter ejemplar que tienen estos dos sectores, respecto a la situacion actual de los
medios en nuestro pais. Una vez aclarado esto, nos adentraremos al estudio especifico

de estos importantes sectores de medios.



En cualquier andlisis de medios se debe tener en cuenta que éstos participan
en dos mercados: el de las audiencias y el de la publicidad. Para realizar un estudio
que abarque ambos seguiremos a Osvaldo Corrales y Juan Sandoval®’, y
consideraremos tres dimensiones: a) la forma en que se organiza la estructura de la
propiedad; b) la participacibn de cada uno de los medios en el mercado de las

audiencias; c) el modo en que se distribuye el mercado de los ingresos publicitarios.

4.1. Laprensa escrita

Si bien a través de la historia de la prensa chilena han existido una gran cantidad
de medios de prensa relevantes, dos han sido las empresas periodisticas de
caracter privado que con el tiempo han llegado a primar en nuestro pais: la
empresa El Mercurio y el Consorcio Periodistico de Chile S.A. (COPESA). Hasta el
advenimiento de la dictadura militar existi6 en Chile una prensa politica que
representaba a casi todos los sectores politicos del pais. Por lo tanto, “la
coexistencia de los grandes consorcios periodisticos con una “prensa politica”
suponia la existencia de una estructura empresarial que, aunque desigual, al
menos en lo formal garantizaba el pluralismo y la libertad de expresion.”® Esta
situacion se vio bruscamente alterada con el golpe militar de septiembre de 1973,
con la posterior supresion de la presan politica no simpatizante con el gobierno de
facto, y con la sujecibn de todo el sistema de medios a un control politico
ideoldgico. Esta estructura sélo se vio modificada durante la década de los '80 con

la aparicion de una prensa de oposicién al gobierno militar®®.

&7 CORRALES, Osvaldo y SANDOVAL, Juan. Concentracion del mercado de los medios, pluralismo y
libertad de expresion, Fundacion Chile XXI, Coleccion Ideas, afio 5, N° 53, mayo 2005, p. 2.

® Ibid., p. 3.

% Entre los periddicos mas importantes surgidos en esta época figuran el Fortin Mapocho y la Epoca. En
cuanto a las revistas, las mas relevantes fueron Apsi, Analisis, Cause y Hoy.



Con la vuelta a la democracia, a mediano plazo, estos medios alternativos
desaparecieron. Lo cual ocurrié “en parte por la falta de politicas y estrategias
empresariales adecuadas que aseguraran la sustentabilidad de esos medios una
vez acabadas las ayudas externas, pero en parte también a la decidida politica de
no intervencionismo desarrollada sistematicamente por los gobiernos de la
Concertacién desde su llegada al poder en 1990, bajo el precepto de que seria el

propio mercado el que regularia el sector haciéndolo competitivo y plural””.

4.1.1. La propiedad de los medios de prensa escrita en Chile

En Chile, como ya se ha adelantado, las dos empresas que dominan el
ambito de la prensa escrita son el grupo de empresas ElI Mercurio y el
Consorcio Periodistico de Chile Sociedad Anénima (COPESA). A ellos se les
suma, muy por detras, la empresa estatal La Nacion.

En cuanto al grupo El Mercurio, desde el punto de vista formal, éste se
encuentra constituido por cuatro empresas todas pertenecientes a la familia

Edwards. Estas empresas son las siguientes’*:

a. El Mercurio S.A.P., duefia de 3 diarios: El Mercurio y Las
Ultimas Noticias (alcance nacional), La Segunda (alcance zonal™®)
y las revistas Paula y Dato Avisos;

b. La Sociedad Periodistica El Norte S.A., duefia de 8 diarios: La

Estrella de Arica, La Estrella de Iquique, ElI Mercurio de

" 1dem.
""CORRALES, Osvaldo y SANDOVAL, Juan, op. cit., pp. 4-5.

2 Con alcance zonal nos referimos a aquellos diarios que se distribuyen en mas de una ciudad, pero que
no tienen alcance nacional.



Antofagasta, La Estrella del Norte, El Mercurio de Calama, La
Estrella del Loa, La Prensa de Tocopilla y el Diario de Atacama,;

c. El Mercurio de Valparaiso S.A.P., duefia de 3 diarios: El
Mercurio de Valparaiso, La Estrella de Valparaiso y El Lider de
San Antonio;

d. La Sociedad Periodistica Araucaria S.A., duefia de 7 diarios: El
Diario Austral de Temuco, Renacer de Arauco, Renacer de Angol,
El Diario Austral de Valdivia, El Diario Austral de Osorno, El

Llanquihue de Puerto Montt y La Estrella de Chiloé.

Estas cifras dan como resultado que el Grupo de empresas controlado por el
clan Edwards, posee 2 de los 8 diarios de circulacién nacional, 1 de los
cuatro de circulacion zonal y 18 de los 45 diarios regionales, todo lo cual le
permite tener presencia en 14 grandes ciudades y/o provincias de Chile
(Arica, Iquique, Tocopilla, Calama, Antofagasta, Copiap6, Valparaiso, San
Antonio, Temuco, Angol, Valdivia, Osorno, Chiloé y Puerto Montt).En cuanto
a la influencia de los Edwards en estas empresas, Corrales y Sandoval

sefalan lo siguiente:

“A pesar de que cada una de esas cuatro
sociedades andnimas estd conformada, a su
vez, por distintas sociedades constituyentes
que detentan un porcentaje variable del
accionariado, casi todas esas sociedades son
propiedad de la familia Edwards y en ellas
figura como accionista principal su patriarca,
Agustin Edwards Eastman, por lo que puede
afirmarse sin ambagajes que es €l quien
controla el grupo, aunque eventualmente

delegue algunas responsabilidades en terceras



personas (por lo general miembros de su

propio clan).””®

En cuanto al grupo COPESA, éste posee actualmente los diarios de
circulacion nacional La Tercera y La Cuarta, los diarios zonales La Hora y la
Hora de la Tarde, de distribucion gratuita, y la revista Qué Pasa.

La composicibn empresarial de este consorcio se encuentra mucho mas
atomizado, en relacién a la del grupo El Mercurio, lo cual, sin embargo, no le
resta poder econdémico y politico. Lo que diferencia a este grupo editorial del
controlado por los Edwards, es que se trata “de un grupo de empresarios que
no han estado tradicionalmente vinculados al mercado de las
comunicaciones sino que ingresan a €l a partir de la coyuntura
extraordinariamente favorable generada bésicamente a partir de los vinculos

que muchos de ellos sostuvieron con el régimen militar”™.

Encontramos a la empresa estatal La Nacion. Se trata de una sociedad
anonima cerrada dentro de la cual el Estado es duefio del 69.3% de las
acciones, repartiéndose el resto entre Inversiones Colliguay (29,5%) y otros
particulares (1,2%). Su principal actividad se relaciona con dos medios de
circulacion nacional, como son el Diario La Nacién y el Diario Oficial. La
empresa periodistica La Nacién cuenta con tres filiales a lo largo del pais: El
Nortino S.A., dedicada a publicar, imprimir y distribuir el diario ElI Nortino en
la primera regién; en segundo lugar, Via Directa, empresa dedicada a la
distribucion de periddicos y revistas a nivel nacional; por ultimo, Anfitrion

S.A., empresa que maneja la base de datos del Diario Oficial.

8 CORRALES, Osvaldo y SANDOVA, Juan, op. cit., p. 5.
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Po dltimo, debemos mencionar al periédico de distribucion gratuita
Publimetro, el cual es propiedad del holding internacional Modern Times
Group (MTG). Se trata de un diario de alcance zonal que se distribuye en

Santiago, Valparaiso, Vifia del Mar, Rancagua, Talcahuano y Concepcion.

4.1.2. El mercado de los lectores

En cuanto a la circulacién de la prensa escrita en nuestro pais, los datos son
proporcionados por la consultora transnacional Klynveld Pet Marwick
Goerdeler (KPMG). Esta comenzé a realizar estudios en este ambito en el
afo 2003, por iniciativa de la Asociacion Nacional de la Prensa (ANP), la
Asociacion Nacional de Avisadores (ANDA) y la Asociacién Chilena de
Agencias de Publicidad. Se trata de un informe acerca de la circulacién neta,
es decir, las cifras corresponden al tiraje, restdndole la devolucion de

ejemplares.

Segln los datos entregados por Valida™ para el primer semestre del afio
2010, el diario ElI Mercurio lidera en cuanto a la circulacion con 210.300
ejemplares los sdbados y domingo, mientras que de lunes a viernes el
promedio es de 130.107, llegando a un promedio por semana de 155.877, lo
cual representa 21,3 % del total. El segundo lugar los dias sabado y
domingos lo ocupa La Tercera con 185.322, mientras que de lunes a viernes
su circulacibn es de 83.488, con promedio semanal de 112.583,

representando el 15,4% del total.

75

Estas estadisticas se pueden encontrar en la pagina de la Asociacion Nacional de la Prensa

http://www.anp.cl/estudios/svcl



En cuanto a la circulacion en la semana, luego del diario ElI Mercurio sigue
Las Ultimas Noticias, de propiedad del mismo conglomerado, con una
circulacion de 142.013, lo cual representa el 19, 4% del total. Posteriormente
se ubica La Cuarta con un promedio diario semanal de 124.547, lo cual
equivale al 17%; La Tercera con 112.583, lo que representa el 15,4%, como
ya se adelantd. Posteriormente se ubican los diarios de circulacion gratuita
La Hora con 99.929 y Publimetro con 91.333, lo que equivale aun 13, 7 % y
a un 12,48 % respectivamente. Por Ultimo, encontramos el vespertino La
Segunda con un promedio diario semanal de 30.021, correspondiente a 4,1
%.

Los datos entregados permiten concluir que, si tomamos sélo a la prensa de
circulacion nacional, los dos grandes conglomerados del sector forman un
oligopolio al controlar aproximadamente el 99% del total del mercado,
correspondiéndole aproximadamente un 1% al Diario La Nacién. Lo cual se
distribuye de la siguiente forma: 53% para el grupo El mercurio, un 46% para
COPESA y un 1% para La Nacion. Asi, desde el punto de vista ideologico
politico, existe un verdadero monopolio en esta &area, dado que ambos

conglomerados son declarados partidarios de la misma postura politica.

Si vamos a los indices de lectoria, este diagnéstico se confirma.”® Segun las
cifras entregadas por KMS para el afio 2008, un 39,2 % ley6 un diario el dia
anterior, lo cual da como resultado: el diario mas leido fue La cuarta con un
alcance diario de 12,7 %. Un 9,2 % manifestd haber leido El Mercurio el dia
anterior. Luego aparecen Las Ultimas Noticias y Publimetro ambas con un

8,8% cada uno. Posteriormente aparece La Tercera con 7,8 %, La Hora con

® |as cifras sobre lectoria corresponden a la encuesta realizada por KMS en el Gran Santiago, el afio
2008. Esta encuesta consider6 11.397 entrevistados, seleccionados a partir del marco muestral creado por
el Instituto de Estadisticas INE. Este trabajo se puede consultar en http://www.anp.cl/.



6,7%; por ultimo encontramos a La Segunda con 1,8 % y a La Nacién con
0,7 %. Cifras estas que confirman el caracter oligopdélico del mercado de la

prensa escrita, en cuanto al nimero de lectores.

4.1.3. El mercado de la publicidad

Otro de los indicadores determinantes para comprender la estructura del
mercado de la prensa en general, es el de la publicidad. Hace mucho que los
periédicos dejaron de financiarse por la venta de sus ejemplares, siendo la
venta de espacio para publicidad. En este sentido se sostiene que “la prensa
opera en un mercado dual dentro del cual ademés de vender informacion
vende espacios publicitarios para que diversas empresas puedan, mediante

sus avisos, llegar al gran publico”.”’

Segun los datos entregados por la Asociacion Chilena de Agencias de
Publicidad (ACHAP), recogidos por la profesora Ménckeberg, el afio 2008 el
diario El Mercurio alcanzé un inversion en publicidad que asciende a los
9.894.100 Uf, equivalente al 14% del total y un 45,1 % de avisos en diarios,
lo cual equivale “a poco menos de la mitad de toda la publicidad en prensa
escrita, una cifra mucho mas elevada en proporcion que la de su lectura o
ventas”’®. En segundo lugar se encuentra La Tercera a una gran distancia de
antecesor, con un 5,8% de la inversion total y un 19,1 de la publicidad en
diarios. Por lo tanto, el diario EI Mercurio mas que duplica a su mas cercano

competidor.

" CORRALES, Osvaldo y SANDOVA, Juan, op. cit., p. 9.

& MONCKEBERG, Maria Olivia. Los Magnates de la prensa, Santiago, Chile, Editorial Random House
Mondadori, 2009, p. 423.



En tercer lugar encontramos a Publimetro, que en el afio 2008 capt6 el 7,9%
de la publicidad en diarios. Méas atras encontramos a Las Ultimas Noticias
con un 7,4%, a La Hora y La cuarta con un 3,1% cada uno; La segunda con

un 2,3% y, por ultimo, La Nacién con un 0,7%.

De la suma de la publicidad que llega a manos del grupo de Agustin
Edwards en sus diarios de Santiago—E| Mercurio, Las Ultimas Noticias y La
Segunda-, se concluye que ésta equivale a un 54,8% del total. ElI grupo
COPESA, por otro lado, se queda con el 25,3% de la publicidad en diarios,
sumando lo obtenido La Tercera, La Hora y La Cuarta. Por lo tanto, estas
cifras muestra que “la denominacion duopolio no es un simple slogan, sino
una realidad: en 2008 sus integrantes concentraron el 80% de la publicidad

en sus manos, de acuerdo a las estadisticas de Megatime”79.

Un dltimo punto a destacar respecto a la inversion publicitaria en la prensa
escrita tiene que ver con la invariabilidad de ésta, respecto a la variabilidad
de la cantidad de lectores de cada uno de los medios. Corrales y Sandoval
observan que en el periodo 2002-2003 los medios que tuvieron un mayor
aumento son La Hora de la Tarde, Las Ultimas Noticias y La Cuarta,
mientras que los mayores retrocesos corresponden a La Hora (-44%) y a La
Nacion (-16%). El caso de La Hora se puede explicar por un transvase de la
publicidad a la edicién vespertina, sin embargo, en el caso de La Nacién se
da una situacién curiosa, “puesto que desde el afio 2002 ha experimentado
un sostenido decrecimiento de su participacion en la inversion publicitaria

perdiendo entre ese afio y el 2004 algo mas de 158 mil UF por ese concepto.

 Ibid., p. 424.



Este descenso brutal (es equivalente al 50% del total que recibia este medio)
no ha ido acompafiado por un retroceso equivalente en el mercado de las
audiencias, dentro del cual la participacion de La Nacion, aunque muy
modesta, se ha mantenido relativamente estable, lo que no hace sino
confirmar la existencia de las distorsiones antes aludidas™®

Para Gustavo Gonzalez la actual situacion de la prensa en Chile se resume

de la siguiente formar:

“Asi, de la mano con El Mercurio, este grupo
mediatico ha instalado en Chile la imagen del
duopolio, con dos empresas hegemonicas que
acaparan los mayores tirajes, los mayores
indices de lectoria y que también se llevan casi
la totalidad de la cartera publicitaria. Duopolio,
en tanto no resulta errado aseverar que
COPESA y ElI Mercurio configuran un
monopolio de dos cabezas por la uniformidad
de estilos de cobertura informativa, de opciones
tematicas y, por Uultimo, de los proyectos

politico-ideolégicos de sus lineas editoriales™.

Este duopolio ademas afectar a la competencia dentro del mercado
de la prensa, tiene un gran efecto silenciador en cuanto al
pluralismo, debido a que ambos conglomerados representan a los

mismo poderes econdmico y politicos que se encuentran a la

8 CORRALES, Osvaldo y SANDOVA, Juan, op. cit., p. 11.
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derecha politica en nuestro pais, de ahi la preocupacién de que una
sola visién de la sociedad chilena, controle casi el total de los medios

de prensa escrita.

4.2, La Television

La televisién en Chile nace a fines de la década de los '50 ligada a ciertas
instituciones universitarias, como la Universidad de Chile, mientras que en
los afios '60 a iniciativa del gobierno de Eduardo Frei Montalva nace una red
estatal de television. Este orden de cosas se mantuvo en lo central hasta las
grandes modificaciones que se produjeron luego del golpe militar de 1973.
Luego de este hecho, “la Junta Militar modificé de facto la ley de television
de 1970%%, suprimiendo las estructuras pluralistas de la television estatal e
interviniendo a las universidad con Rectores-delegados, estableciendo en la
practica un sistema de control absoluto sobre los mensajes emitidos por los
canales de television durante mas de 16 afios™*. Esta situacion se mantuvo
toda la dictadura, y ya en 1977 se habia eliminado toda restriccidén existente
en la legislacién a la exhibicion de publicidad en television, con lo que los
capitales privados entraron fuertemente en este ambito. Este proceso de
liberalizacion se vio coronado con la autorizacidbn para la creacion de
estaciones de television privadas a fines del régimen militar, a través de la
ley N° 18.838.

4.2.1 La ofertatelevisiva y la propiedad de los medios

82 \er Ley 17.377 de 1970.

8 CORRALES, Osvaldo y SANDOVA, Juan, op. cit., p.12.



En la television abierta encontramos una red de television de
propiedad estatal como es Television Nacional de Chile. Asi mismo
encontramos dos canales en que todavia una institucion universitaria
tiene relevancia en su gestion: el Canal 13 de la Universidad
Catdlica y el Canal 5 de la Universidad Catdlica de Valparaiso.
Existen ademas 3 sefiales de caracter privado: Chilevisién, que
ocupa el Canal 11, el cual si bien nace como una concesién a la
Universidad de Chile, debido a problemas econdmicos se concedio
su disfrute a una empresa privada. La Red Canal 4, propiedad del
magnate mexicano Angel Gonzalez. Megavision Canal 9, en donde el
grupo mexicano Televisa posee un poco mas de un tercio de las
acciones, mientras que el resto es controlado por los continuadores
del empresario Ricardo Claro. Por dltimo, encontramos un pequefo
canal que utiliza la frecuencia 2, ocupado antes por el canal juvenil
Rock & Pop, llamado Telecanal, el cual comenzé a transmitir en el
afio 2005.

4.2.2. El Mercado de la Publicidad

En cuanto al reparto de la torta publicitaria en el ambito de la
television, de acuerdo a las cifras de la consultora Megatime, citadas
por la profesora Ménckeberg, el canal que en el afio 2008 se llevé la
mayor cantidad de la inversion en publicidad realizada en los medios
de comunicacion social, fue Television Nacional de Chile con un
19,21%, seguido por Canal 13 con un 9,27%, Chilevisibn con un
8,94%, Megavision con un 8,39%, La Red 6,62%; por ultimo
encontramos a los canales con menos participacion en la torta, como
son Telecanal con un 1,29% y Canal 5 de la Universidad Catodlica de

Valparaiso, con un 1,04%.



Si ahora vemos las cifras referidas s6lo a la inversion publicitaria
referida a la television abierta, nos encontramos con el siguiente
panorama: en primer lugar encontramos a Television Nacional de
Chile, con un 35% de toda la television abierta. En segundo lugar se
encuentra el canal de la Universidad Catdélica de Chile con casi el
17%, mientras que el tercero lugar es ocupado por Chilevisién con un
16,2% y el cuarto por Megavision con un 15,3%. Posteriormente se
encuentra La Red con 6%, Telecanal con 2,3% y, por ultimo, el canal
de Universidad Catélica de Valparaiso con sélo el 1,9 % lo invertido

en television abierta.

4.2.3. La participacion en las audiencias

Antes de entrar en las cifras acerca de la audiencia de los canales
de la televisidn abierta nacional, debemos hacer notar la diferencia
que existe entre los distintos sectores socioecondmicos en cuanto al
consumo de este tipo de television. Segln una encuesta realizada
por el Consejo Nacional de Televisién el afio 2008, recogida por la
profesora Monckeberg en su trabajo, los sectores C2, C3 y D son los
gque mas tiempo le dedican a la television abierta en comparacion a
los del estrato ABC1%.,

La audiencia televisiva se mide a través de la tecnologia “people
meter”. La introduccion de este sistema de medicion ha producido
gue la competencia entre los canales por lograr el mayor nimero de
televidentes se haya disparado, toda vez que el rating se ha vuelto el

indicador mas importante para las inversiones en publicidad, con

# MONCKEBERG, Maria Olivia, op. cit., p. 425.



todas las consecuencias que ello trae para la calidad de la
programacion televisiva. En este sentido, en el mercado de la
televisibn encontramos similitudes con el de la prensa escrita,
debido a que “la television también participa de un mercado dual
dentro del que se establecen complejas relaciones entre los niveles
de audiencia (medidos a través del rating) y el mercado de los
avisadores que usan a los medios para llegar hasta sus publicos

objetivos™®®.

En cuanto a las cifras de audiencia®®, en primer lugar se encuentra
Television Nacional de Chile con un 12,6% de rating promedio en el
periodo estudiado, seguido por el canal de la Universidad Catdlica
de Chile con un 11,0%, Megavision con un 8,7%, Chilevision 7,6%,
La Red con 3,7%, Telecanal con un 1,05, para terminar con el canal

de la Universidad Catdlica de Valparaiso con un 0,8%.

