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Resumen

La teoria politica ha reconocido desde hace mucho que una gama variada de informacién
y de ideas en el debate piblico es un elemento esencial de la buena sociedad. En la se-
gunda mitad del siglo XX, como parte del vigoroso desarrollo que experimentan la teorfa
democrética y la teorfa de los derechos humanos, emerge el concepto del derecho a la
informacién como la contrapartida colectiva de la libertad de expresién. Lugar central en
el andlisis ocupa la cuestién de la relacién entre este derecho y el pluralismo en los medios
de comunicacién social, asi como la preocupacién por los peligros que puede entrafiar la
concentracién de la propiedad y el control de esos medios. El articulo comienza explorando
esas relaciones en el plano conceptual para después revisar brevemente los regimenes de
proteccién del pluralismo en los medios de comunicacién en las sociedades democrdticas
avanzadas, especificamente fa Unién Europea, Estados Unidos, Francia y el Reino Unido.
La seccién final sitda la problemdtica en el contexto chileno, y propone una racionalidad
politico-juridica para incorporar el derecho a la informacién a la normativa nacional.
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twentieth century, as part of the vigorous development experienced by democratic
theory and the theory of human rights, there emerged the concepr of the right to
information as the collective counterpart of freedom of expression. Central to the
analysis was the question of the relation between this right and plaralism in the
media, as well as the concern with the dangers entailed by the concentration of the
ownership and centrel of the media. The article begins by exploring those relations
at the conceptual level. It then reviews briefly the regimes of protection of pluralism
in the media in advanced democratic societies, specifically the European Union, the
United States, France and the United Kingdom. The final section places the issues in
the Chilean context, and proposes a political-legal rationale to incorporate the right
to the information to the Chilean legal system

Keywords
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1. La distincién en la historia de las ideas

La nocién de que la existencia de una gama variada de informacién y de ideas en el debate
piblico es un elemento esencial de [a buena sociedad tiene una larga y honorable historia.
Sus origenes son incluso anteriores a la emergencia de la teoria y la prictica democriticas
modernas, y se remontan a los albores del liberalismo constitucional eurapeo.

Es habitual atribuir a John Milron la primera formulacién del concepro.' Milton publicé
en 1644 una elocuente defensa de fa libertad de expresion y de prensa y una acerba critica
a la censura previa.* Su principal objetivo cra, por cierto, la salvaguardia de los derechos
individuales: con todo, su argumento sugiere que la existencia de un debare abierto encre
distintos puntos de vista es también importante para la sociedad en su conjunto en tanto
permite que se imponga la verdad.*

La dimensién colectiva de la liberrad de expresion fue hecha explicita doscientos afios
después por John Stuart Mill*, para quien esa libertad no sélo debe entenderse como
un derecho individual sino como parte de un mecanismo social que hace posible que
la decision politica sea equilibrada y correcta.’®

En el siglo XX este concepto fue asumido y desarrollado por la teoria democratica y
por la teoria de los derechos humanos. En la evolucion de la teoria y la practica demo-
criticas de Estados Unidos un memente importante de ese proceso fue la sentencia de
la Corte Suprema en 1945, en un juicio que enfrentd al gobicrno norteamericano con
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la Associated Press®. Esta dltima era una asociacién creada por unos 1200 periédicos de
los Estados Unidos para actuar como agencia de noticias, recolectando y procesando
informacién y proporcionandoseia a los periédicos miembros. Los estatutos de la aso-
ciacién prohibian que se proporcionara servicio a periddicos no-miembros, prohibian
alos miembros proporcionar noticias espontincamente a no-miembros y otorgaban a
los miembros el derecho de impedir el ingreso de nuevos miembros.

El gobierno de Esrados Unidos inicid una accién judicial para declarar ilegales los
estatutos por violar la Ley Antitrust Sherman en 2 medida en que configuraban una
situacién de monopolio. La Corte Suprema fallé a favor del gobierno, en una sentencia
que afirma inequivocamente la dimension social de la libertad de expresion: segin la
Corte, la Primera Enmienda de la Constitucién de Estados Unidos, que consagra esa
libertad, “descansa en el supueste de que la difusién mds amplia posible de informacién
de fuentes diversas y antagdnicas es esencial para el bienestar del piblico™.”

El concepro fue reiterado en otra sentencia hito de fines de los sesenta en que la Coree
declaré que “el derecho del pablico a recibir adecuado acceso a ideas y experiencias

sociales, politicas, estéticas, morales y otras, s crucial™.

2. El derecho a la informacién: emergencia y teconocimiento

La idea de la funcién social de la libre expresion fue recibida en los afios 80 por la teorfa
de los derechos humanos, donde surgié el concepto del derecho a la informacién. Este
derecho no aparece explicitamente en instrumentos internacionales vinculantes, pero
la jurisprudencia y la doctrina han considerado que estd implicito en el Art, 13 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos” y en el Art. 10 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. '

El reconocimiente mas categorico fue hecho por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. El Art. 13 de la Convencidén Americana establece que

1. Toda persona tiene detecho 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 consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o astistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.

Comentando este texto, la Corte, en una Opinién Consultiva de 1985", afirmé:

Associared Press v, United States (1945},

i, p. 21

Hed Lion Broadeasting Co., Inc. v. Federal Communications Commission [1969].,
Convencion Americana sobre Derechos Hemanas, de §969.

Convenio Eurapeo de Derechos Humanos, de 1950,

Corte lateramericana de Derechos Humanoes (19835,
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Elarriculo 13 sefala que la libertad de pensamiento y expresidn “compren-
de la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones ¢ ideas de toda
indole...” Esos términos establecen literalmente que quicnes estdn bajo
la proteccién de Ja Convencién tienen no sélo el derecho y la libertad de
expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole. Por tanto,
cuando se restringe ilegalmente la libertad de expresién de un individuo,
no sélo es el derecho de esc individuo el que estd siendo violado, sino
también el derecho de todos a “recibir” informaciones e ideas, de donde
resulta que el derecho protegido por el articulo 13 tiene un alcance y un
caricter especiales. Se ponen asi de manifiesto las dos dimensiones de la
libertad de expresion. En efecto, ésta requicre, por un lado, que nadie
sea arbitrariamente menoscabade o impedido de manifestar su propio
pensamiento y representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero
implica rambién, por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier
informacién y a conocer la expresién del pensamiento ajeno.’”

Y a continuacién:

En su dimensidn social la libertad de expresidn es un medio para el in-
tercambio de ideas e informaciones y para la comunicacién masiva entre
los seres humanos. Asi como comprende el derecho de cada uno a tratar
de comunicar a los otros sus propios puntos de vista implica también el
derecho de todos a conocer opiniones y noricias. ...

No seria ... admisible que, sobre la base del derecho a difundir informa-
ciones e ideas, se constituyeran monopolios pablicos o privados sobre los
medios de comunicacién para intentar moldear la opinién publica segin
un solo punto de vista."”

Y concluye diciendo:

1+

Asi, si en principio la libertad de expresién requiere que los medios de co-
municacion social estén virtualmente abiertos a todoes sin discriminacion,
o, mds exactamente, que no haya individuos o grupos que, « priori, estén
excluidos del acceso a tales medios; exige igualmente ciertas condiciones
respecto de éstos, de manera que, en la pricuica, sean verdaderos instru-
mentos de esa libertad y no vehiculos para restringirla. Son los medios de
comunicacién social los que sirven para materializar el ejercicio de la libertad
de expresién, de tal modo que sus condiciones de funcionamiento deben
adecuarse a los requerimientos de esa libertad. Para ello es indispensable,
inter alia, 1a pluralidad de medios, la prohibicién de todo monopolio res-

fbid.. parrafo 30,
Thid.. parratos M-32,
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pecto de ellos, cualquiera sea la forma que pretenda adoptar, y la garantia
de proteccion a fa libertad ¢ independencia de los periodistas.’

En el caso del Convenio Europeo, ¢l reconocimiento de la existencia de un derecho
a la informacion que puede ser coartado por la ausencia de pluralidad en los medios
de comunicacién es un tanto mds problemdrico, en la medida que el texto del Art. 10
parece referirse solamente a la interferencia de la auroridad.

Sin embargo, el Art. 11, No 2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea —instrumento vinculante en virtud del Tratado de Lisboa de 2007- agrega
que “se respetan la libertad de los medios de comunicacion y su pluralismo”.””

La prictica europea de derechos humanos también ha reconocido el dereche
a la informacidn y su relacién con el pluralismo. Ya en 1976 un Informe de la
Comisién Europea de Derechos Humanos sostenia que “la proteccién de los
intereses comerciales de periddicos particulares no estd contemplada como tal en
los términos del Arte. 10 del Convenio. Estas materias podrian quizds plantear
una cuestién bajo esta disposicion en casos en que un Estado no cumpla su
deber de proteger contra las concentraciones excesivas de la prensa”.'

En 1982 el Comité de Ministros del Consejo de Europa aprobé una Declaracion
sobre la Libertad de Expresién y de Informacién cuyo Considerando No. 6 reza:

Convencido de que los Estados tienen el deber de resguardar contra las
violaciones de la libertad de la expresion € informacidn y deben adoprar
politicas disefiadas para fomentar tanto cuanto sea posible una variedad
de medios de comunicacion y una pluralidad de fuentes de informacion,
permitiendo de tal modo una pluralidad de ideas y de opiniones.”

En su parte resolutiva, la Declaracién incluye entre los objetivos que se persiguen, “la

existencia de una gran variedad de medios de comunicacion independientes y autd-
nomos, que permita que se refleje una diversidad de ideas y de opiniones™.™

A partir de 1979 hay un namero de sentencias de la Corte Europea de Derechos Hu-
manos que confirman el principio,”” Una formulacién bastante tipica se encuentra en

una sentencia de noviembre de 1991 que afirma:

" Hhid., parmato 32

Cara de fos Derechos Fundamenales de la Unidn Europea. de 2000.

@ Comision Europea De Derechos Humanas {1976).

*" Declaration on the Freedom of Expression and [nformation (1982),

W fhid. 11d.

" lhe Sunday Times v. The United Kingdom (No. 1) {1979%. pirrafo 63: 'The Ohbseever and CGuardian
v. 'Ihe United Kingdom (1991} parrafo 59 {b}: The Sunday Times v. The United Kingdom {(No. 2)
11991 pirrafo 30 (b Castells v. Spain (1992] pirrato 43: Thorgeir Thorgeirson v. kecland {1992) pirrato
63; Jersild v. Denmark {1944) Pirrafo 31: De Haes and Giisels v Belgium (1997 parrafo 39.
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Aunque la prensa no debe sobrepasar los limites fijados, entre otras cosas, en el
“inrerés de la seguridad nacional” o para “mantener la autoridad de la judicarura”,
le incumbe sin embargo impartir la informacién ¢ ideas en asuntos de interés
publico. No sélo tiene fa prensa la tarea de impartir esas informaciones e ideas: el
pitblico también tiene el derecho de recibirlas. Si fuera de otra manera, la prensa
no podria desempenar su papel vital del “guardidn piblico™.”

Dos de las sentencias de la Corte fueron citadas como precedentes por la Cimara de
los Lores del Reino Unido, actuando como Corte Suprema en un caso sobre injurias
y calumnias, para reafirmar el principio de que la libertad de prensa también implica
el derecho del piiblico a recibir informacién e ideas.’'

En ¢l plane mundial, el Comité de Derechos Humanos del Pacto de Derechos Civiles
y Paliticos también ha afirmado el derecho ala informacién en su Observacién general

sobre el Art.19 del Pacto, que versa sobre la libertad de opinién. Expresa el Comié:

El parrafo 2 [del Art. 19 del Pacto] prevé la proteccion del derecho de expre-
si6n, que comprende no sélo la libertad de “difundir informaciones ¢ ideas
de toda indole” sino también la libertad de “buscarlas” y “recibirlas”, “sin
consideracidn de frontera”, y por cualquier medie, “ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o artistica o por cualquier otro procedimiento
de su eleccion”. No todos los Estados Partes han suministrado informacién
sobre todos los aspectos de la libertad de expresién. Por ejemplo, hasta ahora
se ha prestado poca atencion al hecho de que debido al desarrollo de los
modernos medios de informacién publica, se requieren medidas eficaces
para impedir un control de dichos medios que lesione el dereche de toda

personaalalibertad de expresidn en una forma no prevista en el pérrafo 3.

IL. Derecho a la informacién y pluralismo en los medios de
comunicacidn: el marco conceptual

L. Pluralismo, pluralidad, diversidad, “mercado de las ideas”

Como lo sugieren varias de las citas anteriores, el derecho a la informacién estd estre-
chamente vinculado al concepto de pluralismo en los medios de comunicacién y éste

‘Ihe Observer and Guardian v. The United Kingdorn {1995) prirrafo 39(b).

Ellas son Castells v. Spain y De Haes and Gijsels v. Belgium. Yer Revnolds v Times Newspapers Limited and
Orhers (1999}, voto de Lord Swevn,

COMITE BE DERECHOS HUMANOS DEL PACTO DE BERECHOS CIVILES Y POLITICOS (1983
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a su vez a la temitica de la propiedad de esos medios. La relacidn, sin embargo, cs
compleja y requiere de algunas precisiones conceptuales y empiricas.

La nocién de pluralisma s¢ encuentra en varias disciplinas con sentidos diferences.™*

En el 4rca de la libertad de expresién y el derecho a Ia informacién, el téemino
pluralismo no figura en instrumentos internacionales vinculanees, y por consi-
guiente no disponemos de una dcfinicion autoritativa. Figura, por cierto, en un
gran nlimero de textos politicos, académicos y jurisprudenciales, pero a menudo
es usado intercambiablemente con las expresiones “pluralidad”, “diversidad” y
“mercado de las ideas” sin que haya claridad acerca de las connotaciones espe-
cificas de cada uno de estos términos ni de sus interrelaciones.”

El eérmino “pluralismo” se usa especialmente en Europa. Una conocida
estudiosa britdnica del tema resume la esencia de la nocién de pluralismo
como “la presencia de un niimero de voces diferentes e independientes, y de
diferentes opiniones politicas y representaciones culrurales en los medios de
comunicacién”.”® Asi caracterizada, su nocién de pluralismo es indistinta de
los conceptos de pluralidad y diversidad. La literatura norteamericana, por ka
inversa, prefiere usar ¢l término diversidad, también, en general como sinonimo
de pluralidad y pluralismo, pero adems ligada al concepto de “mercado de las
ideas”, que ha jugado un papel central en los debates en los Estados Unidos.

La metdfora del “mercado de las ideas™ emergié en I jurisprudencia de ese pais en
1919, cuando ¢l Juez de la Corte Suprema Oliver Wendell Holmes, en su opinién
disidente en el caso Abrams v. United States, proclamé que “el bien deseado dltimo se
alcanza mejor por medio del libre comercio en ideas —que fa mejor prueba de la verdad
es el poder del pensamiento de hacerse aceptar en la competencia del mercado™ ™

El dictum del Juer Wendell Holmes es ms una figura literaria que una concep-
tualizacién analitica; sin embargo tuvo un pederoso impactao redrico y politico,
en la medida en que abrié la puerta a la introduccion de una perspectiva eco-
nomica en lo que hasta entonces habia sido esencialmente un debate al incerior
de la teoria demacritica. La implicacién de esta perspectiva es el énfasis en la
eficiencia, la satisfaccion del consumidor y ta competencia de mercado, cn
contraste con ¢l enfoque de la teoria democritica que enfatiza el conocimiento
ciudadano, la decisién informada y el auto-gobierno. Volveremos sobre esta
distincién mds abajo.

ONIELTPENHUILS (2007): GRAY (1998); CONN {19731 DAHL (1978).
M TAMBINI (2001} p. 26,
S DUOYEE (20028 T

Abrarg e U5 {1,
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Ha habido propuestas de definiciones para diferenciar los conceptos de plurali-
dad, diversidad y pluralismo.” Dado el hecho que la vasta mayoria de los autores los
usan de forma indistinza, este esfuerzo terminolégico no parcce promisorio. Si lo es el
esfuerzo por identificar los elementos que constituyen el pluralismo —y sus sinénimos,
incluido el “mercado de las ideas™- en los medios de comunicacién, y para ello una
contribucién del profesor Philip Napoli de la Universidad de Fordham es iluminadora.®

2. Los componentes del pluralisme en los medios de comunicacién

Partiende del concepto de diversidad, Napoli propone distinguir tres componentes:
diversidad de fuentes, diversidad de contenidos y diversidad de exposicion a los medios
de comunicacién {exposure).

Ladiversidad de fuentes puede referirse a la propiedad del medio mismos; a la propiedad
del contenido reproducido por el medio {agencias noticiosas, columnistas, produc-
tores de programas de radio o televisién) o a la diversidad de la fuerza de trabajo en
medios de comunicacién individuales. Napoli reconoce que la propiedad del medio
puede ser la decisiva: es el propietario del periédico, la estacién o el canal quien decide
qué agencias, columnistas o productores va a usar, Con todo, la determinacion no es
absolura, y es posible que un medio utilice diversas fuentes de noticias y comentario,
aun de orientacién diferente a aquélla del propietario del medio. Lo mismeo se aplica
a la composicion de la fuerza de trabajo del medio.

La medicién de la diversidad o pluralismo de la propiedad de las fuentes se efecriia habitual-
mente en términos del nimero de fuentes de diversos propietarios o, en un enfoque mis
complejo, en términos de la cuota del mercado que tiene cada medio, segrin algiin indice de
medida de concentracion. Los instrumentos de politica publica para promover el pluralismo
en este sentido son la legislacion y reglamentacién generales sobre libre competencia asi
como disposiciones especificas sobre propiedad de los medios de comunicacion dirigidas a
impedir cuellos de botella y abusos de poder, garantizar el ingrese a los mercados de medios
de comunicacién y estimular la competencia en ellos.”

Napoli anota que la diversidad de fuentes no es csencial en si misma pero sien
la medida en que incide en la diversidad de contenidos, al punto que a menudo
se emplea como indicador de esta Gltdma. Dentro de la diversidad de contenidos
Napoli distingue 1a diversidad del tipo de contenido; en el caso especifico que
le preocupa, la televisién, se refiere a formatos y tipos de programas tales como
noticieros, comentarios y debates, peliculas, comedias, especticulos. Aplicado

LIORENS-MALUQUER (20011
* o NAPOLIL (194l
FREEMAN {(2005) p. 17,
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a los medios de comunicacién escritos el concepto distinguiria entre noticias,
comentarios y opinién, deportes, vida social, etc.

Un segundo componente de la diversidad de contenidos es la que Napoli de-
nomina diversidad demogrdfica; el grado en que los programas de television
presentan grupos étnicos o culturales en proporcién a su presencia en la sociedad,
asi como un equilibrio razonable en materia de género. Nuevamente, aplicado
a los medios de comunicacién escritos el concepto se extenderia al grado en
que las preocupaciones y problemdticas de esos grupoes estd reflejados en los
contenidos de los medios de comunicacidn.

