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Articulos

Pluralismo y libre Competencia en el
mercado de la televisién y radiodifusion:
el caso chileno

Pluralism and free competition in the television and radio
broadcasting market: the Chilean case

P. Anguita Ramirez 1 panguita@uandes.cl
Universidad de los Andes, Chile

M. J. Labrador Blanes 1 maria.labrador@umayor.cl
Universidad Mayor, Chile

Resument: El estudio2 analiza el régimen constitucional y legal aplicable al mercado de
los medios de comunicacién social en Chile sujetos a concesion estatal y las decisiones
elaboradas por las entidades encargadas de velar por la libre competencia en operaciones
de venta y adquisicién. La investigacidn, segtin la evidencia obtenida, destaca en sus
conclusiones, la insuficiencia de dicha institucionalidad en la regulaciéon adecuada de
un mercado especialmente relevante para el ejercicio de la libertad de expresion en el
contexto de una sociedad democratica.

Palabras clave: libre competencia, pluralismo, medios de comunicacién, regulacién,
mercado.

Abstract: The study analyzes the constitutional and legal regime applicable to the market
of social media in Chile subject to state concession and the decisions made by the entities
in charge of ensuring free competition in sales and acquisition operations. The research,
according to the evidence obtained, highlights in its conclusions, the insufficiency of said
institutionality in the adequate regulation of a market especially relevant for the exercise
of freedom of expression in the context of a democratic society.

Keywords: free competition, pluralism, media, regulation, market.
1. Introduccién

Con el advenimiento del siglo XXI se inicié el debate sobre la regulacién
del mercado de los medios de comunicacién social, que en los dos siglos
de vida independiente de los paises que forman América Latina, apenas
se habia planteado. Con la reimplantacién progresiva de la democracia
en las naciones del continente se comienza a abordar el pluralismo y
la concentracién del mercado medial en la region. (Mastrini y Becerra,
2017). La regulacién de dicho mercado, estrechamente vinculado a la
libertad de expresion, posee ciertas complejidades al requerir de una
concesion estatal del espectro radioeléctrico bien escaso para poder
operar. En EE.UU., en varios paises europeos y entes supranacionales,
como la Unién Europea, hace ya afios que comenzaron el debate
sobre principios y reglas en la asignacién de concesiones de radio y
televisién, de los limites a la concentracién empresarial medial, y de los
subsidios que aminoren los defectos y barreras que tiene el mercado
audiovisual (Fortin, 2011). La propiedad y control de los medios de
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comunicacién estan fuertemente vinculados a la libertad de expresion,
por lo que una inadecuada regulacién termina por debilitar dicha libertad
y afectar el funcionamiento del sistema democratico, al restringir el
libre flujo de informacion e ideas en la sociedad, perjudicando a toda la
ciudadanfa (UNESCO, 2017). La regulacién del mercado de los medios
de comunicacién en América Latina, luego de la ola democratizadora
ha sido conflictiva en varios paises, pues el proceso de reforma de la
industria medial se ha dado en el contexto de conflicto politico entre
gobiernos y grupos empresariales propietarios de empresas informativas.
Asi ha ocurrido en Argentina, Bolivia, Venezuela y Ecuador. Un estudio
poco explorado en la regién ha sido abordar la regulaciéon del mercado de
los medios, desde los principios y normas que regulan lalibre competencia.
Tal es la perspectiva que aplicaremos en esta investigacion.

La escasez del espectro radioeléctrico, que ha sido la justificaciéon mas
poderosa para la regulacién estatal, se ha visto, sin embargo, alterado por
la digitalizacién de la televisién y la radio y el desarrollo de Internet.
Noruega fue el primer pais del mundo en programar el termino de las
concesiones radioeléctricas para las radios FM, iniciado en enero del ano
2017, lo que podria suponer, el fin préximo de las emisiones por dicha
frecuencia. La iniciativa del pais escandinavo procuré ampliar los canales
de radiodifusién y mayor diversidad de contenidos. La television de pago
-de cable y satelital también experimenta importantes transformaciones.
Ha surgido una tendencia conocida en Estados Unidos como «cord
cutting», que da cuenta del retiro masivo de clientes -en especial, de
la televisién de cableen favor de plataformas de Internet como Netflix,
Hulu y YouTube. Si bien dicha tendencia atin no ocurre en Chile, ni
otros paises de la region -la penetracion en el pais de suscriptores de la
televisidn de pago por cada 100 habitantes ha pasado de 6,22 (XI1.2006)
a 17,96 (111.2018) (Subtel., 2018) merece especial atencién, pues lo que
ocurre en Estados Unidos suele replicarse en otras naciones del mundo;
las innovaciones descritas, deberan estar presente sin duda, en la discusién
de los cambios regulatorios futuros.

En el caso de Chile, el mercado de la television y radiodifusion,
aunque existen algunas reglas, no constituye en rigor, un auténtico marco
regulatorio. Una de tales normas introducidas el ano 2001, dispuso el
deber de los propietarios o controladores de los medios de comunicacién
sujetos a concesion estatal, de contar con un informe favorable de
la Fiscalia Nacional Econémica, institucién encargada de promover y
defender la libre competencia, respecto a todo hecho o acto relevante
vinculado a la modificacién o cambio en la propiedad o control. Desde
la entrada en vigor de dichas normas, la Fiscalia Nacional Econdmica,
en adelante la FNE, ha elaborado casi 700 informes. Por tal motivo
resulta relevante, analizar las resoluciones, informes vy fallos, infiriendo,
principios y reglas, y eventualmente una doctrina, que el sistema de
libre competencia haya elaborado a fin de evaluar la eficacia del control
de la libre competencia. Si en el régimen normativo vigente en el pais,
el pluralismo se asocia a la competencia que promueve el mercado, el
estudio propuesto resulta esencial y util para evaluar, la posible eficacia del
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control de la libre competencia respecto a las operaciones relevantes en la
propiedad y control de las empresas de televisién y radiodifusion. Dicho
resultado, ademas podria ser util para instituciones como el Consejo
Nacional de Televisién que comenzé el afo 2014 a tener competencia
para resolver denuncias por infraccion al principio del pluralismo.

2. Metodologia

La metodologia en la investigacién fue inductiva. Combiné el anilisis
dogmatico con la doctrina juridica, especialmente vinculada a la libertad
de expresion, a la teoria de los derechos humanos, a los principios y
normas que regulan la libre competencia y al mercado en que comparecen
como oferentes, los medios de comunicacién y por otro los ciudadanos,
actuando como audiencias. A partir de todos los casos informados por la
ENE desde el afno 2001 respecto a hechos o actos relevantes relativos al
cambio de propiedad o control de los medios de comunicacién sujetos
a concesion estatal se identific6 lo que entiende por competencia, libre
competencia y pluralismo.

Elanalisis se extendid a las resoluciones, informes y fallos relevantes que
las instituciones nacionales han dictado respecto a operaciones referidas
ala propiedad de medios de comunicacion sujetos a concesion estatal. El
estudio intentard extraer o inferir alguna linea o doctrina, la cual deberia
ser la base para una futura regulacién normativa vinculada a la libre
competencia en el mercado informativo.

Lo anterior se concret6 a partir de:

Observacién, estudio, captura, transcripcién y orden de la informacion
obtenida a través de la FNE vy el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, en adelante TDLC.

Analisis y clasificacién de resoluciones, informes y fallos relevantes que
las instituciones nacionales han dictado respecto a operaciones relevantes
referidas a la propiedad de medios de comunicacién sujetos a concesién
estatal.