5. Concentracion de medios y libertad de comunicacion en Chile

Una de las caracteristicas fundamentales de la estructura de los medios

de comunicacién en Chile, es su concentracion®. Si miramos la propiedad de

% CORRALES, Osvaldo y SANDOVAL, Juan, op. cit., p.16.

% cada punto de rating equivale a 18.249 hogares. Estos datos son aportados por MONCKERBERG,
Olivia, op. cit., p. 445.

8 En efecto, Mastrini y Becerra concluyen de un trabajo realizado el afio 2007, que el indice de
Concentracion en los medios de comunicacién social en Chile es el mas alto de Latinoamérica, lugar que
comparte nuestro pais con Per(, Uruguay y Venezuela, lo cual significa la existencia de una estructura
oligopdlica fuertemente asentada, MASTRINI, Guillermo y BECERRA, Martin, Presente y tendencias de la
concentracion de medios en América Latina, Zer. Revista de Estudios de Comunicacion, vol. 12, n° 22,
2007, p. 15-40. ? [en linea] < http://www.stps.metu.edu.tr/stpswp/series05/0508.pdf> [consulta: 05 de
febrero de 2011].



éstos, se impone la conclusiébn de que en ambos sectores se observa una
estructura oligopdlica (en el caso de la television esta reducida a 4 empresas,
mientras que en la prensa escrita solo a 2). Esto no so6lo desde el punto de
vista del control de los medios, “sino también desde el punto de vista de las
participacién que tiene en el mercado de las audiencias y en el de la inversion

publicitaria”®

, como queda de manifiesto en las discrepancias existentes entre
el nimero de circulacion y lectoria en la prensa escrita o respecto al rating en la
television y inversion en publicidad. Esto lleva a la conclusion de que es mas
que el simple mercado el que influye en la actual concentracion de medios
existente en Chile, constituyéndose los factores ideol6gicos en razones de

peso para comprender estas incoherencias.

Como sefalan Corrales y Sandoval en sus conclusiones, el tradicional
concepto de oligopolio parece no ser suficiente para explicar la realidad de los
medios de comunicacion en Chile, por lo que deberia introducirse un término
gue constatara el caracter politico involucrado en esta cuestion. Proponen,
entonces, la nocién de “monopolio ideoldgico”, concepto que representaria de
mejor forma el conjunto de factores que determinan la actual situacion de los

medios en nuestro pais:

“En efecto, una caracteristica del empresariado nacional
es su alto nivel de uniformidad ideologica, que en lo
econdémico se expresa en un alto nivel de compromiso
con el modelo neoliberal y en lo cultural en un fuerte
conservadurismo valérico, de modo de que cuando
actuan como avisadores utilizan la inversion publicitaria

como una herramienta para fortalecer a aquellos medios

% CORRALES, Osvaldo y SANDOVA, Juan, op. cit., p. 16.



gue le son més afines, introduciendo una distorsion en el
mercado que dificulta la aparicion de otras

expresiones™™.

Otro aspecto relevante para las libertades de comunicacién tiene que
ver con los problemas para la diversidad que se producen cuando existen
presiones directa o indirecta por parte de los avisadores, para determinar los
contenidos de la comunicacion. Los efectos nocivos que tiene esta practica son
producto de que “lo que gqueda excluido de la discusién publica, y por tanto,
sometido a un proceso progresivo de invisibilizacién, son una serie de
contenidos especificos que se oponen en distinto grado a los intereses de los
actores dominantes del mercado”®. Razon por la que el rol de formadores de
opinién publica de los medios de comunicacion se tergiversa, al terminar siendo
utilizados como medios para formar una opinién pseudo-publica guiada por los
intereses de los grupos de poder. La prensa escrita y la television entran asi en
una dindmica de “categorizaciones acompafado de censuras y autocensuras,
pero también de ejercitacion de un cierto poder factico que les permite imponer
en la agenda publica temas que no necesariamente corresponden a las
preocupaciones de fondo de la sociedad civil, pero si a los intereses de las

elites dominantes™.

Esta situacion presente en todos los tipos de medios, se puede ver
reflejado muy bien en la television, en donde para Gonzélez es posible

observar:

% Ibid., p. 19.
 jdem.

% GONZALEZ, Gustavo, Juan, op. cit., p. 12.



“Como en la prensa escrita, los contenidos programaticos
de la television abierta no dejan gran espacio a la
imaginacién ni a la diversidad, salvo en la oferta de
pequefios canales de orientacion cultural que tienen una
audiencia muy baja. La uniformidad es un rasgo evidente
en los noticieros, que se transmiten en horarios
simultdneos en los cuatro principales canales, no solo
con las mismas noticias en cuanto a la seleccion de
acontecimientos, sino también con los mismos enfoques
y las mismas apuestas de encantamiento del publico:
abundante crénica roja, mucho futbol, escasas coberturas
internacionales y de temas culturales y cientificos,

sustituidos por el despliegue de la frivolidad™.

2|bid., p. 2.



CAPITULO lil: LA DOBLE DIMENSION DE LOS DERECHOS FU NDAMENTALES Y
LA LIBERTAD DE COMUNICACION

1. La teoria de la doble dimensiéon de los derechos fundamentales

Por regla general cuando se habla de derechos fundamentales, se hace
referencia a una pretension subjetiva para obtener la tutela estatal ante la interferencia
en un ambito vital protegido. Sin embargo, al proceder de esta forma se omite la otra
cara de los derechos fundamentales, olvidada por mucho tiempo por la doctrina. En
efecto, durante la segunda mitad del siglo XX existieron grandes avances teoricos en
torno a los derechos, siendo uno de los mas destacados la revaloracion de los
derechos fundamentales como normas objetivas del sistema juridico. Hablamos de
una revalorizacion de esta vertiente de los derechos, debido a que éstos desde el
principio fueron concebidos como algo mas que derechos subjetivos; desde su
nacimiento tuvieron la pretensién de ser normas que regian todo el ordenamiento

juridico.

Debido a la interpretacion que se les dio durante un cierto periodo historico,
coincidente con lo que en este trabajo hemos denominado modelo de sociedad
burguesa, los derechos fundamentales fueron entendidos desde un punto de vista
netamente negativo, reduciéndolos a meros derechos subjetivos. La vertiente
revolucionaria que tenian en sus origenes, en tanto normas universales obligatorias
para toda la sociedad, quedé en el olvido. No fue hasta la segunda posguerra del siglo
recién pasado, en que la dimensién objetiva de los derechos fundamentales volvié a
ser valorada, constituyéndose estos derechos en algo mas que pretensiones
normativas subjetivas, siendo considerados también como normas objetivas del

sistema juridico y, en este sentido, vinculantes para todos.



Para poder entender la relevancia que tiene hoy, en la discusion constitucional
la revaloraciéon de la dimensién objetiva de los derechos fundamentales, es necesario

hacer un breve analisis del origen y funcién de éstos en términos histérico-conceptual.

Los derechos fundamentales nacieron ligados a un modelo de sociedad
especifica, la sociedad burguesa. Si bien con anterioridad existieron fueros o privilegios
gue la autoridad politica debia respetar, s6lo en la modernidad podemos hablar de
derechos fundamentales de forma estricta. En este modelo social los derechos
fundamentales cumplieron la funcién de resguardar la autonomia de la sociedad ante el
Estado, razén por la cual cobré mayor importancia su faz subjetiva, mas nunca dejaron

de poseer una dimensidn objetiva, por mas devaluada que ésta estuviera.

Si se reflexiona sobre el contenido normativo de los derechos fundamentales,
éstos desde siempre tuvieron un contenido de derecho objetivo que se plasmaba en
todo el ordenamiento, toda vez que en términos ldgicos, estos derechos solo podian
tomar la forma de derechos de defensa, cuando existiera una organizacion estatal que
pudiera intervenirlos. Asi, la relevancia de los derechos fundamentales como derechos
subjetivos, se explica por las determinadas circunstancias histdricas en que se efectué

su desarrollo.

Debido a que el disfrute de la libertad que protegian los derechos
fundamentales necesitaba de ciertas condiciones materiales, que la gran mayoria de
los sujetos no poseia, se produjo un conflicto con el caracter universal de las
pretensiones normativas de éstos. Para que todos pudieran disfrutar una igual libertad
era necesario afectar la libertad formal de algunos, en pro de la libertad material de
otros, por lo que “los derechos fundamentales universales se convirtieron en una
amenaza para los intereses especificamente burgueses y desencadenaron las

consiguientes reacciones de éstos: reacciones que no consistieron tanto en el



abandono de los derechos fundamentales, que se observa més bien en el marxismo,

como en una interpretacién defensiva  de éstos™®.

2. La dimensioén subjetiva de los derechos fundamentales

Los derechos fundamentales desde esta perspectiva aparecen como garantias
que se proponen defender a la esfera de existencia individual, frente a ataques de
terceros, especialmente el Estado. Sin embargo, el alcance de los derechos no se
limita s6lo a la defensa juridica, sino que “al sentido negatorio o defensa se afiade una
significacion positiva no menos importante: se trata también de que la persona haga
uso de esta libertad”*. Desde el punto de vista subjetivo, los derechos fundamentales
otorgan proteccion a espacios vitales de la personalidad, reconocidos en las
constituciones, estableciendo la facultad del titular de incoar la proteccién de la justicia,

en caso de violacion.

3. La dimensidn objetiva de los derechos fundamentales

Como ya se ha adelantado, los derechos fundamentales tuvieron desde un
principio una esfera objetiva la que, sin embargo, por razones histéricas se mantuvo
subordinada al caracter de derecho publico subjetivo de éstos. Sélo a partir de la
segunda mitad del siglo XX esta dimension comenzd a ser revalorada debido al

advenimiento del modelo social del Estado de Bienestar. A raiz de los cambios sociales

% GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y derechos fundamentales, Madrid, Editorial Trotta, 2006. p. 104.

94 HESSE, Conrado. Significado de los derechos fundamentales, En: Manual de Derecho Constitucional,
ed. por Benda et al, 2da edicién, Madrid, Espafia, Editorial Marcial Pons, 2002, pp.90-91.



y juridicos ya estudiados en el primer capitulo, los derechos fundamentales no podian

sino verse tocados en cuanto a su funcion®.

Desde la éptica de la dimension objetiva, los derechos fundamentales tienen el
caracter de principios juridico-objetivos  del orden constitucional. Su relevancia para
la discusion contemporanea comienza con una muy comentada sentencia del Tribunal
Constitucional Aleman de 1958: el caso Luth. Esta importante decision constitucional
se puede sintetizar de la siguiente forma: En la constitucién los derechos
fundamentales se destinan en primer lugar a “asegurar una esfera de libertad del
individuo frente a las intromisiones del poder publico. Al mismo tiempo, La Ley
Fundamental que no quiere ser de ningin modo un orden neutral ante los valores, ha
erigido en la seccion correspondiente a los derechos fundamentales un orden
axiolégico objetivo, y en él se expresa con valor de principio un robustecimiento de la
fuerza normativa de los derechos fundamentales. Este sistema de valores, cuya
médula radica en la personalidad humana actuando libremente en el seno de la
sociedad constituida asi como en la dignidad de la persona, debe regir como decision
constitucional bésica en todas las esferas del derecho: de él reciben orientacién e

impulso la legislacion, la administracion y la actividad jurisdiccional™®.

% Resulta fundamental hacer hincapié acerca del cambio de funcién que sufrieron los derechos

fundamentales, mas no de contenido. Para esto podemos acudir a Grimm el cual sefiala: “Conocer esto
resulta importante para la pregunta aqui planteada, pues muestra que no fueron los derechos
fundamentales, sino una determinada interpretacion de los mismos, lo que determiné el fomento de los
intereses de la burguesia. Por ello sélo parece consecuente vincular las correcciones a la Ley
Fundamental en términos de Estado Social, no al contenido de los derechos fundamentales, sino a su
funcién. En tales circunstancias, los derechos fundamentales no estan abocados al fracaso por una
tendencia incorporada a ellos en favor de los intereses burgueses. Mas bien su futuro depende de si el
valor supremo al que dan expresion juridica, a saber, la libertad individual igual, sigue siendo capaz de
producir consenso”. GRIMM, Dierter, op. cit., p. 105.

% Ibid., p. 92.



Entre efectos que genera el caracter de principios objetivos de los derechos
fundamentales encontramos: efecto entre terceros, irradiacion a todo el sistema
juridico, deberes de proteccion, entre otros. En este lugar no podemos ahondar en
todos los aspectos de esta cuestion, pero si haremos un estudio respecto a este efecto
irradiador, debido a que es posible proyectar consecuencia relevantes para el tema de
esta investigacion, a saber: que la obligacién del Estado respecto a los derechos
fundamentales no es sélo negativa, sino que también es positiva, por lo que a éste le
viene impuesta la realizacién de todo lo posible para la efectiva realizacion de éstos,

incluso cuando no existe una pretension subjetiva de por medio.

Un rasgo esencial de este cambio de paradigma en relacion a los derechos
fundamentales, es el rechazo a la interpretacion formalista y la revaloracion de la
interpretacion material de éstos. Uno de los autores que mas ha aportado al desarrollo
de esta teoria es Peter Haberle, por lo cual dedicaremos las siguientes paginas a
exponer su teoria de la dimensién objetiva de los derechos fundamentales, enraizada

en su concepciodn institucional de éstos.

Héaberle en su obra, ya clasica, “La garantia del contenido esencial de los
derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn” constata como la dogmatica
constitucional ha estudiado los derechos fundamentales, dejando de lado el andlisis de
su efectiva realizacion y, por lo tanto, la dimension objetiva de éstos como pilares del
Estado Democratico Constitucional. Para este autor, los derechos fundamentales son
un fenébmeno complejo en que se entrecruzan normatividad y realidad, por lo que éstos
son “por un lado, expresion de un ordenamiento de libertad ya realizado v,

simultdneamente, son presupuesto para que este ordenamiento se constituya de nuevo



una y otra vez a través de la actuacion en libertad de todos™’. Es decir, los derechos
fundamentales son derechos subjetivos, pero al mismo tiempo juegan un papel
trascendental desde punto de vista social y politico. Por lo tanto, Haberle entiende que
los derechos en el Estado Constitucional se garantizan: 1) a favor del individuo; 2) por

cumplir una funcién social®; 3) por constituir un fundamento funcional de democracia.

Los derechos fundamentales en el Estado actual ya no cumplen una simple
funcién de defensa, es decir, no pueden ser entendidos simplemente desde el punto de
vista de sus titulares. En el Estado Constitucional los derechos fundamentales cumplen
una funcién social, al garantizar esferas de la vida social —la opinién publica libre, por
ejemplo. Esta funcién se vuelve efectiva, mediante la organizacion de complejos
normativos en donde los derechos en abstracto, se vuelven reales a través de
relaciones sociales generadas a partir de la idea matriz del derecho®. Es por esto que

Haberle le da una gran importancia al legislador en la configuracion de los derechos

% HABERLE, Peter. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley
Fundamental de Bonn. Una contribucién a la concepcién institucional de los derechos fundamentales y a la
teoria de la reserva de ley, Madrid, Editorial Dykinson, 2003, p. 7.

% En Chile el Profesor Pablo Ruiz-Tagle ha sostenido la existencia de una funcion social de todos los
derechos fundamentales, ligada a la teoria del profesor Haberle: “Otro tanto podemos decir respecto
desde el punto de vista comparado de funcién social que es concebida y predicada como una
caracteristica de todos los derechos, no sélo de la propiedad como se ha dispuesto en Chile. En definitiva,
es importante considerar que el subsistema juridico de los derechos fundamentales chileno es parte de un
conjunto mayor que se forma por una serie de subsistemas que coexisten en el tiempo y que se
retroalimentan entre si, porque tal como lo ha explicado Haberle existe una sociedad abierta de los
intérpretes de los derechos fundamentales” RUIZ-TAGLE, Pablo. Una vision democratica y liberal de los
derechos fundamentales para la Constitucion chilena del Bicentenario, Andrés Bordali Salamanca
(coordinador), Justicia Constitucional Y Derechos Fundamentales, Editorial Lexis Nexis, Santiago, 2006, p.
126.

9 “La concepcion institucional de los derechos fundamentales no permite una comprension de éstos
exclusivamente normativa, ni aun cuando la misma se refiriese al plano constitucional, que ignore la suerte
de las relaciones sociales o ambitos vitales que dichos derechos fundamentales contemplan. De modo que
el derecho fundamental como institucion es inseparable de su vigencia efectiva, de su observancia en la
vida de la comunidad por un nimero significativo de sus titulares”. SOLOZABAL, Juan José. La libertad de
expresion desde la Teoria de los derechos fundamentales, Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
Madrid, (32), mayo-agosto 1991, p. 92.



fundamentales, ya que éstos involucran la obligacién para éste de crear las normas
necesarias para que la libertad cobre realidad social. En este sentido, es que el autor

habla de libertad en el derecho.

Para Haberle, nos sefiala Gavara, “los derechos fundamentales poseen
caracter social en la medida que necesitan ser configurados y desarrollados para su
ejercicio. Cualquier ejercicio de los derechos fundamentales es actividad social en
mayor o en menor medida™®. Esta funcién social de los derechos, trata de explicar el
significado especifico de los derechos fundamentales para la comunidad. Asi, “los
derechos fundamentales son medios adecuados para cumplir funciones sociales, es

decir, no hay ningtin derecho a través del que no se satisfaga una funcion social™%*.

Asi mismo, se rescata en esta obra la funcién politica que cumplen los
derechos fundamentales: en las democracias modernas los derechos fundamentales
resguardan la posibilidad de que la minoria puede llegar a ser mayoria, no sélo
asegurando derechos politicos, sino que también permitiendo la deliberacion puablica a

través de los derechos de comunicacion y los derechos sociales.

Pese a la relevancia politica de los derechos, nuestro autor nos recuerda que:

1% GAVARA, Juan Carlos. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. La garantia del contenido

esencial de los derechos fundamentales en la Ley fundamental de Bonn, Madrid, Editorial Centro de
Estudios Constitucionales, 1994, p. 100.

191 MAGDALENO, Antonio. Los limites de las libertades de expresion e informacion en el Estado social y
democratico de Derecho, Madrid, Congreso de los Diputados, 2006, p. 77.



“Una concepcion funcional de los mismos no puede lograrse a
costa de su significacion individual. Los derechos
fundamentales son garantizados no sélo para el logro de un
resultado colectivo, sino que también se garantizan en los
singulares sectores de la vida a favor del desarrollo de la

personalidad individua™.

Otro aspecto fundamental de la teoria del profesor Haberle es el caracter
institucional de los derechos fundamentales, comprendiendo éstos como &ambitos
vitales garantizados constitucionalmente, aquellos espacios en donde los derechos
como pretensiones subjetivas cobran realidad a través de su ejercicio. La dimensién
institucional considera que cada derecho tiende a realizar su propio valor o fin, el cual
se encuentra en su fundamento. Asi, si los derechos fundamentales se abordan desde
el punto de vista de sus titulares, se manifiestan como derechos publicos subjetivos,
mientras que sin son considerados a partir de las relaciones vitales, se manifiestan
como institutos . Poseen una impronta personal y otra objetivo-institucional'’®. Esta
posicion institucional de los derechos fundamentales, reconoce que mas alla del
aspecto subjetivo, éstos “tienen el caracter de principios objetivos de ordenacién de los
ambitos sociales protegidos por los derechos fundamentales. Estos se desarrollan y
realizan mediante regulaciones normativas de tipo institucional que reglamentan
relaciones sociales y los hechos materiales en los que dichas relaciones son

validas"®,

92 1pid., pp. 13-14.
193 1bid., p. 74.

1% GAVARA, Juan Carlos, op. cit., p. 77.



En la teoria institucional se conjugan tres niveles, los cuales son inherentes a
los derechos fundamentales: el Constitucional, el infraconstitucional y el social. Ahora
bien, por institucibn no se entiende una figura organizacional de caracter politica
reconocida por la Constitucién, sino que cuando hablamos de institucion nos referimos
a un “conjunto de relaciones vitales objeto de normacion juridica encabezada por el

precepto constitucional que enuncia el derecho fundamental y preside su régimen™.

Estas dos esferas de los derechos fundamentales no pueden ser entendidas de
forma separada, debido a que entre ellas existe una relacion en donde cada una se
refiere a la otra. Lo esencial de esta idea, es que los derechos fundamentales como
derechos subjetivos, no pueden tener eficacia sin ser ejercidos por sus titulares;
mientras que como institutos, necesitan de un ejercicio constante en el tiempo, por un
gran nimero de sujetos. El caracter objetivo de los derechos para existir, necesita de
determinadas estructuras normativas que permitan que los derechos subjetivos, se
desarrollen en torno a la idea de libertad que engendran —su idea matriz. Haberle, asi,
vincula los aspectos individuales con los institucionales, resaltando la conexién que

existe entre el derecho como idea y el “ambito social garantizado institucionalmente™.

