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RESUMEN

El autor analiza las limitaciones a la propiedad privada, en un Estado Constitucional
de Derecho, interpretando el articulo 61 de la Constitucién Politica Peruana respecto al
acaparamiento de los medios de comunicacién.

En ese sentido, explica la restricciéon a la concentracién de medios como una limita-
cién necesaria para el efectivo ejercicio de derechos fundamentales como la libertad
de expresion.

ABSTRACT
The author analyzes the limits to the private property, in a Constitutional rule of law, by the
interpretation of the 61 article of the Peruvian Constitution.

In this sense, the author explains the restriction to the media concentration as a necessary
limit for the effective exercise of fundamental rights as the free of speech.

Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Profesor de Derecho Administrativo de
la Universidad del Pacifico y de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Asociado del Es-
tudio Echecopar Abogados. El presente trabajo es uno estrictamente académico que presenta las
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La prohibicién constitucional de concentracién de la propiedad

de los medios de comunicacién

1. Introducciéon

La importancia de los medios de comunicacién en los estados democrdticos resulta inne-
gable. Desde siempre ha existido una preocupacién en relacién al rol que debe cumplir
el Estado en cuanto a la regulacion de estos medios. Esto es asi debido a que los proce-
sos histéricos han permitido confirmar el poder que los medios de comunicacién pueden
alcanzar en la sociedad. Evidentemente, la evolucién de la sociedad en sus distintos as-
pectos ha promovido también la generacién de una serie de cambios en la operatividad,
gestion y, en general, en el propio sistema del cual estos medios forman parte. Basta
considerar los efectos que han tenido, por ejemplo, las politicas de apertura de mercados
derivadas de la predominancia de las reglas del libre mercado y expandidas producto
del proceso de globalizacién o el permanente desarrollo de la tecnologia, mds aun, el
desarrollo de la tecnologia en el campo concreto de las comunicaciones, lo que ha dado
lugar a las conocidas tecnologias de la informacién.

En cualquier caso, considerando la importancia del rol de los medios de comunicacién,
siempre ha existido un intenso debate sobre el papel que debe asumir el Estado en su re-
gulacién. Un debate que toma en consideracion premisas imprescindibles tales como la
vinculacién que tienen los medios de comunicacién con derechos fundamentales como
es el caso de la libertad de expresién, valores constitucionales como el pluralismo infor-
mativo y los soportes del propio sistema democrdtico. Desde otro lado, y con clara justi-
ficacién, se ha requerido también tomar en consideracién la evidencia empirica segin la
cual el Estado ha tratado en mds de una ocasién de controlar los medios de comunica-
cién a efectos de reducir o desaparecer el control que estos ejercen sobre él.

Precisamente, una de tantas medidas que se utilizan desde hace muchos afos en diferen-
tes pafses del mundo?, desarrollados y en vias de desarrollo por igual, es una limitacién
estructural de mercado, segin la cual, en principio, la propiedad de los medios de comu-
nicacién no deberia estar concentrada en tan solo unos cuantos propietarios. Si bien se
trata de una medida que data de hace mucho, la misma ha cobrado creciente interés en
los Gltimos afos toda vez que las politicas de libre mercado aplicadas también al sector
de la informacién, vienen generando una serie de consolidaciones de grandes grupos
empresariales que favorecen esta concentraciéon®.

En nuestro pafs, en los Gltimos meses, a rafz de una operacién econémica entre dos
grupos empresariales de medios de comunicacién, se ha debatido largamente sobre la
necesidad de establecer limitaciones a la propiedad de los medios de comunicacién.
Tomando en consideracién algunos argumentos que han sido esbozados en el debate
pUblico, el presente trabajo pretende explorar cudles son los fundamentos que sustentan
estos limites, aun en el marco de un modelo de economia social de mercado como el
nuestro, y cudl deberfa ser el devenir en la regulacién de la propiedad de los medios de
comunicacién en el caso peruano.

A modo ilustrativo es posible citar el caso de paises como Estados Unidos, Inglaterra, Francia, Australia,
Canadd, Suddéfrica y Colombia, entre muchos ofros.