Derivacién inductiva de variados indicadores o tendencias a partir de
los hechos més relevantes.

Adicionalmente la investigacién recogié de un modo referencial,
fuentes tedricas de literatura comparada, para la justificacién del
pluralismo informativo y mecanismos de proteccion, especialmente en la
Unioén Europea.
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Mercado de los medios de comunicacion sujetos a concesion estatal

Tabla 1. Concesiones de frecuencias de radicdifusién FM.

Santiago. Area Metropolitana

Empresa Grupo Radios i
concesiones
Iberoamericana Radio Chile | Prisa (Espana) ADN Radio Chile; Corazon;
Caoncierto; Imagina; FM Dos; 1
Pudahuel; Hit 40; Futuro; Rock &
Pop; Radioactiva y Radio Uno1?2
Producciones Megavision Grupo Beithia Candela; Carolina; Romantica; 5
Limitada Infinita; Tiempo
Canal 13 Luksic Teletrece Radio; Play; Sonar; Oasis 4
Grupo Radios Dial 5.A. COPESA Duna, Beethoven, Zero, Disney 4
Gestion Regional de El Mercurio Universo 1
Medios 5.A.
Radiodifusion El Cesar Molfino El Conquistador 1
Conguistador S.A.
Bio Bio Comunicaciones S A. | Nibaldo Mosciatti | Radio Bio-Bio 1
Compafiia Chilena de Compafia Radio Cooperativa
Comunicaciones Chilena de 1
Comunicaciones
Publicaciones y Difusion S_A. | Sociedad Radio Agriculiura
Nacional de 1
Agricultura
Dial Santiago S.A. Camara Pauta FM
Chilena de la 1
Construccion
Universidad de Chile Universidad de Universidad de Chile 1
Chile
Universidad de Santiago Universidad de Universidad de Santiago 1
Santiago
Fundacion Radio Maria Maria 1
Santiago
Ministerio de Comunicacionses | Armonia
Comunicaciones Evangélicas | Radiales 1
Armonia Cordillera S_A.
Radiodifusora Romance La Clave 1
Holding Lida.
Fuente: Sublel (n. d.)
Television

Tabla 2. Concesionarias de Television libre recepcién analégicas, banda VHF
(dltima actualizacion, 3. 2018).

Exiprian Cana.l l.d'e Operador.
Television Usufructuario
Ganal Dos 5.A. Canal 2 -
Gia. Chilena de Television Canal 4 -
P. Universidad Catolica de Valparaiso Canal 5 GGO Distribucion y
Producciones 5.A.
Television Nacional de Chile Canal 7 =
Red Televisiva Megavision S5.A. Canal 9 -
Universidad de Ghile Ganal 11 Grupo Turner
P. Universidad Gatolica de Chile (Canal 13 5.A) | Ganal 13 Grupo Luksic

Fuente: Subtel (2018).
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3. Marco referencial

El pluralismo y su anverso, la concentracién del mercado informativo, y el
rol de los medios de comunicacion, han sido temas de recurrente discusion
politica e intelectual en el ambito de la libertad de expresion en Chile. La
relevancia del tema ha estado presente desde antes del restablecimiento
del sistema democritico, el que se ha prolongado hasta el presente. El
segundo gobierno de M. Bachelet (20142018) propuso en su programa de
gobierno, la inclusién de una nueva regulacién a la libertad de expresion:

Unaley determinaré los limites a la concentracién de la propiedad de los medios de
comunicacién social, tanto mono-medial como multimedial, asi como la apertura
plural del espectro radioeléctrico, y la distribucién del avisaje publico, de modo de
garantizar el pluralismo informativo y el libre acceso a la informacién (Bachelet,

2013, p. 31).

Terminado su segundo mandato presidencial, la propuesta de
regulacién al mercado informativo no fue presentada.4

No obstante, existen en nuestro pais reglas vinculadas a la libre
competencia del mercado informativo nacional. La Ley N° 19.733 (2001)
en su art. 3, si bien no definié pluralismo, expresd, que su objetivo en el
sistema informativo era el favorecer la expresion de la diversidad social,
cultural, politica y regional del pais, para asegurar, la libertad de fundar,
editar, establecer, operar y mantener medios de comunicacién social.
También la Ley N° 20.750 que introdujo la Televisién Digital Terrestre
y reformd el afio 2014 el estatuto legal que regula al Consejo Nacional
de Televisién -en adelante CNTV incorpord el termino pluralismo,
dentro de los criterios que forman parte del correcto funcionamiento
por el que debe velar el érgano fiscalizador de las emisiones televisivas
emitidas en el pais. La Ley N° 20.750 también anadi6é una definicién
de pluralismo, al entenderlo, como el respeto a la diversidad social,
cultural, étnica, politica, religiosa, género, orientacion sexual e identidad
de género. Ademas, la ley reforzé el principio del pluralismo informativo,
circunscribiendo al respeto a la diversidad, y exigiendo que su observancia
era deber de “Yos concesionarios y permisionarios de servicios de television
regulados por esta ley”. (art. 1 inc. 5° letra d) Ley N° 18.838). Asimismo,
la ley agregé la obligacién de los concesionarios de respetar el pluralismo
en los programas de opinién y debate politico, extendido -ademds- a los
noticieros. (art. 14). Segtin indica la citada ley, el CNTV debe adoptar
medidas y procedimientos tendientes a resguardar la observancia de dicho
principio en el contexto de la television digital. El concepto pluralismo se
habia incorporado por primera vez a nuestro sistema legal el ano 1992, al
entrar en vigenciala Ley N° 19.132 que fij6 el nuevo estatuto de laempresa
Television Nacional de Chile. La ley le exigi6 ala empresa estatal, sujetarse
especificamente al pluralismo y a la objetividad en toda su programacién
y al correcto funcionamiento definido en la Ley N° 18.838, que cred el
Consejo Nacional de Television.

Pero lo que ha sido mas relevante sin duda, ademds de las reformas
legales y del interés de politicos e intelectuales en el debate ptblico sobre
la regulacién del mercado informativo, fue la incorporacién de normas
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vinculadas a la libre competencia el afio 2001 con la entrada en vigencia
de la Ley N° 19.733 sobre las Libertades de Opinion e Informacién y
¢jercicio del Periodismo. Dicha ley incluyd como veremos, dos articulos
relacionados con el estatuto legal que regula la libre competencia en el pais,
contenido basicamente en el D.L. 211 (1973).

3. 1. Constitucién Politica de la Republica (1980)

La Constitucién Politica de la Republica de Chile, en adelante CPR, en
su capitulo III, describe el catalogo de los derechos fundamentales. El art.
19 N° 12 asegura a todas las personas la:

...libertad de emitir opinién y la de informar, sin censura previa, en cualquier forma
y por cualquier medio, sin perjuicio de responder de los delitos y abusos que se
cometan en el ¢jercicio de estas libertades, en conformidad a la ley, la que debera
ser de quérum calificado.