Los derechos como principios objetivos necesitan de un desarrollo normativo,
para poder llegar a tener eficacia juridica real, por lo que el papel del legislador se
vuelve prioritario. La libertad, por lo tanto, no puede ser entendida como algo anterior al
Estado o al derecho, sino por el contrario, la libertad existe de forma concreta en el
derecho, a través de normas que entregan las vias por las cuales ejercerla. Los
derechos fundamentales “se trasforman en algo objetivo-institucional, en instituciones a

través de la existencia de los correspondientes, y muchas veces recepcionados,

19550L0ZABAL, Juan José, op. cit., p. 92.

1% GAVARA, Juan Carlos, op. cit., p. 103.



complejos normativos, que han de considerarse tales puesto que las normas juridicas
individuales que los componen se fusionan en una intima unidad, en la que se expresa
la idea objetiva del derecho fundamental™®’. El aspecto institucional, entonces,
“contribuye a determinar la orientacion, la garantia, el contenido y la finalidad de los
derechos fundamentales. Las decisiones de los individuos sobre el ejercicio de los
derechos fundamentales quedaria sin efecto juridico si no existiera un complejo

normativo que configurara los derechos fundamentales™.

Con la dimension institucional de los derechos fundamentales, se le da un giro
democratico a la interpretacion de los derechos en general, debido a que el aspecto
sociopolitico no vendria a ser externo, un complemento al estudio de los derechos
desde fuera (desde la ciencia politica, la filosofia u otras disciplinas), sino que se
estructuraria como un pilar interno al sistema de los derechos, e interno a la labor

interpretativa de la dogmatica de los derechos.

Como es légico, una concepcion institucional de los derechos fundamentales,
determina una trasformacién respecto a la labor de legislador. Como ya se ha
adelantado, la legislacion tiene una gran importancia desde este punto de vista, debido
a que tiene el deber de desarrollar las normas que permitan la concrecién de los
derechos fundamentales, establecidos en la Constitucién sélo en cuanto a su idea
matriz. Esto trae como consecuencia “el reconocimiento de un deber del legislador de
llevar a cabo una regulacion que se adapte a lo largo del tiempo: el legislador debe
prestar atencion a los desarrollos de la vida efectiva en sus regulaciones™®. Por lo

tanto, el Estado no debe solo “evitar interferir en los derechos fundamentales, sino que

7 |bid., p. 97.
18 1bid., p. 103.

199 1bid., p. 110.



también es responsable de promoverlos mediante politicas sociales afirmativas

»110

(affirmattive action) en los diversos ambitos como son la salud, educacién, el

trabajo, y, obviamente, respecto de las libertades de comunicacion.

A partir de esta transformacion de la labor de la legislacion, llegamos a la
segunda gran tesis de Haberle, que dice relacion con la institucion de la reserva de ley.
Respecto a ésta se produce una inversion en la forma tradicional en que se ha
entendido, como limite al Estado, redefiniéndose la funcién del legislador en forma
positiva: la de crear los complejos normativos que hagan efectivos los derechos
fundamentales como institutos. Las normas, por asi decirlo, sustentaran “desde abajo”
a los derechos fundamentales como institutos juridico-constitucionales'**. Sin embargo,
la inversion de esta institucion no pude significar que el legislador no tenga limites, en
cuanto a sus posibilidades de crear normas en relacion a un derecho fundamental, ya
que esto atentaria en contra de la dimension subjetiva, y debilitaria la funcion de los

derechos fundamentales en cuanto normas vinculante para éste.

Lo que se quiere resaltar con esta nueva forma de entender la reserva legal, es
gue una concepcion individualista, abstracta y formal de los derechos, deja de ver la
importante labor que tiene el legislador en la tarea de desarrollar y configurar los
derechos fundamentales, con el fin de que éstos tengan una vigencia efectiva en la
sociedad. Por lo tanto, “la significacion institucional de los derechos fundamentales, su
caracter de instituto, es, por un lado: autorizacion al legislador para conformar y limitar
la libertad; y por otro lado, es limite para el legislador, el legislador no puede, con

ocasion de sus regulaciones en el ambito de los derechos fundamentales, violar los

0% RUIZ-TAGLE, Pablo y CRISTI, Renato. La Republica en Chile. Teoria y practica del Constitucionalismo

Republicano, Santiago, Editorial LOM, 2006, p. 41.

™ bid., p. 153.



derechos fundamentales como institutos ni puede poner en cuestion el significado

institucional de tales derechos™*?.

Excurso: sobre la diferencia entre la concepcion institucional de los derechos

fundamentales y el concepto de garantia de instituto.

Pese a que a primera vista, existen similitudes que entre ambas categorias,
podemos encontrar fundamentales diferencias. La garantia de instituto, es una
elaboracion doctrinal que se gener6 durante la Republica de Waimer, y cuyo autor es
Carl Schmitt. La teoria de la garantia de instituto se postula como contrapuesta al
concepto de derechos fundamental, como una forma de proteger ciertas instituciones,
reconocidas por la Constitucion, con el fin de que no fueran desvirtuadas o eliminadas
por el legislador. Schmitt emplea “expresamente la categoria garantia institucional,
cuyo contenido y significado se establecen en contraposicion a los de derecho de

libertad. Los derechos de libertad son ilimitados y preestatales™"?

, mientras que la
garantia se refiere a una institucion que existe en el Estado, cuyo contenido y alcance,
o verdadera configuracion son fijados por el legislador, aunque éste no pueda
suprimirla. Esta teoria supone un concepto de libertad pre estatal y anterior al derecho,
razon por la cual las regulaciones que el legislador puede realizar en materia de
derechos fundamentales deben ser excepcionales; “s6lo quien, en contra de C.
Schmitt, reconoce una actividad obligatoria y no sélo excepcionalmente admisible del
legislador en el ambito de los derechos fundamentales para determinar su contenido y

conformarlos y crear complejos normativos —la legislacién experimenta con ello una

2 1bid., p. 121.

3 SOLOZABAL, Juan José, op. cit., p. 86.



revalorizacion que no en raras ocasiones le es escatimada —, puede hablar de una

dimensién institucional de los derechos fundamentales**.

Como sostiene Gavara, las regulaciones constitucionales calificadas de
garantias de instituto tienen “la finalidad de hacer imposible la supresion de la
institucion a través del desarrollo legislativo ordinario. La garantia institucional no se
basa en la idea de una esfera de libertad ilimitada (como en el caso de los derechos de
libertad), sino en la idea de un mecanismo técnico para la protecciéon de un objeto
material reconocido, circunscrito, implantado, establecido y fundado por la Constitucion
gque es limitado en cuanto a sus atribuciones, ya que existe en el marco del Estado al
servicio de ciertos fines, aun cuando sea admisible una cierta universalidad de su

circulo de actuacion™*®,

4. La libertad de comunicacion en la Teoria de los Derechos Fundamentales

4.1. La libertad de comunicacién

La doctrina Alemana bajo el alero de la Ley Fundamental de Bonn, ha
desarrollado un analisis bastante detallado de las llamadas libertades o
derechos de comunicacion. Este analisis parte de una concepcién mas
compleja del derecho, ligada a los cambios que se han producido en el Estado

Constitucional. Fundamentalmente se trata de una aproximacion que prescinde

4 HABERLE, Peter, op. cit., p. 95.

5 GAVARA, Juan Carlos, op. cit., p. 91.



de la separacion entre Estado y sociedad, que asume que la Constitucion
pretende establecer un modelo normativo de Estado y de sociedad, por lo que
el derecho debe garantizar posibilidades reales para su desarrollo. Por lo tanto,
“junto a la interpretacion de los derechos fundamentales como derechos de
defensa del individuo hay que reconocer un “estrato programatico” de la norma
fundamental que, entre otras cosas, encomienda al Estado apoyar, asegurar y

consolidar la libertad amenazada™*®.

El Estado tiene el deber de asegurar las condiciones para que sea posible
poner en préactica, la libertad que la Constitucion asegura a los sujetos. Esta
proteccion debe plasmarse en las dos dimensiones de los derechos
fundamentales antes estudiadas, asumiendo una relevancia cada vez mayor la
garantia de la dimensién objetiva de la libertad de comunicacién, debido a las
nuevas circunstancias sociales. Asi las cosas, el &mbito fundamental que viene
a garantizar y regular la libertad en la comunicacién, se desarrolla en una
organizacion comunicativa dentro de Estado Constitucional, y “protege el
desenvolvimiento subjetivo en la comunicacion, es decir, la aceptacion de los
papeles que desempefian el comunicador y el receptor. Pero también queda
protegido ese desenvolvimiento mediante la comunicacion, por ejemplo,
aprovechando la informacién reunida como orientacibn en relaciones
I”lﬂ.

individuales y sociales y contribuyendo a formar la voluntad social y estata

Se puede resumir, entonces, que las libertad de comunicacion, en cuanto a su
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HOFFMANN-RIEM, Wolfgang, Libertad de comunicacion y de medios, En Manual de Derecho

Constitucional, ed. por Benda et al, 2da edicion, Madrid, Espafia, Editorial Marcial Pons, 2002, p. 146.

17 dem.



contenido “abarca el derecho a expresarse, a informar y a ser informado, sin

censura previa™*®,

4.2. La dimensién subjetiva de la libertad de comunicacién

En el derecho comparado se ha diferenciado un derecho general de libertad de
comunicacion, él cual incluye una serie de libertades de comunicacion
especificas garantizadas a los sujetos juridicos. Hoffmann-Riem, partiendo del

articulo 5 de la Ley Fundamental, las clasifica de la siguiente forma*®:

1. Libertad de expresion

2. Libertad de prensa

Libertad de comunicacion'® 3. Libertad de medios

4. Derecho de acceso a la
informacion

18 CORREA, Sofia y RUIZ-TAGLE, Pablo. Ciudadanos en democracia. Fundamentos del sistema politico

chileno, Santiago, Editorial Debate, 2010, p. 197.

119 HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Retos que la Libertad de Comunicacion plantea al Derecho, Boletin de

la Facultad de Derecho de la UNED (19), 2002, p. 160.
120 E| articulo 5 de la Ley Fundamental de Alemania garantiza la Libertad de Opinién, el tenor literal del
articulo es el siguiente:

“Articulo 5

(1) Toda persona tiene el derecho a expresar y difundir libremente su opinion oralmente, por escrito y a
través de la imagen, y de informarse sin trabas en fuentes accesibles a todos. La libertad de prensa y la
libertad de informacion por radio, television y cinematografia seran garantizadas. No se ejercera censura.



La libertad de comunicacion en general, o las libertades de comunicacion, se
encuentran dentro de la categoria de aquellos derechos fundamentales que
permiten participar en igualdad de oportunidades, en el proceso de formacién

de la opinién y la voluntad publica*®.

La libertad de expresion protege la manifestacion y difusibn de opiniones
(libertad del comunicador). Dentro del concepto de opinidon se abarca no solo
los juicios de valor en sentido amplio, sino que también comprende las meras
comunicaciones de hechos. Esta garantia “protege la transmisiéon de
informaciones con independencia de que procedan de la esfera particular o se
trasmitan como ajenas. La proteccion no depende de su respectivo contenido,
de valor determinado alguno, o de los motivos del que las transmite™?. La
libertad de expresién protege tanto el proceso de comunicacién, como el

resultado de éste.

La libertad de expresion aseguraria “el derecho a expresar y difundir libremente

los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier

(2) Estos derechos tienen sus limites en las disposiciones de las leyes generales, en las disposiciones
legales adoptadas para la proteccion de la juventud y en el derecho al honor personal.

(3) El arte y la ciencia, la investigacion y la ensefianza cientifica son libres. La libertad de ensefianza no
exime de la lealtad a la Constitucion”.

2L HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y Validez, op. cit., p. 189.

22 HOFFMANN-RIEM, Wolfgang, Libertad de comunicacion y de medios, op. cit., p. 159.



otro medio de reproduccion™?

, @ lo cual debe agregérsele “las creencias y los
juicios de valor que, al igual que los pensamientos, ideas y opiniones, por su
naturaleza no estan sometidos a la demostracién de exactitud”***. Sin embargo,
la garantia de la libertad de expresion protege en término estrictos una
actividad, como es la comunicacion sin obstaculos del pensamiento, lo que la
diferencia del resto de las garantias comunicativas, en especial del derecho a la

informacion o al acceso a la informacion.

La libertad de prensa, muy ligada a la de medios, garantiza la posibilidad de
establecer medios de comunicacion sin que exista un control en cuanto a los

contenidos por el Estado, o asimismo, por particulares.

La libertad de medios es “la libertad de mediacion informativa a través de un
medio de masas y, en concreto, la libertad de elaborar los contenidos y su
difusién hasta su llegada a los receptores™?®. La comunicacién de masas se
caracteriza por tratarse de una comunicacién, “accesible para la generalidad
(como publico discrecional) o para una parte de ella, y su contenido se
distribuye o difunde utilizando medio adecuados (por ejemplo, impresos, radio o

peliculas)™?°.

La proteccion otorgada a través de esta garantia, debe ser
analizada teniendo en cuenta la relevancia que los medios de comunicacion de
masas han adquirido en la actualidad para el sistema de comunicaciones de
una sociedad. La especial proteccién con que cuentan responde a la funcion

publica que juegan en el orden constitucional. De esta funcién “deriva la
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MAGDALENO, Antonio, op. cit., p .121.

Idem.

% HOFFMANN-RIEM, Wolfgang, Libertad de comunicacion y de medios, op. cit., p. 160.

2% 1bid., p. 161.



relacion que existe entre la libertad de medios (...) y la libertad de expresién e

informacion*?’.

La regulacién constitucional y legal de los medios, por ende, se relaciona
intimamente con el desarrollo y ejercicio de la libertad de expresion, teniendo en
cuenta que para que la informacion y las diversas opiniones puedan fluir a
través de la sociedad, son necesarios medios adecuados que las transmitan a
todas las esferas de ésta. Por lo que garantizar la libertad de medios se vuelve
una forma de garantizar la libertad de opinién y de informacién, un deber que

todo Estado Constitucional debe asumir como prioritario.

El derecho de acceso a la informacion o derecho a la i  nformacion esta
intrinsecamente ligado al derecho a informar, debido a que la informacién es
generada y dirigida a un receptor, al cual también se le debe garantizar las
posibilidades de poder recibirla. En este sentido se sefiala que “el derecho a ser
informado esta dirigido al sujeto pasivo que es el receptor de la informacion
brindada™?. Este derecho resulta fundamental para poder conocer los asuntos
de relevancia publica, y expresar una postura teniendo la informacion relevante
para poder hacerse una idea del asunto. Esto coincide con un cambio de la
teoria y practica de los derechos fundamentales ocurrida en la segunda mitad
del siglo XX, la cual entiende que el titular de la informacion no sera el duefio de

los medios de comunicacion, sino que toda persona.

27 1bid., p. 163.
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NOGUEIRA, Humberto. El derecho a la libertad de opinién e informacién y sus limites, Santiago, Chile,

Editorial LexisNexis, 2002, p. 33.



Asi las cosas, la teoria y la practica democratica entienden que “la libertad de
informacion, de expresion deviene en un derecho: el derecho a la informacion
con todas las consecuencias normativas que implica esta nueva concepcion™?,

Las facultades que integran el derecho a la informacion serian las siguientes®:

a. La facultad de recibir informacién.
b. Lafacultad de investigar.

c. Lade difundir ideas, opiniones e informaciones.

Tal como ha quedado reflejado anteriormente, la complejidad del proceso de
comunicacion humana en las sociedad contemporanea, impide que los propios
sujetos puedan ejercer todos sus atribuciones respecto a este proceso, y en
este lugar, por atribuciones podemos entender ahora las facultades que el
derecho a la informacién les atribuye, ya que, “poner en forma los mensajes
informativos y constituir medios de comunicacion suele estar fuera de las
posibilidades de la poblacion, ya que carecen de tiempo, recursos Yy
organizacion para ejercer por si misma las facultades de investigacion y
difusion™. Por lo tanto, “bajo esta idea se entiende que el publico confiere un
mandato tacito y social a los medios de comunicacién que posibilitaria el goce
de las facultades del quehacer periodistico que es investigar y difundir ideas,

opiniones e informaciones™,
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ANGUITA, Pedro. El Derecho a la Informacién en Chile, Santiago, Chile, Editorial LexisNexis, 2005, p.

130 1bid., p. 32.

3L pid.

32 1bid., pp. 32-33.



En el caso particular de Chile, la Constitucién en su articulo 19 N° 12 consagra
las libertades de comunicacion. La libertad de expresién la encontramos en su
inciso primero al establecer que la Constitucion asegura a todas las personas
“La libertad de emitir opinion y la de informar, sin censura previa”. La doctrina
nacional sefiala que “el contenido de la libertad de expresion abarca el derecho

a expresarse, a informar y a ser informado sin censura previa™®,

Se debe destacar que este derecho asegura una libertad que no puede ser
objeto de censura previa. Cuestion significativa teniendo en cuenta que en la
historia de Chile, la censura ha sido una constante en relacién a la libertad de

expresion™*

, encontrando casos recientes en que la censura previa se aplico
para prohibir la circulacion de cierta informacion. Especificamente con el caso
ligado a la pelicula “La ultima Tentacion de Cristo”, el sistema de censura
cinematografica quedé derogado de la Constitucion y es de esperar que en el
futuro, la jurisprudencia comprenda de forma estricta el contenido de esta

prohibicién'®. El sistema vigente, por lo tanto, es represivo. Se “ejerce

133 CORREA, Sofia y RUIZ-TAGLE, Pablo., op. cit., p. 197. Dentro de la doctrina nacional encontramos

que el profesor Silva Bascufian sefiala: “Lo que aqui se asegura es la libertad de abrazar una opinion y de
difundirla. Incluye, por lo tanto, la adhesién interior de la persona (...) como la adhesién o rechazo interno
a la manifestacién externa de su conviccidn, la que se traduce en la facultad de expresar y dar a conocer a
los demas, si cree del caso, por todos los medios a su alcance, los propios pensamientos”, SILVA
BASCUNAN, Alejandro. Tratado de Derecho Constitucional, tomo XllI, Editorial Juridica de. Chile, 2008, p.
290. Mientras que los Profesores Verdudo, Pfeffer y Noguerira expresan que esta libertad “se considera
como una proyeccion de la autonomia de la persona humana, ya que, implica el derecho de expresar
libremente y sin autorizacidon previa, opiniones politica, filosoficas, cientificas, religiosas, sea por la
palabra, se por la escritura (...) La Libertad de informacién, para ahcer participe a los demas de esa
opinion, se presenta como un complemento de aquélla” VERDUGO, Mario; PFEFFER, Emilio;
NOGUEIRA, Humberto. Derecho Constitucional. Tomo |, Editorial Juridica de Chile, 2005, pp. 260-261.

134 Ver RUIZ-TAGLE, Pablo. Apuntes sobre libertad de expresion y censura en Chile, Derecho, Justicia y

Libertad, Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y Politica, México D.F. 2002, p. 139-170.
135 Es de destacar gue el Profesor José Luis Cea, pese a sostener que toda censura previa seria ilegitima,
con el argumento que ningln derechos fundamentales absoluto, formula una concepcién de censura que
permite en ciertos casos, en que la intimidad y la honra se ven amenazadas, establecer en pos de su



plenamente la libertad de opinar en cualquier forma y por cualquier medio, pero
una vez ejercida, si se cometieron delitos o abusos, se sancionaran en

conformidad a la ley™*®.

Asi mismo, esta norma establece en su inciso cuarto la libertad de prensa y de
medios, al sefalar que “toda persona natural o juridica tiene el derecho de
fundar, editar y mantener diarios, revistas y periddicos, en las condiciones que

sefale la ley”.

Sin embargo, esta norma no consagra expresamente el derecho a la
informacioén. Sin embargo la doctrina nacional®® ha entendido, por una parte,
gue este derecho estaria comprendido en la disposicién constitucional, debido a
gue “es, pues, inherente —y en cierto sentido previo- a la consagracion de la
libertad individual de opinar e informar, el reconocimiento simultaneo, por parte
de la sociedad, del derecho de toda persona a informarse, como me ineludible
para que pueda conocer la verdad que va a ser percibida por su inteligencia™®.
De la misma opinibn es el profesor Cea que afirma que “la libertad de

informacion conlleva la libertad de acceder a las fuentes de informacion vy

proteccion limites a la libertad de expresion y, por lo tanto, aplicar censura a ciertas informaciones antes
de ser dadas a conocer. Ver CEA, José Luis. Los Derechos a la Intimidad y a la Honra en Chile, Revista
lus et Praxis, vol. 6, n° 2, Talca, Chile, 2000, pp. 153-169.

13 MOLINA, Hernan. Derecho Constitucional, Universidad de Concepcién, Chile, 1998, p. 200.

137 E| Profesor Anguita sefiala el punto de que aunque el derecho a la informacion no esté expresamente
recogido en la Constitucién, los Tratados internacionales lo recogen y, en Ultimo término, es indiscutible
que el derecho a la informacién con la tridimensionalidad de las facultades que los integran, a saber:
difundir, recibir y acceder o buscar ideas o informaciones, forman parte integrante de nuestro
ordenamiento juridico, mas aun que como expondremos, aparece recogido en el articulo 1° de la Ley N°
19.733" Ibid., p. 37.