El tercer, y mds importantc, componente de la diversidad de contenidos se
refiere a las ideas, puntos de vista y perspectivas politicas, sociales y culturales
reflejadas en los medios de comunicacién. El pluralismo en este sentido estd
en el corazén de la relacidn encre el derecho a la informacién v la democracia:
un sistema politico de auto-gobierne democritico necesica de una cindadania
informada. Una expresién formal de este supuesto fue la lliamada Docerina de
la Equidad (Fairness Doctrine) establecida en 1949 por la Comision Federal de
Comunicaciones de Esrados Unidos, segin la cual es requisite de las estacio-
nes de radio y televisién que gozan de licencias de transmisién el presentar la
discusién de temas publicos y asegurar que todas las posiciones encontradas
sobre esos temas reciban una coberrura equitativa. La Doctrina fue declarada
constirucional por la Corte Suprema ¢n 1969.%

El mecanismo tradicional para conseguir diversidad de contenidos es la flamada re-
glamentacion positiva del contenido, por ejemplo la creacion de estaciones de radio y
television de servicio publico, con independencia editorial y obligacién de imparcia-
lidad, e} apoyo a la produccion independiente de programas, las cuatas de contenide

nacional, las subvenciones y las obligaciones legales de programacién.™

Finalmente Napoli propenc el concepto de diversidad de exposicion a los medios
de comunicacién, es decir el grado en el cual el puiblico efectivamente sigue -lee,
escucha, mira— los diversos medios.” El concepto es, en su opinién, crucial.
Su importancia reside en que el ideal de la ciudadania informada requiere no
sélo de ta presencia de medios de comunicacién y contenidos diversos sino de
que el pablico efectivamente les preste atencién y asuma los contenidos que
ofrecen. Ello plantea dificiles cuestiones de politica publica: jes posible tratar
de influir en el publico para que diversifique su cxposicién a los medios de
comunicacién?; jes recomendable hacerlo?; ;cémo puede hacerse?

Red Lion Broadeasting Co.. Inc. v, Federal Communicacions Commission (1969),
1 FREEMAN {2003).
NAPOLI (2016
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El siguiente cuadro resume las categorfas propuestas por Napoli.

DIVERSIDAD EN LOS MEDIOS DE COMUNICACION

DE LA FUENTE DEL CONTENIDO | DE EXPOSICION

De la propiedad Del tipo/formato Horizontal
Del material Demogrifico Vertical
Del medio De las ideas

De la fuerza de trabajo

Fuence: NAPOLI (199%a) p. 10

La conceprualizacion de Napoli puede vincularse al andlisis de otro especialista,
profesor Des Freeman de la Universidad de Londres, quien propone la distincidn
entre un concepto “estrecho” y un concepto “robusto” de pluralidad en los medios de
comunicacion. El concepto estrecho se remite exclusivamente al ndmero de medios,
fuentes y servicios disponibles, sin consideracién a sus caracteristicas distintivas; el
concepto robusto, por la inversa, tiene que ver con “darle a los ciudadanos acceso
a una variedad de fuentes de noticias, informacién y opinién de forma que puedan

participar en la democracia de manera informada™ .

Igualmente pertinente aqui es la distincién —frecuente en los analisis europeos— entse
pluralismo externo ¢ interno. Por pluralismo externo se entiende la existencia de
“muchos canales v tftulos diversos en competencia, que son controlados por muchos
actores diferentes”, en tanto que el pluralismo interno se refiere 2 la “diversidad de
producto y contenido” dentro de cada medio que puede ser estimulada a través de
“requisitos de programacién y obligaciones en la legjslacién o en las concesiones”
o a través de “obligaciones estructurales tales como la composician de los cuerpos
directivos o los érganes responsables por la seleccién de programas™.**

" FREEMAN (2019).
O COMMISSION OF THE EUROQPEAN COMMUNITIES {2007) . 8.
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111. Derecho a la informacién, pluralismo y propiedad de los
medios de comunicaciéon

1. Pluralismo y propiedad de los medios de comunicacidn en la teoria
democrdtica y en la teoria econdmica

De entre las varias dimensiones del pluralismo y la diversidad recién descritas, la que
sin duda ha atraido la mayor atencién de analistas, legisladores y reguladores, especial-
mente en los paises industrializados, es la prapiedad de los medios de comunicacién,
Si bien se reconoce que no hay una correlacién mecdnica entre el pluralismo en la
propiedad de los medios de comunicacién y el pluralismo en las ideas y los puntos de
vista reflejados en esos medios, €l supuesto generalmente aceptado es que la propiedad
—en las palabras de un documento del organismo regulador de comunicaciones del
Reino Unido— es un “indicador de la diversidad de puntos de vista porque se supone
que los duciios de los medios de comunicacion estin en situacion de influir sobre lo

que sc dice y como se dice al tener conrrol editorial y establecer la agenda noticiosa™.™

Ya se ha indicado que la teoria democrdtica le asigna un papel central a la dis-
ponibilidad de informacién en el procese de participacién ciudadana; de alli
es posible inferir, por consiguiente, la posibilidad de restringir los derechos de
los propietarios de medios de comunicacion a fin de salvaguardar el derecho
a la informacién de los ciudadanos, por ejemplo limitando la posibilidad de
fusiones y adquisiciones de medios de comunicacién o imponiendo la inchusién
de determinados contenidos en los medios de comunicacién.,

A. La critica de la teoria econdmica

Esta fundamentacién fue objeto de una sostenida critica en las décadas de los 80 v
90, particularmente en Estados Unidos. La base intelectual de la critica es la teoria
econdmica del libre mercado aplicada al sistema de medios de comunicacién. La
critica adquirid impacto politico como consecuencia de la emergencia y posterior
predominio de la concepcién neo-liberal dela economia y de la sociedad propuesta
por las administraciones del Presidente Reagan en Estados Unidos y la Primer
Ministro Thatcher en el Reino Unido; en el plano académico se vie reforzada por

® QFCOM (2009) p.1 2. Asuves, la Comision de Las Comunidades Europeas en el documento citado arrtha exprosi:
“Ent Jos dltimos diez afes. la concentracion de los medios de comunicacion ha sido un tema importanee en wda
Europa. Una preocupacion ¢s ka posible dominacién de un nimero de mercados por compadiias nacionales ¢
internacivnales. ... Unas pocas empresas pueden conralar a la mayaria de canales de welevisién v de pericdicas.
le que pudria conducir a crear un enorme poder de formacién de opinidn en esc mereado.” COMMISSION

OF THE EUROPEAN COMMUNITIES (2007} p.7
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la creciente influencia de la llamada Escuela de Andlisis Econdmico del Derecho
(Law and Feonomics) en los medios académicos juridicos de Estados Unidos.”

El elemento central de la critica es la nocién de que los medios de comunicacidn
configuran un mercado que no difiere en lo esencial de los mercados de bienes y
que se rige por consiguiente por la misma légica econdmica. La informacién y las
ideas son mercaderias que se transan en el mercado de los medios de comunicacion;
en las palabras del abogade Mark Fowler, nombrado en 1981 por Ronald Reagan
como Presidente de la Comision Federal de Comunicaciones:

Nuestra tesis es que la percepcién de que los que transmiten por televisién y por
radio son fideicomisarios de la comunidad debe ser remplazada por la vision de que
son participantes en un mercado. La politica de comunicaciones debe ser dirigida a
maximizar los servicios que el piiblico desea. En vez de definir la demanda piiblica
y especificar categorias de programas para servir esa demanda, la Comisién debe
confiar en la capacidad de los responsables de las estaciones de radio y television
para descubrir las necesidades de sus pablicos por medio de los mecanismos nor-
males del mercado. El interés del piiblico, entonces, define el interés piblico.’””

Esta conceprualizacién tiene implicaciones tanto analiticas como politicas que
difieren radicalmente de las que se desprenden de la concepcién de la teoria de-
mocratica sobre el pluralismo en Jos medios de comunicacién.

i, Intervencion estatal. Primeramente, el enfoque econémico implica que en prin-
cipio no hay justificacién para la intervencion del poder piblico en relacién
con los medios de comunicacién —ni regulando su propiedad, ni dicrando
contenidos, ni participando directamente por via de subsidios a medios inde-
pendientes o del establecimiento de medios de propicdad del Estade-. Dicha
intervencion introduciria distorsiones en el mercado de las comunicaciones
que lo harian ineficiente.

Las dnicas excepciones aceptables son las resultantes de la teoria econémica de
la proteccion de la libre competencia y el antitrust: en situaciones en que hay
un grado de concentracién del mercado que pueda afectar su eficiencia como
asignador de recursos {a través de colusién o abuso de posicién dominante)
se hace necesario intervenir para salvaguardar la eficiencia. La reoria ofrece

instrumentos de medicién estadistica para establecer ¢l nivel de concentracion

y 1a consiguiente necesidad de intervencién.™

La exposicidn conica es [a de Richard, A, Posner, POSNER (2007}, Come Juez de la Corte de Apelaciones
del Séprimo Circuito de Estados Unidos. Posner redactd una impuorrante sentencia que, aplicando este enfoque,
rechard un conjunig de rwgl;ua ;1}11'011:Id;15 por la Comision Federal de Connunicaciones que limitaban <l |\0d1:r
de las grandes redes de television norreamericanas sobee la programacion televisiva, Schur. Commumications,
locorporated, ot al. v. Federal Communications Commission and Unired Srates of Amurica (1992).

FOWIER Y BRENNER {1981). En una entrevist ese mismo afio Fowler declard: “la wlevision es un aparato
domdstice comes cualquicr e us ung tostadora can }'rc|t'cul:!$“. REASON {14981}

Futee Jus mds utilizados se cuenta el Tndice Herfindahl-Hirschman, definido come la suma de los cuadrados de
las propotciones del mercado conuoladas por las diversas firmas. El indice dene un mixinmo de concenteacion
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ii. Sucesoy acceso. El enfoque econdmico del pluralismo en los medios de comuni-
cacién implica ademds que el solo hecho de que unas pocos medios concentren
el grueso del piiblico lector, radioescucha o televidente no representa un peligro
para el pluralismo; sélo quiere decir que esos medios estén ofreciendo lo que l
publico demanda. En las palabras del profesor Bruce Owen de la Universidad
de Stanford, cricicar la situacién como una falea de pluralismo seria confundir
suceso {en ¢l sentido de éxito) con acceso.” Todo lo que el pluralismo exige es
que coexistan un cierto niimero de medios; cudn exitosos sean en atraer pu-
blico es irrelevante {el pluralismo “estrecho” en la terminologia de Freeman).*
Algunos representantes de las grandes empresas internacionales de medios de
comunicacién han ido incluso mds lejos, al sostener que el pluralismo se puede
incluso fortalecer con la eliminacién de algunos medios."!

iii. El impacto de las nuevas tecnologias. Finalmente, este argumento es reforzado por
Jos defensores del enfoque econdmico con una afirmacién empirica: la explosiva
proliferacién de medios de comunicacién digitales y en particular la emergencia
de internet como una fuente universalmente accesible de informacidn e ideas
hace que el temor de que el pluralismo se vea reducido por la concentracién
de la propiedad de los medios de comunicacién tradicionales sea infundado.™

B. La respuesta de la teoria democrdtica

4+

La critica lanzada desde el enfoque econémico fue respondida por un gran nimero
de defensores del enfoque de teotia democratica. Particularmente prominentes
entre ellos fueron el fallecido profesor de la Escuela de Derecho de la Universidad
de Pensilvania C. Edwin Baker* y el profesor de Comunicacién en la Universidad

de 10.000 (casa de una sok Srma que contrals €] 100% del mercado = 100°). Fl Deparumenco de Justicia de
Estados Unidus considera que un mercade con un indice de menos de 1606 es comperdtivo: si o indice se sinia
enrrre 1000 v 1RO0 ] mercado ¢s moderadatnente concentrados si el indice excede de 1800 ¢l mercado s alamene
concentrade. UNITED STATES DEFPARTMENT OF JUSTICE (st). Orros indicadores son los Cocheientes
de Concentracion que miden el poecentaje del mercade tventas rotales) controlado por fas firmas mis gramdes,
Lus niveles meis comunes son las cuatro més geandes (C4) o las ocho mis grandes (U8,

OWEN, Bruce M. (2004).

Owen escribe: si el objetive es “asepuear que los ciudadanos rengan el mayor acceso posible 1 puncos de vista
cavontrados, enronces la mejor forma de medir b concentracion es conrar has narices de las fuentes independientes,
sitt considerar su éxito cconumico acrual... on general, la concenrracion en of mereado de lasidens, adecuadamente
medida. va a ser mds baja que la concentracion ecandmica” f#5d. p. 2.

En un discurso pronunciado en 2009 ante la Comision Federal de Comercio de Estados Unidos, Rupert Murdoch,
propictrio del consorcio News Corporation, declard: “Algunos periodicos y algunas organizaciones periodisticas
no podrin adapearse a las realidades digitakes de nuestro dia. y van a fracasar. ... El faturo del periodismo pereeneee
a los audaces, v Jas empresas que prosperen serdn las que encuentran auevas y mejores maneras de cubrir s
necesidades de sus espectadores, oyenes, v lectores. Sine, deben Fracaser, tal como un restaurante que ofrezca
comidas que nadie quiere comer o un fabricante de auntoméviles que fabrica autos que nadic quiere comprar
tiene que fracasae”, MURDOCH (2009).

COMPAINE Y GOMERY (2000 condiene derallados estudios empirticos para demostrar que en Estadus Unidoes
ol cambio wenaldgive ha climinado la concentravion en los medios de comunicacion,

Ver especialmente BAKER (2002a): BAKER (2007).
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de Illinois en Urbana-Champaign Robert W. McChesney,* gue inicié un animado
debate sobre propiedad mundial de jos medios de comunicacién en el sitio internet
bricdnico opendemocracy. free thinking for the world. El debare se prolongé durante
tres afios (octubre de 2001 a septiembre de 2003) y participaron 15 expertos de
Estados Unidos, Europa, América Latina y Asia.®®

i. Intervencion estatal. Sobre este punto los defensores de la concepcién de plura-
lismo de la teoria demacrdtica cuestionan la idea misma de equiparar el funcio-
namiento social de los medios de comunicacién cen un mercado econémico.®
Asi, el uso exclusivo de instrumentos de antitrust es rechazado en la medidaen
que ignora la distincién fundamental entre el poder sobre la fijacién de precios
v el poder sobre ¢l contenido disponible para la eleccién del consumidor. Si
la preocupacién democritica es con relacién a este tiltimo, se hace necesario
suplementar las reglas del antitrust con reglas sobre concentracion aplicables
especificamente a los medios de comunicacion.®

i Suceso y acceso. Con respecto a esta critica, [a refutacion de la teoria democrdtica
comienza con un argumento econémico: el hecho de que los mercados de los
medios de comunicacién exhiben importantes externalidades, es decir, casos
en ql.lC una trﬂnsaccién CCOnémiCﬂ pl'oduCC COstos O aneﬁCiOS Parﬂ TErceres
que no se reflejan en el precio. Interesantemente quien mas elocuentemente
ha planteado esta idea es uno de los fundadores de la escuela de Andlisis Eco-
némico del Derecho y destacado exponente del pensamiento neoliberal, el
Premio Nobel de Economia Ronald Coase. Coase escribe:

“Si tratamos de imaginar el sistema de derechos de propiedad que reque-
ritiamos y las transacciones que habria que llevar a cabo para asegurar que
toda persona gue difunda una idea o una propuesta de reforma reciba el
valor del bien que estd produciendo o pague indemnizacidn por el daio
resultante, es Fcil ver que, en la préctica, es probable que haya muchas ‘fallas
de mercado’. Situaciones de este tipo son las que comiinmente llevan a los
economistas a solicitar una extensa intervencion de gobierna™.®

Un segundo argumento a favor de la visién de la teorfa democrdtica sobre
pluralismo ¢n los medios es que en el modelo econdmico estindar la gente busca
productos que satisfagan preferencias preexistentes. Por el contrario, cuando

Ver. MCCHESNEY (20081,

Disponible en heepe/iwww.opendemoceacy.net/media-globalmediaownership/debare.jsp.

En la misma linea, el eminenre jurista v Juez de la Corre Suprema de Estados Unidos Felix Frankfurter habia
opinado medio siglo antes vn ol citado caso Associated Press v. United Staes:

“La misidn de ls prensa - esla promacion de faverdad con respecto a los asuntos pablices a través de suminiserar
Ias bases paca su comprension, La verdad ¥ la comprensian no son merancias como fos cacabuates o las papas, Y
por eso. la incidencia de restricciones a la promocidn de Ja verdad medianee la negacion del acceso a las bases para
su camprensidn plantea cuestiones muy Jiterences a s de restricciones comparables en uta empresa cospenaciva
que tiene simplemente un aspecre comercial.” Assoviated Press v, Uniwed Stares, (1945) p. 28,

BAKER (2002b.

COASE 11974} p. 38,



DERECHOALA INFORMACION Y PROPIEDAD DE LOS MEDIOS DE COMUNIGACION: TEORIA. NORMAT VA COMPARADA. PROBLEMATICA CHILENA®

la gente compra productos de los medios de comunicacién —tal como cuando
piden ayuda a consejeros psicolégicos, legales o espirituales— frecuentemente
estin tratando de obtener informacién o guia precisamente con el propésito
de definir o refinar sus preferencias.

“A menudo la gente”, escribe ef profesor Baker, “busca los medios de comunicacion
para lo que yo llamo ‘superacién personal’, que comprende educacién, recibir
informacién juiciosamente seleccionada, opiniones inteligentes y buenos andli-
sis... Cuando una persona quiere cultivar ‘mejores’ preferencias, valores o puncos
de vista, pone en entredicho sus puntos de vista y sus preferencias acruales sin
que tenga rodavia una alternativa de reemplazo claramente formulada. Asi sus
propias preferencias no le dan un estandar completo para medir si sus compras
le estin proporcionando lo que necesita™."’ Se requiere por consiguiente no
solamente que exista un nimero de medios de comunicacion sino también que
haya una variedad de puntos de vista, valores y preferencias dentro de ellos,
incluyendo los que sean minoritarios.

2. Pluralismo y propiedad de los medios de comunicacion en el nuevo
contexto tecnoldgico

El debate sobre las dos primeras criticas del concepto de pluralismo desde la perspec-
tiva de la teoria econdmica resumido arriba estd lejos de haber concluido. Ello no es
de extrafiar, en la medida en que se ancla en diferencias de vision de {a sociedad y la
economia y en Ultima instancia en diferentes nociones acerca de lo que es una buena
sociedad.

La tercera critica —que el progreso tecnolégico estd haciendo obsoleta la preocupacian
por la propiedad de los medios de comunicacién convencionales— abre un debate
diferente, donde por de pronto hay un cierto grado de acuerdo encre los dos enfoques
y donde las discrepancias son susceptibles de exploracién empirica.

La critica econémica enfatiza aqui el reemplazo de la prensa escrita por medios de
comunicacién audiovisuales, la tecnologia inaldmbrica y la creciente importancia de
internet, incluyendo la emergencia de las llamadas redes sociales, que abre la posibilidad
de una democratizacién radical de la comunicacién social.

Este ltimo punto fue esencialmente asumido, si bien con reservas, en la década de los
noventa por los defensores del enfoque democratico del pluralismo. Robert McChesney
escribe sobre €l particular:

ccudles son las perspectivas de que internet y la revolucién tecnoldgica en

la comunicacién puedan eliminar la oligarquia y llevar a una revitalizacién

" fhid. p B
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de la cultura politica democritica’ ... Los argumentos mds serios ... tienden
a enfatizar su capacidad para empoderar a individuos y a grupos ignorados
o tergiversados en la actualidad por las industrias de las medios de comuni-
cacién. En efecto, internet, especialmente los sitios de debate y los grupos
de discusion, le pueden propotcionar a la democracia la esfera publica tan
necesaria que ha sido tan corrompida por el mercado.”

Por otro lado, Edwin Baker plantea que la visién optimista de! impacto de internet
ignora que es un medio de difusién, pero no necesariamente de creacién de informa-
cién y de ideas. Es cierto que ella puede reducir fas barreras de entrada a los creado-
res potenciales de contenidos, lo que a su vez concebiblemente podria generar una
“economia volunraria de creadores de contenidos no-mercandlizados, incrementando
grandemente la diversidad y la creacion de contenidos”.* Internet, sin embargo, no
resuelve el problema de la asimetria de recursos para crear contenidos entre las grandes
empresas de medios de comunicacién y los pequefios creadores que trabajan artesanal-
mente, asi como tampoco ¢l peligro de que algunos proveedores o portales pasen a ser
fuente dominanies de informacion {aunque puede contribuir a impedir que medios
de comunicacién altamente concentrados nieguen acceso a material ya creado que no
sean del agrado de esos medios),

La cuestion empirica de si el progreso tecnolégico ha alterado la importancia relativa
delos diversos medios de comunicacién, incluyendo la emergencia de internee, hasido
objero de especial interés en los paises con tecnologfa de comunicaciones mas avanzada.
Los datos de encuestas de opinidn pablica disponibles para Estados Unidos y Europa
indican que la televisién efecrivamente es mds utilizada como fuente de informacién
que la prensa y Ia radio y que internet ha pasado a ser una fuente importante, en efec-
1o la mds importante en Estados Unidos. Sin embargo, los medios de comunicacién
tradicionales —prensa y radio— todavia mantienen porcentajes significativos de piiblico
y en Europa la radio estd por encima de internet como fuente de informacién.