En relacién con la creciente tendencia a la concentracién de medios de comunicacién, pueden revisarse, entre
ofros, los siguientes documentos: “Presente y tendencias de la concentracién de medios en América Latina” de
Guillermo Mastrini y Martin Becerra, disponible en: http://www.ehu.es/zer/hemeroteca/pdfs/zer22-02-mastrini.
pdf, asi como la tesis doctoral “La concentracién de medios en Esparia: Andlisis de casos relevantes en radio,
prensa y felevision” de Maria José Pérez Serrano, disponible en: hitp://eprints.ucm.es/10207/1/129474.pdf
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2. Los limites a la propiedad en el marco de una economia social de mercado

Los distinfos procesos evolutivos que ha sufrido el modelo de intervencién de Estado en la
Economia han traido consigo, como no podria ser de otra manera, una evolucién también en
cuanto al reconocimiento del derecho de propiedad y los limites que a éste se le imponen desde
el Estado. Actualmente, en el marco del modelo de Economia social de mercado reconocido ex-
presamente en el articulo 58 de nuestra Constitucién®, es posible afirmar que el derecho de pro-
piedad se configura como una de las libertades patrimoniales fundantes del sistema econémico.

Partiendo de esa premisa, no cabe duda de que la proteccién del derecho de propiedad
resulta particularmente relevante en nuestro ordenamiento. Precisamente por ello, se han
establecido una serie de garantias que parten, como linea de base, de la proteccién de
la libertad en el ejercicio del derecho y del establecimiento de restricciones en la inferven-
cién del Estado cuando se trata de limitarlo.

Para empezar, se sabe que, de raiz constitucional, existe una tutela amplia del derecho
a la propiedad privada y que, en consecuencia, el objeto de tutela de este derecho tras-
ciende al concepto civil de la propiedad permitiendo el respeto de cualquier situacién
juridica de ventaja patrimonial lo que incluye la proteccién, a través de este derecho, de
la propiedad sobre bienes intangibles o incluso sobre otros derechos?.

En el mismo sentido, no puede perderse de vista que, en nuestro ordenamiento constitucional,
la propiedad privada ha sido reconocida como derecho fundamental y, al mismo tiempo, como
garantia institucional. De esto Gltimo, se obtiene que su proteccién también goza de una di-
mensién objetiva de tutela en tanto valor que soporta las bases del orden econémico. Desde su
perspectiva de derecho, en cambio, se derivan una serie de consecuencias que se han ido con-
solidando a través de la jurisprudencia constitucional. Asf, queda claro actualmente, por ejem-
plo, que su limitacién se encuentra sometida a la reserva de ley (que, ademds, asf lo manda el
ejercicio del poder de policia de la Administracién a través del cual se imponen limites externos
a este derecho’), aunque con una clara colaboracién reglamentaria presente en la préctica.

Del mismo modo, se imponen las garantias de proporcionalidad en las limitaciones que se
establecen para los derechos fundamentales y la garantia del contenido esencial®, habiendo

El que, a nuestro juicio, resulta ser el mejor desarrollo jurisprudencial de este modelo, a nivel constitucional,

y entendido de acuerdo a los pardmetros actuales, puede encontrarse en la sentencia del Tribunal Consti-

tucional recaida en el Expediente No. 0008-2003-Al/TC.

¢ De este modo, se advierte que: “La propiedad del art. 33 CE no es «una figura juridica reconducible
exclusivamente al tipo exiremo descrito en el art. 348 CC, habiéndose producido, por el contrario, una
extraordinaria diversificacién de la institucién dominical en una pluralidad de figuras o situaciones juridicas
reguladas con significado y alcance diversos» (STC 37/1987, de 20 de marzo, FJ 2). «En efecto, el derecho
constitucional a la propiedad privada puede recaer en la actualidad, y por lo que aqui interesa, como se
infiere de la inferpretacién conjunta de los apartados 1y 3 del art. 33 CE, tanto sobre bienes como sobre
derechos, en este caso los del titular de la cuenta corriente sobre su saldo» (STC 204/2004, de 18 de no-
viembre, FJ 5). Rodriguez de Santiago, José Maria. “Las garantias constitucionales de la propiedad y de la
expropiacién forzosa a los treinta afos de la Constitucién Espaiiola” En: Revista de Administracion Poblica
No. 177, Madrid, Setiembre-Diciembre 2008, p. 168.