138 5ILVA BASCURNAN, Alejandro, op. cit., p. 294.



opinion, la libertad de difundir o comunicar lo hallado en tales fuentes o que
proviene de ella, y la libertad de recibir la informacién, derecho suya singular

relevancia se percibe cuando se entiende que su titular es la comunidad™>°.

Sin embargo, esta omision es del todo peligrosa, debido a que en materia
constitucional es necesario claridad en cuanto al contenido esencial de los
derechos fundamentales, y en este caso en particular, toda vez que como
puede apreciarse en las opiniones de los autores antes citados, a este derecho
le corresponde como titular la comunidad toda, por lo tanto se niega la
posibilidad de que existan pretension subjetivas de poder ejercer este derecho,
con lo cual se niega en gran medida la eficacia a este derecho y las

posibilidades de control de su garantia por parte de los Tribunales de Justicia.

Este rechazo se entiende cuando, como sefiala el profesor Anguita, se tiene en
cuenta que “los redactores de la Constitucién de 1980 fueron de la idea que no
podia imponerse obligaciones o deberes de informar a los medios, pues la
existencia de un mercado constituiria la forma méas eficaz en asegurar la

cobertura de todos los hechos e informaciones de relevancia publica™*.

Por lo tanto, no es del todo indubitado que la norma consagre este derecho.

Pese a esto, la jurisprudencia constitucional y la legislacién, han venido a llenar

139 CEA, José Luis. Tratado de la Constitucién de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1988, p. 97. Los

profesores Verdugo, Pfeffer y Nogueria, comparten este juicio: “Aun cuando no se consideré
explicitamente el derecho a la informacion en la preceptiva constitucional, pensamos que aquél forma
parte integrante de esta garantia, porque de otro modo, de nada servira que se aseguran las libertades de
emitir opinién y la de informacion si no se reconoce que los destinatarios -dentro de una régimen
democratico- tienen minimamente el legitimo derecho a una informacién oportuna ver y objetiva”
VERDUGO, Mario; PFEFFER, Emilio; NOGUEIRA, Humberto, op. cit., p. 263.

140 ANGUITA, Pedro, op. cit., p. 37



este vacio, dandole una mayor certeza al reconocimiento de este derecho. Asi,
el Tribunal Constitucional en su Sentencia Rol N° 226 afirma que disposicion
constitucional en estudio, reconoce el derecho a la informacion: “19)...si bien en
la letra de la Ley Fundamental no aparece consagrado expresamente el
derecho a recibir 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”

A nivel legal el articulo primero de la Ley 19.733 viene a reconocer y regular

este derecho de forma explicita, al sefialar:

“La libertad de emitir opiniéon y la de informar, sin censura
previa, constituyen un derecho fundamental de todas las
personas. Su ejercicio incluye no ser perseguido ni
discriminado a causa de las propias opiniones, buscar y
recibir informaciones, y difundirlas por cualquier medio, sin
perjuicio de responder de los delitos y abusos que se
cometan, en conformidad a la ley.

Asimismo, comprende el derecho de toda persona natural o
juridica de fundar, editar, establecer, operar y mantener
medios de comunicacion social, sin otras condiciones que las
sefaladas por la ley.

Se reconoce a las personas el derecho a ser informadas

sobre los hechos de interés general”

Ademas de la interpretacion constitucional y el recurso a la ley, se puede
esgrimir el reconocimiento del derecho a la informaciéon en Chile en base a su
regulacion en los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos ratificados

por Chile en conformidad al articulo 5 de la Constitucién. Asi tenemos que el



Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece el derecho a la
informacion en su articulo 19 en estos términos: “2. Toda persona tiene derecho
a la libertad de expresién; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras,
ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccion”. Por otro lado, el llamado Pacto de San José de
Costa Rica, lo establece en su articulo 13 en estos términos: “1. Toda persona
tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda

indole sin consideracion de fronteras”.

4.3. La dimension objetiva de la libertad de comunicacion

Las libertades comunicativas, al igual que todos los derechos fundamentales,
poseen una dimension objetiva referida a su caracter de principios juridico-
objetivos del ordenamiento legal. Esta dimensién resulta crucial para
comprender la problemética de los medios de comunicacion desde el punto de
vista constitucional, debido a que explica como su regulacion se relaciona
directamente con el ejercicio concreto de estos derechos por parte de sus
titulares. Por lo tanto su examen en extenso en este trabajo se vera justificado,
toda vez que se refiere a las condiciones que deben existir para que los
derechos de comunicacion, se puedan ejercer efectivamente, dadas las

circunstancias concretas de nuestras sociedades.

Tal como se sefald anteriormente, al examinar la teoria de los derechos
fundamentales de Peter Haberle, la libertad que se asegura por el derecho a
través del Estado Constitucional Democratico, exige una tarea de conformacion
y concretizacion por parte de los poderes publicos, en donde el poder legislativo
asume una funcion esencial. Al legislador le viene encomendada la tarea de

erigir un orden en libertad, por lo que los derechos fundamentales desde



siempre han venido ligados a deberes de garantia dirigidos a éste. Por lo que
éstos “no soblo conferian derechos subjetivos a sus titulares, sino que
incorporaban al mismo tiempo una tarea juridico-objetiva para la configuracion

"4 Esta dimension dice

de las relaciones humanas mediante el Derecho
relacion con entender los derechos fundamentales como “la ordenacion
reciproca de Estado y Sociedad bajo el principio de la mayor libertad social e

individualmente posible™*.

La dimension objetiva o institucional de la comunicacion libre como principio
juridico objetivo de un ordenamiento constitucional, dirige su mirada a la funcién
gue ésta cumple dentro del engranaje social que la regulacion constitucional y
legal viene a normar. Por lo tanto, dirige su mirada a los espacios por donde
fluyen las comunicaciones dentro de la sociedad y en este sentido, pone su
mirada en los medios de comunicacion de masas. Sin embargo, no debe
confundirse el caracter institucional de una opinién publica que se plasma en
medios de comunicacion, con una proteccion que tenderia a limitar y petrificar
sus estructuras, produciéndose un efecto conservador contrario a la dinamica

gue le es propia.

En Alemania se ha desarrollado una nutrida jurisprudencia acerca de la
dimensién objetiva de la comunicacion, ligada a la idea matriz de prensa libre.
El enfoque institucional ha permitido resolver numerosos problemas planteados
por el régimen de los derechos de comunicacién libre y el ejercicio de éstos. De
la concepcion institucional seria posible desprender una garantia a cargo del

Estado de la estructura competitiva del mercado informativo, por lo que queda
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HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. La dimension juridico-objetiva de la libertad de informacion y
comunicacion, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid, (77), mayo-agosto, 2006, p. 114.

142 HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Retos que la Libertad de Comunicacion plantea al Derecho, op. cit., p.
163.



justificada una intervencion publica en caso de monopolio u oligopolio. Del
Estado dependeria la garantia de un mercado de opiniones abierto y franco, la
defesan de una presa libre de los peligros que pueden significar los monopolios
de opinion. Sin embargo, la garantia de la dimensién objetiva de la libertad de
comunicacion no puede poner en peligro la subjetiva, o restringir la tutela a las
comunicaciones que sean funcionalmente necesarias para preservacion de
prensa libre, por ejemplo. Por lo que el Tribunal Constitucional Aleman ha
precisado que esta dimensidbn comprende cualquier tipo de informacion de

hechos, no sélo lo referente a la conformacion de la opinién publica politica™*.

La tarea conformadora del legislador en esta materia no lo exime de los limites
negativos que los derechos fundamentales suponen, caso contrario llevaria a
una disolucién de éstos como espacios de desarrollo de la autonomia personal
en favor del funcionamiento del sistema politico. Lo que si supone la
compresion institucional de la comunicacion libre, “es la atribuciéon al legislador
de una contribucién muy importante en el establecimiento de su regulacion. Al
legislador compete, especialmente, la fijacibn de su organizacion interna
democrética y la imposicién de obligaciones que garanticen la trasparencia del
accionario de sus empresas, asi como establecer los criterios de su
intervencion en supuestos de monopolio informativo™*. El legislador
democratico a través del ejercicio de su funcion configuradora “se asegura la
procura de la comunicacion para la sociedad en su conjunto y la posibilidad
para todos los interesados en el proceso de comunicacion de realizarse

mediante la participacion en el mismo™*®.
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SOLOZABAL, Juan José, op. cit., pp. 106-108.

4 1bid., p. 110.
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Cuando se habla de un derecho fundamental como instituto o de la dimension
objetiva de éste, el objeto de la regulacion de ser especificado. Es decir, se
debe establecer cual es la idea matriz o imagen de la institucion que se
garantiza. Sin duda alguna este es el punto mas dificil de definir y el cual trae
los mayores riesgos asociados a la teoria institucional. Ya que a través de la
legislacion se podria destruir la institucibn que supuestamente se pretende
preservar, o por el contrario, se impondria la petrificaciéon de las situaciones
sociales, transformandose esta perspectiva en una vision de tipo conservadora.
En el caso especifico de la libertad de comunicacién, la idea que guiaria al
legislador seria la de establecer las condiciones para el funcionamiento del
proceso de formacion de la opinion en libertad. Por lo que el contenido objetivo
de la libertad de comunicacién serd sistematizado en el instituto de la opinion

publica libre .

El instituto de la opinion publica libre es la cara objetiva de la libertad
comunicativa o libertades de la comunicacion, la cual, a su vez, esta
indisolublemente ligado al pluralismo politico, requisito y valor fundamental
parar el funcionamiento del Estado democrético'®®. El contenido de este
instituto, se construye a partir de todas las posiciones subjetivas que esta

misma garantia, establece desde el punto de vista de sus titulares:

“El instituto opinién publica libre (...) es un conjunto de
normas que regulan la comunicacion publica como un cauce
de participacién en el Estado democratico consistente en la

garantia juridica de la formacion de la opinién puablica

4% MAGDALENO, Antonio., op. cit., p. 80.



individual y colectiva, presupuesto de la voluntad juridica del

Estado™*’.

Las consecuencias que tiene para la libertad de comunicacién la inclusién de la

dimensién objetiva o institucional de los derechos fundamentales, son las

siguientes™®:

a. Cobra eficacia juridica la funcién social y politica de la
libertad de expresiéon e informacién, desempefiada en el
Estado democratico. La falta de informacion para
formarse una opinidn respecto a asuntos de relevancia
publica, puede llevar un mal funcionamiento del sistema
politico y finalmente de la sociedad, al estar aquél
organizado en términos de Estado de derecho

democratico.

b. El ndcleo esencial de la libertad de comunicacion no
estd compuesto sélo por su dimensién subjetiva, sino que
también por su faz objetiva, la cual tiene caracter

vinculante para todos los poderes en el Estado.

c. La dimensién objetiva o institucional “posibilita la plena
efectividad de los derechos en la vida social. Exige ciertas
obligaciones o acciones positivas para el Estado (que

obviamente incluye al legislador) con el objeto de

7 |bid., pp. 106-108.
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asegurar no solo la libertas, sino también la igualdad de

todos los ciudadanos en su ejercicio™*.

d. Pone de manifiesto que en las sociedades
democréticas la libertad de comunicacion se orienta hacia
un determinado fin: la formacion de una opinidn publica
libre. En sentido se puede sostener que “la institucion de
la opinién publica libre es la estructura normativa que
vertebra la garantia de la comunicacion publica en el

"% | a teoria

Estado social y democratico de derecho
objetiva-institucional deja atrds la clasica forma de
entender la libertad de expresion, permitiendo una
adecuacion de ésta a la situacion actual, tendiendo en la
opinion publica como estructura objetiva una juridificacion
del cauce por el que se ejerce la participacion politica y se

forma la opinidn y voluntad politicas.

e. La dimension institucional de la libertad de
comunicacion permite en determinadas ocasiones limitar
la vertiente subjetiva. Es decir, con el fin de garantizarla
en su vertiente objetiva, y asegurar asi el goce igualitario
de este derecho, se permitirian restriccion a ésta como
derecho subjetivo. En base a esto, el Estado adquiere una
obligacion de regular el sistema de medios, con el fin de

asegurar la pluralidad y veracidad que le son sustanciales.

49 |bid., p. 88.

%0 Ibid., p. 89.



5. Colisién entre libertad de comunicacién y derecho de propiedad

Cuando analizamos el problema especifico de la concentracion en los medios
de comunicacion, y cémo afecta ésta a las libertades de comunicacién, nos
encontramos con una situacion en que también se ve involucrado el derecho de
propiedad. De hecho, la forma mé&s simple de enfrentar el problema de la
concentracion en los medios de comunicacion, es verlo como un problema de
competencia en un mercado, y resolverlo como una cuestién de libre competencia a
través de las normas e instituciones avocadas a este tema — ésta es la situacion de
Chile. Sin embargo, el problema de esta posicidén es que “apela Unicamente a la ley del
mercado (del mercado de la informacién y del consenso politico que, a su vez, es
gobernado por el mercado de la publicidad): como si la libertad de informacion sélo

fuera un corolario de la ley del mercado y del principio de libre competencia™®*.

Ante esta situacion el profesor Luigi Ferrajoli se plantea las siguientes
interrogantes: “¢ La libertad de informacién es una variable dependiente del mercado o
se trata de un principio y un derecho fundamental de la Constitucion republicana? ¢ El
Estado y el mercado, los poderes politicos y los poderes econdmicos se encuentran
limitados por este derecho constitucional o, por el contrario, pueden disponer de dicho
derecho discrecionalmente hasta controlar y limitar su ejercicio? ¢La defensa de esta
libertad fundamental para la democracia pasa (solamente) a través de la reivindicacion
del pluralismo de los propietarios de los medios de informacion o debe garantizarse
como un valor que es un fin en si mismo? ¢ Se trata Unicamente de antitrust o también

y en primer lugar un problema auténomo de libertad y democracia?"*** Sintetizando

51 EERRAJOLI, Luigi. Libertad de informacién y propiedad privada. Una propuesta no utépica. En Miguel

Carbonell, (compilador), Problemas. Contemporaneos de la libertad de expresién. México, CNDH y
Editorial. Porrtia, 2004, p. 130.

152 fdem.



todo esto se pregunta: “¢la libertad de prensa y de informacion se identifica con la
propiedad de los periddicos y de las televisiones o0 es una cosa distinta que debe estar

por encima de ella en lugar de subordinarse a la misma?">®

La respuesta es negativa. Detras de esta concepcion que limita el problema de
la libertad de expresion a una cuestion de libre competencia existe una confusion
conceptual entre la libertad de informacion y la de propiedad de los medios de

14155 Esta confusién conceptual no permitiria apreciar la diferencia

informacion
estructural que existen entre ambos: por una lado encontramos a una libertad
fundamental y, por otro lado, un derecho patrimonial, pero que es al mismo tiempo “un
poder que, como todo poder, en la l6gica del estado de derecho, deberia sujetarse a la
ley y en particular a los derechos de libertad constitucionalmente establecidos™°.
Obviamente aqui estamos ante una colisiébn de derechos, en donde el derecho de
propiedad, a causa de la concentracion en la propiedad de los medidos, ha subyugado

a la libertad de comunicacion.

Algo similar ocurre con el derecho a la informaciéon cuando se enfrenta al
derecho de propiedad. En esta ocasion, existe una confusién entre informacion y poder
politico. En este caso “la concentraciéon de la propiedad de los medios de informacién

no solo equivale a un poder privado —el poder del propietario- capaz de limitar la

53 dem.
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y medios de comunicacion. Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, México, Instituto
Tecnoldgico Autbnomo de México, 2007, (26), pp. 59-60.
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libertad de expresion (...) También es un poder politico, probablemente el poder
politico mas penetrante e insidioso, que se utiliza para promover intereses de parte

mediante la desinformacion y la propaganda™®’.

Al igual que Habermas, Ferrajoli teme que las intromisiones de légicas del
mercado en el espacio publico terminen por desvirtuarlo, transformandose en un

espacio colonizado por el mercado:

“Lo que esta sucediendo es que el poder politico y la esfera publica,
en virtud de su apropiaciébn por parte de poderes econdmicos
privados, también se estdn convirtiendo en mercancias del
mercado, y lo mismo vale para las ideas y para las informaciones. Y
este mercado, por el entramado y la sinergia inevitable que existe
entre dinero, la informacion y la politica —dinero y propiedad para
hacer informacion, informacion para hacer politica, politica para
hacer informacion, informacion para hacer dinero y aumentar las
propiedad y asi sucesivamente- tienden inevitablemente a la

concentracién monopolistica y al monopolio politico-privado™*®.

La confusion entre lo que son los negocios y la politica, entre esfera publica e
intereses privados, cobra mayor relevancia cada dia en nuestra democracias, con el

correspondiente costo para el Estado de derecho y la politica representativa. Esta

5" FERRAJOLLI, Luigi, op. cit., p. 132.
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confusion de titularidad estaria llevando a una regresién a formas neo-absolutistas y

patrimoniales de tipo pre-moderno***.

En nuestro pais esta confusion se aprecia en las posiciones sostenidas por
diversos autores. Asi, por ejemplo, el profesor Sierra ha venido desarrollando una
posicion que favorece un acercamiento al tema de los medios que hace primar las
razones economicas frente a las normativas, sosteniendo ademas una version de la
libertad de comunicacion de caracter puramente negativo'®. La profesora Vivanco, por
otro lado, llega a conclusiones similares, sin embargo, sus argumentos pretender
establecer la inevitabilidad de la concentracion y como este fendmeno, desde el punto
de vista de la economia, llega a ser una condicidon positiva para la libertad de
expresion. Asi, “la concentracidbn de medios no necesariamente corresponde a una
patologia del sistema, sino que puede ser perfectamente el producto de una politica de
maximizacion de beneficios en una economia de mercado, a la que incluso las
empresas se pueden ver forzadas cuando las fuentes de financiamiento se encuentran
acotadas, de modo tal que no alcanzan éstas para ingreso de nuevos actores e incluso
fuerzan la integracion de los ya existentes™®'. Lo que intenta hacer Vivanco es hacer
notar que no existe necesariamente una conexion entre concentracion de medios y un
impacto negativo en el pluralismo informativo. La solucién para esta autora pasaria por

garantizar la existencia de una variedad de enfoques en la informacion, pese a que

%9 Habermas habla de un proceso de refeudalizacion.

180 Asi se desprende de: SIERRA, Lucas. pluralismo y comunicacién social: libertad de expresion y dos

conceptos de libertad. Rev. derecho (Valdivia), ago. 1997, vol.8 supl, pp.17-26; SIERRA, Lucas. La
transicion y la esfera publica, Revista Persona y Sociedad, Universidad Alberto Hurtado, agosto 2004, vol.
18, n°2, pp. 113-120; SIERRA, Lucas. Reforma legislativa de la televisién ante el futuro digital. Un paso
adelante, uno atras, Estudios Publicos, 114 (otofio 2009), pp. 127-161.

81 vIVANCO, Angela. Concentracion de medios en las sociedades democréticas: ¢peligro para la libertad
de expresidn o condicién de subsistencia?, En Dialogo Politico, Afio XXIV - N° 3, 2007, p. 14 , disponible
en http://www.kas.de/wf/doc/kas_12400-544-4-30.pdf



ésta se maneje por un numero infimo de medios. De hecho, no trata las cifras sobre

concentracidon de medios en Chile.

Concluye, entonces, que “la demanda del puablico por la calidad de la
informacion, por la exactitud y rigurosidad del mensaje, por la diversa oferta
programatica y el énfasis de ciertos contenidos, sobre todo en el caso de los medios
audiovisuales, debe ser un objetivo mucho mas concreto por parte de las regulaciones
legales o de las autorregulaciones éticas que pretenden forzar la ampliacién de
participes o establecer barreras de entrada a la concentracibn de medios, lo cual
puede no solucionar en absoluto la complejidad de la problematica sobre el pluralismo
medial e informativo existente en la mayoria de los paises occidentales™®? Sin
embargo, no se dan férmulas para lograrlo, mas que la regulacion actual y la
autorregulacién. Es decir, la solucion vendra dada por el mercado y por la regulacion

que los propios participes de éste realicen de forma autbnoma.

Ademas de la jurisprudencia constitucional antes mencionada, cierta
jurisprudencia relacionada con la libre competencia ha comprendido de esta forma el
problema, poniendo en duda que la estructura de la propiedad organizada en pocas

manos, en verdad afecte la competencia entre los medios y al pluralismo informativo®.

Ahora bien, tal como Ferrajoli lo ha expresado, este tipo de posiciones confunde

la libertad de comunicacion con la libertad econémica. El profesor Sierra'®, se acerca a

%2 Ibid., p. 33.

183 ver Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Resolucién N° 20/2007 del 27 de julio de 2007.