Si por otro lado se observa el grado de conflanza que merecen los diversos medios de
comunicacién, en Europa internet es percibido como el menos fiable, la radio come
¢l mds fiable y la television y la prensa escrita en posiciones intermedias. En Estados
Unidos, por el contrario, internet es el que mds confianza merece, con la television
y la prensa escrita recibiendo porcentajes de confiabilidad semejantes y la radio un
tanto por debajo.

MUCHESNEY {1996),
1 BAKER (2007 p. 897,
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Europa y Estadas Unidos: utilizacién y confianza en los medios de

- L
comunicacién %

Europa Estados Unidos
Utilizacién* | Confianza** | Utilizacién™* | Confianza****
Television 85 50 21 17
Radio 56 57 10 13
Prensa escrita 38 42 10 16
Internet 45 35 56 38
Redes sociales 18

¢ Accede al medio casi rodos los dias
** Tiene conhanza en e medio

*** Lo cscogeria si pudiera tener séla una fuente de informacion

**++ | a consicdera la fuenre de informacion mds confiable

Fuentes: Europa, EUROBAROMETRE 74, auromne 2014, Enchetpi//ec.curopa.cu/
public_opinion/archives/cbfeb74/eb74_infor_fr.pdf

Estados Unidos, IBOPE ZOGBY POLL, June 2009

En: hetp:/iwww.zogby.com/news/2009/06/ L 3/corrected-version-zogby-- poll-online-news-
sources-top-all-other-oudlets!

IV. Derecho a la informacién, pluralismo y propiedad de los
medios de comunicacién en regimenes seleccionados de la

OCDE

De los 26 paises de la OCDE sobre los que hay informacion en el OECD Commu-
nications Outlpok 2009, 22 ticnen normativas que contienen regulaciones especificas
sobre la concentracién de la propiedad de los medios, diferentes de la reglas generales
sobre libre competencia. y 19 tienen disposiciones sobre diversidad de contenidos u
obligaciones de servicio piblico.” Ello sugiere claramente que la fundamentacion
general de los regimenes es por referencia al enfoque democratico del pluralismo y al
derecho a la informacion.

Por otro lado, el enfoque econémico del pluralismo ha tenido impacto a la hora de
buscar instrumentos especificos para enfrentar la concentracidn de la propiedad de
los medios, y ello ha tomado la forma de una revalorizacion del uso de mecanismos
convencionales de politica de libre competencia y anti-trust. Esto es particularmente
visible en los casos del Reino Unido y Estades Unidos, donde desde los anos novenra
se han ido reduciendo las restricciones especificas a la propiedad de los medios de
comunicacién. Sin embargo, como se verd mds abajo, los esfuerzos por eliminar com-
pleramente esas restricciones y descansar exclusivamente en la normariva general sobre

2 QRGANTSATION FOR FCONOMIC COOPERATION AND DEVELOPMENT (2009} Tables 6,10, 6.1
¥ 012, pp. 228-264.
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libre competencia no han prosperado. En ef caso de Estados Unidos, donde el esfuerzo
en ese sentido fue muy intenso, su falta de éxito se debié al rechazo de la opinién
publica, la sociedad civil y los responsables politicos, que llevé a la intervencién en la
materia del Congreso y de los tribunales de justicia.

Las secciones siguientes contienen un andlisis de los tres regimencs normativos na-
cionales de proteccién del pluralismo en los medios mds desarrollados de la OCDE,
a saber los del Reino Unido, Francia y Estades Unidos. Ello serd precedido por un
recuento de las normativas del Consejo de Europa y de [a Unién Europea, cuyo alcance
es diferente dado su cardcter supranacional. En los casos nacionales ¢l anilisis intentard
situar las normativas en el contexto politico-juridico en que emergen v evolucionan,
asi como identificar procesos y tendencias recientes que pueden definir el curso de las
politicas de proteccién del pluralismo en el periodo venidero.

L El Consejo de Europa y la Unidn Europea

A pesar de que ni en ¢l Tratado de Roma que establecié la Comunidad Econdmica
Europea en 1957 ni en sus sucesivas modificaciones se menciona especificamente
el pluralisme en los medios de comunicacién, la Unién Europea ha incorporado el
concepto entre sus objetivos principales, siguiendo la linea trazada inicialmente por la
otra gran organizacion comunitaria del continente, el Consejo de Europa. ™

A. El pluralismo en el Consejo de Europa

La fundamentacién del concepto de pluralismo en el Consejo de Europa es netamente
la de la teoria democritica. Ya se ha hecho referencia a la Declaracion sobre la Libertad
de Expresién y de Informacién del Comité de Ministros del Consejo de 1982 que
establece entre sus objetivos “la existencia de una gran variedad de medios de comu-
nicacion independientes y autonomos, que permita que se refleje una diversidad de
ideas y de opiniones”.

En 1974 el Comité habia adoptado una Resolucion expresando preocupacién por
“el perjuicio posible a los derechos garantizados por el Articulo 10 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos [el derecho a la libertad de expresidn incluyendo
de recibir e impartir informacion libremente] como resultado de una disminucion en
el nimero total de periddicos con sus propios equipos editoriales completos, o de la
concentracion del control efectivo de un nimero cada vez mayor de tales periddicos
en las mismas manos”; y recormendando que los Estados miembros examinaran la
posibilidad de otorgar ayuda piblica a la prensa para garantizar la sobrevivencia de

El Cansejo ha side descrito como "l principal organizacion a nivel pan-curepee en ol imbito de la dimension
huimana y demucrdtica de b comunicacion”. Commission Of 'The European Communities {2007} p. 4.
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diarios en peligro de desaparicién o de ser absorbidos como resultado de dificultades
financieras.”

A su vez la Asamblea Parflamentaria del Consejo en 1978 aprobé una Recomendacion
sobre Amenazas a fa Libertad de la Prensa y la Televisién que hace un llamado a la
adopcién de “legislacion nacional restrictiva sobre monopolios y concentraciones de
la prensa, que reconozca que la libertad de prensa no se puede gobernar por las solas
reglas de la libre cmpresa y establezca encre otras cosas la publicidad de la propiedad
v de los balances financieros de los periédicos™.™

Fl concepto es reiterado en un informe presentado en 2002 por el Grupo Asesor sobre
Diversidad en los Medios de comunicacién al Comité de Direccion sobre Medios de
Comunicacién de Masas del Consejo, y que fue aprobado por el Comité. Aun cuando
en &l se reconoce que las empresas de medios de comunicacién, en tanto unidades
econémicas, estin sujetas a las reglas del mercado, y por lo tanro, se les puede aplicar
la legislacion sobre libre competencia, “dada la naruraleza heterogénea del mercado de
los medios de comunicacién, ... es generalmente aceptado que ¢l derecho de fa libre
comperencia solo no es suficiente para asegurar el pluralismo de los medios de comu-
nicacién ... garantizar la diversidad de Jos medios de comunicacion, particularmente
en la tendencia actual de 1a globalizacién, requiere de un enfoque que separe las cues-
tién del contenido de los medios de comunicacién de las puramente econémicas.”

M

El Consejo adopté ademis en 1989 un Convenio Europeo sobre Television Trans-
fonteriza que en sus considerandos afirma “la importancia de la radiodifusion para l
desarrollo de la cultura y la formacidn libre de opiniones en condiciones que salva-
guarden el pluralismo y la igualdad de oportunidades entre todos los grupos y partidos
politicos democraticos”; y cuyo Art. 10 bis establece que las Partes hardn esfuerzos para
evitar que los programas transmitidos por radiodifusores en su jurisdiccion “pongan

en peligro el pluralismo™.*"

B. El pluralismo en la Unién Europea: la accién del Partamento Europeo

El régimen de la Unién Europea—que tiene una normativa detallada de proteccion de la
libre competencia®- no contiene un conjunte de normas vinculantes especificas sobre
el pluralismo en los medios de comunicacién. Sin embargo, la cuestion def pluralisme
desde una perspectiva de teoria democratica ha estado continuamente presente en los
dcbates sobre los principios y objetivos comunitarios y ha generado un rico conjunto
de andlisis y recomendaciones.

o Resaburion {74) 43 On Press Concentrations, de 1974,

“ Recommendation 834 (1978) on threats to the freedom of the press and relevision, de 1978,

S COUNCILQF EUROPE (20021 . 3.

Furapean Convenrion on Transfrontier Television. de 1989

W Arviculos §5-90 del Trarado de Roma, en fa acrualidad Arriculos 101-106 de la Version Consolidada del rarado
subre ¢l Funcionamietto de Yo Unién Fusopea; v Reglamenta del Consejo de Ja EEC 4064/8Y sabre of control
de Jas operaciones de concentracidn entre empresas, de [989.
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Un papel importante en este proceso le ha cotrespondido al Parlamento Europeo, el
que ha estado preocupado del tema desde los afos 80. Un conjunto de resoluciones
de ese periodo reiteran la importancia del pluralismo en los medios de comunicacién
como pilar de la democracia, demandan estudios y andlisis de la Comisién Europea y
piden que ésta examine la posibilidad de establecer normarivas comunitarias sobre la
matetia que aborden la disparidad existente entre las normativas nacionales asi como
¢l conflicto potencial entre la preservacion del pluralismo y el funcionamiento del
libre mercado comunitario.”

En respuesta a estas peticiones la Comisién emitié en 1992 un Green Paper, docu-
mento que contenia un andlisis detallado de la problemdtica y de la situacion en ese
momento en la Comunidad en materia de pluralismo y de concentracién de los medios
de comunicacién, y una gama de proposiciones de politicas posibles. El propésito
del documento era lanzar un proceso de discusién y consultas amplias con sectores
interesados antes de adoptar las decisiones finales.*

La consulta sobre el documento duré mis de un afo y participaron sobre 70 orga-
nizaciones, especificamente asociaciones y federaciones europeas de la industria de
los medios de comunicacién, sindicatos de periodistas y trabajadores de los medios y
representantes de los sistemas de radio y televisién de servicio pablico.

La consulta revelé las dificultades que plantearia la formulacién de reglamentacién
comunitaria dada la gran diversidad de regimenes nacionales, y la idea de un régimen
unificado fue de hecho abandonada. Sin embargo, tanto el Parlamento Europeo como
la Comisién han continuado ocupados del tema.

El Parlamento aprobé en 1994 una Resolucion que proponia la adopcion de una
Directiva de armonizacién acompanada de atribuciones de intervencion para la Co-
munidad en casos de peligro para ¢l pluralismo.*' Con posterioridad el Parlamento
adoptd dos extensas resoluciones sobre la materia, en 2002* y en 2008%. Esta ultima
cs la expresion mds detallada de su pensamiento sobre el pluralismo en los medios de
comunicacién, y adopra categéricamente la fundamentacién democratica. El primer
Considerando reza:

Leos origenes v b evolucian inicial de la prescupacion del Paramente Furopeo sobre el twnia estin cesumidos
en TOSIFIDES (1997). Ver en particubar Ja Resolucion A3-0153492/Cor del Parlamento Kuropeo sobre la
concencracion de los medios de comunicacion y el pluralismo. donde se ahiema que b actual normativa en materia
de competencia, por si sola. no puede constinir une garantia de la diversidad de opiniones v del pluralisma en
los medion de comunicacion” (Considerando 12, p. 43).

Comaision OF The European Communities (1992), lasifides {1997} hace un anilisis deallada del contenido
del &ren Paper v del proceso de consulia.

“ Resoludon of 20 Janaary 1994 (07 € 44, 14 February 1994, 177-179, dada por 1OSIFIDES (1997, 1. 99.
* Hesolucion del Parlamento Europeo sobre la concentracion de los medios de comunicacién, de 2002,

il

Resuluciin del Parlamenco Eurapen, sobre a concemiracion yel |1luru]ism:: de los medios de commnicacison cn

la Unién Europea. de 2008,
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Considerando que la Unién Europea ha confirmado su compromise con
a defensa y la promocién del pluralismo de los medios de comunicacién,
como un pilar fundamental del derecho a la informacién y la libertad de
expresion reconocidos en el articulo 11 deta Carta de los Derechos Funda-
mentales de ta Unién Europea, que siguen siendo principios fundamentales
para preservar la democracia, el pluralismo civico y Ia diversidad cultural,

Y posteriormente se afirma que:

la experiencia demuestra que una concentracion ilimitada de la propiedad
pone en peligro el pluralismo y la diversidad culeural, y que un sistema
basado exclusivamente en la libre competencia del mercado no puede ga-
tantizar por si solo el pluralismo de los medios de comunicacién ... existe
un riesgo considerable para la capacidad de los medios de comunicacién
de desempenar sus funciones como guardiancs de la democracia, dado
que las empresas privadas de medios de comunicacion tienden a otientarse
predominantemente hacia el beneficio financiero; considerando que ello
implica el peligro de una pérdida de diversidad, de calidad de los conrenidos
y de pluralidad de opinién y que, por tanto, la preservacion del pluralismo
de los medios de comunicacién no debe confiarse exclusivamente a los
mecanismos del mercado, **

La Resolucién pone énfasis en la importancia de la radio y la television de servicio
publico como instrumentos de pluralismo, y su funcién como “fuente imparcial ¢ in-
dependiente de informacién y comentarios y de contenidos innovadores y variados que
cumplan elevadas normas éticas y de calidad, asi como un foro de debate piblico y un

medio de promocién de una participacién democratica mds amplia de las personas™.*

La parte de proposiciones cubre una amplia gama de dimensiones del pluralismo.
Especificamente, en relacion con la accion de la Comunidad, pide a la Comisién que
se comprometa a promover un marco juridico estable que garantice un elevado nivel
de proteccion del pluralismo en todos los Estados miembros; y expresa su apoyo a la
propuesta de la Comisién de establecer indicadores especificos para evaluar el plura-
lismo de los medios de comunicacién.™

C. El pluralismo en la Unién Europea: la accién de la Comisidon Europea

Por su parte, la Comision Europea, en respuesta a las preocupaciones del Parlamento
y de organizaciones no-gubernamentales, lanzé en enero de 2007 un programa para
avanzar en la formulacién de politicas y accién comunitarias en materia de pluralismo

" lbid. p. 86,

“ fhid. p. BT

“r fbid pp. 87, 88,

T B, Ne 7 p 90 v N 14, p 01
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en los medios de comunicacién.”® El programa cuiminé con la creacién en octubre
de 2011 de un Grupo sobre Libertad y Pluralismo en los Medios de Comunicacion
para asesorar y hacer recomendaciones para la proteccidn, el respeto, el apoyo y I
promocién de la libertad y el pluralismo de los medios de comunicacién en Europa.
Los términos de referencia del Grupo contemplan, entre otras, la cuestién de las limi-
taciones 2 la independencia de los medios de comunicacion resultantes de interferencia
privada y comercial, y la cuestion de la concentracién de la propiedad de los medios
de comunicacién y de sus consecuencias para la libertad y el pluralismo de los medios

de comunicacién y la independencia de los periodistas.*”

D. El pluralismo en la Unidn Europea: la normariva y la jurisprudencia

Ya se ha indicade que no existe en la Unién Europea un conjunto sistemdtico de
normas sobre pluralismo en los medios de comunicacion comparable al que exisee
sobre defensa de la libre competencia. Hay, sin embargo, referencias al pluralismo en
la normativa de dreas relacionadas, y hay asimismo jurisprudencia de la Corte Europea
de Justicia que reconoce la nocién de pluralismo como un componente vilido del
régimen comunitario.

i.  Enel drea precisamente de la libre competencia, el Reglamento sobre el control de las
operaciones de concentracidn entre empresas antes citado™ establece la autoridad
exclusiva de la Comisidn para adoptar las decisiones previstas en el Reglamento y la
prohibicién de aplicacion de las legislaciones nacionales en materia de compertencia
a casos de dimensidn comunitaria, pero autoriza a los Estados a adoptar medidas
para proteger intereses legitimos distintos de los contemplados en el Reglamento;
y agrega que se consideraran como intereses legitimos “la seguridad publica, la
pluralidad de los medios de comunicacién y las normas prudenciales™.”

ii. Una segunda referencia es en el drea de la ayuda estatal a empresas, parte también de
la normativa sobre libre competencia.™ Las disposiciones respectivas del Tratado
de Funcionamiento de la Unién LCuropea declaran la incomparibilidad con el
mercado interior, en la medida en que afecten los intercambios comerciales entre
los Estados miembros, de las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos
estatales que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determi-
nadas empresas o producciones. Especialmente a la luz de la importancia que ¢l
Parlamento Europeo concede a la presencia de un sistema de radio y television de
servicio publico para preservar el pluralismo de los medios de comunicacién, las
disposiciones sobre ayuda estatal plantean la cuestion del impacto de la normativa

s COMESION EURQDEA (2007,

S COMISION ELROPEA (20115,

Reglamenio del Consejo de la EEC 4064789 sobre el contral de Las operaciones de conventracion entre vmpresas,

de 1984

Vo fbid, Ar, 2103,

" Tracade de Funcionamicenoo de la Cnidn Luropea, Versidn Caonselidada, 2010, Seccicn srguml.l. Avudas umrg:;d;ls
por los Estados, Ares. 107109,



DERECHOALA INFORMACION ¥ PROPIEDAD DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION: TEQRIA, NORMATIVA COMPARADA. PROBLEMATICA.CHILENA™

jif,

4

sobre la mantencién y desarrollo de la radiodifusién no-comercial financiada con
fondos pablicos.

La cuestién fue zanjada con ocasién de la aprobacion del Tratado de Amsterdam
en 1997 que introdujo modificaciones al Tratado de la Unién Europea, los Tra-
tados Constitutivos de las Comunidades Europeas y otros instrumentos conexos,
en particular el Tratado de Maastrichr de 1992. El Tratado incluye un Protocolo
sobre el sistema de radiodifusién piblica de los Estados miembros cuyo primer
Considerando afirma que “el sistema de radiodifusién piiblica de los Estados
miembros esta directamente relacionado con las necesidades democriticas, sociales
y culturales de cada sociedad y con la necesidad de preservar el pluralismo de los
medios de comunicacién.” En su parte reselutiva el Protocolo establece que:

Las disposiciones del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea se entenderin
sin perjuicio de la facultad de los Estados miembros de financiar el servicio pablico
de radiodifusion en la medida en que la financiacién se conceda a los organismos de
radiodifusién para llevar a cabo la funcién de servicio pablico tal como haya sido
atribuida, definida y organizada por cada Estado miembro, y en la medida cn que
dicha financiacién no afecte a las condiciones del comercio y de la competenciaen
la Comunidad en un grado que sea contrario al interés comin, debiendo tenerse
en cuenta la realizacién de la funcidn de dicho servicio piblico.™

La tercera referencia es en el régimen comunitario andiovisual, cuyo origen estd
en la Directiva “Television sin Fronteras” de 1989, modificada por le Directiva
sobre Servicios de Medios Audiovisuales de 20077, cuyos propdsitos bdsicos eran
la libre circulacién de programas televisivos europeos en el mercado interior y la
obligacién de las cadenas de television de dedicar, siempre que sea pasible, mds de
la mitad de su tiempo de emisién a obras europeas {«cuotas de emisién). Si bien la
Directiva original se basé en el Convenio Europeo de Television Transfonteriza que
hace mencién del pluralismo. su texto no contiene referencia alguna al terma. Por la
inversa, la version codificada de la Directiva aprobada en 2010 por el Consejo y el
Parlamento Europeos ® menciona el pluralismo siete veces en sus Considerandos.