7 Omar Canda, Fabidn. “Régimen juridico de la actividad de policia”. En Servicio pdblico, policia y fomento.

Jornadas organizadas por la Faculiad de Derecho de la Universidad Austral. Buenos Aires: Ediciones RAR 2003.

Utrilla Ferndndez-Bermejo, Dolores. “La garantia patrimonial ante actos normativos licitos en Derecho

Comunitario: entre la responsabilidad patrimonial objetiva y el derecho de propiedad”. En: Revista de

Administracién Poblica No. 181, Madrid, Enero-Abril 2010, p. 223.
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quedado sentado en nuestra jurisprudencia constitucional, ademds, que la tutela de la pro-
piedad es susceptible de ser protegida a través del proceso de amparo cuando las circunstan-
cias lo ameriten, a diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos®. En la misma linea,
se reconoce su vinculacién con otfros derechos como es el caso de la libertad de empresa, el
derecho al trabajo o, incluso, el libre desenvolvimiento de la personalidad?.

Ahora bien, en la configuracién de este derecho, considerando la naturaleza de la pro-
piedad privada, actualmente, se entienden descartadas aquellas perspectivas sociales o
“socializantes” de la propiedad que pretenden privar de este derecho o limitar cualquiera
de sus atributos por el favorecimiento a determinados grupos sociales. De la misma
manera, resultaria constitucionalmente cuestionable la prohibicién de acumulacion de
propiedades o las limitaciones a la concentracién de riqueza, premisas que en algin
momento histérico contaron con respaldo democrdtico.

Por el contrario, se entiende que actualmente, en la préctica, los Unicos limites que se im-
ponen al derecho de propiedad son aquellos derivados de la denominada funcién social
de la propiedad, la misma que, en palabras del Tribunal Constitucional “se traduce cons-
titucionalmente en limitaciones al ejercicio de este derecho y en obligaciones a cargo del
propietario, impuestas unas y ofras en beneficio del bien comdn”, en consecuencia, “obli-
ga a que se armonice el interés del propietario con el de la comunidad; procediéndose,

para tal efecto, a que el Estado modere su ejercicio a través de la reglamentacion”.!!

Sobre el particular, debe tomarse en cuenta que este es, precisamente, el fundamento
por el cual se establecen una serie de limites validos y reglamentaciones al ejercicio del
derecho de propiedad en la actualidad, los mismos que se manifiestan en limitaciones
urbanisticas, medioambientales, de proteccién del patrimonio cultural, la imposicién de
servidumbres publicas, el respeto a los derechos de via, las limitaciones sobre los bienes
de dominio publico, etc. Por lo demds, pese a que los limites se encuentren claramente
“limitados” conviene advertir que, en atencién a la funcién social de la propiedad, existen
restricciones que no solo pueden configurarse como limitaciones negativas (de no hacer)
sino fambién como auténticos deberes o cargas positivas (de hacer)'2.

De acuerdo con Rodriguez de Santiago: “Es de sobra conocido que «el derecho de propiedad y sus garan-
tias, incluidos los limites constitucionales a la expropiacién, no son susceptibles, de acuerdo con el art. 53
CE, del recurso de amparo constitucional (...)" Rodriguez de Santiago, José Marfa. Op. Cit. p. 164-165.
10 Rodriguez de Santiago, José Maria. Op. Cit. p. 165.

""" Fundamento juridico No. 26 de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente No.
0008-2003-Al/TC.