84 ver SIERRA, Lucas. pluralismo y comunicacién social: libertad de expresién y dos conceptos de

libertad. Rev. derecho (Valdivia), ago. 1997; SIERRA, Lucas. Reforma legislativa de la television ante el
futuro digital. Un paso adelante, uno atras, Estudios Publicos, 114 (otofio 2009), pp. 127-161.



la posicion sefalada por este autor en el sentido de que solo bastaria una mejor
regulacion a nivel de libre competencia, mientras que las nuevas tecnologias harian el
resto. La profesora Vivanco, llega a conclusiones muy similares. Sin embargo, su
aseveracion sobre el caracter necesario de la concentracibn en las sociedades
contemporaneas, y el nulo impacto sobre el pluralismo que esto conllevaria es erronea.
Tal como Mastrini y Becerra lo han sefialado, el hexo entre concentracion y detrimento
del pluralismo no es absoluto, existiendo casos en que puede ser beneficioso. Un
ejemplo es cuando el mercado es muy pequefio y s6lo unos pocos operadores podrian
prestar el servicio. Sin embargo, “como norma general se observa que la cantidad de
operadores es determinante para el pluralismo. Es dificil aceptar la idea que la
diversidad de propiedad debe ser sacrificada para asegurar la diversidad de
contenido™®®, Méas todavia teniendo en cuenta el mercado de los medios de Chile, el
cual ha crecido tremendamente en el dltimo tiempo. Por lo que el argumento de que la
concentracion seria necesaria para el desarrollo de un conjunto de medios que
permitieran la realizacibon de la libertad de comunicacion, parece desde esta

perspectiva equivocado.

6. Elinstituto de la opinion puablica libre y la concentracién de medios

Al estudiar la teoria de la doble dimensién de los derechos fundamentales, a
través de la teoria institucional del profesor Haberle, evidenciamos que los derechos no
s6lo poseen una faz subjetiva, sino que desde su nacimiento éstos presentaron una
dimensién objetiva. Uno de los efectos que esta conclusion conlleva, es su caracter de
principios juridico-objetivos, que impone que su obligatoriedad se expanda a todo el
sistema juridico. Esta teoria nos permitié explicar como esta expansion implica la

existencia de deberes para el legislador, en cuanto a desarrollar el derecho

185 MASTRINI, Guillermo y BECCERA, Joaquin, op. cit., pp. 19.



fundamental como instituto, que tiene soélo determinada su idea matriz en la

Constitucion.

En la base de la libertad de comunicacion identificamos su idea matriz a
desarrollar, la cual hemos conceptualizado en esta investigacion como el instituto de la
opinion publica libre. Esta, como dimension objetiva de la libertad de comunicacion, se
caracteriza por tener de contenido el conjunto de regulaciones de la comunicacién
publica, que aseguran las condiciones para la formacion de una opinion libre, dentro de

una Estado Constitucional y Democratico de Derecho.

La concentracion en los medios de comunicacion, es un atentado al instituto de
la opinion puablica libre, debido a que impide la formacién en libertad de esta opinion. La
concentracién, impide que se cumplan las condiciones para que se lleve a cabo una
discusion publica, en que todas las visiones de la sociedad tengan la posibilidad de
llegar a expresarse. Esto lleva a que la libertad no pueda plasmarse en la realidad,
viéndose miles de titulares de libertades comunicativas, en el impedimento de poder

ejercerlas de forma efectiva.

CAPITULO IV: HACIA UNA REGULACION DE LA CONCENTRACI ON EN LOS
MEDIOS DE COMUNICACION COMPATIBLE CON EL ESTADO CON STITUCIONAL
Y DEMOCRATICO DE DERECHO

1. Laregulacién de la concentracion en los medios de comunicaciéon en el derecho

nacional.

El fendmeno de la concentracién de los medios de comunicacion capta cada
vez mas la atencion de los expertos, pero no menos de las autoridades, y pese a las

deficiencias existentes hasta ahora, en cuanto a cuales serian las medidas apropiadas



para prevenir su desarrollo o disminuir sus efectos, es una problematica ampliamente
discutida y respecto de la cual se han disefiado instrumentos legales para enfrentarla.
Sin embargo, en Chile observamos una falta practicamente total de regulaciéon respecto
a esta materia, convirtiendo al mercado de las comunicaciones en general, en un
espacio desregulado, en donde el poder econémico prima sin contrapesos, en
desmedro de los principios constitucionales existentes respecto a la libertad de
informacién y expresion. En Chile, como ya veremos, podernos observar nitidamente
plasmado el fendmeno que el autor italiano Luigi Ferrajoli ha advertido en cuanto a la
confusién de la libre competencia (libertad de mercado) y la libertad de comunicacion,
cuestién que produce que en nuestro pais la organizacion de la esfera publica, esté
practicamente entregada en su totalidad a la “mano invisible” del mercado de los
medios.

1.1. La Constituciéon Politica de la Republica

Todo andlisis de la regulacién aplicable a este tema, debe comenzar por el
tratamiento de la normativa que establece las bases de su estructura normativa.
En Chile la Constitucién regula las libertades de comunicacion en el articulo 19
N°12, que forma parte de su capitulo segundo, dedicado a los derechos y

deberes fundamentales.

En su inciso primero se establece el nlcleo normativo de la libertad de
comunicacion en el ambito constitucional nacional, al garantizar la “libertad de
emitir opinion y la de informar, sin censura previa, en cualquier forma y por

cualquier medio”. Como ya hemos visto, esta norma consagra en general las



libertades de comunicacion, y complementada se comprende el derecho a la
informacién. Sin embargo, sera en los demds inciso de este precepto en donde
encontremos normas que se refieren de forma méas especifica a los medios de

comunicacion.

Asi, en el inciso segundo se establece la prohibicion para el Estado de
establecer un monopolio sobre los medios de comunicacién. En cuanto a los
antecedentes de esta norma, Silva Bascufian informa que “se prohibe que sea el
Estado quien tenga la exclusividad en el establecimiento, explotacion y
mantencién de medios de comunicacion, porque de nada serviria asegurar a
todas las personas la libertad de opinién, la de informar y el derecho de acceder
a la informacion, si el legislador estuviera facultado para entregar Unicamente al
Estado la operacion de los medios de comunicacion social. En efecto, si el
Estado es el Unico y exclusivo explotador de los medios de comunicacion social,
éstos pueden transformarse en un instrumento suyo para manipular la
informacién y hacer propaganda, lo cual obstacularizaria que se forma
adecuadamente la opinion publica dentro de un verdadero sistema democratico.
La norma pretende asi asegurar el derecho de todas las personas a ser
informadas por los distintos medios que existen y a través de diversas formas, lo
cual supone necesariamente que dichos medios de comunicacion social deban

encontrarse a cargo de diferentes entes, ya sean publicos o privados™®.

Mientras que el inciso cuarto establece la libertad de fundar medios de
comunicacion: “Toda persona natural o juridica tiene el derecho de fundar, editar
y mantener diarios, revistas y periddicos, en las condiciones que sefiale la ley”.

Luego, el inciso quinto de este numeral del articulo 19 establece que “El Estado,
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aquellas universidades y demas personas o entidades que la ley determine,

podran establecer, operar y mantener estaciones de television”.

Por ultimo, el inciso final establece el mandato de crear a través de Ley de
Quorum Calificado, un Consejo Nacional de Television, el cual estard encargado
de velar por el correcto funcionamiento de estos medios, institucion que pese a
su existencia, no ha logrado cumplir uno de sus cometidos mas importantes,
como es el de garantizar el pluralismo dentro del mercado de los medios en
Chile.

En una revision general de la normativa constitucional relacionada con esta
materia, no se puede dejar de comentar los articulos 19 N° 21 y 19 N° 24,
relativos a la libertad econdmica y a la garantia de la propiedad, debido a la gran
relevancia que tienen éstos dentro de la discusion constitucional entorno a los
medios de comunicacion. El articulo 19 N° 21 inciso primero, garantiza el
derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica que no sea contraria a la
moral, al orden publico o a la seguridad nacional, como ademas el articulo 19 N°
24 que garantiza el derecho de propiedad y, que en este caso, se relaciona con
la garantia de propiedad sobre los medios de comunicacién. Cuestion a la que

nos hemos referido en el capitulo anterior.

1.2. Decreto con Fuerza de Ley N° 1, Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion, del afio 2005: su aplicaciéon al mercado de los medios de

comunicacion

Con la entrada en vigencia del Decreto Ley N° 211 durante la dictadura militar en
Chile, y que fue sistematizado por el Decreto con Fuerza de Ley N° 1, Ministerio

de Economia, Fomento y Reconstruccion, del afio 2005, se intenté dar un marco



minimo en el pais para el respeto de la libre competencia. No entraremos a
juzgar a fondo esta normativa, ya que su tematica especifica no es objeto de este
trabajo, sino que nos limitaremos a comentar los aspectos en que esta ley se

aplica a la problematica de nuestro trabajo.

El Decreto Ley N° 211 ha sufrido una serie de modificaciones relacionadas con la
materia de estudio. Originalmente no existia en éste norma alguna una referida a
los medios de comunicacion, por lo que no se tipificaban actos que cayeran bajo
la categoria de atentados contra la libre competencia. Sin embargo, esta
situacion cambié con la dictacion de la ley 19.733, la cual establecid en su
articulo 37 que “serian consideradas como actos en contra de la libre
competencia, los hechos, actos o convenciones que tiendan a impedir ésta, los
que entraben la produccién de informacién, el transporte, la distribucion, la
circulacion, el avisaje y la comercializacién de los medios de comunicacion
social”. Las sanciones establecidas para el caso de cometerse un acto de este
tipo en principio fueron de tipo penal, sin embargo, con las modificaciones
realizadas por la Ley 19.911 en el afio 2003, las sanciones aplicables serian las
gue ella misma establecia en su articulo 17 letra k, dentro de las que no se

incluian sanciones penales.

En el afio 2009 una nueva reforma modificé la normativa sobre libre competencia
relativa a los medios de comunicacion. La Ley 20.361, que modificé la Ley
19.733, eliminé el articulo 37 de esta ultima, desapareciendo asi esta especie de
tipificacion de un delito contra la libre competencia, la cual se remetia en cuanto a
su sancion al Decreto Ley 211. La razon de esta modificacion, fue que esta
norma solo contenian descripciones de conductas orientadas a establecer,
presunciones legales de los supuestos de hecho ya previstos en los incisos
primero y segundo del articulo 1° del decreto ley N° 211, hoy sustituidos por la
ley N° 19.911.



Asimismo, la Ley 20.361 introdujo en la Ley 19.733 una norma referida
especificamente al control de la libre competencia en el mercado de los medios,
con el fin de introducir un control preventivo en el caso de cambios en la
propiedad de éstos. El nuevo articulo 38 establece que “cualquier hecho o acto
relevante relativo a la modificacibn o cambio en la propiedad de un medio de
comunicacion social, debera ser informado a la Fiscalia Nacional Econémica,

dentro de treinta dias de ejecutado”.

En el caso de la television, este hecho o acto relevante debera contar, previo a
su perfeccionamiento, con informe de la Fiscalia Nacional Econémica referido a
su efecto sobre la competencia, la que debera emitirlo dentro de los treinta dias
siguientes a la recepcion de los antecedentes. Agrega este articulo, que “en
caso que el informe sea desfavorable, el Fiscal Nacional Econdmico debera
comunicarlo al Tribunal para efectos de lo dispuesto en el articulo 31 del
decreto con fuerza de Ley N° 1, de 2005, del Ministerio de Economia, Fomento
y Reconstruccion. De no evacuarse el informe dentro del referido plazo, se

entendera que no amerita objecion alguna por parte de la Fiscalia”.

1.3. Ley N° 19.733, sobre las libertades de opinion e informacion y del ejercicio

del periodismo

La Ley N° 19.733, también conocida como Ley de Prensa, fue dictada en el afio
2001, luego de una tramitacion de 8 afios en el Congreso, desde su presentacion

por el Presidente de la Republica Patricio Aylwin , en 1993.



En lo que nos compete, el articulo segundo de dicha ley, que define a los medios
de comunicacion, sefiala que “para todos los efectos legales, son medios de
comunicacion social aquellos aptos para transmitir, divulgar, difundir o programar,
en forma estable y periddica, textos, sonidos o imagenes destinadas al publico,
cualquiera que sea el soporte o instrumento utilizado. Se entenderd por diario
todo periédico que se publigue a los menos cuatro dias en cada semana y
cumpla con los demas requisitos establecidos en la ley”. Esta norma hace
referencia a un concepto central, que se vincula hoy en dia a un tipo de
organizacion especifica que opera en relaciéon con los medios, como es el de
empresa informativa. Esta ha sido definida como “una organizacién producto de
la actividad humana, orientada a satisfacer necesidades concretas de
informacion, a cuyo fin emplea elementos humanos, medios técnicos o materiales

y recursos econémicos™®’.

Las empresas informaticas en Chile deben cumplir una serie de requisitos para
poder constituirse y funcionar. De su estudio por sector, podremos extraer
conclusiones acerca de la capacidad de la normativa actual sobre medios, para
promover el pluralismo e impedir 0 combatir la concentracion de los medios de

comunicacion.

1.3.1. Medios de comunicacion escrito

Los requisitos legales son los siguientes:

157 ANGUITA, Pedro, op. cit., p. 177.



1. En el articulo 10 de la Ley N° 19.733 se exige que el medio de
comunicacion tenga un director responsable, y a lo menos una
persona que lo reemplace, los cuales deben cumplir con las
siguientes condiciones: 1) ser chilenos; 2) tener domicilio y
residencia en Chile; 3) no tener fuero; 4) estar en pleno goce
de sus derechos civiles y politicos; 5) no haber sido
condenados por delito que merezca pena aflictiva y; 6) en los
dos ultimo afios no haber sido condenados como autores de
delitos reiterados, o como reincidentes en delitos sancionados

por dicha ley.

2. Elarticulo 9 establece que todo medio de comunicacion escrito
deberd entregar informacion fidedigna acerca de sus
propietarios, controladores directos o indirectos, arrendatarios,
comodatarios. Si ellos fueren una o mas personas, dicha
informacion comprendera la que sea conducente a la
individualizacién de las personas haturales y juridicas que
tengan participacion en la propiedad o tengan su uso, a
cualquier titulo. Asimismo, comprendera las copias de los
documentos que acrediten la constitucion y estatutos de las
personas juridicas que sean socias 0 accionistas, salvo en los
casos de sociedades andnimas abiertas, asi como las
modificaciones de los mismos, segun correspondiere. La
referida informacion sera de libre acceso al publico y debera
encontrarse permanentemente actualizada y a su disposicién
en el domicilio del respectivo medio de comunicacién social, y
de las autoridades que la requieran en el ejercicio de sus

competencias.

3. Por ultimo, en el articulo 12 se establece que los medios de

comunicacion escritos deben consignar en la primera pagina o



en la pagina editorial o en la ultima, y siempre en un lugar
destacado de todo diario, revista o escrito periodistico, el
nombre y el domicilio del propietario o bien de su representante
legal si se tratare de una persona juridica. Estas mismas

menciones deben hacerse respecto del director responsable.

El articulo 11 antes sefalado, agrega que la iniciacion de actividades de los

medios escritos de comunicacion social se informard a la Gobernacion

Provincial o Intendencia Regional que corresponda al domicilio del medio

mediante presentacién, de la que esa Gobernacién o Intendencia enviara copia

al Director de la Biblioteca Nacional. Esta presentacion deberd contener lo

siguiente:

b)

d)

El nombre del diario, revista o periodico, sefialando los
periodos que mediaran entre un numero y otro;

El nombre completo, profesion, domicilio y los documentos
que acrediten la identidad del propietario, si fuere persona
natural, o de las personas que tienen la representacion legal
de la sociedad, si se tratare de una persona juridica;

El nombre completo, domicilio y los documentos que acrediten
la identidad del director y de la o las personas que deban
substituirlo, con indicacion del orden de precedencia en que
ellas deben asumir su reemplazo;

La ubicacioén de sus oficinas principales, y;

Tratdndose de una persona juridica, los documentos en que
consten sus socios 0 accionistas y el porcentaje, monto y
modalidades de su participacion en la propiedad o en el capital
de la empresa o, en su caso, los documentos de apertura de
la agencia, sus estatutos y los mandatos de sus

representantes legales.



Ademds de estos requisitos, cualquier cambio que se produjera en los puntos
mencionados anteriormente debera ser comunicado, dentro de los quince dias
siguientes, o dentro de sesenta dias si afectase a alguna de las expresadas en la
letra e). Sin embargo, no se requerird informar los cambios de accionistas o en la
participacion en el capital, cuando el propietario del medio de comunicacion sea

una sociedad anénima abierta.

El Director de la Biblioteca Nacional deber& llevar un registro actualizado de los
medios escritos de comunicacion social existentes en el pais, con indicacién de
los antecedentes sefialados en el articulo comentado. Las disposiciones
precedentes no se aplicaran a las publicaciones que se distribuyan internamente

en instituciones publicas o privadas.

Las personas o establecimientos a que nos hemos referido, deberan enviar a la
Biblioteca Nacional, al tiempo de su publicacién, la cantidad de quince ejemplares

de todo impreso, cualesquiera sea su naturaleza.

En el caso de las publicaciones periddicas, el Director de la Biblioteca Nacional
estard facultado para suscribir convenios con los responsables de dichos medios
para establecer modalidades de deposito legal mixto, reduciendo el nUmero de
ejemplares en papel, sustituyendo el resto por reproducciones de los mismos en

microfilms y/o soportes electronicos.

De las publicaciones impresas en regiones, de los quince ejemplares, cuatro de
estos deberan depositarse en la biblioteca publica de la region que designe el

Director de la Biblioteca Nacional.



La obligacién que se establecen en este precepto se debera cumplir dentro del

plazo méximo de treinta dias.

1.3.2. Latelevision

En su articulo 19 N° 12 inciso quinto, la Constitucion Politica establece que “El
Estado, aquellas universidades y de mas personas o entidades que la ley
determine podran establecer, operar y mantener estaciones de television”. Con
esta disposicion se permitié el ingreso a la television de operadores privados,

cuestién que se encontraba prohibido hasta el momento de su dictacion.

El mercado de la television, a diferencia de lo que ocurre con los medios
escritos, “es un mercado regulado debido a la limitacién que posee el espacio
radioeléctrico, bien publico cuya titularidad exclusiva y permanente pertenece al

Estado™®®.

En la Ley N° 18.838 se establecen los requisitos para la asighacion de una

concesion de servicio de radiodifusion televisiva:

%8 1bid., p. 191.



1. Las concesiones s6lo se otorgan a personas juridicas.

2. Las personas titulares de esta concesion pueden ser de derecho

publico o privado.

3. La persona juridica debe ser constituida en Chile y tener domicilio

en el pais.

Los requisitos legales exigidos por la Ley N° 19.733 a los canales de television son los

siguientes:

a) De la misma forma que en el caso de los medios escritos, los
canales de televisidbn deben proporcionar informacién fidedigna
acerca sus propietarios, controladores directos o indirectos,
comodatarios 0 concesionarios. Si se tratara de una 0 mas
personas, dicha informacibn debera contener los datos
necesarios para la correcta individualizacion de las personas
naturales y juridicas que tengan participacion en la propiedad o
tengan su uso, a cualquier titulo, lo cual incluird las copias de los
documentos que acrediten la constitucién y estatutos de las
personas juridicas que sean socios 0 accionistas, salvo en los
casos de sociedades andénimas abiertas, asi como las
modificaciones de los mismos, segun corresponda. A esta
informacién debe tener libre acceso el publico, lo cual se
concretiza con la puesta a disposicion de ésta, en el domicilio
respectivo del medios de comunicacion y de las autoridades que

la requieran.



b) En cuanto a los directores, los canales de television deben
cumplir los mismos requisitos comunes que establece el articulo
10 de la Ley N° 19.733, ya vistos anteriormente respecto a los
medios escritos. Cada canal de television debe al iniciar y al
terminar sus transmisiones diarias, indicar el nombre y apellido
del propietario, concesionario o del representante legal y del

director responsable.

1.3.3. Medidas para fomentar el pluralismo

La Ley N° 19.733 establece una serie de medidas para fomentar el pluralismo
dentro del mercado de los medios de comunicacion. Asi, en su articulo cuarto

establece:

“Los fondos que establecen los presupuestos del Estado, de
sus organismos y empresas y de las municipalidades,
destinados a avisos, llamados a concurso, propuestas y
publicidad, que tengan una clara identificacion regional,
provincial 0 comunal, deberan destinarse mayoritaria y
preferentemente a efectuar la correspondiente publicacion o
difusibn en medios de comunicacion social regionales,
provinciales o comunales.

Anualmente la Ley de Presupuesto del Sector Publico
contemplara los recursos necesarios para financiar la
realizacion, edicion y difusion de programas o suplementos
de caracter regional. La asignacion de estos recursos sera
efectuada por los respectivos Consejos Regionales, previo

concurso publico. Los concursos seran dirimidos por



comisiones cuya composicion, generacion y atribuciones
seran determinadas por reglamento. En dicho reglamento
deberan establecerse, ademds, los procedimientos vy
criterios de seleccion.

La Ley de Presupuestos del Sector Publico contemplard,
anualmente, recursos para la realizacién de estudios sobre
el pluralismo en el sistema informativo nacional, los que
seran asignados mediante concurso publico por la Comision

Nacional de Investigacién Cientifica y Tecnolégica”.

El precepto en cuestion no se ha materializado hasta la fecha, debido a la falta
de intencion en implementar o disefiar una politica publica destinada a
favorecer la inversion publicitaria de identificacion local que realicen las

instituciones que establece éste.

Las escasa medidas para favorecer el pluralismo y la falta de aplicacion de la
exigua normativa al respecto, se explica por el poco apoyo de los gobiernos y

de los partidos politicos de turno.