Especificamente el Considerando 5 afirma que:

Los servicios de comunicacién audicvisual son tanto servicios culturales como
servicios econdmicos. Su importancia cada vez mayor para las sociedades v la de-

Pratacolo sobre ¢l sistema de radiodifusion l‘u'l|)|i|_':1 de los Esrados micmbros, de 1997

Directiva 89/552/CEE del Conseio relativaa l coordinacion de determinadas disposiciones legales, seglamentarias
v administrativas de los Estados micmbros sobre el cjercivio de scrividades de radiodifusion relevisiva, de 1984,
Direcriva 2007/65/CE del Patlamento Europeo v del Cansejo por la que se modifica la Direcriva 89/332CEE
del Consejo sobre la coordinacion de determinadas disposiciones legales. replamentarias ¥ administracivas de los
Estados miembros relacivas al sjercicio de actividades de cadiodifusion wlevisiva, de 2007

Directiva 20001 WUE del Parlamento Furopes v del Consejo, sobre Ly coordinacidn de determinadas disposiciones
legales, reglamentarias v adminisceacivas de los Esados miembros relarivas a la prestacion de servicios de
connicrcion audievisual (Directiva de servicios de comunicagion adiovisual) (version codificadad de 2080

1hid, Considerandos 5. 8. 12, 34, 48 y 94.
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mocracia —sobre todo por garantizar la libertad de la informacién, la diversidad
de opinién y el pluralismo de los medios de comunicacion—, asi como para la
educacién y la cultura, justifica que se les apliquen normas especificas.

Y el Considerando 12 agrega que la politica de regulacién audiovisual de la Unién
debe proteger “determinados intereses piiblicas, como la diversidad cultural, el
derecho a la informacién, e pluralismo de los medios de comunicacién, la pro-
teccién de los menores y la proteccién de los consumidores, asf como las medidas
a adoptar para aumentar el nivel de conocimiento y de formacién del piiblico en
materia de medios de comunicacion.”

La parte resolutiva de la Disectiva no se refiere a la propiedad de los medios de
comunicacién, pero varias de sus disposiciones tocan aspectos del pluralismo y
del derecho a la informacién. Ya se ha mencionado la disposicidn sobre cuotas de
emision segiin Ia cual los Estados miembros deben velar para que los organismos de
radiodifusion elevisiva reserven para obras europeas una propotcién mayoritaria de
su tiempo de difusién (Art. 16). A ello se agrega el requerimiento de que fomenten
la produccién de obras europeas y el acceso a tas mismas (Art. 13) y de que velen
para que los organismos de radiodifusién televisiva reserven, como minimo, el
10 % de su tiempo de emisidn, o, alternativamente, el 10% como minimo de su
presupuesto de programacion, a abras europeas de productores independientes de
los organismos de radiodifusion televisiva {Art. 17).

Especialmente pertinentes son las disposiciones de los articulos 14 y 15. El prime-
ro autoriza a cada Estado a adoprar medidas para garandizar que los organismos
de radiodifusién televisiva no recransmitan en exclusiva acontecimientos que el
Estado considere de gran importancia para la sociedad, de manera que se prive a
una parte importante de pablico de la posibilidad de seguir esos acontecimientos,
en directo o en diferido, en la television de libre acceso. El articulo 15 establece
que los Estados deben velar por que, a efectos de la emisién de breves resiimenes
informativos, cualquier organismo de radiodifusién televisiva tenga acceso, en con-
diciones justas, razonables y no discriminarorias, a acontecimientos de gran interés
ptblico transmitidos en exclusiva por un organismo de radiodifusién televisiva.

La cuestion del pluralismo figura también en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién, Las sentencias pertinentes tienen que ver con la reglamen—
tacion del comercio en servicios {Capitulo 3, Arts. 56-62 del Tratado sobre ¢l
Funcionamiento de la Unién Europea, Version Consolidada 2010) en la medida
en que, como el Tribunal ha declarado, la trasmision de senales de televisién cae
bajo las reglas de’lrarado relativas a servicios™, cuyo objetivo fundamental es pro-
hibir “las restricciones a la libre prestacion de servicios dentro de la Unidn para
los nacionales de los Estados miembros establecidos en un Estade miembro que
no sea el del destinatario de la prestacion.”™ El Trarado, sin embargo, permite la

Gluseppe Sacchi, Judgment of rhe Court of 30 April 1974,
Tratado de Funcionamiento de Ia Union Earopea. Version Consolidada 2010, Arc 56
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aplicacidn de disposiciones que establezcan un régimen especial para los extranjeros
siempre que estén “justificadas por razones de orden piblico™® La cuestion es si
la proteccian del pluralismo en los medios de comunicacién constituye una razén
de orden piiblico para estos fines.

El primer proceso en que se planteé la cuestion es Bond van Averteerders y Otros
contra Estado Neerlandés en 1985™ en que la Asociacién Holandesa de Agencias
de Publicistas reclamé en un tribunal holandés contra el Reglamento del Cable
holandés {Kubelregeling} que prohibia la difusién por cable de programas de radio
y de television emitidos desde otros Estados miembros, cuando estos programas
incluyen mensajes publicitarios especificamente destinados al pablico holandés o
con subtitulos en holandés. El argumento de los reclamantes fue que la normativa
violaba el recién citado Tratado de {a Comunidad Europea. El Gobierno holan-
dés, entre otros contra-argumentos, sostuvo que la prohibicién era necesaria para
“mantener el caricter no comercial y, a través de ello, pluralista del sistema de
radiodifusién nacional”, y caila por consiguiente dentro de la excepcién por razones
de orden publico contemplada en el Art. 56 de la versién del Tratado vigente al
mamento del juicio (Art. 52 del texto actualmente vigente).* El tribunal holandés
solicité un pronunciamiento prejudicial de! Tribunal acerca de la interpretacion
de las disposiciones pertinentes del Tratado.

En este caso el Tribunal no se pronuncié acerca de si el pluralismo cabe dentro de
la excepcién de orden publico, limitindose a declarar que “el articulo 56 debe ...
interpretarse de modo que sus efectos se limiten a lo necesario para la proteccién
de los intereses que pretende garantizar” y que en este caso “existen medios menos
restrictivos y no discriminatorios para alcanzar los objetivos perseguidos.”™

Hay un proceso posterior en que ¢l Tribunal se pronuncid en contra de la admi-
sibilidad de la excepcion de pluralismo®™, pero por la inversa en otros cuatro
casos el Tribunal hizo pronunciamientos que afirmaban la acepuabilidad
de la excepcion. En Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda y otros y
Commissariaat poor de Media,* el Tribunal afirmé:

una politica cultural puede constituir una razén imperativa de interés
general que justifique una restriccion a la libre prestacion de servicios.

Tbid Arc. 32

Asunee 3527835, Senrencia del Tribunal de Jusdeia de 26 de abril de 1988,

Sobre ¢l sistema de radiodifusion helandés en csa época ver DOMMERING (1997),

Bond van Averteerdurs y Omos contra Estada Neerlandes (1985).

Comisian de kb Comunidades Furapeas contra Redue de Bélgica {19923, La Comisidne objerd una normativa Jel
Gobierne de Bélgica que prohibia la rransmisién de programas de radio o welevisién provenienies de otros Esados
miiembros que to fueran en el idioma del Fsado donde se originaba ol programa. Bélgica argumentd que su
accion wenia por objctiva la conscrvacién del pluralismo ¢n la prensa escrita. que s¢ beneheiaba dirccamente de
los ingresos por publicidad dv ks estaciones nacionules de television, El Tribunal rechaa o argunento declirando
que esa justificacion no cottesponde "2 ninguna de ks excepeiones a la libre prestacion de servicios admiddas por
¢l ardeuio 56. a saber, ol oreden p:ﬂ}“u{l. la M_guridud v la sabud |n1b|ica$" (e 100,

Stichting Cellecticve Antermevoarziening Gouda y orros v Commissatiaat voor de Media (19915,

15T A nr DERECHOD LR LI1ICo .o r., T8
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Efectivamente, el mantenimiento del pluralismo que esta politica neer-
landesa pretende garantizar estd relacionado con la libertad de expresion,
protegida por el articulo 10 del Convenio de Proteccidn de los Derechos
Humanos y de las Liberrades Fundamentales, que figura entre los derechos
fundamentales garantizados por el ordenamiento juridico comunitario.*

Este lenguaje fue repetido texcualmente en Comision de las Comunidades
Europeas contra Reino de los Pafses Bajos® y fue reiterado en Comision de
las Comunidades Eurapeas contra Reino de Bélgica™ st bien en ninguno de
los tres casos fue decisivo para resolver fa controversia original.*’ Por el contrario,
en Vereniging Veronica Omroep Organisatie y Commissariaat voor de Medsa™
el Tribunal descansé especificamente en el argumento del pluralismo para
fallar en favor del Estado holandés. En su parte resolutiva, el fallo reza:

Las normas del Tratado relativas a la libre circulacién de capitales y a la
libre circulacién de servicios deben interpretarse en el sentido de que no se
oponen a que la legislacién de un Estado miembro prohiba a una entidad
de radiodifusion establecida en dicho Estado participar en el capital de una
sociedad de radiodifusion establecida o que pretenda establecerse en otro
Estado miembro ... siempre que dichas actividades se orienten a la creacién
de una emisora de televisién comercial destinada especialmente a alcanzar
el territorio del primer Estado miembro y que dichas prohibiciones sean
necesarias para garantizar el caracter pluralista y no comercial del sistema
audiovisual establecide por dicha legislacién.™

2. Reino Unido

A. Caontexto politico-juridico

El objetivo de la preservacién del pluralismo en los medios de comunicacién en el
Reino Unido dene una larga dara, siendo su primera expresion la creacion en 1927 de
la British Broadecasting Corporation (BBC). La BBC es una corporacién auténoma de
radiodifusidn de servicio publico, no comercial, independiente del gobiemo, finan-

ciada con la venta obligatoria de una licencia a todos los hagares en que se ucilicen
aparatos de relevision para recibir programas en vivo, y cuyos valores esenciales, segin

Ibid, Ne 23

Comision de la Comunidades Eutopeas contra Reine de Jos Paises Bajos {1991},

Comision de las Comunidades Europeas contra Reino de Belgica (1996),

Fn Lus tres sentencias kb Corte falld en contra de los Gobiernos estimando que los requisitos impuestos ithan nils
alld de los necesarios para garantizar ¢l pluralismo.

Vereniging Yeranica Omuoep Organisatic ¥ Commissariaar voor de Media (19931,

fhid,
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la definicién de su Consejo Superior, son “la independencia, la veracidad y exactitud,
la imparcialidad, la equidad y la diversidad de opiniones™” Es concebida como uno
de los mis importantes inscrumentos para garantizar el pluralismo “interno”

en la radiodifusién.”

La BBC tuvo el monopolio de la radiodifusién en el Reino Unido hasta 1954,
cuando una Ley de Television permiti6 fa creacidn de canales comerciales. La
ley, sin embargo, incluyé disposiciones para salvaguardar ¢l pluralismo cn la
forma de requisitos de imparcialidad en los noticiarios y en materias politicas
controvertidas en los canales comerciales, asi como de restricciones relativa-
mente severas a la llamada “propiedad cruzada” (cross ownership} de los medios.

Bajo el gobierno de Margaret Thatcher se inicié una politica de destegulacion
de la radiodifusion cuya primera expresion fue la Ley de Radiodifusion de 1990
{Broadcasting Act 1990), que eliming varias restricciones a la concentracion de
la propiedad de los medios.” Con todo, la ley mantuvo las disposiciones que
establecen la obligacién para los titulares de licencias de que “roda informacién
entregada (en cualquiera forma) en sus programas sea presentada con la debida
veracidad ¢ imparcialidad”, y que “se preserve la debida imparcialidad por parte
de la persona que proporciona el servicio en lo que respecta a materias politicas
o industriales controvertidas o que se refieran a politicas piiblicas actuales”.”
Igualmente, la ley mantuvo la restricciones a la propiedad cruzada de los medios,
en particular la prohibicién de que propietarios de diarios nacionales pudieran
tener mas de un 20% de propiedad de canales nacionales de television o de
estaciones nacionales de radio.

La desregulacién progresiva continué en la primera mitad de los afios noventa
y se plasmé en una nueva Ley de Radiodifusion (Broadcasting Act 1996). Sin
embargo, las disposiciones recién mencionadas fueron mantenidas. El nuevo
gobierno laberista que asumié en 1997 decidié continuar el proceso de desre-
gulacion, peto al mismo tiempo puso énfasis en la necesidad de pluralismo en
los medios a partir de un enfoque de teoria democritica. Para ¢llo el gobicrne
inicié en octubre de 2001 una consulta nacional sobre la modificacién de la
normativa sobre propiedad de los medios, y emitié un documento de base para
la consulta en noviembre siguiente.

* BRCERUST (st p. 3.

La cugstion de si la BRC es verdaderamente imparcial ¥ pluralista reaparece regulirmente en el debate politice
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Al anunciar la iniciativa la Ministra de Cultura, Medios de Comunicacion y
Deportes declaré:

es tan importante preservar la responsabilidad de los medios y su inde-
pendencia como lo es construir un mercado competitivo. La democracia
depende de una cultura de la disensién y del debate, y de la existencia de
suficientes fuentes imparciales de noticias. De manera que los gobiernos
estdn en lo correcto al darse cuenta delos peligros de que demasiados medios
de comunicacion estén en demasiado pocas manos.™

B. Normativa vigente

Sobre la base de la consutra en 2003 se dict6 la Ley de Comunicaciones (Communica-
tions Act 2003), que ademds modificé la Ley de Empresas de 20027 en las disposiciones
relativas a fusiones y adquisiciones.

La ey establecié la prohibicién de que una persona tenga mis de una licencia nacional
de radio o mis de dos licencias de radio locales. Con respecto a la propiedad cruzada,
la ley prohibe que los duenos de diarios nacionales tengan una licencia de television
nacional si controlan un 20% o mis de la circulacién nacional; y que los duenios de
diarios locales tengan una licencia de televisién local si controlan el 20% o mds de la
circulacién Jocal.

El aspecto mds novedoso de la ley reside en que permite que, en casos de fusiones y
adquisiciones de medios de comunicacién, a las exigencias generales sobre prevencion
del monopolio pueda agregarse un requisito adicional, ¢l llamado “test de interés
piiblice™. Su aplicacién implica que una fusién de medios de comunicacion, que, de
acuerdo a la regla general, no sea anticompetitiva, pueda sin embargo ser objetada por
no respetar el principio del pluralismo.”

En el caso de la prensa escrita el test incluye: 1) la necesidad de una presentacién correcta
de las noticias; 2) la necesidad de la libre expresién de opiniones en los peridicos; y
3) la necesidad, en la medida que sea razonable y posible, de un suficiente pluralismo
de puntos de vista en cada mercado de periédicos del Reino Unido.”

En el caso de fusiones de radio y/o relevisién asi como fusiones de éstos con diarios, el
test de interés pablico se refiere a: 1) la necesidad de que haya una suficiente pluralidad
de personas con control de las empresas de comunicacion de masas que sirvan a ese
pitblico comparada con cualquier otro piblico en el Reino Unido ¢ un drea particular
del Reino Unido; 2) la necesidad de la disponibilidad en e} Reino Unido de una amplia
gama de programas que (tomada en conjunto) sea tanto de alta calidad como concebida

M [HEMS (2001).
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para satisfacer a una gran variedad de gustos y de intereses; y 3) Ia necesidad de que
las personas a cargo de empresas de comunicacién de masas tengan un compromiso
genuino con los estdndares fijados por la Ley de Comunicaciones de 2003, entre los
que figura la debida imparcialidad en las noticias.'"

La implementacién de }a regulacién de las industrias de la radiodifusién y las tefeco-
municaciones se radicé en una Oficina de Comunicaciones {OFCOM). La aplicacién
del test de interés publico, sin embargo, es una facultad privativa y discrecional del
Secretario de Estado del ramo, aunque ranto OFCOM como el 6rgano regulador de
[a libre comperencia (Office of Fair Trading, OFT), coma el publico en general, pue-
den soficitar que la ejerza. Una vez que el Secretario de Estado decide aplicar el test,
OFCOM asume una funcién de ascsoria, que debe contemplar la convocatoria de un
grupo especial de expertos si se trata de fusiones de diarios.

En reconocimiento del hecho que la desregulacién pudiera llevar a una concentra-
cion de los medios de comunicacién la Ley ordené a OFCOM realizar una revision
trienal de la evolucién de la propiedad de los medios y formular las proposiciones a
que hubiera lugar. Las revisiones se realizaron en 2006™" y 2009."* Ninguna de eflas
propuso cambios importantes a la normativa; en ambas se reiterd la fundamentacién

democritica del pluralismo en los medios.""

C. Evolucion reciente

El proceso de desregulacién gradual de los medios de comunicacion se reanudé con la
asuncion del gobierno conservador-liberal demdcrata en mayo de 2010. En noviembre
de ese afio el Ministro de Cultura, Medios de Comunicacién y Deportes anuncié que
se eliminarian las restricciones a la propiedad cruzada de medios locales; la medida
se presenté como una contribucién al pluralismo en la medida en que fomentaria la
descentralizacion v el desarrollo de la radiodifusién local.™

Antes de que el debate sobre la propuesta y su fundamentacién se lanzara de lleno, un
episodio politico en diciembre de 2010 puso en la agenda la cuestion del pluralismo
y de la concentracién de la propiedad de los medios de comunicacidn en su version
cldsica, a saber en términos de la diversidad de contenido politico.

" fd p.S.
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P OFCOM (2009}
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£l Ministro de Negocios, Innovacién y Habilidades, el respetado economista liberal
demécrata Vince Cable, declard, en conversacién privada que trascendié posterior-
mente, que le habia “declarado la guerra al sefior Murdoch™.'"™ La frase se referia al
intento de la empresa News Corporation, de propiedad del magnate de fa prensa Ru-
pert Murdoch, de adquirir el control rotal del canal de televisién Sky, lo que exigia la
aprobacién del Ministerio de Negocios.

El comentario merecié una reprimenda del Primer Ministro Cameron, quien ademis
transhirié la decision del caso al Ministetio de Cultura. Con todo, el Ministro Cable no
fue removido, y ello al menos en parte debido a que importantes sectores de la opinién
publica inglesa coinciden en Ia preocupacién por la concentracion de la propiedad
de los medios de comunicacién y por la influencia desmesurada de empresarios de
comunicaciones como Murdoch.

News Corporation controla cuatro diarios cuya circulacion representa mds de un tercio
del total nacional del Reine Unido. En los iltimos treinta afos ningin Primer Mi-
nistro ha sido elegido sin el apoyo de uno de ¢llos, el tabloide 7he Sun. Cuando News
Corporation anuncié en octubre de 2010 su intencién de comprar Sky, los ejecutivos
maximos de las empresas que publican los grandes diarios 7he Daily Telegraph, The
Guardian, The Daily Mail y The Dasly Mirror, asi como de los canales de television
BBC y Channel 4 y de la empresa de telecomunicaciones British Telecom declararon
en carta piiblica, que, en su opinidn, agregar al control de Murdoch uno de los mas
grandes canales de television podria tener “consecuencias serias y de largo alcance para
el pluralismo en los medios de comunicacion™."®

Después del incidente de Vince Cable, la BBC resumié la reaccién de la opinién
ptblica diciendo: “la idea de que un hombre o una compania controle una gran pro-
porcién de la prensa escrita y televisiva nacionales es un rema de inquietud publica,
particularmente cuando esa persona se interesa muy de cerca en la linea politica de
sus periodicos y uno de ellos en especial se jacta de peder influir decisivamente en el
resultado de las clecciones nacionales™ '™

El Ministro que romd ¢l caso después de Cable declard a comienzos de marzo de 2011
103

que pensaba autorizar a la empresa de Murdoch para proceder con la adquisicién.
La decision fue severamente criticada por los principales diarios ingleses'™ y una
encuesta de opinién pablica realizada poco después revelé que el 60% del pablico
inglés piensa que Murdoch tiene demasiada influencia en la politica nacional y casi
dos tercios opina que la fusién propuesta va a darle demasiado poder sobre los medios

de comunicacién,'™ En definitiva, la cuestion se resolvié cuando News Corporation

S WINNETT, Robert (20101, Depucy Polideal Fdior, “Vince Cable: I have declared war on Rupert Mudoch”,
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retiré su solicitud de permiso para la fusién como resultado del escindalo que siguio
a la denuncia comprobada de que su diario News of the World habia incurride en el
delico de intromisién ilegal en comunicaciones elefénicas (phone hacking) para obtener
informacién. News Corporation cerré el diario en julio de 2011.'"!