Al respecto, se ha sefalado que: “La concreta articulacién juridico-técnica de la funcién social es cuestién,
por tanto, entregada al legislador. La funcién social puede materializarse en simples limitaciones negativas
del contenido de un derecho, del que se exiraen facultades —que, en consecuencia, no se atribuyen al
propietario—, como, por ejemplo, la prohibicién de construir edificaciones destinadas a residencia o de
instalar carteles de publicidad en la zona de la servidumbre de proteccién de la ribera del mar [art. 25 de
la Ley de Costas; STC 149/1991, de 4 de julio, FJ 8 a)], la prohibicién para el propietario de extinguir el
contrato de arrendamiento de un inmueble destinado a vivienda llegado el dia del vencimiento pactado
(STC 89/1994, de 17 de abril, en especial, FJ 5), o la de destinar una finca a cualquier aprovechamiento
incompatible con una rigurosa proteccién medioambiental (STC 170/1989, de 19 de octubre, FJ 8). Pero
también puede el legislador, dando un paso més alld, imponer al propietario el cumplimiento de cargas u
obligaciones positivas, que determinan, por ejemplo, la manera en que debe obtenerse al aprovechamien-
to agricola de fincas de esta naturaleza (STC 37/1987, de 26 de marzo), o hacen recaer sobre el propie-
tario de inmuebles urbanos costosisimos deberes de ceder (suelo destinado a dotaciones péblicas y suelo
con aprovechamiento urbanistico), de realizar la urbanizacién (o, al menos, costearla) y de incorporarse a
un complejo procedimiento en el que se sustancia la equidistribucién de las cargas urbanisticas (tradicio-

12

Circulo de Derecho Administrativo



La prohibicién constitucional de concentracién de la propiedad

de los medios de comunicacién

Aun admitiéndose que, en la prdctica, el conjunto de limites impuestos a la propiedad,
proviene de la denominada funcién social de la propiedad, se afirma correctamente que
las restricciones que vienen impuestas por ella no aplican siempre al derecho de propie-
dad sino Unicamente alli donde este derecho sirve de “soporte de intereses generales o
bienes de la colectividad”'3.

Derivado de estas tendencias, la privacién o el sacrificio del derecho de propiedad, en-
cuentra en la Constitucién una serie de garantias que tornan absolutamente excepcional
su procedencia. En ese sentido, con parecido a otros ordenamientos juridicos como es el
caso del espafiol, en nuestro caso se ha establecido que la expropiacién solo procederd
cuando existan razones de necesidad pUblica o seguridad nacional, una ley que asf lo
autorice y cuando se cumpla con el pago de un justiprecio al propietario afectado (el
mismo que puede ser vélidamente cuestionado).

En suma, no cabe duda de que, en los Gltimos afios la proteccién del derecho de propie-
dad se ha ido asentando sobre la base de la libertad del individuo y que la infervencién
del Estado se ha limitado exclusivamente a la reglamentacién del derecho en busca de su
armonizacién con el interés publico. Sin embargo, existe a nivel constitucional una limi-
tacién particularmente intensa a la propiedad que no necesariamente resulta compatible
con las tendencias en proteccién de la propiedad (basadas en la libertad del individuo)
de las que venimos dando cuenta sino que, mds bien, emplea métodos de prohibicién
de acumulacién que no parecerian acordes con el modelo econémico vigente. Este es
el caso de la restriccién de acumulaciéon de la propiedad en el caso de los medios de
comunicacién, segun la cual, no es posible que la propiedad se encuentre concentrada
en pocos propietarios.

En las lineas que siguen intentaremos explorar las razones por las cuales un limite tan
intenso como este, al parecer impropio en las modernas tendencias de proteccién de la
propiedad privada de nuestro ordenamiento, resulta vdlido y plenamente compatible con
el régimen de economia social de mercado y el sistema democratico del cual el ordena-
miento peruano forma parte.

3. El rol de los medios de comunicaciéon

El impacto que tienen los medios de comunicacién en la sociedad es piblicamente co-
nocido. Su capacidad de influenciar e informar el desarrollo de determinadas conductas,
la promocién de patrones de consumo, la delimitacién de los paradigmas de éxito o la
posibilidad de conmover a los ciudadanos a través de distintas técnicas audiovisuales y
con distintas finalidades, resulta evidente.

En el mismo sentido, su valor como contrapeso al poder estatal o como soporte de la li-
bertad de expresién resulta fundamental en los sistemas democrdticos o en los procesos de
consolidacién de estos. Por lo demds, sus beneficios son amplisimos si se toma en cuenta su
contribucién al desarrollo, su capacidad para transmitir informacién de cualquier naturaleza

nalmente: reparcelacién o compensacién) (sobre esto, por ejemplo, STC 61/1997, de 20 de marzo, FF JJ
7 a 10).” Rodriguez de Santiago, José Marfa. Op. Cit. p. 176.
Rodriguez de Santiago, José Maria. Op. Cit. p. 178.
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o su aptitud para favorecer la inclusién y las demandas de las distintas voces que existen en
la sociedad. Sin embargo, asi como los medios de comunicacién pueden generar beneficios
tan altos para la sociedad en su conjunto y para los individuos a nivel particular, lo cierto es
que ellos también pueden generar perjuicios de gran magnitud™.