Dicho inciso fue con cambios accesorios, el contenido en el numeral
analogo de la Constitucién de 1925. Dicha Carta Fundamental habia
reproducido casi fielmente, lo que, a su vez, habifa dispuesto la
Constitucion de 1833 sobre las libertades de informacién y opinidn.
No obstante, un antecedente relevante de la extensa regulacién -aparte
del primer inciso citadode la CPR de 1980 sobre tales libertades, fue la
reforma a la Constitucidén de 1925 introducida el afio 1971, conocida
como el Estatuto de Garantias Constitucionales. Dicha enmienda fue
la exigencia del partido demdcrata cristiano -DCa la Unidad Popular
-UPpara votar en el Congreso Pleno por Salvador Allende como
presidente de la republica en las elecciones de 1970. Frente al temor
del programa de la UP, la DC consensué con dicha coalicién varias
enmiendas vinculadas a los derechos fundamentales de los ciudadanos.
Una de las libertades mas reforzadas fue la libertad de expresion: en
primer lugar, dispuso que no podia ser constitutivo de delito o abuso,
sustentar y difundir una idea politica. Se incorporé ademds a la Carta
Fundamental el llamado derecho de aclaracién o rectificacién. Se les
garantizé a todas las corrientes de opinién el derecho a utilizar medios
de difusién y comunicacidn social de propiedad o uso de particulares.
Con todo, el objeto central de la reforma se vinculaba a la propiedad
de los medios de comunicacién. La enmienda constitucional, por tanto,
aseguré a toda persona natural o juridica, en especial a las universidades
y partidos politicos, el derecho a organizar, fundar y mantener diarios,
revistas, periddicos y estaciones transmisoras de radio, donde sélo por
ley se podria modificar la propiedad y funcionamiento de los medios
de comunicacién. Ademds, su expropiacion solo podia realizarse por
ley aprobada, con quérum de mayoria absoluta en ambas cdmaras.
Dispuso también, la libertad en la importacién y comercializacién de
libros, impresos y revistas, prohibiendo la discriminacién arbitraria
entre empresas propietarias de editoriales, diarios, periddicos, revistas,
radiodifusoras y estaciones de television relativo a venta o suministro de
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papel, tinta, maquinaria u otros, o autorizaciones o permisos necesarios
para tales adquisiciones, dentro o fuera del pais.

En la primera referencia a la televisién, la enmienda constitucional
de 1971 reserv6 sélo al Estado y Universidades, el derecho de establecer
y mantener estaciones de televisién. Por ultimo, la reforma garantizd
la circulacién, remisién y transmision, por cualquier medio, de escritos,
impresos y noticias, no opuestos a la moral y buenas costumbres.

Las principales innovaciones que incorporé la Carta Fundamental de
1980 se relacionaron con los principios articuladores vinculados a los
medios de comunicacién. En primer lugar, dispuso: La ley en ningiin
caso podrd establecer monopolio estatal sobre los medios de comunicacion
social. El origen de la norma se explica por la propuesta promovida en
el Gobierno de la Unidad Popular de estatizar medios de comunicacién
privados. Con respecto a la titularidad de la propiedad de los medios
de comunicacién, la CPR distinguié por una parte a los medios
de comunicacién impresos, consagrando el derecho de toda persona
natural o juridica para fundar, editar y mantener diarios, revistas y
periddicos. En cuanto a las empresas de television, dispuso que el Estado,
universidades y demds personas o entidades que la ley determine podian
establecerlas, operarlas y mantenerlas, posibilitando el ingreso a empresas
privadas al mercado de la televisién. La Ley Fundamental de 1980
ademads confirié reconocimiento constitucional al Consejo Nacional de
Television, 6rgano fiscalizador que habia sido creado el afio 1970. En
el texto original de la Carta de 1980, la entidad se denomin6é Consejo
Nacional de Radio y Televisién. La reforma constitucional dictada el ano
1989 eliminé a la radio del 4mbito de competencias de dicha entidad,
quedando solo con atribuciones respecto de la television. La CPR confirié
un cardcter auténomo al CNTV, y se asign6 el deber de velar por el
correcto funcionamiento de los canales de television.

De esta forma la CPR de 1980 consagré la libertad de informacién
y opinién, sin referirse a la radiodifusién, al mercado informativo, ni
tampoco a la libre competencia y al pluralismo.

4. El pluralismo en el ordenamiento juridico nacional

4.1. Ley N° 17.377 sobre Television chilena. (1970)

El primer estatuto legal que rigié la television chilena enumerd
taxativamente las entidades que podian establecer, operar y explotar
canales de televisién en el territorio nacional. En primer lugar, cred la
empresa estatal Televisién Nacional de Chile, que ya funcionaba, pero
que la Ley N° 17.377 vino a darle el sustento legal. También incluyé
a la llamada televisién universitaria por el legislador, que integraban
los canales de television dependientes de la Universidad de Chile,
Universidad Catélica de Chile, y Universidad Catélica de Valparaiso,
a los que se les exigié que constituyeran una corporaciéon de derecho
publico, con personalidad juridica, regida por los estatutos que cada
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universidad debia dictar, de los que debia tomar razén, la Contraloria
General de la Republica.

El termino pluralismo vinculado al trabajo de los medios de
comunicacidn, aparecié el afio 1970 por vez primera en Chile, con la
dictacion de la también primera ley reguladora de la television, la Ley N°
17.377. El art. 1° de dicho estatuto, describié los objetivos asignados a la
television chilena, la que debia

.servir para comunicar e integrar el pais; difundir el conocimiento de los
problemas nacionales bésicos y procurar la participacién de todos los chilenos en
las grandes iniciativas encaminadas a resolverlos; afirmar los valores nacionales, los
valores culturales y morales, la dignidad y el respeto a los derechos de la persona
y de la familia; fomentar la educacidn y el desarrollo de la cultura en todas sus
formas; informar objetivamente sobre el acontecer nacional e internacional, y
entretener sanamente, velando por la formacidn espiritual e intelectual de la nifiez
y lajuventud.

A la television universitaria, la disposicién le encomend6 “ser la libre
expresion pluralista de la conciencia critica y del pensamiento creador”. Por
ultimo, la ley dispuso que la “television no estard al servicio de ideologia
determinada alguna y mantendyd el respeto por todas las tendencias que
expresen el pensamiento de sectores del pueblo chileno”.

El legislador solo le exigié a la television universitaria ser la libre
expresidn pluralista y no a la empresa estatal TVN que por su caracter
publico debié quedar sometida en forma preferente a tal exigencia. En
los hechos, TVN fue desde su creacién un medio de comunicacién
dependiente del gobierno, vinculado juridica y econémicamente al
Poder Ejecutivo, no asi los canales universitarios, especialmente los
vinculados a la Iglesia Catdlica, que posefan mayores grados de
independencia del gobierno. La Ley N° 17.377 junto con exigirle
pluralismo a la televisién universitaria, no definié dicho término, que
tuvo un cardcter programético, mds que una obligacién fiscalizable por
el Consejo Nacional de Televisién -en adelante, CNTV-. Ademas, la
potestad sancionatoria de dicha entidad no tipificé entre las conductas
sancionables, la obligacién del pluralismo exigido a la televisiéon
universitaria. No contempld, por tanto, como después si tuvo la Ley N
° 18.838 la posibilidad de aplicar sanciones bajo el término “correcto
funcionamiento”.