Sin embargo, el proyecto de ley de la denominada Ley de Prensa, establecia
limitaciones en cuanto a la propiedad de los medios, muchas similares a las
existentes en el derecho comparado, las cuales lamentablemente fueron
declaradas inconstitucionales por el Tribunal Constitucional, en su sentencia, ya
mencionada, Rol N° 226, de 1995. En este punto es necesario revisar el
contenido original de este proyecto, y las razones que tuvo este tribunal para
desechar una regulacion que nos parecia a todas luces necesaria y acorde con

la Constitucion.



El articulo noveno del proyecto de ley en estudio, establecia literalmente que “el
Estado tiene la obligacion de garantizar el pluralismo en el sistema informativo,
para lo cual habra de favorecer la coexistencia de diversidad de medios de
comunicacion social y la libre competencia entre ellos, asegurando la expresion
efectiva de las distintas corrientes de opinion, asi como la variedad social,
cultural y econdmica de las regiones”. Esa magistratura concluyd que la
normativa citada acarreaba un vicio de inconstitucionalidad debido a que
conllevaba una intromisién en la autonomia de los cuerpos intermedios, dentro
de los cuales encontramos a los medios de comunicacion social, por lo que
vulneraba el articulo 1, inciso tercero de nuestra Carta Fundamental. Ademas,
significaria una vulneracion “directa a la libertad de emitir opinién y de informar
(...) afecta ducha disposicion requerida del proyecto al “contenido esencial” de
esta libertad, puesto que significa imponer condiciones que impiden su libre

ejercicio™®.

Mas grave aun, es la declaracién de inconstitucionalidad del articulo 43 de
dicho proyecto, el cual establecia en su inciso segundo, casos de infraccion a la
libre competencia en base al nivel de concentracion alcanzado en los diversos
mercados. El tenor literal de esta normativa prescribia que “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 o0 asociada con otra u otras; y
el control directo o indirecto por una persona natural o juridica, sola o asociada
con otra u otras, de mas del 30% de la distribucion de los diarios de informacion
general. b) El control de méas del 15% del mercado informativo general por una
sola persona natural o juridica; o mas del 20% del referido mercado por dos o

mas personas naturales o juridicas, asociadas. "c) EI dominio de dos o0 mas

189 5TC Rol N° 226, 30 de octubre de 1995.



tipos diversos de medios de comunicacion social en un mismo mercado, por

una persona natural o juridica, sola o asociada con otra u otras."

El Tribunal Constitucional afirma que esta disposicion afecta la libertad
econOmica, debido a que bajo el pretexto de regular una actividad econémica,
el Estado podria llegar a impedir su libre ejercicio. Asi, “al disponer el proyecto
en analisis que ciertos hechos —que describe el inciso segundo del articulo 43
aludido- son impeditivos de la libre competencia y que, como tales, constituyen
ilicitos penados por el articulo 1°, inciso primero, del D.L. 211, de 1973, hechos
que significan no poder poseer méas del 30% del mercado informativo nacional,
en el ambito de la prensa escrita, o de la distribucién de diarios de informacion
general (...) vulnera el derecho de emprender (articulo 19 N° 21, inciso primero)
es decir, de desarrollar cualquiera actividad licita sin mas limitaciones que no
ser contraria a la moral, ni al orden publico ni a la seguridad nacional, puesto
gue ninguna de estas circunstancias se dan aqui, ya que la actividad que se
pretende impedir no aparece atentatoria a ellas porque se tengan porcentajes

mayores a los que el proyecto prevé’®

(Considerando 44). Ademas sostiene
que este articulo vulnera el articulo 19 N° 24, toda vez que significaria una
privacion de la propiedad de los medios de comunicacién, en cuanto éstos

tendrian un derecho de propiedad sobre su participacion en el mercado.

Con la esta decisién del Tribunal Constitucional, concluimos con Zufiga, “la
posibilidad de un pluralismo informativo externo o entre medios imperativo y
limites de orden publico econémico a la propiedad y control en la propiedad de
los medios termind edulcorando o negando el pluralismo en el sistema

informativo, en la definiciébn contenida en el articulo 3° de la ley, y lo que es mas
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grave la reduce al derecho de fundacion™™.

Nuestro pais quedd sin
mecanismos apropiados para controlar de forma efectiva la concentracion en la
propiedad de los medios, y como veremos a continuacion, muy atrasado en

cuanto al derecho comparado.

2. La regulacién de la concentracion en los medios de comunicacién en el derecho

comparado

2.1. Estados Unidos

En los Estados Unidos existe una comision especializada que tiene como fin la
regulacibon de las telecomunicaciones. Creada en 1934, la Federal
Communications Commission (FCC) ha estado presente desde entonces en el
centro de las reformas en materia de medios de comunicacion en este pais. Se
trata de una agencia estatal independiente, pero que se encuentra bajo la
responsabilidad del Congreso. Entre sus funciones se encuentran el otorgar
licencias a las estaciones de radio y de television, regular el cumplimiento de las
ya otorgadas, como también regular el funcionamiento de las tarifas en la

television por cable.

Del trabajo desarrollado por esta agencia y de su recepcion por parte del
Congreso, en los Estados Unidos se han dictado diversas normas en lo que se

refiere a la regulacién de los medios de comunicacion y, especificamente, en

1 ZUNIGA, Francisco. Propiedad y Control de los medios de comunicacién social: algunas notas sobre el

estatuto de la radiodifusion, Revista de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, Afio 6 N°
1, 2008, pp. 194-195.



relacion a la concentracion en la propiedad de éstos. Las normas actualmente

vigentes que establecen regulaciones en esta materia son las siguientes:

a. Newspaper/Broadcast Cross-Ownership Prohibition (1975): La regla
de la propiedad cruzada de periddicos, radio y televisién prohibe la
propiedad comun de una estacion de radio o television y la de un
periddico, cuando el espacio de funcionamiento de la estacion o el

area de servicio, incluya la ciudad de publicacion del periddico.

b. Radio/TV Cross-Ownership Restriction (1970): Originalmente prohibia
la propiedad en comun de una radio y de una estacién de television
en el mismo mercado. Esta regla ha sufrido una serie de
modificaciones, actualmente permite la propiedad comun de por lo
menos una estacion de television y de una radio en una mercado
determinado. En mercados mas grandes, una sola entidad podria ser
dueia de estaciones de radio adicionales, en funcion del numero de
otros medios de comunicacion de propiedad independiente en ese

mercado.

c. Local TV Multiple Ownership Rule (1964): Esta regulacién permite que
una entidad sea duefia de dos estaciones de television en la misma
area de mercado, siempre que: “(1) los contornos o las areas de
servicios de las estaciones no se superpongan, y (2) por lo menos
una de las estaciones no se encuentre entre las cuatro principales
emisoras del &rea de mercado (basado en la cuota de mercado), y al

menos ochos propietarios independientes de estaciones de television



comerciales 0 no comerciales permanezcan en el area de mercado

después de la fusion propuesta™’?.

d. Dual TV Network Rule (1946): En sus inicios esta normativa prohibia
a cualquier operario del sistema mantener mas de una red de radio.
ARos después la regla se extendié a las estaciones de television. En
la actualidad “prohibe una fusion entre dos o mas de estos cuatro
cadenas de television: ABC, CBS, Fox y NBC™"°,

e. Local Radio Ownership Rule (1941): Esta regulacion de la FCC
prohibia la propiedad comun de estaciones de radio similares, que
ofrecieran sus servicios en la misma &rea sustancial. Luego, la FCC
modificd la normativa imponiendo las siguientes limitaciones: (1) en
un mercado de radio con 45 o mas estaciones de radio comerciales,
una empresa puede ser propietaria de, operar o controlar hasta 8
estaciones de radio comerciales, no mas de cinco de los cuales estan
en el misma area de servicio, (2) en un mercado de radio de entre 30
y 44 estaciones de radios comerciales, una parte puede ser
propietaria de, operar o controlar hasta 7 estaciones de radio
comerciales, no mas de cuatro de los cuales se encuentran en el
misma area de servicio; (3) en un mercado de la radio de entre 15y
29 estaciones de radio comerciales, una parte puede ser propietaria
de, operar o controlar hasta 6 emisoras de radio comerciales, no mas
de cuatro de los cuales se encuentran en el misma area de servicio, y
(4) en un mercado radial con 14 o0 menos estaciones de radio

comerciales, una parte puede ser propietaria de, operar o controlar

2MCEWEN, Michael. A Report to the CRTC Media Ownership; Rules Regulations and Practices in
Selected Countries and Their Potential Relevance to Canada, Canadian Radio-television and
Telecommunications Commission, 2007 [en linea] <

http://www.crtc.gc.ca/eng/publications/reports/mcewen07.htm> [consulta: 15 de marzo 2011].
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hasta 5 emisoras de radio comerciales, no mas de tres de las cuales
se encuentran en el mismo servicio; una parte no puede poseer,
operar o el controlar mas del 50 por ciento de las estaciones en ese

mercado.

f. National TV Ownership Rule (1941): Muy restrictiva en sus origenes
en cuanto al nimero de estaciones de television que podia tener una
entidad en propiedad, la FCC en el tiempo le realiz6 una serie de
modificaciones que extendieron ese numero. Actualmente esta regla
prohibe que un operario del sistema sea propietario de estaciones de
television que alcancen a mas del 39% de los hogares medidos de los
Estados Unidos. La forma en que este limite fue establecido se
relaciona con el nimero de hogares con televisibn en el area de
mercado, que se asignha a cada estacién de televisidon. Asi, si del
namero de televisores asignhado resulta un porcentaje mayor al 39%,
la FCC debiera intervenir ante una infraccion relativa a la

concentracion en el mercado audiovisual.

2.2. Reino Unido

Los medios de comunicacién en el Reino Unido son regulados por The Office of
Communications (OFCOM). Esta institucion fue creada en 2003, por la
Communication Act, que vino ademas a cambiar las reglas sobre propiedad de

los medios de comunicacion.

Los limites que establecié la Communication Act respecto a la propiedad, se

aplican a los diversos tipos de medios. Veamos:



Television: El gobierno puede intervenir en las fusiones de
medios televisivos en que se planteen consideraciones de interés
publico. Ademas, “la OFCOM y/o la Comision de la Competencia
pueden investigar cualquier fusion que podria tener efectos
perjudiciales en la pluralidad, la diversidad o en los

estandares™’.

Todo esto con el fin de prevenir niveles
inaceptables de propiedad cruzada dominante y asegurar un

minimo nivel de pluralismo.

Prensa escrita: Bajo la vigencia de la Communication Act,
cualquier actividad que implique propiedad cruzada en los
medios, deberd pasar por un test de concordancia con el interés
publico, con el fin de asegurar el pluralismo respecto de los
propietarios, de los beneficios econémicos, y que no se produzca

un detrimento para el mercado.

Restricciones a la propiedad cruzada: En cada area local, deben
existir tres compafias de medios separadas que presten los
servicios de radio, television y diarios. Nadie que controle mas
del 20% de la circulacion nacional de diarios puede ser duefio de
mas del 20% de una licencia independiente de television.
Ninguna empresa duefia de una licencia regional puede controlar
mas del 20% del mercado de los diarios en la misma region.
Ningun duefio de una licencia regional de television puede ser
dueiio de una estacion local de radio con mas del 45% de
cobertura en la misma area. Ningun duefio de un diario local
puede ser duefio de una estacion de radio, en donde el periddico
cuente con mas del 50% de la circulacion en el area cubierta por

dicha estacion de radio.
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2.3. Francia

La regulacién de los medios en Francia esta encargada al Conseil Superieur de
I’Audiovisuel (CSA), creado por ley en 1986. Esta institucion estd encargada del
control sobre la propiedad de los medios de comunicacion y de enfrentar el
problema de la concentracién mediatica en Francia. Su cometido se desarrolla a
través de la obligacion de las autoridades reguladoras de la libre competencia, de
consultar al CSA frente a una fusién y adquisicion en materia de medios.
Ademas, los poseedores de acciones en medios de comunicacion tienen la
obligacion de reportar al CSA cuando su paquete accionario exceda el 10%, para
gue esta institucion pueda monitorear efectivamente a los duefios del capital

accionario.

Veamos la regulacion por areas:

a. Regulacion general aplicable tanto a radio y television: Respecto a la
television, existen limites establecidos al capital accionario, al nUmero
de licencias y de audiencias, y a la participacibn en nuevas
compafiias en el mismo sector. Su aplicacion es de la siguiente
forma: “una persona individual no puede ser duefio de mas del 49%
de un canal de television nacional o del 33% de un canal local si la
audiencia media anual es superior a un 2,5% del total. Si una persona
posee dos licencias, no puede ser duefia de mas del 15% de la
segunda licencia y si es duefio de tres, no puede ser duefia de méas

del 5% de la tercera licencia™"®.
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2.4,

Radio: En especifico en el mercado de la radio, una empresa no
puede controlar una o mas estaciones de radio o cadenas de radio si

la audiencia agregada excede los 150 millones.

Prensa escrita: Las empresas no puede adquirir un nuevo diario si
la adquisicion conllevara que su circulacion diaria sobrepase més del
30%.

Propiedad cruzada: Un propietario no puede implicarse en mas de
dos de los siguientes niveles a escala nacional: “1) Area de audiencia
de television de 4 millones de personas; 2) Area de audiencia de
radio de 30 millones de personas; 3) Area de audiencia de cable de 6
millones de personas; 4) Exceder el 20% de las acciones de un diario
de circulacion nacional; 5) Restricciones locales: ser duefio de una
estacion de televisiéon nacional o local, ser duefio de mas de una
licencia de radio que acumulen audiencias mayores al 10% del area,
ser duefio de una estacion de cable del area y tener el control

editorial u de otro tipo sobre un diario del area™".

Inversibn  extranjera:  Cualquier inversion de capitales
provenientes de paises no miembros de la Union Europea, esta
limitado a un 20% de las acciones de un diario nacional, o de una

cadena de radio o televisidon en idioma francés.

Alemania

En Alemania la regulacion de los medios depende del gobierno de cada Estado

(Lander), tal como se lo sefiala la Constitucion de cada uno de ellos. Sin

embargo, en las Ultimas décadas ha existido un intento por armonizar las normas
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sobre regulacion con el fin de crear una normativa de nivel nacional. En el afio

2005 se estableci6 un acuerdo regulatorio (Rundfunkstaatsvertrag). Se debe

agregar, que la Oficina Alemana de la Competencia (BKA) y la Comision sobre

Concentraciéon en la Industria Mediatica (KEK), son los 6rganos encargados de

regular la competencia en el sistema de los medios de comunicacion.

a.

La propiedad en la Television y Radio: La regulacion en Alemania
permite la intervencidén si un conglomerado de compafias de medios
(incluyéndose los diarios) acapara el 30% de los espectadores
proyectados en un afio. Esta situacion es considerada como un

impacto preponderante en la opinion publica.

Especificamente en el mercado de la television, se fija que acaparar el
25% de los espectadores en un afio conlleva una posicion dominante.
En Alemania “existe un sistema de evaluacién que proporciona
porcentajes de subsidios para programadores de regiones, programas
independientes, y las acciones de una compafiia para reducir el

impacto de los porcentajes antes sefialados™ .

En cuanto a la radio, no existen reglas adicionales respecto de los

niveles de propiedad a nivel regional o nacional.

. Prensa escrita: No existen normas especificas, se regula a través de

las reglas sobre libre competencia.

Propiedad cruzada: No existen reglas especificas respecto a la
propiedad cruzada entre radio y television, mas alla del principio, antes
sefialado, de la existencia de un impacto preponderante en la opinién

publica.
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Es necesario repetir que debido a la pluralidad de regulaciones
existentes en cada Estado de Alemania, la regulacibn comun, que
hemos comentado, se vera complementada segun el Estado y la

realidad mediatica de cada uno de éstos.

Los mecanismos de regulacién que hemos visto en la legislacion comparada, se

pueden sintetizar en los siguientes items*’®:

a) Derechos fundamentales relacionados con la libertad de expresion.

b) Legislacibon que asegure transparencia respecto a los

conglomerados de medios.

1. Requerimientos sobre los nombres de los duefios de las

compafiias o accionistas (acciones nominativas).
2. Requerimientos para develar las cuentas de las compaifiias.

3. Requerimientos para hacer publico las fuentes de

financiamiento de los medios.

4. Requerimientos para notificar a las autoridades regulatorias
sobre cambios significantes en las acciones, capital o

accionistas.

c) Legislacion relativa a la concentracion en la propiedad de los

medios.

8 BILIR, Hakan, op. cit., p. 16.



1. Reglas generales sobre propiedad y administracion:
requerimientos de concesiones o licencias, representacion

de grupos sociales como requisito general.

2. Regulacion sobre propiedad cruzada en medios de

comunicacion.
3. Regulacion sobre propietarios o inversionistas extranjeros.
d) Legislacion que asegure el acceso.

e) Normas sobre libre competencia (creadas y aplicadas segun las

caracteristicas del mercado de los medios de comunicacion).
1. Cartel, fusiones y regulacion de adquisiciones.

2. Mecanismo y metodologia para determinar posiciones

dominantes.
f) Aportes estatales y subsidios a los medios.
g) Reglas sobre avisaje.
h) Legislacién sobre contenido.

1. Imparcialidad respecto a la cobertura de las noticias por

parte de los periodistas.

2. Regulaciones de interés publico (programas regionales,

representacion de grupos de la sociedad, etc.).

i) Poder en los cuerpos regulatorios en el campo de la propiedad y de

la concentracion.



3. Propuestas doctrinales para enfrentar la concentracion de los medios: hacia una

regulacion democrética de los medios de comunicacion

Como ha quedado de manifiesto en las paginas anteriores, “la existencia de un
proceso de comunicaciébn o de formacién de la opinion publica, requieren del
mantenimiento de un espacio colectivo para la expresion, la participacion y la discusion
en el que puedan tener cabida y reflejo, asi como puedan ser objeto de adecuado
contraste y consideracion, el maximo niumero posible de voces o conductas expresivas
presentes en el sistema social™*’”®. Desde el punto de vista democratico, el sistema
constitucional debe fomentar la expresion de las diversas voces que forman parte de
éste. Por lo tanto, la legislacién referida a los medios de comunicacion debiera avanzar
hacia regulaciones que fueran mas alla de un simple punto de vista econémico, y
atender a los “contenidos y en qué términos éstos reflejan y vigorizan los debates,
puntos de vista y, mas generalmente, expresiones existentes dentro de la sociedad™®.
Es que el pluralismo “no existe sin mas, por el hecho de que la posicion dominante de
un consorcio mediatico no llegue a ser abusiva (...) sino también por la diversidad de

expresiones culturales, politicas y sociales™®".

El objetivo central de esta normativa seria, en los conceptos que hemos utilizado,
permitir una adecuada distribucién de poder comunicativo dentro de la sociedad. Por lo
tanto, el pluralismo adecuado desde un punto de vista democratico podria ser

alcanzado “en una consideracion del modo en el que la misma configura un retrato

179 BARATA, Joan, op. cit., p. 226.
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adecuado, en términos expresivos, del sistema social, asi como facilita, con el mayor

grado de libertad y amplitud posibles, la evolucién democratica del mismo™#,

Y es que no existe evidencia alguna que demuestre que una regulacién que se fije
como norte simplemente ordenar los medios desde el punto de vista econdmico, puede
tener algun resultado desde el punto de vista normativo de la democracia. Barata lo

sintetiza respeto al audiovisual, de esta forma:

“Y es que independientemente de cudles sean, finalmente, los
mensajes o contenidos audiovisuales que sean objeto de transaccion
en un determinado sistema basado en una légica de mercado, e
independientemente incluso de las externalidades positivas o el valor
0 mérito afladido que puedan llegar a presentar los bienes que
circulen en un entorno de dichas caracteristicas, lo cierto es que
hasta la fecha de hoy resulta indemostrable la existencia de un
incentivo econdmico que garantice que dicho entorno, ain en un
contexto de escasez, o incluso de abundancia, suponga la directa
contribucién de la comunicacioén televisiva a un proceso democratico

de desarrollo de la opinion publica™®?,

Todo esto lleva a la conclusiébn de que se ha vuelto necesario crear un marco
regulatorio que enfrente el problema de la concentracion mediatica como problema
especifico, y no como un asuntos mas del Derecho de la libre competencia, y que

ademas permita el desarrollo de formas no comerciales de comunicacion. Entonces, el

182 BARATA, Joan, op. cit., p. 224.

%3 1bid., p. 225.



esfuerzo legal en esta materia debe ir mas alla de garantizar el acceso y disponibilidad,
e introducir regulaciones que se refieran al propio contenido de los mensajes y en los

mecanismos de conformacién de los contenidos editoriales.

Las propuestas nacidas de la literatura constitucional tendientes a enfrentar la
concentracion mediatica, tiene en comun pretender otorgar los lineamientos para una
reforma que someta el poder empresarial de los grupos periodisticos y televisivos,
publicos o privados, al contenido normativo de la libertad de comunicacion. A partir del
trabajo del Profesor Ruiz-Tagle, abordaremos, entonces, una serie de principios
fundamentales que debieran servir de base, para la construccion detallada de una

normativa que permita una intervencion legitima del Estado en esta materia.