3. Francia

A. Contexto politico-juridico

Los origenes de la adopcién de politicas pablicas de fomento del pluralismo en los
medios de comunicacién en Francia se remontar a principios de la década de los
ochenta, Hasta entonces cl drea estaba regida por una ley de la Tercera Repablica
sobre libertad de prensa, texto de inspiracién liberal cldsica que no contemplaba ¢l

derecho a la informacién.'?

En 1984, durante el gobierno socialista d¢ Frangois Mitterrand, que gozaba de una
amplia mayoria parlamentaria, se aprobé un proyecto de ley para limitar la concen-
tracién y permitir la transparencia y el pluralismo en la empresas periodisticas; ¢l
proyecto fue aprobado por la Asamblea Nacional en septiembre de ese ane."' Entre
otras disposiciones, la ley prohibia que ninguna persona o grupo controlara periodi-
cos de informacién politica y general nacionales o regionales/locales cuya circulacidn

excediera el 15% de la circulacién de las publicaciones de ese tipo’'*.

Luego de laaprobacion y antes de la promulgacién de la ley un grupo de 120 parlamen-
tarios de oposicién recurrieron al Consejo Constitucional solicitando que declarara la
inconstitucionalidad del texto aprobado por ser violatorio de la libertad de prensa,'”
la decisién del Consejo marca un hito fundamental en la recepcion del concepto de

pluralismo y del derecho a la infarmacion en Francia.

El Conscjo declard la constitucionalidad de las disposiciones cuestionadas afirmando
que ¢l pluralismo en los periddicos de informacion politica y general es “en si mismo
un objetivo de valor constitucional”."" Para ello cité el Art. 11 de la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que consagra Ja libertad de
expresién y de prensa, afirmando que la libre comunicacién del pensamiento y de las
opiniones garantizada por ese articulo “no seria efectiva y posible si el publico a que se

M BBOC NEWS (2011%.
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dirigen esos periédicos no pudiera disponer de un niimero suficiente de publicaciones
de tendencias y caracteristicas diferentes”; el objerivo es que “los lectores que son los
destinatarios esenciales de la libertad proclamada por el Art. 11 de la Declaracién de
1789 puedan ejercer su libre eleccion sin que ni los intereses privados ni las autoridades
pitblicas puedan substituirla por sus propias decisiones ni hacerla objeto de mercado™.'”

[uego de la eleccion parlamentaria de marzo de 1986 en que resulié triunfadora la
coalicién de derecha, un grupo de senadores de aquellos que habian objetado la ley
de 1984 inicié un proyecto de ley de reforma de la prensa con el fin de reducir las
restricciones a la propiedad de los medios; el proyecto fue hecho suyo por ¢l nuevo
gobierno de Jacques Chirac'™® y fue aprobado por el Senado en julio de ese ano (Ley
No 86-897'). Se dictd asimismo una ley sobre libertad de comunicacién referida
especificamente a la comunicacién electrénica y los servicios audiovisuales (Ley No.
86-1067, llamada Ley Léotard'*).

Ambos textos contenian disposiciones limitativas de la concentracién de la propiedad
de los medios, pero ellas eran menos estrictas que las existentes (el mdximo control
de medios autorizado se aumentaba de 15% a 30%; Ley 86-809 Art. 11) y estaban
formuladas de manera general e imprecisa. En esas condiciones los parlamentarios
socialistas recurrieron al Consejo Constitucional solicitando que las disposiciones
respectivas fueran declaradas inconstitucionales en la medida en que su imprecision
privaba de efectividad al objetivo del pluralismo.'*

El Consejo fallé en favor de los selicitantes declarando la inconstitucionalidad del Art.
11 de la ley 86-809 debido a que, al no indicar que el control de la circulacion superior
puede ser “directo o indirecto”, excluye de hecho el control indirecto y permire asi que
se burle el [imite maximo de control permitido.'** Declard asimismo inconstitucionales
los Arts. 39 y 41 de la ley 86-1067; el primero en la medida en que limita el porcentaje
de participacién que una persona pueda tener en una sociedad titular de una aurori-
zacién de transmisidn de televisién pero no impide que la misma persona participe
en varias de dichas sociedades hasta el mdximo del porcentaje autorizado para cada
una, aumentando de esa manera su control total; y el segundo en tanto, estableciendo
limiraciones a la posibilidad de que la misma persona pueda ser titular de mas de una
autorizacién de radio o television en la misma zona, no contempla la posibilidad de
que una misma persona pueda detentar simultdineamente autorizaciones de televisién
y de radio; o pueda tener varias autorizaciones de televisién en distintas zonas.'*

Estas decisiones del Consejo van mds alld de la decision de 1984 en el reconocimiento
de la proteccién del pluralismo en los medios y por consiguiente del derecho alain-
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formacion. En efecto, ellas resuelven los casos a partir de la afirmacién de la existencia
de una exigencia constitucional de preservacién del pluralisme que el legislador debe
satisfacer, en defecto de lo cual las disposiciones legales correspondientes son incons-
ticucionales. Con respecto al Art. 11 de la ley 86-897, la decision dice:

Considerando, por lo tanto, que en términos de su redaccién, las disposi-
ciones del articulo 11, lejos de ajustar ... fas modalidades de proteccién del
pluralismo de la prensa y, ms generalmente, de los medios de comunicacion
..., O permiten otorgar a éstas un cardcter efectivo; que tienen incluso por
efecto, combinadas con la derogacién de la legislacién previa, el privar de
proteccién legal a un principio de valor constitucional.'™

Idéndico lenguaje utiliza el Consejo en relacién con los Arts. 39 y 41 del Ja ley 86-
1067.'"

Los dos textos legales fueron modificados por ¢l Parlamento para ajustarlos a los
requisitos indicados por el Consejo Constitucional. En el caso de la ley 86-1067 ello
supuso agregar un largo y complejo conjunto de disposiciones adicionales, lo esencial
de las cuales serd resumido en la seccién siguiente.

En 1993 una ley modificatoria de la ley 86-1067 relajé la restriccién relativa al
maximo de capital que puede detentar una sola persona en una cadena de relevisin,
subiéndolo de 25% a 49%. Llamado a pronunciarse sobre la constirucionalidad de
la ley modificatoria, el Consejo Constitucional la declaré constitucional en razén de
que, si bien sus disposiciones contemplan el aumento del maximo permitido, “ellas
refuerzan por otro lado el alcance del control de la concentracién en el seno de una
empresa al someter explicitamente a este techo todo ‘concierto’ de accionistas” y no

derogan otras normas de proteccidn del pluralismo.'*

B. Normariva vigente
Con respecto a la prensa escrita, el texto vigente de la ley 86-897, la ley prohibe:

[a adquisicion, la toma de control o la toma en arrendamiento y gestion de
una publicacién impresa diaria de informacion politica y general cuando
esta operacion tiene por efecto permitir 2 una persona fisica o juridicao a
una agrupacién de personas fisicas o juridicas poseer, controlar, directa o in-
directamente, o publicar en arrendamiento-gestion-publicaciones impresas
diarias de informacién politica y general cuyo total de la difusion exceda de
un 30% de la difusién en el territorio nacional de todas las publicaciones
impresas diarias de la misma naturaleza.'*’

S Degision no86-210. op.cit.. Considerando 23,
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Con respecto a medios de comunicacién audiovisnales, la ley contiene disposiciones
para preservar tanto el pluralismo interno, es decir dentro de una misma empresa,
como el pluralismo externo, referido a varias empresas, en el mismo sector o en sec-
tores diferentes.

En relacién con el primero, se establece que una sola persona, actuando sola o en
concierto, no puede detentar, directa o indirectamente, mis del 49% del capital de una
sociedad que explote un servicio nacional de television (50% en el caso de la television
satelital o television regional)'*,

En relacién con el lamado pluralismo “externo” se establece una reglamentacién
{lamada de “monomedios”, referida a un solo tipo de comunicacién audiovisual,
y otra llamada de “plurimedios”, referida a varios tipos. La reglamentacion
“monomedios” establece, en complejo detalle, el niimero de autorizaciones que
puede tener una personay, para algunos sectores, la parte del capiral de diferences
sociedades que puede detenrar. Para ello fija limites mdximos cn términos tanto
de porcentajes como de nimere absolute de personas a las que pueden llegar
la transmisiones, los cuales varian segiin el tipo de medios.'™

La reglamentacién “plurimedios” consiste en fa llamada regla de “dos de cuatro”
segun la cual una sola persona o sociedad no puede simuitineamente controlar
mas de dos de los siguientes cuatro tipos de medios de comunicacién: television
terrestre en zonas de al menos 4 millones de habitantes; televisién por cable
en zonas de mis de 6 millones de habitantes; radios que lleguen a mds de 30
millones de habitantes; y periddicos de informacién politica o general que

representen mds del 20% de la circulacién de las publicaciones de ese tipo.’™®

La ley 89-1067 tiene ademds disposiciones sobre reglamentacién directa de
contenidos. En particular, el Art. 1 establece que la libertad de expresion puede
ser limitada, en la medida necesaria, “por ¢l respeto al cardeter pluralista de las
corrientes de pensamiento y de opinidn”; a su vez, el Art. 13 asigna al Consejo
Superior Audiovisual la atribucidn de “garantizar el respeto de la expresion
pluratista de fas corrientes de pensamiento y de opinién en los programas de los
servicios de radio y televisién, en particular para las emisiones de informacién
politica y general”™.

C. Evolucidn reciente

La cuestién del pluralismo y la propiedad de los medios de comunicacién volvié a igu-
rar prominentemente en el debate politico francés a mediados de la década de los 2000.

S foin BG- 1067 du 30 seprembiee T9R6 relative 3 Ta fibend de cormmuntearion {Tai Leévtard) are, 39,
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En encro de 2005 el Presidente Chirac anuncié la formacién de una Comisién de
expertos independientes para examinar la concentracién de la propiedad de los medios
de comunicacién, evaluar la pertinencia y la efectividad de la legislacién vigente y
formular proposiciones para el futuro.””' En la convocatoria a la Comision, el Primer
Ministro jean-Pierre Raffarin se refirié a “una convergencia entre los diferentes medios
de comunicacién que conduce a la afirmacién de grandes grupos pluri-medios, o in-
cluso de vastos conglomerados industriales”, y enfatizé la importancia de analizar no
s6lo los aspectos econdmicos sino “objetivos politicos fundamentales que constituyen
la garantia del pluralismo y de la imparcialidad de la informacién, el estimulo de la
diversidad cultural y la salvaguardia de la independencia nacional™.'*

La Comisién, presidida por el académico Alain Lancelo, emitié un detallado informe
en diciembre de 2005 en que esencialmente se concluyé que no existia en Francia un
grado alarmance de concentracién de los medios de comunicacién, si bien ello no pa-
recia deberse sino marginalmente a la normativa;'* y se propuso, para la prensa escrita
y la radio, no alterar las disposiciones vigentes, y para la television remplazar los varios
limites de niimero mdximo de concesiones y de participacion en los capitales que puede
detentar una sola persona por un techo maximo de 37,5% del piiblico televisivo total
real del conjunto de los servicios nacionales."* Esta proposicién no tuve seguimiento.

En octubre de 2009 ¢l diputado Jean-Marc Ayrault y un grupo de sus colegas de las
bancadas socialista, radical, ciudadana y otros presentaron un proyecto de ley modifi-
catoria de las leyes 86-897 y 86-1067 para declarar prohibida la concesién de servicies
de television o de radio, o la adquisicién, el arrendamiento-gestion o la roma de control
de un étgano de prensa de informacién pelitica y general, por sociedades, empresas
o establecimientos que se beneficien del apoyo financiero del Estado o de entidades
publicas, o cuya actividad dependa significativamente de contratos del Estado o de
entidades o empresas pablicas o de un Estado extranjero.'*

El proyecto fue rechazado por la Asamblea Nacional en noviembre de 2009."* La pro-
puesta sin embargo fue reiterada en el programa del Partido Socialista para la eleccion
general de 2012, que idcluye un documento de andlisis y proposiciones sobre los medios
de comunicacién que contemplan un reforzamiento importante de las disposiciones
sobre concentracién de los medios asi como normas para asegurar la independencia
de las redacciones de los érganos de prensa escrita, de radio y de relevisién.'"

En la prensa francesa circula L version que Ta iniviativa fue producto de la rivalidad entre el Presidente y Nicolus
Sarkewy por L1 wndidatura presidencial en 2007, v ef remor de Tos partidarius del primero de que se produjera
una coalicion entre los grandes grupos perindisticos Bouygues, Dassault v Lagardére, en apoye de Sarkozy, Ver
LE POINT (20058

Carta del Primer Ministro Raffarin al Presidente de ki Comision, reproducida en of Informe de la Comisicn,
Commission Chargée 1" Examinr |es Problemes De Concentration Dans Le Domaine Des Medias {2005}
fhid,, p. 40 ¥ siguientes.

Y fed, po 104

Peapusition de foi visane 1 réguler la concentration dans ke seereur des midias. de 2009,

Rapport fait au nont de la commission des affaires cultucelles er de I'éducation. de 2009,

" PARTT SOCIALISTE 2011).
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4. Estados Unidos

En el caso de Estados Unidos, el enfoque econdmico del pluralismo ha tenido al vez
mds impacto que en [os casos recién descritos. Sin embargo, la racionalidad de la teorfa
democratica continila vigente. En una importante formulacién de politicas de comu-
nicaciones en 2003 la Comisién Federal de Comunicaciones definié como objetivo
esencial de sus politicas el fomento de la competencia, la diversidad y el localismo.
Dentro del concepto de diversidad la Comisidn destacé la dimensién de la diversidad
de puntos de vista, expresando:

La diversidad de puntos de vista se reficre a la disponibilidad de medios de comuni-
cacién que reflejen una variedad de perspectivas. Un diverso y robusto mercado de
ideas es ¢l cimiento de nuestra democracia. Por lo tanto, ‘desde hace mucho tiempo ha
side un principic bisico de la politica nacional de comunicaciones el que la difusién
mds amplia posible de informacién de fuentes diversas y antagénicas es esencial para

el bienestar del piiblico’.!**

Y agregando: “cuanto mayor es la diversidad de la propiedad en un drea particular,
tanto menor es la posibilidad de que una sola persona o un grupo pueda tener un efecto
desmesurado, en un sentido politico, editorial o programitico similar, en la opinién
publica a nivel regional '... el propésito basico de la reglas sobre propiedad debe
ser asegurar un diverso y antagénico mercado de las noticias y la informacién,

no la entretencidn”. 110

A. Contexto politico-juridico

La regulacién de los medios de comunicacién en Estados Unidos tiene su origen en
la Ley de Comunicaciones de 1934, que cre6 la Comisién Federal de Comunicacio-
nes con atribuciones de organismo regulador.'”’ En las cuarro décadas siguientes la
Comision establecié un conjunto de reglas que implican restricciones a las fusiones,
adquisiciones, consolidaciones ¢ integracién de la industria de medios de comuni-
cacién, en particular a la propiedad cruzada de medios de comunicacion de prensa,
radio y television. Estas reglas permanccieron esencialmente sin cambios hasta 1996
en que la Ley de Telecomunicaciones efectud una reforma en la direccion de relajar
las limitacioncs y de liberalizar y desregular la industria.

Durante la administracién del Presidente George W, Bush la Comisién Federal de
Comunicaciones con mayoria republicana intenté en dos oporrunidades lievar mds
lejos la relajacion de las restricciones.

* Reporcand Order and Notice of Proposed Rulemaking, July 2, 2003, p. 8, Estos objetivos fucron racdficados en

Repore and Order and Order on Reconsideradion, 4 Febraary 2008.

"

Report and Order and Notice ot Proposed Rulemaking, p. 13.
W fbid, p. 260 noea 119,

1l

Resimenes de la evolucidn de la rt:gui:lt‘i(m de Jos medios de comunicaciin en Fstados Unidos se envaenoran

cn BELMAS Y OVERBECK (201 1 CANDELB {2008} PRITCHARD (20073,
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El primer intento fue en 2002 en e} contexto de la tercera Revision Bienal de Regula-
ciones, proceso consultivo periédico dispuesto por la Ley de Comunicacienes. Al final
de la revision la Comisién, con el voto favorable de los tres integrantes republicanos
contra los votos negativos de los dos integrantes demécratas, decidié entre otras cosas
aumentar la audiencia maxima permitida a un solo canal de televisién de 35% a 45%
de la audiencia televisiva nacional total y eliminar las prohibiciones de propiedad
cruzada de radioftelevision y television/diarios.

Mis importantemente, la Comision decidié adoptar el llamado Indice de Diversidad
como medida para establecer si existe riesgo de concentracién indebida en los mercados
de medios de comunicacion. E! indice estd basado en el Indice Herfindah!/Hirschman,
y consiste en calcular el porcentaje represencado por cada tipo de medio —prensa, radio,
television— en ¢l mercado total de los medios de comunicacion para luego dividir los
porcentajes resultantes pos el nimero de firmas en cada tipo de medio.'** El Indice por
consiguiente ignora el peso que cada firma individual tiene en su respectivo tipo de
medio; como anota un observador académico, “solamente cuenta en realidad el niimero

de participantes en un mercado y no la diversidad y difusién de puntos de visca™."’

Las decisiones de la Comisién desencadenaron fuerte objeciones por parte de diversos
sectores politicos y organizaciones no gubernamentales de accion civica, asi como de
empresas de comunicaciones que esperaban una desregulacién aun mayor. Las obje-
ciones se expresaron por un lado en un vigoroso labby ante el Congreso y organismos
reguladores de Estados Unidos™ y por otro en solicitudes de revision judicial de la orden
de la FCC presentadas en diversas Cortes de Apelaciones. Las varias causas iniciadas
se acumularon en la Corte de Apelaciones del Tercer Circuito de Estados Unidos en el
proceso caratulado Prometheus Radio Project v. Federal Communications Commission'™.

Con respecto al limite de audiencia mixima permitida, la controversia fue zanjada por
el Congreso norteamericano que en enero de 2004 aprob6 una modificacion de la ley
de telecomunicaciones de 1996 fijando ¢! maximo de control de audiencia televisiva en
39% del total de la audiencia nacional; superior al previamente existente pero inferior
al aprobado por la Comisién.

Con relacion a la eliminacién de fa propiedad cruzada y el indice de diversidad, la Corte
de Apelaciones del Tercer Circuito decidié que la FCC no habia ofrecido suficiente
justificacién para los cambios adoptados y ordend su suspension hasta recibir dicha
justificacin. La Corte fue particularmente critica del indice de diversidad, afirmando
que “es indiscutible que la asignacién de cuotas de mercado iguales genera resultados

absurdos.™™

Ling desceipeion dewallada ded indice se ofrece en HILL {2006}

O CANDEUB (208} p. 1579,

“Mis de dos millones de ciudadanas remaren conacto con reguladores ¥ parlamentarios para procestar par las
decisiones de a FCC™, NADLER {2007} p. 6.