De modo que la primera ley sobre la televisién chilena respecto al
mercado informativo materializé lo dispuesto por el constituyente, que
reservo solo a ciertas universidades y al Estado la operacién de canales
de transmisién excluyendo a otras instituciones universitarias y al sector
privado. No contuvo tampoco ninguna regla sobre libre competencia,
determinando que la responsabilidad derivada de la programacién
transmitida era indelegable. También se les prohibi6 ceder a cualquier
titulo sus espacios de transmisién. (art. 31, Ley N° 17.377). En cuanto
a los contenidos obligatorios que debian transmitir los concesionarios,
la ley dispuso, con el objeto de contribuir con la cultura politica del
pais, el deber de destinar al menos de 30 minutos semanales a la
difusién de espacios, a todos los partidos y movimientos politicos con
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representacion parlamentaria, en condiciones equitativas, para debatir
problemas nacionales frente a la ciudadania. (art. 34, Ley N° 17.377).
Fuera de dichos programas, la ley prohibi6 a los canales de televisiéon
transmitir propaganda politica. Por tltimo, la ley determiné que todas
las intervenciones del Gobierno por la televisién, para exponer ideas,
proyectos o realizaciones, conferia a los partidos politicos de oposicién
el derecho a replicar con igual horario y extensién en proporcién a su
representacion parlamentaria. (Art. 36, Ley N° 17.377).

4.2. La Ley N° 19.733 sobre Libertad de Opinidn e Informacion y ejercicio
del Periodismo. (2001).

La vigente Ley N° 19.773 ha sido la octava ley general reguladora de
los medios de comunicacién social y del ejercicio del periodismo. Dicho
estatuto normativo fue el primero en definir el termino pluralismo.
También en fijar formalidades a los medios de comunicacién en caso de
cambios de propiedad, como la de notificar a las instituciones que velan
por la libre competencia. Permitié -art. 9 inc. 3°el ingreso de sociedades
extranjeras a las concesiones de radiodifusion, sujeta al principio de
reciprocidad, es decir que los nacionales, tuviesen las mismas condiciones
que en el pais de origen de los inversionistas foraneos. El iter legislativo
de la Ley N° 19.733 duré casi 8 anos. Se inici6 el 8 de julio de 1993
y termind con su publicacién el 4 de junio 2001. Una causa de tan
prolongada discusién parlamentaria se debié a la dificultad de alcanzar
ciertos consensos, como la definicién de pluralismo, y la forma de
asegurar tal principio en el mercado de los medios de comunicacién
del pais. Hubo una larga discusién sobre cuales debian ser las normas
reguladoras del mercado informativo que asegurasen una diversidad en
la oferta y también sobre la funcién que debia desempenar el Estado en
asegurar el pluralismo en la industria medial. El fuerte desacuerdo en
tales temas quedé plasmado en el proyecto aprobado en el primer tramite
constitucional por la Cadmara de Diputados, que en su art. 9, inc. 1°
dispuso:

El Estado tiene la obligacién de garantizar el pluralismo en el sistema informativo,

para lo cual habrd de favorecer la coexistencia de diversidad de medios de

comunicacién social y la libre competencia entre ellos, asegurando la expresién

efectiva de las distintas corrientes de opinidn, asi como la variedad social, cultural
y econdmica de las regiones.

Dicha propuesta normativa, al igual que la norma que sugiri6 limitar la
participacién del mercado informativo a los medios de comunicacién, fue
impugnada por un grupo de legisladores que estimaron que contradecia
diversos preceptos de la CPR, lo que abordaremos en el punto 5.2.

4.3. El Consejo Nacional de Television y el pluralismo.

LaLey N° 18.838, en su texto original, confirié al CNTV, en el art. 12 ¢),

la atribucién de otorgar, modificar y declarar el termino de las concesiones
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de radiodifusidn televisiva y de servicios limitados de television, no asi de
las concesiones de radiodifusion televisiva de libre recepcién. Fue la Ley
Ne° 19.131 (D.O. 8 abril 1992), que le dio la competencia al CNTV la
competencia para otorgar, renovar, modificar, o declarar el termino de
las concesiones de servicios de television de libre recepcién. Desde que
posee tales competencias, el CNTV se ha limitado a efectuar un examen
formal de las solicitudes, autorizando todas las transferencias del derecho
de usufructo por parte de las universidades de Chile, Catélica de Santiago
y Valparaiso, que conservaron la nuda propiedad, aunque haya implicado
la transformacién de la regulacion de la television de libre recepcién sin
que haya mediado ninguna reforma legal y menos un debate publico sobre
tal cambio.

El CNTV posee, ademds, por mandato legal, la facultad de fiscalizar
que los contenidos emitidos por los canales de television se adecuen al
estandar correcto funcionamiento definido en el art. 1 de la Ley N°
18.838. La entidad estatal solo comenzé el ano 2013 a través de estudios,
informes y encuestas, a reflexionar sobre el pluralismo, concepto que se
incorporé el ano 1992, con la dictacion de la Ley N° 19.131 (D.O. 8 abril
1992). Dichaley reformé la Ley N° 18.838, la que incorpord al pluralismo
dentro de los criterios que integran el correcto funcionamiento por el
que debe velar el CNTV. La reforma legal también le encomendé al
CNTYV la adopcién de medidas y procedimientos para que en programas
de opinién y debate politico se respetase el pluralismo. En el periodo
1992-2013, el CNTV no se ocupé del pluralismo. Fue con la aprobacién
en el ano 2014 del proyecto de ley que permite la introduccién de la
Television Digital Terrestre, convertido en la Ley N° 20.750 que el
CNTV comenz6 a darle aplicabilidad al termino pluralismo. Dicha ley
definié el pluralismo como “...el respeto a la diversidad social, cultural,
étnica, politica, religiosa, de género, de orientacion sexual e identidad de
género...”. Ademis, lo que explica la actividad del CNTV en el campo
del pluralismo, f1j6 a los concesionarios y permisionarios de los servicios
de television, el deber de observar los principios que integran el correcto
funcionamiento, dentro de los cuales, el ano 1992 como expresamos,
se habia anadido el pluralismo. De modo que el CNTV tiene que
velar por el pluralismo en la programacién de los canales de television,
sin mds orientaciones normativas que la definicién transcrita. Luego
de cuatro anos de vigencia de la norma, el CNTV ha desatendido
el deber legal de implementar medidas y procedimientos para que las
empresas de television respeten el principio del pluralismo. El CNTV
ha elaborado investigaciones, encargado estudios, encuestas y opiniones
de expertos sobre el pluralismo, pero no se ha traducido en normas
generales a las cuales debe sujetarse la industria televisiva. Tal inactividad
puede ser visto desde una perspectiva liberal como positivo, pues la
industria de la television quedaria expuesta a evidentes riesgos al quedar
obligada a controles de contenidos, lo que vulneraria, el derecho a la
libertad de informacién asegurado en la Constitucién Politica y tratados
internacionales sobre derechos humanos. Ya se han presentado algunos
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casos, donde se pueden advertir las amenazas, y que sintetizamos a
continuacion.

4.3.1. Formulaciones de cargo a Television Nacional de Chile, programa EI
Informante debate sobre el conflicto en el Medio Oriente.

El CNTV le formulé cargos a Television Nacional de Chile, en
adelante, TVN, rol A00-14-1271-TVN, por la emisién del programa El
Informante el dia 22 de julio del afo 2014. El procedimiento se originé
con la presentaciéon de ocho denuncias de particulares en contra del
programa, que alegaron una vulneracién al pluralismo, debido a que no
se invitd a representantes de la causa palestina al debate que abordé el
conflicto que mantiene dicho pais con Israel. Pese a que la Unidad de
Supervisiéon del CNTV estimé que no hubo infracciéon a la norma, la
entidad estatal decidié formular cargos, con débiles argumentos, como
que el panel del debate carecia de identidad con la causa palestina. (Acta
sesion ordinaria, CNTV. 01.12.2014). El mismo CNTV luego de haber
presentado cargos, absolvié en su dictamen a TVN, expresando que los
invitados al programa El Informante, eran idéneos y conocedores del
conflicto, y que el respeto al pluralismo se determinaba por el contenido
de las emisiones y no por el origen o pertenencia a grupos determinados
de los invitados o panelistas. El CNTV estim6, por ultimo, que la figura
infraccional no estaba suficientemente satisfecha.