En primer lugar, encontramos el principio consistente en que el Estado debe
someterse a “la obligacion de proteger la soberania del consumidor y de garantizar de
modo diferenciado la ciudadania™®. Por consumidores se entiende cualquier persona,
incluso los menores de edad. Con ciudadania en este caso nos referimos a una
posicion de igualdad en la esfera de lo publico, ligada al concepto de deliberacion. En
este sentido, el Estado debe proteger a los consumidores del fraude y contribuir a la

formacién ciudadana.

En segundo lugar encontramos al principio de la proteccion de los mas débiles.
Este promueve la participacion de todos los participes de la sociedad en los medios,

sobretodo de aquellos menos aventajados. El tercer principio “consiste en pensar que

184 RUIZ-TAGLE, Pablo. Propiedad de los medios y libertad de expresion en Chile, Revista de Derecho,

Universidad Catélica del Norte, (2011) (en prensa), p. 7.



la libertad de expresion no existe en el vacio sino que es parte de un sistema

democrético que debe asegurar y fomentar un debate publico robusto™®,

En cuarto lugar se halla el principio de la responsabilidad. Este principio “acepta
la idea de terminar con la censura previa, porque no puede haber responsabilidad si
hay censura, pero al mismo tiempo se compromete con establecer normas juridicas
para que todos aquellos que producen dafios, de cualquier naturaleza que sea este

dafio, asuman su responsabilidad™®®.

El quinto principio es el de la primacia del derecho sobre otras formas de
regulacion. Aqui se parte de la base de que en sociedades abiertas, como la chilena,
no existe acuerdo sobre cuestiones fundamentales, por lo tanto, el derecho seria el
medio apropiado para resolver sus discrepancias. En este caso “el rol del Estado en
este caso, es asegurar de modo activo el funcionamiento de los tribunales y de los
organismos publicos que controlan la libertad de expresion para que no estos no sean
capturados por la fuerza de los intereses particulares y para que aseguren un sistema

,1187' Por

de proteccion de los derechos ciudadanos y de los valores democréticos
ultimo, el sexto principio se refiere al control y la transparencia del avisaje publico o
publicidad del gobierno. La publicidad oficial no puede servir para financiar a un tipo
determinado de medios, sino que debe ser introducida en aquellos medios en que el

publico al que se dirige tendra mejores opciones de acceder.

% Ibid., p. 8.
% 1bid., pp. 9-10.

%7 Ibid., p. 11.



En cuanto a las propuestas concretas, en las siguientes lineas sintetizaremos

las que se refieren directamente al sistema juridico chileno, que a nuestro juicio

resultan mas relevantes para la situacion actual:

1. Claridad en cuanto a los fines de la regulacién. La normativa a la que se

sometan los medios de comunicacion, debe tener como punto de partida “la
preservacion de un determinado grado de libertad y pluralismo en el
intercambio de ideas y opiniones, y el suministro de un nivel adecuado de

informacion a los ciudadanos™®®,

La legislacidon en esta materia debiera
plasmar, a nivel legal, el contenido juridico de la libertad de expresién y del

derecho a la informacién.

La creacidn de una institucionalidad ordenada y trasparente. La regulacién de la
libertad de comunicacion debiera tender a la creacion de un “sistema
institucional mas ordenado y trasparente (...) Este sistema deberia incluir una
preeminencia de los tribunales sobre las demas instituciones de control, pero,
ademds, en dicho sistema el derecho aplicado por tribunales en estos casos,
tanto en la creacion de conceptos como de categorias, deberia ser accesible a

la justificacion y a la compresion del publico™®°.

Prohibicion a nivel constitucional todo tipo de monopolio respecto a los medios
de comunicacién. Como sabemos, en el articulo 19 N° 12 sélo se prohibe esta
situacion respecto al Estado, siendo que la realidad actual demuestra que las

situaciones riesgos para la libertad de comunicacién, en cuanto a la propiedad
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de los medios, se originan en el sector privado™", por lo tanto debiera

consagrarse a nivel constitucional una prohibicion de monopolio privado.

4. Una de las vias mas atractivas para garantizar el pluralismo informativo vendria
a ser la publicacion del sector. En este sentido se ha sefialado “que no se trata
de una publicatio sectorial, en que la calificacion de la actividad empresarial en
medios de comunicacién social sea garantizada, asumiéndola el Estado; sino
simplemente a partir del maxtum servicio publico materia-dominio publico propio
de los medios radiales y televisivos abiertos una autoridad técnica e
independiente garantice a través de instrumentos regulatorios (normativos y
sancionadores) la libertad de medios, la libertad en los medios y un trato
equitativo de acceso y cobertura a todas las expresiones ideologico-politicas,

culturales y ética o religiosas™"".

5. Establecimiento de limites a la propiedad sobre los medios y a la participacion
en los mercados de la comunicacion. La actual legislacién respecto a los
medios de comunicacion no establece limites a su propiedad. Originalmente en
el proyecto de la Ley 19.733 existian, pero fueron declarados inconstitucionales
por el Tribunal Constitucional. Dadas las circunstancias existentes hoy en dia,
es necesario establecer este tipo de limites y creemos que existen las razones
suficientes para que este tribunal dé un giro en su jurisprudencia. Esta cuestion

ya ha sido discutida en el Congreso, siendo recogida en el Informe de “La

199 En efecto, el Profesor Zufiiga sefala que “al mandato de prohibicion anotado no se registra un

equivalente para designar una prohibicion de monopolios privados sobre los medios de comunicacion
social; y a los sumo un mandato implicitamente puede ser reconducido al contenido garantistico del
Derecho Fundamental a la libertad econémica del articulo 19 N°21 de la Constitucion que consagra la
libertad de mercados” ZUNIGA, Francisco, op. cit., p. 174.

1 1bid., p. 175.



8.

9.

comision Especial sobre las libertades de pensamiento y expresion, el derecho

a la informacion y los medios de comunicacion” en 2008,

En cuanto a la television publica, la conformacion de su directorio debiera
realizarse de una forma que reflejara la pluralidad de la sociedad chilena,
termindndose con el cuoteo politico en Television Nacional de Chile. La
televisién publica chilena debiera “representar también a sus regiones, a los
independientes, a los intelectuales, y a todos los grupos del sistema politico.
Esta tarea es perfectamente exigible al Estado como parte de sus

obligaciones™®,

Establecer un sistema transparente y objetivo de subsidios o estimulos,
centrados en la creacion y mantencion de nuevos medios de comunicacion que
aseguren el pluralismo, la diversidad y las manifestaciones de las identidades

regionales y locales.

Creacién de un ente autonomo que regule todo el sistema de comunicaciones
en el pais. Por lo tanto, el Consejo Nacional de Television debiera desaparecer
para dar paso un oOrgano dedicado plenamente al control del contenido y

estructura de los medios en Chile.

Tal como es recogido en el informe antes sefialado, debiera establecerse “una
normativa legal que regule a los medios de comunicacion de propiedad publica

distintos de Televisidon Nacional, que cuenta con su propia ley”.
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10. También se ha propuesto dar “financiamiento publico un sistema de medicion
de audiencia publica de la television que se instale en regiones y que mida las
preferencias de los grupos E y otros que no estdn representados como
corresponde en el people meter™*®. De esta forma se podria medir la recepcion
del contenido de la televisién en los sectores menos aventajados, y asi tener

una programacion que sea representativa de todos los sectores de la sociedad.

11. Asi mismo, este autor propone que en relacién a los menores de edad, debiera
regularse la cantidad de minutos que duran las tandas publicitarias en los
horarios de television infantil, con el objetivo de disminuir lo mas posible la
exposicion a éstos de contenidos que necesitan de un criterio formado de

evaluacion y decision'®.

12.En cuanto al avisaje estatal, éste no debiera servir para el financiamiento de
determinados medios, sino que debiera invertirse en aquellos que lleguen de
mejor manera al publico objetivo, y los criterios con que se decida esta cuestion

debieran ser publicos y transparentes™®®.

13. Establecer, en materia de avisaje, que una determinada cuota de cada avisador

debera distribuirse entre medios mas vulnerables®®’.

% 1bid., p. 8.

95 |dem. El Profesor Ruiz-Tagle cita como ejemplo la Children’s Television Act de 1990 de EE.UU., la que

ha permitido sélo hasta un maximo de 10.5 minutos de publicidad por cada hora de television en dias de
semana, y hasta 12 en los dias de fin de semana para los horarios infantiles.
1pid., p. 12. El profesor Ruiz-Tagle agrega a pie de pagina: “La falta de transparencia con que se

asignan los recursos. Al respecto, la informacién que existe es muy dificil de conseguir, confusa y poco
sistematica, en gran parte por el manejo de la publicidad oficial, la cual es asignada por cada ministerio e
institucion del Estado, con independencia unas de otras. El problema no se acaba aca, ya que ademas
existe informacion reciente sobre irregularidades en el proceso de venta de publicidad al gobierno”.

7 Ver Informe de la Comision Especial investigadora sobre avisaje del Estado, afio 2007,

<[http://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=59&prmTIPO=INVESTIGAFIN> [consulta: 30 de mayo de 2011]



Por ultimo, presentamos un breve resumen de las propuestas que la doctrina

comparada ha realizado para enfrentar el problema de la concentracion mediética:

1.

2.

Garantizar la libertad de informacion. Con este fin se ha propuesto la creacién

de un “estatuto de los derechos de la informacion™®®

que permitiera neutralizar
el poder de la propiedad a través de multiples garantias, “desde la eleccién de
los directores de los medios por los miembros de las redacciones, hasta la
institucionalizacién —junto con medidas de antitrust- de autoridades de garantia
independientes, especificamente orientadas a la tutela de la libertad de los
periodistas y de la autonomia de las redacciones; desde la prohibicion de los
despidos arbitrarios, las discriminaciones y las censuras, hasta la creacion de

fondos publicos exentos de cualquier control patronal™°.

Garantia del derecho de los ciudadanos a la informacion. Para esto debieran
fortalecerse las normas sobre concentracién en la propiedad de los medios.
Especificamente, debiera prohibirse directamente a los inversionistas,
nacionales o extranjeros, la propiedad privada de mas de un periédico o de una
estacidn de television, esto sobre la base de que “si la funcion de los medios de
informacién es la de aportar informaciones, criticas y opiniones, en un espacio
de debate publico, no queda claro porque no bastaria con la propiedad de un
solo medio™®. En cuanto a las economias de escala, argumentos muy utilizado
para rechazar toda limitacion en las inversiones en los medios de

comunicacion, “bien podria delegarse a la administracion publica (como las
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4.

redes carreteras) o, incluso, como se esta experimentando en Alemania, a

consorcios formados por todas las empresas™*.

Regulacion de los contenidos. En este aspecto mas que prohibir contenidos, se
debiera controlar el desarrollo de ciertos tipos de comunicacion, en cuanto al
“modo en que los mismos monopolizan y distorsionan los procesos de

comunicacion”®,

La solucion pasaria “mas que por la limitacion, por la
aportacion de otros contenidos, otras formas de discurso y narracion de la
realidad, los cuales permitan al espectador, entre otros fines, adquirir o disponer
de un cierto grado de criterio, 0 si se quiere decir asi, de formacién, que le
permita considerar adecuadamente y en su correspondiente dimension y
alcance los muy variados y diversos mensajes presentes en el espacio de
constante referencia, y pueda, en suma, disponer de contenidos audiovisuales
que contribuyan y faciliten verdaderamente el civismo democratico™®. En
efecto, Mastrini y Becerra sefialan que el derecho no debe quedar confinado a
la garantia de una estructura de propiedad no oligopdlica, “sino que también
debe asegurarsela multiplicidad de contenidos en los medios. Esta diversidad
de propietarios y contenidos debe quedar reflejada en todos los niveles

relevantes: el politico, el cultural y el lingiiistico™*.

Creacion de regulaciones o garantias que permitan la presencia de formas no
comerciales de comunicacion. El esfuerzo legal de regular esta materia debe ir
més alla de garantizar el acceso y disponibilidad. En las actuales circunstancias

se hace necesario introducir regulaciones que se refieran al propio contenido de
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los mensajes y en los mecanismos de conformacion de los contenidos

editoriales.

5. Utilizacion de los medios publicos como canales para promover el pluralismo
informativo. La garantia del pluralismo es un deber que le viene impuesto al
Estado, por lo que para cumplir este deber se propone “la creacién de una red
de medio publicos de comunicacién”, es decir, de medios de propiedad del
Estado. La finalidad de estos medios seria dar expresion a los intereses
generales, no siempre mayoritarios. Estos medios no debieran financiarse con
publicidad, lo cual “permite que ese medio (y, por ende, sus destinatarios) se
defiendan en contra de la imposicion de pautas culturales, politicas y sociales

provenientes de quienes tienen la posibilidad de controlar la publicidad™®.

6. La creacion de una autoridad independiente que regule los medios. Esta
autoridad debiera ser efectivamente independiente, no pudiendo sus miembros
ser designados sélo por el poder politico “sino electos (al menos en su mayoria)
por las federaciones de periodistas y las asociaciones de los usuarios”.?®
Debiera tratarse de una “alta autoridad de los audiovisuales que se Unica y

comun para todos los medios™’.

7. Asegurar la transparencia de los grupos mediaticos a través de diversos
mecanismos de registro y publicidad.?®® Para lo cual se debiera imponer
acciones nominativas o hacer publico los principales accionistas, registrar las
cuentas anuales de las empresas, con el desglose de los ingresos por cada

medio.

295 CARBONELL, Miguel., op. cit., p. 295.
2% 1bid., p. 296.
207 BASTIDA, Francisco, op. cit., p. 284.
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8.

9.

Transparencia e independencia de los medios de comunicacion publica. Seria
preciso eliminar “su dependencia del gobierno e incluso que el nombramiento
del presidente del ente publico de la radiotelevision se haga por via
parlamentaria, que haya un eficaz comisién parlamentaria de control del sector
audiovisual publico y, que éste se encuentre sometido a una alta autoridad de

los audiovisuales que se Gnica y comun para todos los medios™®.

Tender hacia independencia de los medios de comunicacién publica respecto a
la publicidad. En cuanto a esto se ha propuesto que deberia crearse un fondo
publico adecuado y/o espacios reservados a la publicidad, con lo cual podria
diferenciarse claramente entre las cadenas de televisibn comerciales y las
televisoras de informacién. En relacidén con esto, debiera reforzarse el servicio
publico, con lo cual garantizar una competencia en libertad para la television
publica. En efecto, “porque se trata de un servicio publico destinado a un fin de
interés general, podriamos emancipar a la televisién publica de su dependencia
de la publicidad, convirtiéndola en una television basicamente no comercial que,
para sostenerse, dependa del pago de un impuesto™°. Por lo tanto, el sector
publico de los medios “debe estar al servicios de las minorias, no sélo
protegiendo su acceso al medio, sino también produciendo programas para una
audiencia minoritaria (...) Para ello es fundamental que el sector publico no se
financie con publicidad. Lo propio de la publica ha de ser la calidad de los

programas, no la cantidad de espectadores™*.

10. Acceso de partidos politicos y grupos sociales a los medios de comunicacion. El

desarrollo de esta propuesta debiera venir ligada a la introduccion en “el texto
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constitucional una disposicidn que asegure el acceso a los medios para los

grupos politicos (partidos y agrupaciones politicas) relevantes™*?,

11. Asuncion por parte de operadores privados de obligaciones de interés publico.
Ligada a la decisibn de otorgar una licencia o concesion se vincula la
imposicion del deber de contribuir a la realizacién de los valores propios de la
comunicacion democrética, como son el pluralismo, la diversidad, la atencion a
las minorias, etc. Esto se procura generalmente a través de las denominadas

obligaciones de servicio publico.

12. Desarrollo de la llamada televisibn comunitaria. Se apunta en cuanto a esto que
“la relativa disminucion de la escasez tecnoldgica y el progresivo surgimiento de
una serie de plataformas que confieren una cierta visibilidad en la comunicacion
audiovisual, asi como la incorporacién al ordenamiento de una serie de normas
gue garantizan un nivel de apertura con relacion al uso de infraestructura o
elementos de acceso y navegacion en la oferta multicanal de contenidos, podria
facilitar la presencia publica y un cierto nivel de influencia por parte de los
medios de comunicacién o0 voces vinculadas a intereses no comerciales o
desvinculadas al menos de ciertos ambitos de concentracion econdmica:
medios gestionados por los propios periodistas que trabajan en ellos, canales
organizados desde centros educativos o Universidades, o por parte de
determinadas organizaciones sin animo de lucro o empresas de reducida
dimensién, podrian verse dotados de una especial oportunidad de participar en
la esfera de comunicacion publica y de conferir por ende una cierta resonancia

a su discurso”??,

13. Subsidios a determinados medios. En este sentido seria necesario un “apoyo

estatal a los medios minoritarios o con mas dificultades financieras a través de

12 CARBONELL, Miguel., op. cit., p. 297

213 BARATA, Joan, op. cit., p. 240.



inserciones publicitarias, rebajas de gravAmenes, ayudas a la reconvencién

tecnoldgica, etc.”?*,

14. Facilidades financieras para la creaciéon de medios de comunicacion de ambito
regional o local. Esto ya que, sobre todo en una etapa inicial, para efectos, de la
adquisicion de los equipos técnicos y/o contratacion de personal resulta
especialmente dificil obtener los recursos, por cuanto en sus propias ciudades o
regiones son una empresa nueva y que por tanto, no puede entregar una

garantia de estabilidad e impacto inmediato.

214 | LORENS-MALUQUER, Carles, op. cit., p. 389.



CONCLUSIONES: LA CONCENTRACION EN LOS MEDIOS COMO
ATENTADO A LA LIBERTAD DE COMUNICACION

La concentracion en los medios de comunicacion es un problema grave que
aqueja a la sociedad chilena. De su tratamiento depende la salud de nuestra
democracia y la realizacion de importantes derechos fundamentales. Como ha
gquedado demostrado a través de este trabajo, la intervencion del Estado en esta
cuestién es urgente y posee sustento constitucional. Entre mas tiempo transcurra sin
modificarse | circunstancia actual, mayor serd el perjuicio para la nuestra fragil
democracia y para libertad de comunicacion, mayor serd el atentado a las libertades
comunicativas de los ciudadanos. En esta investigacion nos propusimos entregar
algunas herramientas conceptuales para comprender el problema de la concentracion
mediatica, y explicar posteriormente como ésta influye en la realizacion de los
derechos fundamentales. Expusimos la situacion de nuestro pais en esta materia, y
dimos un panorama general del derecho comparado y de la discusion llevada a cabo
en la doctrina. Todo esto con el fin de poder desmostar la existencia de una situacion,
gue a todas luces, es contraria a la Constitucién y que, por lo tanto, exige una

intervencion publica para su solucién.

Entonces, de la exposicion realizada podemos concluir que la concentracion en

los medios de comunicacion, impide el pluralismo que le es consustancial a libertad de



comunicacion y al espacio de la opinion publica. Produce graves deterioros en la
calidad de la democracia e incluso, es dable pensar, puede llegar a hacer de la
democracia un proyecto imposible de llevar a cabo. Como sefiala Fiss, la funcion de la
libertad de comunicacion es “la preservacion de la democracia, y el derecho de un
pueblo, como pueblo, de decidir qué tipo de vida es la que desea vivir’**®. Desde este
punto de vista, el valor de la libertad de comunicacion se manifiesta en la posibilidad de
formar aquella opinion puablica libre, que posteriormente pueda transformarse en
voluntad publica, a través de los distintos medios institucionales, preservandose de

esta forma la conexién entre el pueblo y las instituciones politicas.

Como vimos en el primer capitulo, la existencia de un proceso de comunicacién
o de formacion de la opinion publica, requieren del mantenimiento de un espacio
colectivo para la expresion, la participacion y la discusion “en el que puedan tener
cabido y reflejo, asi como puedan ser objeto de adecuado contraste y consideracion, el
méximo numero posible de voces o conductas expresivas presentes en el sistema

social®*®.

En las sociedades contemporaneas resulta indispensable confiar en
determinados sujetos, un importante margen de responsabilidad en la configuracion de
este espacio colectivo de formacién de la opinién publica. Por lo tanto, en sociedades
complejas como la nuestra, se hace necesaria la existencia de intermediarios que son
denominados medios de comunicacion social. Sin embargo, “el ejercicio de dicha
actividad de intermediacion en el marco de la iniciativa economica en el seno del
mercado genera la presencia, en el proceso de formacidén de la opinion publica, de

estructuras de comunicacién o dialogo en las que las voces o conductas expresivas

15 FISS, Owen, op. cit., p. 251.

21 BARATA, Joan, op. cit., p. 226.



antes sefialadas no tienen garantizada, en su amplitud y diversidad, una presencia

adecuada™’.