Promethens Radio Projecr v. Bederal Communications Commission (2004},

La Core cita el caso del canal de welevision del Colegio Comupitario Durchess en la ciudad de Nueva York, que
de acuerdo al fndice tiene un peso de 1.5% micnurs que et peso combinado del diario ¥ la eseaciin du radio de
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B. Normariva vigente

Las reglas actualmente en vigor cubren los siguientes aspectos:

1.

Prohibicién de propiedad cruzada de diarios y estaciones de radio o canales de televisién:
prehibe la propiedad conjunta de una estacién o canal y de un diario cuando el drea
cubierta por la estacién o canal abarca la ciudad en que se publica el diario;

Restriccidn a la propiedad cruzada de estaciones de radio y canales de television:
s6la se permite propiedad conjunta de una estacion de radio y un canal de television
en el mismo mercado;

Propiedad conjunta de canales de television locales: permitida, bajo ciertas condi-
ciones, sélo para dos estaciones en la misma area de mercado;

Regla especial para canales nacionales de televisién (lamada dual network ban): prohibe
las fusiones entre las cuatro grandes redes nacionales: ABC, CBS, Fox y NBC;

Reglas sobre propiedad de estaciones locales de radio: establece limites al nimero
de estaciones que sirven la misma drea y que pueden pertenecer a un mismo pro-
pietario, basadas en el nimero rotal de estaciones en el drea;

Regla sobre la propiedad de canales de televisién nacionales: ninguna entidad
puede ser propietaria de canales de televisién que en conjunto tengan un alcance
del 39% de la audiencia nacional de televisin.

C. Evolucidén reciente

En su Revisién Cuadrienal de las Regulaciones en 2006 la Comisidn decidié no in-
sistir en los cambios rechazados por la Corte de Apelaciones en Promethens y opté en
cambio por lo que denominé una “relajacién modesta” de la prohibicién de propiedad
cruzada de diarios y canales de televisién o estaciones de radio. La decision fue con
todo vigorosamente rechazada por imporcantes sectores de opinidn que sostuvieron
que traeria como resultado una mayor concentracion de los medios de comunicacion,
la eliminacién de voces independientes y una degradacion de la cobertura de noticias
locales."” Un grupo de 25 Senadores de ambos partidos habian previamente enviado

propicdad de la New York Times Company es de 4%; su comentario al respecro es que "un Indice de Diversidad
e nos exige aceprar que ol canal de relevision de un celegio comunitagio hace una conuribucion a la diversidad
de puntos de vista mayor que un conglomerado que imcluye o terver diagio més grande de América nos est
exigiendo ademds ¢ abandonar la Idgica v [ realidad ™. Proanetheus Radie Projecr v Federal Communications
Commission {2004) p, 70,

RECTERS (2007). La decision se adoprs con ¢l voro favorable de los rres Comisionados republicanes ¥ Jos vatos
negativos de los dos Comisionado demderatas. Uno de estos dliimos declars después del vote que “la FOCC o
ha tntentado nunea un acto an descarado de desprecio por ¢l Congreso. La ey ne dice que esamos para servie a
lexs quie buscan lucrar con ef uso de las ondas publicas de radiv v television. La lev dice gue estamos prara servir ol
interés priblico. ¥ el piiblico nos ha dicho repetidamente que no wstd interesado en que hava mis concenrracion
de los medios Jde comunicacion”.
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una carea al Presidente de la Comisién advirtiéndole que iban a adoptar medidas

legislativas para revocar el voto si la Comisién aprobaba la relajacién propuesta.'™®

1.a cuestion revirtié al émbito judicial y en julio de 2011 la Corte de Apelaciones del
Tetcer Circuito volvié a rechazar la modificacién de la regla de prohibicién de pro-
piedad cruzada de diarios y canales de television o estaciones de radio, esta vez por
consideraciones procesales, a saber, el incumplimiento de las requisitos de aviso previo
y de solicitud de comentarios establecidos por la ley."”

VI Derecho a la informacién, pluralismo y propiedad de los
medios de comunicacién en Chile

1. Propiedad y pluralismo en los medios de comunicacion

A. La estructura de propiedad de los medios de comunicacién en Chile

La problemitica de la propiedad de los medios de comunicacién reviste especial im-
portancia en Chile, donde existe un elevado grade de concentracién, particularmente
en la prensa escrita.'™ El origen de esta situacion estd en Ja dicradura militar
inaugurada con el golpe de Estado de 1973, una de cuyas primeras medidas fue
la eliminacién de todos los 6rganos conerarios al régimen, lo que fue seguido
de la represion, a menudo violenta, de los periodistas independientes.™

En la acrualidad existen en Chile un total 98 publicaciones de prensa, de las
cuales 57 son diarios, entendiéndose por tales aquellos que circulan al menos
cuatro veces por semana. Cifras de lectoria total para Santiago en el primer
semestre de 2011 indican que los 5 diarios nacionales de dos consorcios, El
Mercurio SAP y el Consorcio Periodistico de Chile, COPESA, concentran
el 74% de la lectoria.™™ A su vez, datos de Megatime para el periodo enero-
septiembre de 2010 indican que los diarios de los dos consorcios reciben el
84,26% de la publicidad de la prensa escrita.™

e fhid,

Prometheis Radia Project o Federal Communications Commivion; United States Of America (2011].

Na son mitchos los trabajos que se ocupan del rema, Un estuerss temprano fue PORTALES (1981], Posterivrmente
aparecieron RAM [REZ ACEVEDO (1999); SUNKEL ¥ GEOFFROY (20013 CORRALES JORQUERAY
SANDIOVAL MOYA (2005) v MONCKEBFERG {20090, El wema se o rambién ¢n HUMAN RIGH'LS
WATCH (19481,

Sobre ¢l cambiv esrructural de los medios de comunivavién en Chile a pardr de la dictadura ver CATALANY
SUNKREL (19410

B ASOCIACTION NACTONAL DE LA PRENSA (2011,

B ACHAMMEGATIME (20,

140

EEVvISTA D¢ BERECHO POBLICO Yol ~* 209



CARLOS FORTIN

20

Hay también un alto grado de concentracién en la televisién abierta. El mercado
estd dominado por 5 canales: Television Nacional, €l canal publico; Megavisién,
recientemente adquirido por el consorcio nacional de inversiones Bethia, ligadoa la
multitienda Falabella; Canal 13, controlado por el grupo econémico nacional Luksic;
Chilevision, de propiedad de Turner Broadcasting System Latin America, Inc., una
subsidiaria de TBS, Inc. de Estados Unidos; y La Red, de propiedad del financisca
mexicano Angel Gonzdlez. Los cinco canales reciben en conjunto ¢l 95,6% de la
publicidad total. Los 4 canales privados atraen el 60,6% del total.'™*

La existencia de diarios regionales v locales asi como la emergencia de diarios
electrénicos han contribuido a reducir un tanco ¢l grado de concentracién, aun
cuando muchos de aquellos son a su vez de propiedad de los dos consorcios.

B. Pluralismo cn los medios: la percepcién de la ciudadania

La cuestion de la concentracian en la propiedad de los medios no ha sido materia
de debate en la opinién pablica general, pero hay indicadores que sugieren que la
ciudadania estd preocupada por la independencia de los medios,

Uno particularmente revelador lo proporciona la encuesta anual de opinién piblica
de Latinobarémetro. En 2004 y 2007 la encuesta incluyd la pregunta: “En general,
scree Ud. que los medios de comunicacién son bastante independientes o estan, fre-
cuentemente, influenciados por instituciones y gente poderosa?”. Los porcencajes de
respuesta se consignan en la siguiente tabla:

Medios influenciados por
poderosos(porcentajes)

2004 2007
No responde 0.5 0.6
Son bastante independientes 24.4 24.9
Frecuentemente estan influenciados 65.8 68.2
Ne sabe 9.3 6.2

Datos originales en Latinobarémetre, Banco de Datos Estadisticos, Andlisis en Linea,
en hrep:/Awww.latinobarometro. org/latino/LATAnalizeQuestion.jsp

Sdle una cuarta parte de los encuestados en ambos afos afirmé que los medios son
bastante independientes, en tanto que dos tercios sostuvo en 2004 que frecuentemente
estn influenciados por los poderosos, porcentaje que subié a casi 70% en 2007.

B Fhed
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2. Contexto politico-juridico

El tema del pluratismo en los medios de comunicacién aparece en el discurso politico-
juridico chileno en la década de los sesenta, pero con un alcance limitado referido
solamente a la televisién abierra.

En 1969 el Gobierno propuso un proyecto de ley que otorgaba el derecho exclusive de
establecer canales de televisién a cuatro corporaciones de derecho publico, Television
Nacional de Chile y las Universidades de Chile, Catélica de Chile y Catélica de Valpa-
raiso. La fundamentacién del proyecto ponia énfasis en la funcién de utilidad piblica de
ta television'®® En el proyecto aprobado, que pasé a ser la Ley sobre Television Chilena,
No.17.377 de 24 de octubre de 1970, se fija como uno de los objetivos de la relevision
chilena, el “informar objetivamente sobre el acontecer nacional ¢ internacional”; se
indica que “a la television universitaria le corresponde ser la libre expresion pluralista
de la conciencia critica y def pensamiento creador” y se proclama que “la televisién no
estard al servicio de ideologia determinada atguna y mantendri e respero por todas las

tendencias que expresen el pensamiento de sectores del pueblo chileno.™*

La Ley 19.132 de 8 de abril de 1992 que creé la Empresa Television Nacional de Chile
y que remplazé a la Ley 17.377 consagra la obligacién de pluralismo de la televisién
estatal afirmando que “el pluralismo y la objetividad deberdn manifestarse en toda su
programacién y, muy especialmente, en los noticieros, programas de anilisis o debare

a7

politico.”"™

Con la misma fecha, 8 de abril de 1992, se promulgé la ley 19.131, modificateria de
la Ley 18.838 de 30 de septiembre de 1989, que crea el Consejo Nacional de Televi-
sién'™. Entre las modificaciones figurd una mencién explicita del objerivo del
pluralismo; el nuevo texto del Art. 19 define como el correcto funcionamiento
de los servicios de televisién el “permanente respeto, a través de su programa-
cién, a los valores morales y culturales propios de la nacién; a la dignidad de las
personas; a la proteccion de la familia; al pluralismo; a la democracia; a la paz;

a la proteccién del medio ambiente, y a la formacién espiritual ¢ intelectual de

la nifiez y 1a juventud dentro de dicho marco valérico™ "™

™ Cimara de Diputados, Sesion N2 14 de 2 de diciembre de 1969, Boletin 321, p. 2099, citadu en Rol No. 56-88.,
9 Je agosta de 1988, Considerando No. 8.

e ey sobre lelevision Chilena. No.17.377 de 24 de oceubre de 1970, Arc 17

Ley 19.132 de 8 de abril de 1992 que crea la Emprosa Television Nacional de Chile. Este texto ha sido criticado

pot fos defensores ded pluralismo en Jos medios por consagrar ¢l awtofinanciamicnro de s elevision piiblica -

Ver OMINAMI (20110 p. 149,

T ey 18838 de 30 de sepricmbre de 1989 gue crea el Consejo Nacional de Televisian,

™ Loy 19,131 de § de abril de 1992 que Modifica Tey N° 18,838, sobre Consejo Nacional de Television,
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A. La ley de prensa de 2001 y su debate parlamentario

L Fl proyecto del Ejecutivo

La problemdtica mds amplia del pluralismo y del derecho a {a informacién cubriendo
todos los tipos de medios de comunicacién social recién entré al debate piblico después
del restablecimiento de la democracia en la década de los noventa. En julio de 1993 el
gobierno del Presidente Aytwin propuso un proyecto de ley sobre las libertades de opi-
nién e informacion y ejercicio del periodismo' que contenia el siguiente articulo:

Articulo 11. El Estado, a través de sus diversos érganos, tiene la obligacién de garantizar
el pluralismo en ¢l seno del sistema informativo, para lo cual habra de favorecer la
coexistencia de una diversidad de medios, que posibilite la expresién de las distintas
corricntes de opinién, asi como la variedad social, cultural y econdmica de las regiones.

Ei proyecto, sin embargo, excluia explicitamente el establecimiento de normas res-
pro} ge

trictivas de la concentracién de la propiedad de los medios que fueran mis alld de las
conrenidas en la normativa general sobre libre competencia. La modalidad favorecida
por el gobierno y contemplada en el proyecto es “aplicar el régimen antimonopélico
general de [a economia en los medios de comunicacién,”*!

Especificamente, el proyecto original del Ejecutivo contenia una disposicién en el
sentido que “cualquier hecho o acto relevante relativo a la modificacion o cambio en
la propiedad de un medio de comunicacién social” debe ser informade en un plazo
de 30 dias a fa Comisién Antimonépolica {en la actualidad al Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia).'” Reforzando esa aproximacidn, el Ejecutivo propuso una
indicacién durante la discusidn en el Congreso por la cual se establecia que, tratindose
de medios sujetos al sistema de concesién ororgada por el Estado, el hecho o acto
relevante deberd contar, previo a su petfeccionamiento, con informe de ese rgano
respecto a su impacto en el mercado informarivo.

O BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (2601,

W dbidp. 133 La posician refleia en cfecto un rechazo del derecho o la informadién v de la fundamentacion
demecratica del plaralisme. F1 Minisuo José Joaquin Brunner fue explicio en este senrido en el debare en ol
Seaada, donde declard:
ef Ejecutivo cree que b acual redaceion ded ardeulo 19 del proyecto debe entenderse como fundada en la
tradicional dactein de la liberrad de expresion v en la moderna doctrina de la "libertad de informagion™, ¥ nevn
squella dovtring alternaciva, llamada del “dereclo a Ly informacion”, que inroduce un cambio cualitativo en ol
craramienta juridico de L1 informacidn, al considerarla coma un bien juridice ligado al “derecho a lawrdal o
“sabrer I verdad”, ya que en este caso. ademds de un derecho subjetivo. ol derecho de acceso a la informacion pasa
a constituirse en un bien piblico, gue hace necesaria da intervencisn det Fstado para asegurar que la informacion
sen verar y adecuada a fas necesidadies de conocimiento del individuc. De aceptarse @l wesis, ... cHa significacia una
protunda revision de la posicion clisica frente a la garancia de la libertad de informacién, cuyas consecuencias son
incomparibles con un cégimen de liberades fundamentales oo esta materia, ab levar —pur necesidad . an papel
wrelar del Fstado en la conduccidn Jde la informacion y ainterveniz en sus contenidos para validar su preeension
de verdad. fbid., p. 363,

Art 33, inciso 32 el provecto, fid. p. 94.
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ii. Las indicacianes parlamentarias

La posicién del gobierno fue estimada insatisfactoria por un numeroso grupo
de parlamentarios de la propia coalicién gubernamental, la Concertacién de
p prop g
Partidos por la Democracia, y en 1995 tres de ellos propusieron un conjunto
P )

de indicaciones al proyecto de ley dirigidas a impedir la concentracién de la
propicdad de los medios, proteger el derecho a la informacién y fomentar ¢l
pluralismo.

Lo esencial de las propuestas se¢ resume de la manera siguiente:

1) “se reconoce el derecho del conjunte de la sociedad y de todos los sectores,
grupos y petsonas a estar debidamente informados sobre todas las expresiones
culrurales, sociales o politicas existentes en la sociedad” (Art. 1, inciso 3 © del

proyecto);'®

2) se remplaza, en el Art. 9, inciso 1°, la frase posibilitundo la expresion por la frase ase-
gurando la expresion efectiva de las distintas corrientes de opinion, con lo que la redaccion
final queda: “El Estado tiene la obligacién de de garantizar el pluralismo en el sisterna
informativo, para lo cual debe favorecer la coexistencia de diversidad de medios de
comunicacién social y la libre competencia entre ellos, asegurands la expresion efectiva
de las distintas corvientes de opinién, asi como la variedad social, cultural y econdmica

de las regiones™;'**

3) se establece la obligacién de publicar la aclaracién que presente una persona natural
o juridica que haya sido deliberadamente silenciada con respecto a un hecho u opinién

de importancia o trascendencia social (Art. 20, inciso 2° del proyecto);'®

4) se establece la prohibicion, en el émbito de la prensa cscrita, del control de mds del
30% del mercado informativo nacional en manos de una persona natural o juridica,
sola o asociada con otra u otras; y el control directo o indirecto por una persona natural
o juridica, sola 0 asociada con otra u otras, de mds del 30% de la distribucién de los
diarios de informacion general; del control de mds del 15% del mercado informative
general por una sola persona natural o juridica; o de mas del 20% del referido mercado
por dos o mds personas naturales o juridicas, asociadas; del dominio de dos o més tipos
diversos de medios de comunicacion social en un misme mercado, por una persona

natural o juridica, sola o asociada con otra u otras” (Art. 43, inciso 2° del proyecto).**

Las indicaciones fueron aprobadas por la Cimara de Diputados el 12 de septiembre de
1995; inmediatamente después de la aprobacién pero antes de que el proyecto fuera

Indicacién de los diputados Aylwin y Flgues, féd p. 135, En la version aprobada det proyecto se liminaron
Tas palabras "de] conjunio de fa soviedad ¥ de todos los secrores, grupos y..", quedando solamente "se recanoe
¢l derecha de las personas...”

e fbid, po 136

W i

“ |ndivacion de los diputados Aylwin, Flguen y Pollarolo, fhid. p. 145,
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declarado despachado, el diputado Juan Antonio Coloma introdujo una reserva para
recurrir de inconstitucionalidad ante e} Tribunal Constitucional.'s

B. El derecho a la informacidn y la cuestion del pluralismo en el Tribunal
Constitucional

i. El requerimiento parlamentario

El 2 de octubre de 1995 34 diputados de oposicién formularon un requerimieno al
Tribunal Constitucional solicitando que las disposiciones citadas fueran declaradas
inconstitucionales. La pericion alega que ellas vulneran la Constitucion al consagrar
dos derechos que la Constitucién no consulta: el derecho a la informacién, del que
se dice “que no hay un sole precepto constitucional que lo haya establecido”, y el de-
recho a aclaracién o rectificacion frente a la omisién, que no corresponde al derecho
de rectificacion consagrado en el Art. 19, N© 12, inc. 3 de la Carta Fundamental.