4.3.2. Caso Chilevision emision programa En la Mira sobre el proyecto Alto
Maipo.

Este caso posee aun mayor gravedad, pues el CNTV formuld cargos
a Chilevision, en adelante, CHV, y también lo sanciond por emitir el
25 de junio de 2014 el programa “En la Mira”, que vulneré el derecho
fundamental a la informacidn, integrante del correcto funcionamiento,
por haber entregado informacién incompleta y sesgada sobre el Proyecto
Hidroeléctrico Alto Maipo. El CN'TV no se pronuncié sobre el atentado
contra del pluralismo, pues estimé subsumida dicha infraccién en la
comisién del ilicito contra el derecho a la informacién, esgrimiendo
que no podia sancionarse a un canal dos veces por un mismo hecho.
Los fundamentos de la entidad fiscalizadora para sancionar a CHV son
absolutamente incompatibles por la libertad de informacién. El CNTV
reproché la toma de posicion de los autores del programa; desequilibrio en
la duracién de secuencias de los efectos negativos del proyecto; utilizaciéon
de fuentes no identificadas; “parcialidad de la entrega informativa
en la construccion de hibridos argumentales mediante la amalgama de
declaraciones con imdgenes”; haber omitido la participacién del BID y
Banco Mundial en el proyecto. (Cons. 19°). Concluyé el CNTV que
los reparos ‘privan al reportaje (...) de aquella ecuanimidad inherente a
la naturaleza de las entregas informativas de su especie, haciendo decaer la
calidad de la entrega informativa (...) al nivel de una mera descalificacion”
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del proyecto (Cons. 20°). (Dictamen acordado el dia 29 de octubre
de 2014, ingreso CNTV N° 1871/2014). La Corte de Apelaciones de
Santiago, causa rol N° 8.635-2014, confirm¢ la sancién. El tribunal de
alzada, al rechazar la apelacién deducida por CHV concluyd: (Sexto)
que el programa no respetd los estidndares que comprende el concepto
“correcto funcionamiento”, afectando el derecho de las personas a ser
debida y correctamente informadas sobre hechos de relevancia; no
presentando €N concreto un programa televisivo con una vision objetiva,
como sostiene la recurrida (...) que presenta las dos visiones, en especial
la de las personas involucradas en el mismo, de manera parcial. El fallo
tuvo un voto disidente que propuso dejar sin efecto la sancién, al exponer
el programa adecuada y equilibradamente distintas visiones del proyecto
provoca en la opinidn publica, exhibiendo opiniones de los involucrados
en forma directa, tanto de personas naturales y juridicas de derecho
publico concernidas (...) y que la conductora del programa (...) inicie
y cierre el mismo, dando su opinién sobre el proyecto, es una cuestiéon
propia del periodismo de opinién (...) y lo propio respecto a exhibir un
testimonio reservado la identidad del entrevistado, con amparo en el art.
7° de la Ley No 19.733. El programa no transgredié para el voto de
minoria el “correcto funcionamiento de los servicios de television”, y que,
dentro de la libertad de opinién, corresponde a toda persona formarse
una opinién sobre un tema de interés nacional como el que abordé el
programa En la Mira, estdndares que cumple el programa referido.

Chilevisién solo pudo eximirse de la sancién, por decisién de la Corte
Suprema (C.S., Causa Rol N°6.944/2015). El méximo tribunal de justicia
del pais en su razonamiento sostuvo que, aunque la sancién no constitufa
censura previa, prohibida en forma explicita por la Constitucién Politica,
era una medida que interferia en la libertad de emitir opinién y la de
informar... de cualquier forma y por cualquier medio, reconocida por su
art. 19 N° 12 de la CPR. Advirti6 la Corte Suprema que dicha libertad
comprende tomar y comunicar una determinada posicién -primer
reproche del CNTVen que su e¢jercicio de cualquier forma, determina
que el comunicador puede legitimamente juzgar qué informacion resulta
relevante difundir y cémo transmitirla. En la misma linea estd el reproche
deladeclaracion del supuesto ingeniero del Ministerio de Obras Publicas,
que oculta su faz y se deforma su voz, que se corresponde con el ejercicio de
la libertad para elegir la forma de emitir opinién e informar, compatible
con la necesidad de mantener reserva de identidad de la fuente, que es una
condicién bésica del periodismo de investigacion.

Para la Corte Suprema,

El ¢jercicio de estas libertades puede que no garantice la ecuanimidad del programa
o que no contribuya en alto grado a la formacién de la opinién publica. Pero son la
expresion de la conviccién constitucional de que dichas libertades, con todas sus
limitaciones y alcances, son necesarias para el funcionamiento de una democracia
genuina y vigorosa (Cons. 15°).

Luego de indicar que la sancién aplicadapor el CNTV constituia
una interferenciaen las libertades senaladas, descartandola comisiéon de
delitos, elmaximo tribunal de justicia del pais razondsi en la exhibicién
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del programa “En la Mira” emitido por CHV hubo unabuso que
justificara la imposicién deuna sancién fundada en la vulneracién‘a/
derecho fundamental a la informacion que tienen las personas, parte del
principio del correcto funcionamiento de los servicios de television”. La Corte
Supremanoadvirtié enelart. 1°dela Ley N° 18.838 una referencia directa
aun derecho fundamental alainformacién, y tampoco su reconocimiento
explicito en la CPR. Aunque admitié que el Pacto de San José de Costa
Rica reconoce el derecho a la informacién, como un derecho a buscar
y recibir informacién, como lo declaré la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH). (Caso C.R. y otros vs. Chile, sentencia de
19 de septiembre de 2006). De modo que para la Corte Suprema no es,

...un derecho que se constituya en un limite a las libertades de emitir opinién y de
informar, tal que justifique sancionar determinadas comunicaciones difundidas a
través de medios de comunicacidn social que no satisfagan ciertos estdndares de
ecuanimidad, objetividad o imparcialidad.

Para la Corte Suprema, la sancién

impuesta no tenia justificaciéon en un derecho a la informacién, motivo
por el cual, al imponer dicha sancién, el CNTV “.ha interferido en
dichas libertades constitucionales de un modo que no se encuentra autorizado
en derecho”. (Motivo 16°). Anadié la Corte Suprema que, si bien
podia ser efectivo que un programa objetivo habria requerido cobertura
de opiniones omitidas, la falta de objetividad no justificaba imponer
una sancién, no siendo posible justificar juridicamente la demanda
de objetividad en un amplio derecho a la informacién. (Motivo 19°).
Concluyé el tribunal, sosteniendo que los ministros que dictaron la
sentencia incurrieron en falta al confirmar la sancién, lo que califica de
grave, al validar una interferencia no autorizada en el ¢jercicio de las
libertades constitucionales de emitir opinién y de informar. (Motivo 20°).

5. El mercado informativo chileno y la libre competencia

El ordenamiento constitucional, consagré, como advertimos, una muy
breve referencia a la propiedad de los medios de comunicacién y
al mercado informativo. Las normas legales, también escasas, son las
siguientes.