Esto conlleva la confusién entre procesos propios y distintos de cada uno de los
niveles de una sociedad, con lo cual se le atribuye al mercado funciones que no le son
propias, como asegurar el pluralismo o la diversidad. No se trata s6lo de que los
derechos de los ciudadanos se vean limitados, sino que las posiciones adquiridas en el
sistema econdmico acaban proporcionando importantes y privilegiados “instrumentos
de distorsion o control con relacién al desarrollo efectivo de lo que conocemos como el
estatus de ciudadania o civilidad, contaminando con ellos los principios de apertura,
pluralismo, transparencia y contestabilidad en los que segun sabemos, el mismo debe

basarse”*8,

La comunicacién como fendémeno central de socializacién y de construccién de
una republica, requiere garantias que la preserven de las distorsiones que intereses
particulares, no generalizables, pudieran introducir en el espacio publico en que se
manifiesta. Es tarea del derecho, entonces, normar de forma coherente al principio
fundamental que esta en juego, el principio de la soberania popular, los medios por los

cuales se desarrolla la deliberacion, si se pretende calificar a ésta de “publica”.

La calidad de este debate publico, en concreto, depende de la existencia de las

condiciones para todas las posiciones presentes en una sociedad, puedan

217 1dem. Continua Barata: “Por decirlo de otro modo, si la esfera publica constituye el entorno ideal

maximo en que en un sistema democratico los ciudadanos van a poder participar en la discusion y
contestacion de las reglas que van a regir el resto de subsistemas, entre ellos, el mercado, resulta
contrario a toda loégica confiar a las acotadas reglas y finalidades de este subsistema el modo en el que va
a desarrollarse la dindmica de comunicacion imprescindible para el funcionamiento de aquel sistema
general”.

18 |bid., p. 227.



manifestarse sin la existencia de distorsiones. Justamente esto lo que no ocurre, como
ha quedado de manifiesto, cuando se presenta un nivel nocivo de concentracion en los
medios. Fendmeno que limita las fuentes de informacién y homogeniza los contenidos
presentes en la esfera publica, llevando a la desinformacién y a la marginacién de
diversas visiones presentes en la sociedad. Cuestién que se relaciona intimamente con
la subordinacion de la libertad de comunicacion a las reglas del mercado. Todas estas
cuestiones hacen necesaria una regulacién efectiva que enfrente la concentracion

mediatica.

La concentracion, como fenomeno a través de cual una o varias empresas
incrementan, de diversas maneras, su posicion en el mercado de los medios, es un
peligro cierto para la libertad de comunicacion. Como ha quedado demostrado, el
medio 0 medios que logran tener una posicion preponderante dentro del mercado de
los medios, tienen el poder para guiar la discusion publica, pudiendo llegar a manipular
ésta en funcién de sus intereses particulares. En este sentido, la concentracion
medidtica significa un peligro efectivo para la libertad de comunicacién, y debe ser

combatida.

El caso de Chile presenta mayores desafios aun. Como ha quedado de
manifiesto en el capitulo segundo, tanto en la prensa escrita como en la television,
existe una alta concentracion. Si vamos al indice HHI, en Chile nos encontrariamos con
una concentraciéon sobre los 2000 puntos en caso de los periddicos, y con una
concentracion de tipo global en la televisién, razén que haria urgente la intervencién de
la autoridad publica en pos de garantizar, la formacién de la opinion puablica, de
salvaguardar la libertad de comunicacion en su vertiente objetiva: el instituto de la

opinion publica libre.



El caso més dramatico se presenta en la prensa escrita. En ésta mas que un
oligopolio, que ya haria necesaria una intervencién, nos encontramos con un
monopolio, en donde la concentracion aparece como fenémeno asentado. Cuando
tratamos el tema, en el capitulo segundo, ya hicimos alusion a la idea de monopolio
ideoldgico. Si bien El Mercurio S.A. y COPESA, son empresas diferenciadas en cuanto
a su propiedad, responden a las mismas posiciones politicas y se ligan a los mismos
grupos sociales, debido a lo cual una increible variedad de otros sectores de la

sociedad, ven vulnerados sus derechos de comunicacion.

En el caso de la television, dejamos en evidencia la existencia de un oligopolio
en donde cuatro estaciones dominan el mercado, pero que en lo referente a los
contenidos, existe una homogeneidad absoluta, que hace peligrar la diversidad y
pluralismo necesarios para el disfrute de las garantias de la comunicacion. Dicha
conclusion, la obtuvimos al enfrentar nuestro estudio normativo, con los datos
empiricos de la oferta de medios, de los niveles de las audiencias y del mercado de la

publicidad.

Si bien existe una televisora estatal, ésta se ha dejado totalmente en manos del
mercado, teniendo por ende, que luchar para financiarse con el resto de medios
audiovisuales. Cuestion que se agrava con las distorsiones en materia de inversion
publicitaria, ligadas a razones de indole politico. Si tomamos el resto de los medios
televisivos, podemos encontrar que tienen una linea editorial muy marcada, y responde
en general a los sectores mas conservadores de nuestra sociedad, razén por la cual
Television Nacional de Chile, a casusa de su necesidad de autofinanciamiento, termina
homologandose en cuanto a su contenido editorial, con el resto de canales de
television, perdiendo el potencial de promotora del pluralismo que conlleva la television

publica.



En el capitulo tercero, la teoria de la doble dimension de los derechos
fundamentales, nos ha entregado razones de caracter constitucional para sostener la
necesidad de la intervencién de la autoridad en esta materia, toda vez que en caso de
una oligopolio tan marcado, como ocurre con la television, o en el caso del oligopolio
con caracteres de monopolio que se da en la prensa escrita, el instituto de la opinién

publica libre esta viéndose gravemente a afectado.

La libertad de comunicacion tiene como contenido aquellas condiciones a través
de las cuales se puede llegar a formar una opiniébn u opinién publica, que se pueda
catalogar como libre. El pluralismo es un supuesto para que esta opinion libre pueda
llegar a formarse. Mientras que el pluralismo externo, al cual la diversidad que le es
consustancial, debe plasmarse en los medios de comunicacion, a través de la
expresion de la mayor cantidad de fuentes de informacion, representantes de las

diversas visiones existentes dentro de una sociedad.

Con la necesidad de intervencion del poder publico, en favor de la dimensién
objetiva de la libertad de comunicacion. Estd en juego la realidad del instituto de la
opinion publica libre, como el ejercicio de la mayor cantidad de titulares. La afectacion
de este instituto, por lo tanto, significa que una gran cantidad de titulares de libertades
comunicativas no pueden ejercerlas realmente. Significa que la libertad no se ha
plasmado en la realidad, por lo que las libertades comunicativas no tendrian la realidad
que pretende su inclusién en la Constitucion™®. Asi, la opinién publica libre, las
posibilidades de una formacion de la opiniébn publica, no estarian garantizadas en
Chile, razén por la cual sostenemos la existencia de un deber prioritario de parte del

legislativo, y demas poderes del Estado, de intervenir ante esta situacion.

19 Debemos aclarar gue no adherimos a una interpretacién originalista de nuestra Constitucion, razén por

la cual nos sentimos libres de desentendernos de las posiciones que sostenian los redactores de ésta, en
cuanto al contenido y extension de las libertades comunicativas.



Teniendo en cuenta todo lo dicho hasta aqui, pareciera no haber razones para
negar la necesidad de dicha intervencién puablica, sin embargo, encontramos fundadas
critica y rechazos a ésta. Estas se fundamentan principalmente en una interpretacion
de la libertad de comunicacion, en términos de libertad negativa, la cual supone la
menor intervencion posible por parte del Estado. Como sefialara Fiss, seria necesaria
mas libertad para corregir los defectos existentes hoy en dia, lo cual tendria que
plasmarse en una mayor oferta mediatica. Su fe esta puesta en que los desarrollos
tecnoldgicos permitiran mayores grados de pluralismo, y que la competencia hara el

resto, promoviéndose una regulacién minima para el sector.

Por otro lado, este tipo de posiciones interpretan la libertad de comunicacién, y
la problemética de la concentracion en los medios, como un problema ligado al
derecho de propiedad. Seria una cuestion que debiera resolverse con las reglas de la
libre competencia, tal como en cualquier otro rubro empresarial. Con lo cual
desconocen las caracteristicas propias que tiene el problema de los medios, y el rol
fundamental que tiene la libertad de comunicacibn en las democracias
contemporaneas. Desconocen que la regulacion de los medios no es una intervencién
méas en pos de asegurar la libertad econémica, sino que es una regulacién que se
funda en el ideal del autogobierno y el principio de soberania popular, por lo que en su
tratamiento estd en juego no sélo la eficiencia del mercado, sino que la propia

formacion de la voluntad politica.

En el capitulo cuarto, demostramos que la normativa vigente sobre medios de
comunicaciones, y en especifico respecto a los problemas de la concentracion, es casi
nula. La insuficiencia de la regulacion sobre el tema, se evidencia al existir en Chile
escasa normativa sobre trasparencia acerca de los propietarios de los medios, y en la
falta total de normas respecto a la propiedad cruzada y a la propiedad sobre mdltiples

medios. Esta constatacion lleva a concluir que en Chile, el mercado de los medios de



comunicacion esta practicamente sin regular. Se exceptian de este juico las pocas
normas existentes dirigidas a registrar de forma general los movimientos accionarios
de los medios de comunicacion, como estableci6 la reforma efectuada a la ley 19.733
en el afilo 2009. Y las normas sobre otorgamiento de concesiones en relacion a la

television.

Nuestra conclusiéon acerca de falta de regulacion especifica en relacién al
problema de la concentracion, se reafirmé con el estudio del derecho comparado, en
donde pudimos evidenciar la existencia de diversos 6rganos especializados en la
regulacion de los medios. Como la presencia de una vasta regulacion que impone
desde obligaciones de transparencia respecto a la propiedad de los medios, la
prohibicion de fusiones en caso de niveles peligros de concentracién, a medidas que

buscan promover la diversidad, como son los subsidios.

La doctrina legal referida a este tema, nos permitié proponer diversas medidas
para palear este problema. La mayoria de éstas apuntan a diferenciar la comunicacién
comercial de la no comercial, como a la creacion de entidades publicas dedicadas al
control de los medios y de este problema. Asimismo, apuntan a transparentar el
mercado de los medios, imponerle obligaciones de servicio publico a los medios
privados, y devolverle el rol publico a la television estatal, con el fin de transformarla
en un medio que promueva el pluralismo y que funcione de forma independiente al

mercado de la publicidad.



BIBLIOGRAFIA

a. Libros y Revistas

1. ANGUITA, Pedro. El Derecho a la Informacion en Chile, Editorial LexisNexis,
2005.

2. APREZA, Socorro. Concentracion de medios de comunicacion versus
pluralismo informativo externo, En Reforma de medios electrénicos ¢avances o
retrocesos? Rudolf Huber y Ernesto Villanueva (coordinadores), Editorial
UNAM, México, 2007, pp.63-85.



10.

11.

12.

BARATA, Joan. Democracia y audiovisual: fundamentos normativos para una
reforma del régimen espafol, Madrid, Marcial Pons, 2006.

BASTIDA, Francisco. Concentracion de medios y pluralismo. "Acordes y
desacuerdos" entre pluralismo y mercado. En Derecho a la Informacién y
Derechos Humanos. Estudios en homenaje al maestro Mario de la Cueva.

Jorge Carpizo y Miguel Carbonell Coordinadores, 12 ed., UNAM, México, 2000.

BILIR, Hakan. Media ownership control: to what extent is competition law and
policy sufficient to provide for diversity and plurality in. the media? [en linea] <
http://www.stps.metu.edu.tr/stpswp/series05/0508.pdf> [consulta: 05 de febrero
de 2011].

CARBONELL, Miguel. Construir el pluralismo En Derecho a la Informacion y
Derechos Humanos. Estudios en homenaje al maestro Mario de la Cueva.

Jorge Carpizo y Miguel Carbonell Coordinadores, 12 ed., UNAM, México, 2000.

CEA, José Luis. Los Derechos a la Intimidad y a la Honra en Chile, Revista lus
et Praxis, vol. 6, n° 2, Talca, Chile, 2000, pp. 153-169.

CEA, José Luis. Tratado de la Constitucion de Chile, Editorial Juridica de Chile,
1988.

CORRALES, Osvaldo y SANDOVAL, Juan. Concentracion del mercado de los
medios, pluralismo y libertad de expresion, Fundacién Chile XXI, Coleccion
Ideas, afio 5, N° 53, mayo 2005.

CORREA, Sofia y RUIZ-TAGLE, Pablo. Ciudadanos en democracia.

Fundamentos del sistema politico chileno, Santiago, Editorial Debate, 2010.

EVANS, Enrique Los Derechos Constitucionales, Editorial Juridica de Chile,
1999.

FERNANDEZ, German. Acceso a los medios de comunicacion social privados y
pluralismo informativo”, en TORNOS MAS, J. (coord.), Democracia y medios de

comunicacioén, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002.



13.

14,

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

FERRAJOLI, Luigi. Libertad de informacion y propiedad privada. Una propuesta
no utépica. En Miguel Carbonell, (compilador), Problemas. Contemporaneos de

la libertad de expresion. México, CNDH y Editorial. Porrua, 2004.

FISS, Owen. Free speech and social structure, Tel Aviv University Studies in
Law, 1998.

GAVARA, Juan Carlos. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. La
garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley
fundamental de Bonn, Editorial Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1994,

GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y derechos fundamentales, Editorial Trotta,
Madrid, 2006.

GONZALEZ, Gustavo. Medios de Comunicacion bajo el signo de la
concentracion, en "The Media in Latin America". Open University Press.
McGraw-Hill Education. 2008.

GOODE, Luke. Jurgen Habermas: Demaocracy and the Public Sphere, Londres,
Pluto Press, Londres, 2005.

HABERMAS, Jirgen. The Public Sphere. En SEIDMAN, Steven (Ed.), Jurgen

Habermas on Society and Politics. A reader, Boston, Beacon Press, 1989.

HABERMAS, Jirgen. Facticidad y Validez: Sobre el derecho y el Estado
democratico de derecho en términos de teoria del discurso, 4ta edicion, Madrid,
Espafia, Editorial Trotta, 2001.

HABERMAS, Jirgen. Historia y critica de la Opinion Puablica. La transformacién
estructural de la vida publica, 9na edicion, Barcelona, Espafia, Editorial Gustavo
Gili, 2006.



22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

HABERMAS, Jirgen. Political Communication in Media Society: Does
Democracy Still Enjoy an Epistemic Dimension? The impact of Normative

Theory on Empirical Research, Communication Theory, Vol. 16, No. 4. 2006.

HABERLE, Peter. La garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn. Una contribucibn a la
concepcion institucional de los derechos fundamentales y a la teoria de la

reserva de ley, Editorial Dykinson, Madrid, 2003.

HESSE, Conrado. Significado de los derechos fundamentales, En: Manual de
Derecho Constitucional, ed. por Benda et al, 2da edicion, Madrid, Espafa,
Editorial Marcial Pons, 2002.

HOFFMANN-RIEM, Wolfgang, Libertad de comunicacion y de medios, En
Manual de Derecho Constitucional, ed. por Benda et al, 2da edicion, Madrid,

Espafia, Editorial Marcial Pons, 2002.

HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Retos que la Libertad de Comunicacion plantea
al Derecho, Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED, num 19, 2002.

HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. La dimension juridico-objetiva de la libertad de
informacion y comunicacion, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, num.

77, mayo-agosto, 2006.

JARAQUEMADA, Jorge. Concentracion de la propiedad en los medios y su
efecto en el pluralismo, Universidad de Chile, Instituto de Ciencia Politica,
Santiago, 1998.

MAGDALENO, Antonio. Los limites de las libertades de expresion e informacion
en el Estado social y democratico de Derecho, Congreso de los Diputados,
Madrid, 2006.

MASTRINI, Guillermo y BECERRA, Martin, Presente y tendencias de la

concentracion de medios en América Latina, Zer. Revista de Estudios de



31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

Comunicacién, vol. 12, n° 22, 2007, p. 15-40. [en linea] <
http://www.stps.metu.edu.tr/stpswp/series05/0508.pdf>

MCEWEN, Michael. A Report to the CRTC Media Ownership; Rules Regulations
and Practices in Selected Countries and Their Potential Relevance to Canada,
Canadian Radio-television and Telecommunications Commission, 2007 [en
linea] < http://www.crtc.gc.ca/eng/publications/reports/mcewen07.htm>

[consulta: 15 de marzo 2011].

MOLINA, Hernan. Derecho Constitucional, Universidad de Concepcion, Chile,
1998.

MONCKEBERG, Maria Olivia. Los Magnates de la prensa, Editorial Random
House Mondadori, Sanatiago, 2009.

NINO, Carlos Santiago. Fundamentos de Derecho Constitucional: analisis
filosofico, juridico y politolégico de la practica constitucional, Buenos Aires,
Editorial Astrea, 2002.

NOGUEIRA, Humberto. El derecho a la libertad de opinién e informacion y sus

l[imites, Editorial LexisNexis, 2002.

LLORENS-MALUQUER, Carles. Concentracion de empresas y el pluralismo: la
accion de la Union Europea Bellaterra (tesis doctoral), Servei de Publicacions
de la Universitat Autonoma de Barcelona, 2001. Disponible en:
http://www.tdcat.cbuc.es/TDCat-0111102-124855/

QUADRA-SALCEDO, Tomas. Comunicaciébn y corporaciones locales”, en
Quadra-Salcedo, T. (coord.), El régimen juridico de la comunicacion local,

Barcelona, Marcial Pons, 2002.

RUIZ-TAGLE, Pablo. Propiedad de los medios y libertad de expresién en Chile,

Revista de Derecho, Universidad Catdlica del Norte, 2011, p. 1-14. (en prensa)



39.

40.

41.

42.

43.

44,

45.

46.

47.

48.

49.

RUIZ-TAGLE, Pablo. Una vision democratica y liberal de los derechos
fundamentales para la Constitucion chilena del Bicentenario, Andrés Bordali
Salamanca (coordinador), Justicia Constitucional Y Derechos Fundamentales,
Editorial Lexis Nexis, Santiago, 2006, p. 68-129.

RUIZ-TAGLE, Pablo y CRISTI, Renato. La Republica en Chile. Teoria y practica
del Constitucionalismo Republicano, Santiago, Editorial LOM, 2006.

RUIZ-TAGLE, Pablo. Apuntes sobre libertad de expresién y censura en Chile,
DERECHO, JUSTICIA Y LIBERTAD, Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho
y Politica, México D.F. 2002, p. 139-170.

SANCHEZ-TABERNERO, Alfonso. Concentraciéon de la comunicacién en
Europa. Empresa comercial e interés publico. Centre dinvestigacié de la

Comunicacion, Barcelona, 1993.

SIERRA, Lucas. pluralismo y comunicacion social: libertad de expresion y dos

conceptos de libertad. Rev. derecho (Valdivia), ago. 1997, vol.8 supl, pp.17-26.

SIERRA, Lucas. La transicidn y la esfera publica, Revista Persona y Sociedad,
Universidad Alberto Hurtado, agosto 2004, vol. 18, n°2, pp. 113-120.

SIERRA, Lucas. Reforma legislativa de la television ante el futuro digital. Un
paso adelante, uno atras, Estudios Publicos, 114 (otofio 2009), pp. 127-161.
SILVA BASCUNAN, Alejandro. Tratado de Derecho Constitucional, tomo XII,
Editorial Juridica de. Chile, 2008

SOLOZABAL, Juan José. La libertad de expresién desde la Teoria de los
derechos fundamentales, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 11.

Num. 32. Mayo-agosto 1991.

VERDUGO, Mario; PFEFFER, Emilio; NOGUEIRA, Humberto. Derecho
Constitucional. Tomo |, Editorial Juridica de Chile, 2005.

VIVANCO, Angela. Concentracion de medios en las sociedades democraticas:

Jpeligro para la libertad de expresion o condicién de subsistencia?, En Didlogo



Politico, Afio XXIV. - N° 3, 2007, p. 14 , disponible en
http://www.kas.de/wf/doc/kas 12400-544-4-30.pdf

50. ZUNIGA, Francisco. Propiedad y Control de los medios de comunicacién social:
algunas notas sobre el estatuto de la radiodifusién, Revista de Estudios
Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, Afio 6 N° 1, 2008, pp. 171-203.

b. Normas juridicas

1. Constitucion Politica de la Republica de Chile, edicién 2010.
2. Ley 17.377 del 24 de octubre de 1970.

3. Decreto Ley N° 211 de 1973, sistematizado por el Decreto con Fuerza de Ley

N° 1, Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, del afio 2005.
4. Ley N° 18.838 de 30 de septiembre de 1989.
5. Ley N° 19.733 de 4 de junio de 2001.

6. Ley 20.361 de 13 de julio de 2009.

c. Otros documentos legales

1. Libro Verde de la Comision Europea, Pluralismo y concentracion de los medios
de comunicacion en el mercado interior, COM (92) 480 final, Bruselas, 23 de
diciembre de 1992

2. Informe de la Comisibn Especial sobre las libertades de pensamiento y
expresion, el derecho a la informacion y los medios de comunicacion, afio 2008,



[en linea] < http://www.camara.cl/sala/doc2.aspx?DOCID=1909> [consulta: 30
de mayo de 2011].

Informe de la Comision Especial investigadora sobre avisaje del Estado, afio
2007, <[http://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=59&prmTIPO=INVESTIGAFIN>
[consulta: 30 de mayo de 2011].

Historia de la Ley N° 19.733. Sobre libertades de opinion e informacion y
ejercicio del periodismo, afio 2001.