A nivel especifico, el requerimiento afirma que las disposiciones vulneran los siguientes
derechos de los propietarios de érganos de prensa, canales de relevisién, estaciones
de radio y otros medios de comunicacion social: la igualdad ante la ley; la libertad de
conciencia; |a libertad de emitir opinidn y la de informar; la liberrad de trabajo; la
igual reparticién de los tributos y cargas ptiblicas; el detecho a desarrollar cualquier
actividad cconémica sin discriminaciones arbitrarias; el derecho de propiedad y sus
faculrades esenciales; el derecho que protege las creaciones intelectuales; y la seguridad
de que los preceptos legales que regulen o complementen las garantias constituciona-
fes no podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o
requisitos que impidan su libre ejercicio.

it. Fi fallo del Tribunal

El fallo comienza por rechazar el curioso argumento del requerimiento respecto de la
inconstitucionalidad de la consagracién de derechos no consultados en la Constitucién.
Al respecto afirma correctamente que “esta norma [el Art. 1, inciso 3¢ del proyecto]
consagra un derecho de rango legal materia que puede ser abordada por ¢l legislador
puesto que universalmente tanto la doctrina como nuestra Constitucién Politica reco-
nocen la existencia de derechos aunque no estén consagrados en el texto constitucional
.. Es asi como bajo el texto de fa Constitucion de 1925 no estaba consagrado el derecho
a la vida, derecho que jamds nadie se atrevié a negar. Igualmente, hay derechos que
los reconoce la ley como, por cjemplo, el derecho de réplica antes de la reforma de
la Carta de 1925, quc cra de jerarquia legal y nunca se alegé su inconstitucionalidad

por ser de rango legal "'**

T Fhid, p 25,
W Bl W 226295 3 de octulire de 1993, Considerando We 23,
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Especificamente, el Tribunal declaré la constitucionalidad del derecho a recibir
las informaciones ya que “éstc forma parte natural y se encuentra implicito ¢n
la libertad de opinién y de informar, porque de nada sirven estas libereades si
ellas no tienen destinararios reales”.'* En opinidén del Tribunal el derecho, sin
embargo, no corresponde a lo que se ha definido en el andlisis de Ja seccion 1.2
arriba como derecho a la informacién, ya que se rehere solamente a la recepcion
de la informacién una vez proporcionada por los medios de comunicacion; v
el Tribunal agrega: “cllo no significa en ningdn caso que se pueda obligar a
alguna persona o a algin medio a entregar determinadas informaciones.” De
no ser asi, “se estaria atentando contra claros preceptos constitucionales, como
son la autonomia de los grupos intermedios que esta consagrada en el articulo
1°, inciso tercero, de nuestra Ley Fundamental y la libertad de opinar y de

informar sin censura previa.” '

Un clemento decisivo en el razonamiento del Tribunal en este punto es el recurso a
la historia fidedigna del establecimiento de la Constitucién definida en términos de
las Actas de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién Politica del Tstado,
Especificamente ¢l Tribunat cit6 in extenso las intervenciones de los integrantes de fa
Comisién profesores Jorge Ovalle y Enrique Evans, quienes manifestaron:

Evans: ... hay dos bienes juridicos en juego: uno de caricter personal, que
es ¢l derecho de informar, el derecho de emitir opinion, el derecho, en
suma de expresarse; y otro de cardcter colective, que es el derecho de recibir
informacién, opiniones y expresiones que los demds quieran transmitir.
Este Gltimo tiene caricter colectivo, porque son todos los integrantes de
la comunidad nacional los interesados en que lleguen a ellos las opiniones
que sc emitan sin censura previa, sin desvirtuarlas, sin discriminacién, sin
intervencién arbitraria de la autoridad, sin interferencia indebida, etc....
[pero hay] el grave problema formal de garantizar tales bienes juridicos en
preceptos separados, porque —repite la imagen por parecerle adecuada- las
dos caras de la moneda, en estos casos, en estas garantias, es muy dificil
separarlas. En verdad, no tiene sentido, no se divisa la razén por la cual
deba precenderse que existe el derecho de expresar opiniones, el derecho
de comunicarse, sin que haya alguien que las reciba. No se divisa el motivo
por el que deba incorporarse una garantia constitucional para satisfaccién
exclusiva de quien emita opiniones o de quien desea dar a conocer sus
pensamientos. Esta es una garantia que juega en el medio social, en el seno
de la comunidad, y, obviamente, estd en relacién directa con el resto de

i, Considerando X0 19
o hid,, Considerando XNe 21,
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Por

los integrantes de esa sociedad, que van a recibir los dichos, las opiniones,
las expresicnes, las informaciones que algunos quieran dar a conacer.’”

Ovalle: el Gltimo inciso tiene una inteligencia totalmente distinta. No
contiene la obligacién de informar, sino que lo que se asegura es el de-
recho de recibir la informacién que se dé. De modo que, para que tenga
aplicacion, para que juegue el inciso final, no es menester que se obligue a
alguien a informar. Lo que ocurre es que este inciso juega cuanda alguicn
informa; dada la informacién, ahi existe la obligacién de garantizar su
debida recepcién. En esa inteligencia concurrié a aprobar €l inciso final.
Cualquier otra interpretacion, tendria que rechazaria, porgue no se ajustaria
al concepto que tiene de la materia y a lo que, segiin entiende, fue apinién
gt:ncl'aln‘lente Cﬂmpar[ida antes,

El sefior Evans se manifiesta de acuerdo con lo expresado con el senor
Ovalle y expresa que adhiere a ese punto de vista.'™

el contrario, ef Tribunal declaré la inconstitucionalidad de la frase agregada al Art.

9, inciso 1°; del Art. 20, inciso 29; y del Art. 43, inciso 2°,

Para elio se basé en que dichos articulos son violatorios de las siguientes disposiciones

de |

a Constitucion:

la frase agregada al Art. 9, inciso 1° es viclatoria del Art. 1, inciso 3° de la Cons-
titucion, en la medida en que vulnera la autonomia de los grupos intermedios; y
del Art. 19, N° 12, ya que viola la libertad de emitir opinién y de informar;

la obligacién de publicar las aclaraciones definidas en el Art. 20, inciso 2 es asi-
mismo violatoria del Arr. 19, No 12; del Arc. 19, Ne 24, en tanto vulnera ¢l uso
v el goce de la propiedad de los medios de comunicacién; del Are. 19, Ne 20, al
establecer cargas solo para los medios de comunicacién v no sustentadas en el bien
comun; y del Art. 19, No 26, al vulnerar la esencia de la libertad de expresion.

las restricciones a la concentracion de los medios son violatorias del Art. 19, No
23, que garantiza la adquisicién del dominio de toda clase de bienes salve las
limitaciones y requisitos impuestos pot una ley de quérum calificado cuando lo
exija el interés nacional; N© 24 que garantiza el derecho de propiedad; y N 21,
que consagra el derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica.

La argumentacion del Tribunal pone énfasis en el cardcrer fundamental de la auto-
nomia de los grupos intermedios, a los que denomina “uno de los pilares basicos en

Thid, Considerando Nv 17
Hied,, Comsideranda Ne |8,



DERECHOA LA INFORMAGION ¥ PROPIEDAD DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION: TEQRIA, NORMATIVA COMPARADA, PROBLEMATICA GHILENA™

"7 ast como en el caricter absoluto de las

la organizacion de la sociedad civi
libertades y derechos individuales, especialmente las de cardcrer patrimonial,
como “expresion de la primacia de la persona humana™™; asi, por ejemplo, ¢l
derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica licita se describe como “de
fundamental importancia para los individuos, al permitir desarrollar tanto el es-

pititu de iniciariva como la subjetividad creadora de cada una de las personas.™

3. Normativa vigente

En parte debido al fallo del Tribunal, el texto finalmente aprobado, la Ley No. 19.733
de mayo de 2001 sobre Libertades de Opinién y de Informacién y Ejercicio del
Periodismo, no incluyé ninguna de las disposiciones contenidas en las indicaciones
parlamentarias descritas.

Como consecuencia, la normativa actualmente en vigor, si bien contiene expresiones
declarativas generales en favor del pluralismo, se reduce a disposiciones sobre la televi-
sién de servicio pablico y sobre transparencia o que remiten la cuestién a la normativa
general sobre libre competencia econdmica.

Especificamente, las disposiciones en vigor que tienen relacién, directa o indirecta,
con el pluralismo en los medios de comunicacidn son las siguientes:

Ley 19733 sobre libertades de informaciény opinion y ejercicio del periodismo:

Art. 1, inciso 3°: “Se reconoce a las personas el derecho a ser informadas sobre los
hechos de interés general”

Art. 3: “El pluralismo en el sistema informativo favorecerd fa expresion de la diversidad
social, culrural, politica y regional del pafs. Con este propésito se asegurard la libertad
de fundar, editar, establecer, operar y mantener medios de comunicacién social.”

Articulo 4: “Los fondos que establecen los presupuestos del Estado, de sus organismos y
empresas y de las municipalidades, destinados a avisos, llamados a concurso, propucstas
y publicidad, que tengan una clara identificacién regional, provincial o comunal, debe-
ran destinarse mayoritaria y preferentemente a efectuar la correspondiente publicacion
o difusién en medios de comunicacién social regionales, provinciales o comunales.”

“Anualmente la Ley de Presupuestos del Sector Piiblice contemplard los recursos ne-
cesarios para financiar la realizacion, edicién y difusion de programas o suplementos
de caricrer regional. La asignacién de estos recursos serd efectuada por los respectivos
Consejos Regionales, previo concurso piiblico. Los concursos serdn dirimides por
comisiones cuya composicidn, generacién y atribuciones serdn determinadas por

thid . Comsiderando Ne 28,
S fbrd . Considerando Ne 41,
fbid.
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reglamenco. En dicho reglamento deberdn establecerse, ademds, los procedimientos
y criterios de seleccién.”

“La Ley de Presupuestos del Sector Piblico contemplard, anualmente, recursos para la
realizacién de estudios sobre el pluralismo en el sistema informativo nacional, los que
seran asignados mediante concurso pablico por la Comisién Nacional de Investigacion
Cientifica y Tecnolégica.”

Articulo 37: “Para efectos de lo dispuesto en el decreto ley N” 211, de 1973, se consi-
deraran, entre atros, como hechos, actos o convenciones, que tienden a impedir la libre
competencia, los que entraben la produccidn de informaciones, el transporte, la distri-
bucién, circulacién, el avisaje y la comercializacién de los medios de comunicacién.”

“Para lo sefialado en el articulo primero del decreto ley N° 211, se reputarin articulos
o servicios esenciales los pertinentes a la operacién o mantencién de los medios de
comunicacién social.”

Articulo 38: “Cualquier hecho o acto relevante relativo a la modificacién o cambio en
la propiedad o control de un medio de comunicacién social deberd ser informado a la
Fiscalia Nacional Econémica seglin corresponda, dencro de treinta dias de ejecurado.”

“Con todo, tratindose de medios de comunicacidn social sujetos al sistema de con-
cesién otorgada por el Estado, el hecho o acto relevante deberd contar, previo a su
perfeccionamiento, con informe de la Fiscalia Nacional Econdmica referido a su efecto
sobre la competencia, la que deberd emitirlo dentro de los treinta dias siguientes a la
recepeion de los antecedentes.”

“En caso que el informe sea destavorable, el Fiscal Nacional Econémico deberd comu-
nicarlo al Tribunal para efectos de lo dispuesto en el articulo 31 del decreto con fuerza
deley Ne 1, de 2005, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion” finiciar
el procedimiento para conocer de posibles violaciones de la libre competencia en contratos y
para fijar condiciones que deben cumplirse en los contratos respectivos].

“De no evacuarse el informe dentro del referido plazo, se entenderd que no ametita
abjecién alguna por parte de la Fiscalia.”

Ley 18.838 gque crea el Consejo Nacional de Television, modificada por la Ley 19.131,
Art. 1: “Corresponderd a este Consejo velar por el correcto funcionamiento de los
servicios de television, v, para tal An, tendrd su supervigilancia y fiscalizacion, en cuanto
al contenido de las emisiones que a través de ellos se efectien, en conformidad con
las normas de esta ley”

“Se entenderd por correcto funcionamiento de esos servicios el permanente respeto, a
través de su programacion, a los valores morales y culturales propios de la Nacion; a la
dignidad de las personas; a la proteccion de la familia; al pluralismo; a la democracia;
a la paz; a la proteccién del medio ambiente, y a la formacién espiritual ¢ intelecrual
de la nifiez y la juventud dentro de dicho marco valérico.”

Ley 19.132 que crea la Empresa Television Nacional de Chile
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Art. 3: “El pluralismo y fa objetividad deberdn manifestarse en toda su programacion
y, muy especialmente, en los noticieros, programas de andlisis o debate politico.”

Arc. 4, a): “Un Director de libre designacién del Presidente de la Republica, cuya
idoneidad garantice ¢l debido pluralismo en el funcionamiento de la Corporacion, y
que se desempenard como Presidente del mismo.”

Art, 4, inciso 47 “En toda nueva proposicién el Presidente deberd mantener el plu-
ralismo de Ia integracién.”

Art. 4, inciso 59 “En caso de rechazarse en su conjunto, el Presidente, manteniendo

estrictamente el pluralismo de lz integracién, someterd al Senado una nueva propo-
T ”

sicion ...

4. Evolucidn reciente

La cuestién del pluralisme en los medios reaparecic en la agenda legislativa chilena a
fines de 2008, cuando el gobierno de la Presidenta Bacheler inicié dos proyectos de
ley relativos a la television.

El primero modifica la ley N°© 19,132 de Television Nacional de Chile con propésito,

en las palabras de su fundamentacién, de “profundizar el rol de Television Nacional de
Chile en su misién de television piiblica, consistente fundamentalmente en promover
la diversidad, el desarrollo cultural y regional, la integracién nacional e internacional,
y la educacién civica de la poblacién.” '™El proyecto menciona especificamente el
fomento del pluralismo como un objetivo central de la televisién nacional (Art. 3¢} v
contiene disposiciones sobre financiamiento tendientes a otorgar mayor flexibilidad
al manejo presupuestario. En particular le da a Television Nacional la posibilidad de
recibir recursos fiscales y de instituciones publicas para iniciativas de bien comuan, asi
como obtener créditos con autorizacién del Ministerio de Hacienda. Esencialmente,
sin embargo, no altera ef régimen de autofinanciamiento que ha sido criticado como
limitativo de la funcién piblica y pluralista del canal. El proyecto no ha suscitado un
debate ptiblico importante, en parte por ¢l cardcter mds bien modesto de los cambios
que introduce.'”

Por la inversa, el otro proyecto ha resultado mds controvertido. Su finalidad es permitir
la introduccién en Chile de la television digital terrestre.'# Sus abjetivos especificos son,
por un lado, “que la digiralizacién efectiva de nuestras schales celevisivas se consiga en
el menor tiempo y con la mayor cobertura y calidad posibles™; y por otra, responder

Mensaje de 5., $a Presidenta dela Republica con ef que inicia un provecte de ley que modifica laf o No 19,132
de Television Nucional de Chile. 27 de Ocrubre de 2008.-

Mensaje No 9433364 p. 3

" GERBER (201 1a).

Mensaje de 5.E. la Presidenta de la Republica. con <l que inicia un provecte de ley que permite Ja introduccion
de T relevision digital wrrestre, Santiago. actubre 24 de 2008 Mensaje 3o 942-336.

REVISTA DE DPDERECHO PUOBLICO 4 oL . 75 219



CARLOS FORTIN

220

a la demanda de los chilenos de “una mayor calidad y diversidad en la televisién;
que represente las distintas realidades del pais, que informe no solamente de
los temas nacionales, sino también acerca de materias regionales y locales; una
televisién mas enfocada en sus aspiraciones, que contribuya al desarrollo cultural
y al perfeccionamiento de los derechos y libertades asociadas a la expresidn ¢

Mo

informacién”.

El proyecto y su tramitacién parlamentaria fueron objeto de critica entre las ONG
y activistas interesados en la comunicaciones y ella se centré en lo que se percibio
como un sesgo tecnocrdtico, que privilegiaba el primero de los dos objetivos espe-
cificos. En particular, hubo rechazo a la decisién del Senado de abril de 2010 de
no enviar el proyecto a la consideracién de la Comisién de Educacién, Culrura,
Ciencia y Tecnologia de la Corporacién, limitando ¢l informe de Comisiones a
las de Hacienda y Transporte y Telecomunicaciones. La presion de las ONG y
de un niimero de Senadores consiguié abrir un tanto el debate. Se conformé una
“Mesa de Ciudadania y TV Digiral” como “una plataforma que retne a diferentes
organizaciones sociales interesadas en las posibilidades que presenta el adveni-
miento a la TV digital para la democratizacién de las comunicaciones, el acceso
de nuevos actores al mercado televisiva, el mejoramiento de los contenidos de la
TV chilena, entre otras materias de interds.”'®

La Mesa, conjuntamente con otra ONG, el Observatorio de Medios Fucatel, formu-
laron un conjunto de recomendaciones al Senado entre cuyos objetivos principales
figura el usar la nueva legislacién para reforzar el pluralismo. Enire ellas se incluyen:
Transportador pablico: el Estado debe garantizar que exista un Canal de Television
de Cobertura Nacional que transmita exchusivamente television educativa, cultural y
comunitaria; Modificacién de la composicion de los integrantes del Consejo Nacional
de Television (CNTV) y del Directorio de Televisién Nacional {TVN) incorporando
representantes de la produccién independiente, las universidades y organizaciones so-
ciales afines; Concesiones comunitarias a personas juridicas sin fines de lucro que velen
por la promocién del desarrollo social y local, como del capital social y comunitario;
Desconcentracion de la propiedad de las concesiones de televisidn: nadie puede tener
mas de una concesion de ucilizacion de espectro electromagnético en la misma zona de
cobertura; Reserva del espectro: el Estado debe asegurar, por la via de la reserva, que el
40% del rotal del espectro se destine a la transmisidn de television educativa, culrural
y comunitaria y que al menos un 40% de la programacién corresponda a creaciones

audiovisuales de autores nacionales de produccion independiente.'™

Los dos proyecros contintian en trimite parlamentario.

" thid ot
e GERBER (20116) p. 179
S fhid, pp. 1R2-183,




VII. Reflexiones finales: ;un régimen especifico de pluralismo en
los medios para Chile?

Acabamos de indicar que, contrariamente a la vasta mayoria de las democracias desarro-
lladas, Chile no dispone de una normativa especifica para asegurar el pluralismo en los
medios de comunicacién. El ingreso del pais a la OECD en enero de 2010 en alguna
medida reabre la cuestion de la procedencia de incorporar dicha normariva; unc de los
principales argumentos a favor del ingreso fue que daba la posibilidad para Chile de
“adecuar y modernizar su legislacion, sus instituciones, sus pricticas, sus estadisticas.

con miras 2 alcanzar sus mds altos estindares internacionales en estas materias”.'*

Fllo, sin embargo, plantea dos preguntas: ;cudn relevante es la cuestion para el

p preg ¢ p
proceso democrdtico chileno en la actual coyuntura? Y, dada la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional indicada arriba, ;cudles son la limitaciones cons-
titucionales a tal esfuerzo?

La temdtica del pluralismo en los medios de comunicacion no ha figurado de
183 Por otro lade,
el periodo reciente si ha sido testigo de la apertura de un debate intenso acerca

del modelo de sociedad y de democracia actuales, su funcionamiento, sus defi-

manera prominente cn ¢l debate publica en los tltimos afos.

ciencias y la bisqueda de modelos alternativos. Ese debate recién comienza, pero
ya ha quedado clara la profunda alienacién de la gran mayoria de la ciudadania
con respecto a la situacién actual. El Estudio Nacional de Opinidn Pablica de
noviembre-diciembre de 2011 realizade por ¢l Centre de Estudios Publicos
indica que solamente el 16% de la ciudadania cree que la democracia en Chile
funciona bien; la desafeccién, ademds, va en aumento: en septiembre-octubre

de 2010 el porcentaje habia sido 26%.'%

Si se vincula esta respuesta con 1a informacién entregada arriba sobze actitudes
acerca de la influencia de los poderosos sobre los medios de comunicacion
parece razonable pensar que en algin momento ¢l debate sobre el futuro de la
democracia en Chile va a tocar los temas del pluralismo, la propiedad de los
medios de comunicacién y el derecho a la informacidn.

De ser asi —nuestra segunda pregunta—: jes posible pensar en propuestas que
permitan enfrentar esta temética dado el fallo del Tribunal Constitucional?

Una respuesta categérica en el sentido negativo es proporcionada por el profesor

Francisco Ziniga Urbina, quien se refiere a “la clausura contramayoritatia del

* PONIACHICK {2000).
" GFRBER {2011k}, p. 173
1 CENTRO DE ESTURIOS PUBLICOS (2011 p. 43,
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pluralismo informativo y de la regulacion de la concentracion (propiedad y
control) de los medios de comunicacién social referidos a los citados articulos
90 y 43 del proyecto de ley impugnado ante el Tribunal Constitucional™.'®’

Coincidiendo con dicha evaluacién, la introduccién de normativas sobre ¢l
derecho a la informacién, el pluralismo y la propiedad de los medios cxigiria
una reversién por el Tribunal de la doctrina sentada en el fallo analizado. Ello
puede fundamentarse, para empezar, en deficiencias del fallo que hacen que, aun
en sus propios términos, la doctrina sea menos absoluta que lo que ¢l lenguaje
del fallo implica; y, mis fundamentalmente, en un replanteamienta de fondo
del enfoque hermenéutico que estd en la base del fallo.