S.1. LaLey N°19.733y la libre competencia

El consenso en torno a una definicién de pluralismo fue una de las
materias mas controvertida en el debate parlamentario que dio origen a
la Ley N° 19.733, junto a quien debia asegurarlo, y las reglas reguladoras
que debia poseer el mercado de los medios de comunicacién. En las
intervenciones de parlamentarios y ministros de Estado que participaron
en la discusion del proyecto de ley, se sostuvo que en la experiencia
internacional existian dos escuelas o teorfas. La primera era regular
directamente el mercado de medios de comunicacién con normas que
limitaban el ingreso a la propiedad, ya sea en las empresas informativas,
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o bien para evitar la propiedad cruzada, esto es, la integracién de
medios de distintos mercados, de modo que un propietario de radios
no pudiese poseer a la vez, un diario o de un canal de television. Este
modelo aplicado en Europa principalmente impone cuotas méaximas de
mercados, por venta de ejemplares o ranking de audiencias a los medios
de comunicacién. La segunda tendencia, era garantizar al maximo la
libertad de creacién de nuevos medios de comunicacidn, asegurando
fuertemente la libre competencia, bajo normas comunes de la legislacién
antimonopodlica. Esta tltima, fue la que recogié finalmente la ley
aprobada, y que compartié el Poder Ejecutivo, la que se impuso al primer
modelo. El proyecto de ley elaborado por el presidente de la Republica
a la Camara de Diputados contenia una disposiciéon que vincul6 el
mercado informativo ala institucionalidad de libre competencia existente
en el pais, al ya citado, D.L. N° 211. Para tal efecto, el mensaje
presidencial dispuso que se considerarfan entre otros, como hechos,
actos o convenciones, que tienden a impedir la libre competencia,
los que entraben la produccién de informaciones, el transporte, la
distribucién, la circulacidn, el avisaje y la comercializacién de los medios
de comunicacién, y quienes los ejecuten o celebren incurrirdn en la pena
establecida en el art. 1° inc. 1° del referido cuerpo legal. Para los efectos del
inc.2°delart. 1°del DLN°211, de 1973, se reputaran articulos o servicios
esenciales los pertinentes a la operaciéon o mantencién de los medios de
comunicacién social. No obstante, la Cdmara de Diputados, modificé la
propuesta original del Ejecutivo, aprobando un art. 43, que luego pasé al
Senado, con las siguientes prohibiciones y limitaciones a la propiedad de
los medios de comunicacién:

En el ambito de la prensa escrita, el control de més 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 o asociada con otra u otras, de més del 30% de la
distribucién de los diarios de informacién general.

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

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

La Camara aprobd una disposicién por la cual todo hecho o acto
relevante relativo a la modificacién o cambio en la propiedad de un
medio de comunicacién social debia informarse a la Comisién Preventiva
Regional o Comisién Preventiva Central, dentro de 30 dias de ejecutado.

5.2. Sentencia del Tribunal Constitucional sobre el proyecto de ley que regula
las libertades de opinion, informacién y ejercicio del periodismo.5

El proyecto de ley aprobado por la Camara de Diputados fue objeto de un
requerimiento por inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional,
en adelante el TC, cuyo cuarto capitulo recay$ precisamente sobre
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las normas que proponian limites a la propiedad de los medios de
comunicacién, asi como cuotas maximas fijadas. El TC acogi6 el
requerimiento. Sostuvo que el proyecto vulneraba el derecho a desarrollar
una actividad econdmica licita, asegurado en el art. 19 N° 21 dela CPR. El
TC advirtié ademas una infraccién al art. 19, N° 21,26 y 24, pues el inc. 2°
del art. 43 impedian la libre competencia, constituyendo ilicitos penados
por el art. 1° inc. 1°, del D.L. 211. Para el Tribunal Constitucional,
impedir la posesion de mas del 30% del mercado informativo nacional
de la prensa escrita, o la distribucién de diarios de informacién general,
vulneraba el derecho de emprender contenido en el art. 19 N° 21.
El TC estimé que ninguna de tales circunstancias concurria, pues la
actividad que se pretendia impedir no atentaba con dichas limitaciones
por tener porcentajes mayores a los dispuesto en el proyecto. El art. 43
también, vulneraba el art. 19, N° 24, inc. 2° de la CPR, pues para el
TC, aunque la norma citada permitia limitar al derecho de propiedad, lo
autorizaba siempre que derivase de su funcion social. El TC agregd, que
las limitaciones jamds podian afectar el contenido esencial del derecho,
privando el derecho, que tiene la propuesta normativa, pues segtin la
Constitucidn, el legislador no tenia competencia, vulnerando, por tanto,
los arts. 6° y 7° de la CPR (Cons. 46). El TC concluyé que el precepto
impugnado carecia de los elementos esenciales para una restriccidn, pues
el elemento referencial de la norma, era el control de un segmento
del mercado informativo o de un porcentual de la distribucién de
publicaciones,

que corresponde a datos eminentemente cambiantes, sujetos a la
libre voluntad, decisién y opcién de los que compran o adquieren
publicaciones, sintonizan emisiones radiales o seleccionan el medio
audiovisual. El fallo del TC, a juicio de los criticos de la decision,
clausuré la regulacién normativa del pluralismo informativo (Ztiga,
2008). El fallo del TC y la opinién del Senado y del presidente de la
Republica fueron factores decisivos de las normas que acordaron los
érganos colegisladores sobre el pluralismo y la libre competencia de los
medios de comunicacién. La opcién adoptada fue entregar la regulacién
del mercado informativo a las instituciones encargadas de la defensa de
libre competencia. Para tal objeto, el texto original de la Ley N° 19.733
dispuso una norma sobre la inversién extranjera en la radiodifusién y
dispuso el deber de notificacién en caso de modificacién, cambio o control
de medios de comunicacién social.

S.3. Sistema chileno de la libre competencia.

El estatuto normativo de la libre competencia estd contenido
esencialmente en el D.L. 211 (D.O. 22 dic. 1973), dictado apenas tres
meses luego del Golpe de Estado ocurrido el 11 de septiembre. No
obstante, ya la misién de la consultora estadounidense KleinSacks habia
sugerido en los anos 50" que Chile incorporara a su ordenamiento
juridico, normas antimonopolios (COUYOMD]JIAN, 2011). El D.L.
211 en lo esencial consagré como delito (art. 1°), con pena privativa
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de libertad, todo acto o convencidn, que tendiese a impedir la libre
competencia en la produccién o en el comercio interno o externo. La
ley, en su art. 1° inc. 2°, aumentaba en un grado la sancién penal,
en caso de que los hechos contrarios a la libre competencia recayesen
en articulos o servicios esenciales, tales como, alimentacién, vestuario,
vivienda, medicinas o salud, rubros que de acuerdo con la redaccién de
la norma no era taxativa. El D.L. 211 en otra relevante disposicién -
art. 2°enumerd también a via ejemplar los siguientes hechos, actos o
convenciones que tendian a impedir la libre competencia: Los que se
refieran a la produccion, tales como el reparto de cuotas, reducciones
o paralizaciones de ellas; Los que se refieran al transporte; Los que
se refieran al comercio o distribucién, sea mayorista o al detalle, tales
como el reparto de cuotas o la asignacién de zonas de mercado o de
distribucién exclusiva, por una sola persona o entidad, de un mismo
articulo de varios productores; Los referidos a la determinacién de los
precios de bienes y servicios, como acuerdos o imposicion de los mismos
a otros. Clausuraba la disposicién una norma general que calificaba como
contraria a la libre competencia, todo arbitrio que tuviese por finalidad
eliminarla, restringirla o entorpecerla. De modo que, adoptada la decisién
legislativa de vincular la proteccién de la libre competencia al mercado
informativo, debi6 la Ley N° 19.733 incluir normas adecuatorias. En
primer lugar, el art. 37 de la Ley N° 19.733 considerd como hechos, actos
o convenciones, que tendian a impedir la libre competencia, aquellos
vinculados con la actividad esencial de los medios de comunicacién social:
los que entrabasen la produccién de informaciones, el transporte, la
distribucién, circulacidn, el avisaje y la comercializacién de las empresas
informativas. En segundo término, el art. 43 reput6 como articulos o
servicios esenciales los pertinentes a la operacién o mantenimiento de
los medios de comunicacién social, por lo que todo acto contrario a
la libre competencia respecto al mercado informativo constitufa una
figura agravada, sancionada con una pena aumentada en un grado.
Por tltimo, la proteccién de la libre competencia quedé entregada en
caso de adquisiciones, ventas o cambios de control de los medios de
comunicacién, al deber de notificar dichas operaciones a la Comisién
Preventiva Regional o Comisién Preventiva Central, segun el caso. Dicho
régimen de notificacién era aplicable solo a los medios de comunicacién
escritos. Respecto alos medios de comunicacién social sujetos a concesion
estatal, se exigia aparte de la notificacién, el contar con un informe previo
asu perfeccionamiento dela respectiva Comision Preventiva respecto a su
impacto en el mercado informativo. Tal informe debia evacuarse dentro
de los 30 dias de presentada la solicitud, que en caso contrario se entendia
que no habia objecién alguna.