1. Las deficiencias del falla y sus flexibilidades posibles

A. Obligaciones de contenido

El fallo parece excluir categéricamente la posibilidad de establecer por la via legal
ninguna obligacién de contenido para los medios del tipo de las propuestas en las
indicaciones al Art. 9 y al Art. 20 del proyecto. En efecto lo que se sostiene es que
cualquiera imposicién de ese tipo seria por definicidn violatoria del Art. 1, inciso 3,
y delos N, 12, 20, 24 y 29 del Art. 19.

Sin embargo, el fallo al mismo tiempo reconoce que es posible establecer por la via
legal obligaciones de informar para salvaguardar un bien juridico protegido por fa
Constitucién, como por ejemplo, la honra. Al respecto, indica: “hay derechos que
los reconoce la ley como, por ejemplo, el derecho de réplica ances de la reforma de la
Carta de 1925, que era de jerarquia legal y nunca se alegé su inconstitucionalidad por
ser de rango legal.” Este razonamiento podria concebiblemente aplicarse a otros bienes
juridicos protegidos por la Constitucién para validar la imposicién de obligaciones
de informar,

Por otra parte, el propio Tribunal ha sostenido en ¢l pasado que la prohibicion
de imponer por la via legal obligaciones de contenido no es aplicable al caso de la
television. En 1988 e Tribunal se pronuncié sobre la constitucionalidad del proyecto
modificarorio de la Ley N© 18.700 Orgdnica Constitucional sobre Votacienes Populares
y Escrutinios, que e¢n su Art. 31bis imponia a los canales de televisién de recepcion
abierta la obligacién de destinar, gratuitamente, determinados espacios de tiempo de
sus transmisiones a propaganda electoral “a fin de que las diversas corrientes de opinién

(L3

ZUNIGA URBINA (2008) p 195, Ziniga agrega que esa clausura “no solo da cuena de una lectura
idealogicamente sesgada de la Constimcion fque en los sscaramientos conservadoms ¥ neoliberules prefiere Ly
turela de los derechos fundamencales de contenido pattimonial) sine que sacrifica a una lecrura de la Constimeisn
de cunio neoliberal a las definiciones tusfundameneales tn caras al orden republicano democrdrice.”



DERECHO ALA INFORMACION Y PROPIEDAD DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION: TEORIA. NORMATIVACOMPARADA, PROBLEMATICA GHILENA™

[

3

puedan. cquitativ:l e igua]itariamente, EXPONET sus posiciones con fines elecrorales para
una debida y adecuada informacién del pais”, asi como la prohibicién de transmitir

*% El problema era si estas
obligaciones y limitaciones impuestas a los canales infringen la preceptiva
constitucional “ya sea por crear una discriminacién arbitraria en su contra,
por conculcar su libertad de informacién o, en fin, por vulnerar el derecho de
propiedad sobre sus bienes™.'s

cualquiera otra propaganda elecroral, gratuita u onerosa.

En ese caso el Tribunal dictaminé que [as normas en cuestion no eran inconsti-
tucionales, dado que los canales de television son bencficiarios de una concesién
exclusiva del Estado v la impesicién de obligaciones “se justifica plenamente
tanto como una justa concrapartida al derecho sclectivo que se otorga, cuanto
porque ellas cn definitiva las exige el interés general de la colectividad, a fin de
dar una estricta aplicacién al precepto del articulo 18 de la Carta Fundamental,
en orden a que la ley garantizard siempre la plena igualdad entre los indepen-
dientes y los partidos politicos en la participacién de los procesos electorales y
plebiscirarios, igualdad que, obviamente, no se conseguiria si la ley permitiera
un uso ilimitado de la televisidn en periodos clectorales.”* Dentro de la propia
l6gica del fallo, este argumento, nuevamente, podria aplicarse a otros casos en que el
interés nacional exigiera la imposicién a los canales de television de obligaciones de
informar.

B. Concentracién de la propiedad de los medios

Con relacién a las disposiciones que limitan la concentracién de la propiedad de los
medios de comunicacién, ¢l fallo también parece negar enteramente esa posibilidad
como violatoria del derecho de emprender, de la libertad de adquirir el dominio y del
derecho de propiedad. Aunque reconoce que en ¢l caso de estos dos Gltimos existen
excepeiones basadas respectivamente en la funcién social de la propiedad, que a su
vez comprende “cuanto exijan los intereses generales de la Nacion” (Are. 19, Nv 24,
inciso 2 ; v en lo que “exija el interés nacional” (Art. 19, N° 23, inciso 2°) el objetivo
del pluralismo en los medios se considera fuera de las circunstancias que autorizan
fa restriccion.

Ll fallo no define qué se entiende por “intereses generales de la Nacién”, pero parece
claro que su concepcioén es considerablemente mds restringida que la de la Corre Su-
prema. Esta tiltima en una sentencia de 2004 define el concepro como sigue:

“Los intereses generales de la Nacién” expresan un bien juridico que se
relaciona directamente con la Nacion tada, entera, y jamds, por importante

# Rol Ne 56-88, Y de agosto de 1988, Considerando 5¢.
W fhid, Comsidernde 7.

W fhid, Comsideranda 12,
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que sea, con un sector de ella, y que se relaciona, bdsicamente, con el beneficio
superior de la sociedad politica globalmente considerada, como un rtodo, sin
referencia alguna a categorias o grupes sociales, econdmicos o de cualquier

otro orden.”{cursivas del autor),’"’

Dificilmente podria afirmarse que el buen funcionamiento del sistema democritico no
esté incluido en esta definicién. Adoprar, por consiguiente, la definicién de la Corte
Suprema abriria fAexibilidades en relacién con restricciones relacivas a la concentracién
de la propiedad de los medios.

C. La implicaciones del régimen de proteccion de la libre competencia

La insistencia del fallo en que el Art. 19, N° 26, excluye toda posibilidad de
restringir ¢l uso de la propiedad, el acceso a ella o de limitar las actividades
que pueden ser emprendidas —en la medida en que se afectaria la esencia de los
derechos respectivos— estd en contradiccién con la existencia y funcionamiento
del régimen de proteccién de la libre competencia.'™ En efecto dicha normativa
prohibe actividades econdmicas que no son en si ilegales —por ¢jemplo, limitar
la produccién, que es claramente un atributo de la propiedad de las empresas—.
La Constitucién, por cierto, no hace referencia alguna a la competencia econd-
mica ni al libre metcado; la libre competencia como bien juridico protegido no
es sino una inferencia a partir del tenor global del texto constitucional y de la
filosofia que lo impregna. No obstante, la normativa sobre libre competencia
no ha sido cuestionada en razén de inconstitucionalidad.

La existencia y el funcionamiento del régimen de proteccién de la libre com-
petencia proporciona asimismo la refutacién de otro de los argumentos del
fallo para limitar la concentracién de la propiedad de los medios. En el fallo se
afirma que las limitaciones o restricciones a un derecho constitucional “deben
ser sefialadas con absoluta precision, a fin de que ne sea factible una incorrecta
o contradictoria interpretacion. Asimismo, esa exigida precision debe permirtr
la aplicacién de las restricciones impuestas de una manera igual para todes los
afectados, con parimetros incuestionables y con una indubitable determinacion
del momento en que aquellas limitaciones nacen o cesan.”

Por ¢l contrario, prosigue el fallo, “el articulo 43, inciso segundo, del proyecto
impugnado, carece de los elementos esenciales necesarios para establecer una
restriccion, segn se ha expresado en ¢l considerando anterior. El elemento

Corte Suprema de Chike, Sentencia de inaphicabilidad sobre la inconstirucionalidad de algunas disposiciones de
L1 Ley de Monumenros Nacionales, 18 de junio de 2004, Considerando 0. inciso 32

DFL | de 18 de oorubse de 2004, que fija of texto refundido. coardinade y siswematizadu del Deceero Ley 211
de 1973, modificado per Ley 19911 de 14 de noviembre de 2003
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referencial que emplea ese articulo, cual es el del control de un segmento del
mercado informativo o de un potcentual de la distribucién de publicaciones,
corresponde a datos eminentemente cambiantes dia a dia y estan sujetos a la
libre voluntad, decisién y opcidn de quienes cada vez compran o adquieren las
publicaciones, sintonizan las emisiones radiales o seleccionan el medio audio-
visual de su soberana eleccién. Estos destinatarios de la informacién configuran
asi un universo de magnitud eminentemente variable, resultando de esta manera
igualmente variable dia a dia y momento a2 momento la magnitud de cualquicr
porcentaje cakculable sobre aquél.”

Este argumento implica en cfecto que es imposible medir la lectorfa de la prensa
o la audiencia de la radio o la televisién, lo que es obviamente insostenible
empiricamente; en todos los paises de la OCDE que tienen normativas sobre
concentracién de la propiedad de los medios existen referentes cuantitarivos que
son manejados rutinariamente por los organismos a cargo de la implementacién
sin que sutjan los problemas de indefinicién o imprecisién que el fallo supone.
Otro tanto sucede en Chile en el trabajo del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia. Solamente como ejemplo, la Resolucién 20/2007 del Tribunal,
de fecha 27 de julio de 2007 contiene un cuadro titulado Participacion en la
Audiencia Total por Radio/Grupo por Ciudad. Enero-Junio 2006 que ilustra e
grado de detalle estadistico con que se puede medir la audiencia radial en un

periodo determinado.’™

2. Un enfoque alternative

Al margen de las deficiencias senaladas, es claro que el fallo es coherente con una
concepcién hermenéutica perfectamente respetable, pero, pensamos, totalmente fuera
de lugar en la problemirica que analizamos.

El fallo adopta un enfoque “originalista™. Se recordard que dicho enfoque define el
sentido de la Constitiicién en términos de la intencién del constituyente, pudiendo
ésta ser la intencién subjetiva o la llamada intencion objetivada, es decir el texto de
la Constitucion entendido como se habria entendido razonablemente al momento
de su adopcion.'™

El fallo adopta este enfoque en un doble sentido: por un lado, privilegia la historia
fidedigna definida en términos de las Actas de la Comisién de Estudio de la Nueva

Resolucian 22007 de 27 de julio de 2067,

Lacxpresion proviene de | readician juridica de Estados Unidos y riene una vasa bihliografia. Un agudo resumun
de L problemdtica se encuentra en DWORKIN (1997), Para la aplicacicn del concepto ab contesto chileno. ver
VERDUGO (1995 y MUKOZ LEON (2007).
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Constitucién Politica del Estado como expresién de la voluntad del constituyente;
y por otro, encuadra toda la interpretacién en el marco ideolégico prevaleciente al
momento de la dictacién de la Constitucidn, es decir una concepcién individualista y
economicista: la sociedad como coleccién de individuos {actuando solos o en peque-
fios grupos) y ¢l individuo como homo economicus mis que ente social y ciudadanc

+ . + E l‘
participante. La democracia est esencialmente ausente en este enfoque.’™

Ambas aproximaciones son insostenibles. Por un lado, la Comisién de Estudio de la
Nueva Constitucion Politica era un ente exclusivamente consultivo, sin procedimientos
de deliberacion estructurados, cuya funcion fue elaborar un anteproyecto, el que fue
sometido al Consejo de Estado, que a su vez elabord un proyecto de Constitucion. Este
paso luego a la Junta de Gobierno, como el organismo decisorio, el “constituyente”.
No puede decirse, por consiguiente, que las Actas de la Comisién constituyan por

I*H

si solas la “historia fidedigna” para efectos de la interpretacién de la Constitucién.

El enfoque originalista no es aplicable por una segunda razén. La Constitucion fue
discutida y aprobada en el periode inmediatamente postertior al derrocamiento del
gobierno constitucional y su reemplazo por ta dictadura militar. No existian en el pais
ni estructuras ni procesos democraticos de ninguna indole; no habia otros medios de
comunicacion que los aceptables al régimen. La Constitucién fue preparada en secreto
por estructuras no elegidas y fue aprobada en un plebiscito realizado en estado de sitio,
sin registros electorales y sin control ciudadano. A las 29 Disposiciones Transicorias de
la Constitucién —en efecte un régimen de excepcidn con suspension de los derechos
politicos y las garantias constitucionales— se les otorgé prelacién con respecto a las otras
normas constitucionales. El pensamiento ohcial era abiertamente hostil a la democracia
y ala participacién ciudadana en la roma de decision politica. Es por consiguiente una
contradiccion el recurrir a la vision del munde y de la sociedad dominante en esos
mormentos para interpretar los preceptos de la Constitucién que tienen que ver con
¢l funcionamiento del sistema democrdtico.

Lo que se requiere es una nueva interpretacion que, a partir del texto de la Constitu-
cién tomado como un todo y del rescate del lugar central del ezbos democritico en la
sociedad chilena de hoy, abra la puerta a la adopcion de normativas sobre pluralismo

en los medios.

El punto de pastida debe ser ¢l énfasis en la centralidad del objetivo democrdtico, Para
ello los cimientos textuales son claros. En el Capitulo I, Bases de la Institucionalidad,
el Arc. 4 proclama que “Chile es una repablica democririca.” El Art. 15, inciso 5¢
establece que los estatutos de los partidos politicos “deberdn contemplar las normas
que aseguren una efectiva democracia interna™; y el inciso 6° “garantiza el pluralismo
politica” y declara inconstitucionales a “los partidos, movimientos u otras formas de

(B8

La palabra "demuocracia” nu es usada ni una sola vez en fos considerandos del fallo del Tribunal.
" PFEFFER URQUIAGA (1999): VALENZUELA SOMARRIVA (2006,
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organizacién cuyos objetivos, actos o conductas no respeten los principios bisicos de!
régimen demacritico y constitucional”.

Este reconocimiento fundamental permite incorporar al proceso interpretativo las
contribuciones de la doctrina y la jurisprudencia contempordneas a la teoria demo-
crarica, y en particular el concepto de derecho a la informacién como un componente
esencial del sistema democritico.

Particularmente importante a este respecto es recordar que el Art. 3, inciso 2°, igual-
mente parte del Capitulo sobre Bases de la Institucionalidad, establece el deber del
Estado de “respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi
como por los tratados internacionales ratificades por Chile y que s encuentren vigen-
tes.” Entre esos tratados figura la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
conocida como ¢l Pacto de San José. Como ya se ha indicado, la Corte [nteramericana
de Derechos Humanos ha declarado que el Art. 13 de la Convencidn contempla ¢l
derecho a la informacion. La declaracién se hizo en una Opinién Consultiva, que no
tiene efecto vinculante; no obstante, come la propia Corte ha senalado:

el cjercicio de la funcion consultiva que le confiere la Convencién Americana
es de cardcter muldilateral y no litigioso, lo cual estd fielmente reflejado en
el Reglamento de la Corte, cuyo articulo 62.1 establece que una solicitud
de opinidn consultiva serd notificada a todos los “Estados Miembros™, los
cuales pueden presentar sus observaciones sobre la solicitud y participar en
[as audiencias publicas respecto de la misma. Ademnds, aun cuando la opinién
consultiva de la Corte no tiene el caricter vinculante de una sentencia en
un caso contencioso, tiene, en cambio, efectos juridicos innegables. De
esta manera, es evidente que el Estado u dérgano que solicita a la Corte
una opinién consultiva no es el inico titular de un interés legitimo en el
resultado del procedimiento.'”

Como minimo, puede afirmarse que las Opiniones Consultivas de la Corte Interame-
ricana tienen un efecto moral persuasivoe que hace que invariablemente scan acacadas
por los gobiernos.”” El pronunciamiento de la Corte sobre el derecho a I informa-
cién allega por consiguiente fuerza adicional 2 la tesis de que dicho derecho debe ser
reconocido en la normativa nacional.

Sobre la base de ese reconocimiento, las objeciones expresadas en el fallo del Tribunal
Constitucional pierden eficacia. El derecho a la informacién como componente central
de los intereses generales de la nacian y del interés nacional en promover y desarrollar la
democracia permite obviar objeciones respecto a limitaciones al derecho de propiedad

s

Corte Interamericana de Derechos Hunnos (97), p'.irmﬂ) 20, p.
M Eljurista y magistrado argentino Juan Carlos Hiteers escriber “cuandeo se peerende saber si tales divramenes [Tas
Opiniones Consultivas] sor o se vincikates, .., si bien es derto guie en prindipio b respuesta parece ser negaciva, na
lu es menos gue en la realidad estos pronunciamientos originan un electa similar al de la jurisdiccion conwencioss,

¥a que son voluntariamente acatades por sus destinatarios, sin repatos.” HITTERS (2008) p. 149,
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v a la libertad de adquirir el dominio, cuyo objeto sea preservar el pluralismo en los
medios. En tanto bien juridico protegido, elpluralismo en {a informacién permitiria
asimismo limitar ¢l derecho a desarrollar acrividades econémicas en el secror de los
medios que atenten en su contra, con la misma racionalidad con que se admite la nor-
mativa pro-libre competencia. Dentro de margenes razonables, haria posible también
imponer obligaciones de contenido, siguiendo la misma logica de la relacién entre el
derecho de rectificacion y el bien juridico de la honra de las personas. Y la presunta
desigualdad ante las cargas publicas no seria mds injustihcada que la existencia de
impuestos especificos a sectores econdémicos como la mineria, cuya constitucionalidad
no ha sido cuestionada.

;Cudn compatible con una interpretacién arménica y sistemdtica del conjunto de
la Constitucién es ¢l reconocimiento del derecho a la informacién que estamos
proponiendo?"™

La mejor respuesta la ha dado Jaime Guzmdn, quien, como el principal tedrico politico-
juridico del régimen militar y de la Constitucién de 1980, parece especialmente autori-
zado para juzgar si el derecho a la informacién tiene cabida en el marco constitucional.

En efecto, fue Jaime Guzmdn quien propuso la inclusién de normas sobre el derecho
a la informacién en el anteproyecto de la Comisién Censultiva. El texto propuesto
por ¢l fue ¢l siguiente:

La Constitucion asegura a todas las personas:

El derecho a ser informado veraz, oportuna y objetivamente sobre el
acontecer nacional e internacional, sin otras limitaciones que las derivadas
de la moral, el orden piiblico, la seguridad nacional y la vida privada de
las personas, salvo que, en este Gltimo caso, se encuentre comprometido
el interés nacional.

Es deber de la comunidad nacional colaborar al ejercicic de este derecho y
es obligacion del Estado contribuir a su desarrollo y perfeccionamiento,’™

Fundamentando su proposicion, Jaime Guzman utilizé un lenguaje que podria ser
suscrito sin reservas por los defensores del enfoque democratico del pluralismo en los
medios:

ha nacido el derecho de la comunidad a ser informada, derecho que,
naturalmente, tiene sentido y verdadera relevancia cuanto mds progresan
los medios de comunicacién social. Este derecho a ser informade es una
cosa que no Aguraba en las constituciones antiguas o tradicionales, como

“La onstitucion ¢s un todu organico y el senrido de sus normas debe see decerminadu de manera tal que cxisa
entre ellas la debida correspondencia v armonia”. ol N 33-85, 24 de septiembre de 1983, Considerando 149,
te o COMISION DE ESTUDIO DE LA NUEVA CONSTITUCION FOLITICA DEL ESTADO (1973.78),
Tome V11 sesiones N 227 v No 233, pp. 403 v 580,
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reveladora del énfasis que se ponia respecto de que lo que se deseaba
garantizar era la libertad det que queria informar u opinar. Pero sin dis-
cusién hoy dia —también ha sido opinién, en debates anteriores, de los
miembros de la Comisién que éstos han ido manifestando; es también un
punto del cual ya incluso el Concilio Vaticano 11 se ocupé desde el punto
de vista de la postura de la Iglesia; es un tema que muchas Constituciones
o al menos traradistas modernos abordan—, debe consagrarse el derecho

a ser informade.'”?
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