La Ley N° 19.911 introdujo importantes cambios al D.L. N° 211
(1973) ordenado y sistematizado por el D.F.L. N° 1 (M. Economia,
2004) principal estatuto con jerarquia de ley sobre la libre competencia.
Una de las reformas mds relevantes fue sustituir las Comisiones
Preventivas Regionales y Nacional por el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, que creé dicha ley. Por dicho motivo dicho tribunal pasé
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a ser el continuador y sucesor de las Comisiones Resolutivas, y por tanto
a conocer y resolver un conjunto de materias a que se refieren varias
disposiciones legales, entre otras, los arts. 37, 38 y 43 de la Ley N° 19.733.
La Ley N° 19.911 reemplazé el art. 1y 2 de dicha ley, despenalizando
los actos contrarios a la libre competencia, eliminando la distincién entre
conductas recaidas en bienes o servicios esenciales y los que carecian de tal
calificacidn, que tenfa importancia al constituir una figura agravada en los
atentados contra la libre competencia. La Ley N° 20.361 derogé los arts.
37y 34 delaLey N°19.733.

Por tanto, desde la entrada en vigor de la Ley N° 19.733 el 4 de
junio 2001 a la reforma introducida por la Ley N° 19.911 (D.O. 14 nov.
2003) fueron las Comisiones Preventivas, Regionales o Nacional, las que
debian recibir las notificaciones de modificacién, cambios o control de
propiedad. Desde el 14 de noviembre de 2003 dicha funcién fue asumida
por el TDLC solo hasta la dictacién de la Ley N° 20.361 (D.O. 13 julio
2009) que dispuso que las atribuciones ya descritas, debfan realizarla la
ENE, lo que se ha mantenido hasta la actualidad.

El mensaje presidencial que se convirtié en La Ley N° 20.361, propuso
reemplazar el TDLC por la FNE debido a la carga de trabajo que le daba
al tribunal, y a que las conductas que examinaba eran en la mayoria de
los casos de escasa trascendencia. De modo que para el Poder Ejecutivo
s6lo en limitados casos se detectaron conductas susceptibles de identificar
con los hechos, actos o convenciones que, segtn el art. 3 modificado
la Ley N° 19.911 al DL N° 211, podian ser objeto de sancién por el
Tribunal. Ademas, justific que las modificaciones a los arts. 37 -en rigor
su derogaciény 43 de la Ley N° 19.733, en que contenian descripciones
de conductas orientadas a fijar presunciones legales de los supuestos de
hecho previstos en los inc. 1°y 2° del art. 1° del DL N° 211, sustituidos
porlaLey N°19.911.

En sintesis, la regulacién propuesta adecué la Ley N° 19.733 al DFL
N° 1 de Economia, de 2004. Redujo el nimero de ingresos al TDLC, al
entregar al FNE la facultad de determinar los actos susceptibles de atentar
contra la libre competencia, radicando en dicha entidad, el examen
preventivo de los hechos y actos relevantes relativos a la modificaciéon o
cambio en la propiedad o control de un medio de comunicacion social.

5.4. Normas vigentes vinculadas a la libre competencia en el mercado
informativo y la funcion de la Fiscalia Nacional Econdmica respecto al
mercado de los medios de comunicacion.

Segun los cambios normativos descritos, la regla legal vigente sobre la libre
competenciay el mercado de los medios de comunicacién es el art. 38. Tal
disposicién ordena la notificacién de todo hecho o acto relevante relativo
ala modificacién o cambio en la propiedad de un medio de comunicacién
social a la FNE, dentro de 30 dias de su ejecucion, medida aplicable a
los medios escritos, como diarios, revistas y periédicos. En caso de que
tales hechos o actos relevantes sean respecto a medios de comunicacién
social sujetos al sistema de concesién otorgada por el Estado, deben contar
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previo a su perfeccionamiento, con un informe de la FNE referido a su
efecto sobre la competencia, también debiendo evacuarlo dentro de los 30
dias siguientes a la recepcion de los antecedentes. En caso que el informe
sea desfavorable, el FNE debe comunicarlo al TDLC para efectos de lo
dispuesto en el art. 31 del D.F.L. N° 1. De no evacuarse el informe dentro
del referido plazo, se entenderd que no amerita objecion alguna por parte
de la FNE. El TDLC no posee, de acuerdo al texto de la Ley N° 19.733
el deber expreso de resguardar el pluralismo, aunque existe una opinién
doctrinaria en contra. (Domper y Arancibia, 2007).

Dos cambios importantes se advierten en la reforma al art. 38 dispuesto
por la Ley N° 20.361. En primer lugar, en el texto original de la Ley N
°19.733 las Comisiones Preventivas debian evaluar en los cambios de
propiedad de los medios de comunicacién sujetos a concesion estatal
“su impacto en el mercado informativo”. Luego de la modificacién
introducida por la Ley N° 20.361, la ENE debe evaluar el ‘efecto sobre
la competencia”. El segundo cambio, es que en la actualidad existe una
consecuencia en caso que el informe de la FNE sea desfavorable, pues
en tal caso debe remitir los antecedentes al TDLC, y seguir ante dicho
tribunal, un procedimiento no contencioso. La FNE, ha elaborado, por
su obligacién de elaborar informes de cambios de propiedad de un medio
de comunicacién sujeto a concesion estatal, un total de 689 hasta julio
de 2017. De todos los informes, casi la totalidad ha tenido un informe
favorable de la FNE y apenas un conjunto muy reducido ha sido objetado
por afectar la libre competencia, que han seguido el procedimiento no
contencioso ante el TDLC.

6. Conclusiones

El régimen juridico actualmente vigente y aplicable al mercado de
los medios de comunicacién es inadecuado. En la préctica no existen
reglas minimas sobre incompatibilidades, prohibicién de adquisiciones
o controles de medios de comunicacién. Existe solo dos normas. La
primera -art. 9 inc. 3°, Ley N° 19.733-condiciona el ingreso de capitales
fordneos a la propiedad de una emisora de radiodifusion a un tratamiento
reciproco o equivalente de chilenos en el pais originario de inversionistas
extranjeros. La segunda, art. 15, inc. 11, Ley N° 18.838, impide que el
titular de una concesién de television pueda obtener otra similar en la
misma zona de servicio, con la excepcién de Television Nacional de Chile.

El Grupo Prisa adquirié doce emisoras de radiodifusién, con sus
respectivas concesiones, incumpliendo la condicién establecida en
el principio de reciprocidad descrito, sin que ninguna autoridad
administrativa ni judicial, declarase la caducidad de pleno derecho, la
sancién que prevé la norma citada.

Un aspecto no consensuado en nuestra doctrina se refiere a la
discusion sobre si la libertad de crear empresas muy limitada en el caso
de empresas de radio y televisidnasegura o no asegura el pluralismo,
al tratarse de un mercado limitado y no abierto, debido a la escasez
del espectro radioeléctrico. Esta singularidad propia de los mercados
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regulados, no ha sido destacada por las instituciones dedicadas a velar
por la libre competencia. Tales entidades deben redefinir indicadores
u metodologias para evaluar cudl es el mercado relevante, y apliquen
criterios especialmente elaborados para medir la concentracién de los
mercados de medios de comunicacidn, utilizados ya hace muchos afios en
el derecho comparado. El tnico aplicado en el pais ha sido el Herfindahl-
Hirschman Index (HHI), baremo de general aplicacién en todo tipo de
mercados.

En el mercado de la radiodifusién es donde ha habido m4s diversidad
y pluralismo en Chile, situacién que en los ultimos afos ha ido
cambiando. Dos grandes holdings empresariales nacionales -Beithia y
Luksiccomenzaron en los inicios hace pocos afnos progresivamente a
adquirir medios de comunicacion, inicialmente canales de television

-Mega y Canal 13 lo que se extendié a empresas radiodifusion, lo cual
presenta nuevos desafios para una adecuada regulacién.

Segun la estructura de propiedad, el mercado de la radiodifusién
chilena tiene cuatro conglomerados relevantes: Iberoamerican Radio
Chile (11): Concierto, Activa, ADN, 40 Principales, Imagina, Pudahuel,
Futuro, Rock and Pop, Uno, FM Dos y Corazén; Grupo Luksic (5):
Teletrece Radio, Horizonte, Qasis, Play y Sonar; El grupo Bethia (5)
luego de adquirir el canal de television Megavisiéon tomé el control
de Radio Candela, y luego de las radios Carolina, Romdntica, Infinita
y Tiempo. Grupo Dial (4): Beethoven, Duna, Disney y Zero; Luego,
todas las demas empresas radiales poseen solo una concesién, como la
Compaifa Chilena de Comunicaciones (radio Cooperativa), Sociedad
Nacional de Agricultura (Agricultura), Biobio Comunicaciones (Red
Bio-Bio) y la familia Molfino (El Conquistador), entre otros. El grupo
Edwards, duefio de la cadena El Mercurio, se ha expandido a regiones con
red Positiva FM y Digital FM, también adquirié Universo. Asociaciones
gremiales poseen empresas de radiodifusiéon como la Sociedad Nacional
de Agricultura y mas recientemente, en el ano 2017, la Cdmara Chilena
de la Construccién. También dos universidades publicas, como la
Universidad de Chile y la Universidad de Santiago tienen empresas de
radiodifusion en la ciudad de Santiago. La configuracién del mercado de
la radiodifusion acredita la ineficacia de las escasas reglas que cautelan la
libre competencia, como las atribuciones que tiene en dicho campo, tanto
la FNE como del TDLC.

La television de libre recepcidn en Chile fue reservada en sus inicios en
forma exclusiva al Estado y a las tres universidades mas importantes del
pais. Dicho disefio cambié sin reforma legal alguna. Dichas universidades
conservaron la titularidad de sus concesiones y la nuda propiedad,
traspasando el usufructo y la operacién de sus sefales, frente a lo cual,
las autoridades de la libre competencia no pusieron reparo alguno.
Las empresas que actualmente operan los canales de television de libre
recepcion pertenecen al Estado -Televisién Nacional de Chile-; a grupos
econdmicos, -Mega por Grupo Beithia y Canal 13 por el Grupo Luksica
empresas multimediales extranjeras, Chilevision por Time Warner; UCV
TV por GCO SpA y Telecanal a un conglomerado mexicano, cuya
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propiedad se ha vinculado a Angel Gonzalez, segin una denuncia en la
ENE que se investiga actualmente, pues ya posee la concesién del canal
La Red.

Solo en los ultimos anos, tanto la FNE y el TDLC ha comenzado a
abordar més detenidamente las operaciones consultadas. En los primeros
afios, tales entidades, no le dedicaron mayor estudio a las operaciones
consultadas, las que se aprobaban sin mayor anélisis. La casi unanimidad
de los informes elaborados por la FNE se limitaba a indicar que
la operacién consultada “no genera efectos adversos al proceso de
libre competencia en el mercado”, lo que “no alteraria la cantidad de
participantes en dicho mercado”. Por otra parte, la definicién del mercado
relevante que utilizan tales entidades es anacrénica, pues evalta solo la
sustitubilidad entre radios FM y AM, soslayando las radios que emiten
por Internet y que no utilizan concesiones de radiodifusion, y a las
nuevas audiencias que sintonizan sus preferencias radiales y televisivas que
emiten por Internet. En la actualidad, el TDLC ha impuesto condiciones
a las operaciones de holdings que operan canales de televisién y radios,
como prohibir ventas atadas de publicidad en ambas clases de medios de
comunicacién y de entregar frases publicitarias gratuitas en sus radios.
También se ha regulado la venta conjunta de espacios publicitarios en
distintos medios o plataformas, de modo que los espacios publicitarios
puedan ser adquiridos en forma separada. Otra medida impuesta ha
prohibido discriminaciones arbitrarias, incluyendo subsidios cruzados,
contrarios a la libre competencia y se ha exigido separar los negocios de
radio y televisién en empresas independientes. Por tltimo, se ha limitado
la duracién de la cliusula de no competir, pactada a dos anos desde la
suscripcion del contrato.

La falta de regulacién especifica en el mercado informativo ha hecho
que las autoridades dedicadas a velar por la libre competencia no
tengan presente, su singularidad y especialidad y la importancia para
el funcionamiento general de nuestro sistema democritico. No existe
un mandato especifico para resguardar el pluralismo. De modo que el
examen que suelen efectuar tanto la FNE o el TDLC, tiene presente
solo la libre competencia lo que no garantiza la existencia del pluralismo.
Pueden existir mercados altamente competitivos lo cual no implica que
exista una diversidad y heterogeneidad de propuestas medidticas. Dicho
punto, no ha sido abordado por las autoridades de libre competencia. Por
ultimo, la funcién que posee la FNE en informar teniendo presente “el
efecto sobre la competencia”, en las operaciones consultadas que recaen
sobre concesiones en el mercado de radio y television luego de la reforma
contenidaenlaLey N°20.361, no se ha consolidado en un texto que recoja
sus criterios interpretativos que sintetice y oriente a los intervinientes del
mercado.

El estudio se ha limitado al mercado de la television y radiodifusiéon
en Santiago (Area Metropolitana) donde se domicilian los principales
medios de comunicacién del pais. Para una adecuada politica regulatoria,
deberia analizarse la libre competencia y el pluralismo del mercado
audiovisual en todas las regiones del pais.
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