Y es que, asi como los individuos pueden beneficiarse de informacién clave ofrecida
por estos medios —de cualquier tipo, politica, social, de salud, tecnolégica, de entreteni-
miento, etc.- también es posible que los medios de comunicacién restrinjan o adeclen
la informacién, o la via a través de la cual esta es suministrada, a merced de intereses
particulares que no necesariamente coindicen con el interés publico. Tal es el caso, por
ejemplo, de aquellos supuestos en los que los medios de comunicacién se asocian con
el poder politico o con el poder empresarial'>.

Asi, son muchos los casos en los que los medios de comunicacién han contribuido al
desarrollo de la sociedad, cuestionando, por ejemplo, las inconductas del poder politico
y abriendo los ojos a la sociedad entera. Sin embargo, son muchos también los casos
en los que los medios de comunicacién se han alineado con el poder politico con la
finalidad de encubrir regimenes dictatoriales que han cometido alarmantes violaciones
de derechos humanos'®.

Estos hechos no hacen mds que demostrar el poder que ostentan los medios de co-
municacién, o la relacién de los medios de comunicacién con el poder, como también
suele nombrarse!’. Y es que, evidentemente, si en la sociedad de la informacién ésta se
constituye como una de las principales herramientas de poder, son quienes la adminis-
tran aquellos que cuentan con un poder gravitante. De ello se deriva que, para quienes
sefialan que el poder en la actualidad se distribuye en redes, el poder en la sociedad de
red sea el poder de la comunicacién'.

De esta manera, si, como se dice, “el poder se ejerce fundamentalmente construyendo
significados en la mente humana mediante los procesos de comunicacién que tienen lugar
en las redes multimedia globales-locales de comunicacién de masas”'? y, al mismo tiem-
po, no existe ningun discurso o supuesto de transmisién de informacién que sea absoluta-

Ya en el conocido “Informe MacBride”, elaborado hace més de treinta afios por encargo de la UNESCO
y redactado por una comisién presidida por el Premio Nobel de la Paz, Sean MacBride, se advertian preo-
cupaciones por los riesgos que suponia esta ambivalencia en los efectos de los medios de comunicacién:
“En suma, la comunicacién puede usarse para bien o para mal. Los tecnécratas y los profesionales tienen
la responsabilidad de cuidar que los riesgos sean limitados y que se corrijan las distorsiones.” MacBride,
Sean y ofros. “Un solo mundo, voces multiples”. Fondo de cultura econémica, México, Segunda Edicién en
espanol, Tercera reimpresién, p. 41.

Una revisién de cémo los medios de comunicacién han servido para proteger determinados infereses
particulares o cémo estos se han alineado con el poder politico, a lo largo de la historia, puede verse en:
Chomsky, Noam. “Media control”, Seven Stories Press, Second Edition. Por lo demds, basta revisar entre
los casos mds actuales lo sucedido con los escandalos de Rupert Murdoch y Silvio Berlusconi, grandes
empresarios de la comunicacién.

En nuestro pafs, es claramente conocido el caso de la compra de los “diarios chicha”, una de las acciones
por los cuales el expresidente Alberto Fujimori se encuentra siendo procesado actualmente. Son conocidas,
también, las reuniones que sostenia su entonces asesor Vladimiro Montesinos con los representantes de
muchos de los medios de comunicacién en las oficinas del Servicio Nacional de Inteligencia.

7" Castells Olivan, Manuel. “Comunicacién y poder”, Alianza Editorial, Madrid, 2009.

'8 Idem. p. 85.

7 Idem. p. 534.

Circulo de Derecho Administrativo



La prohibicién constitucional de concentracién de la propiedad

de los medios de comunicacién

mente objetivo o neutral?®, no cabe duda de la influencia que pueden tener los medios de
comunicacién en el comportamiento de la sociedad. Precisamente por ello, hay quienes
advierten que nos encontramos frente a un poder que innegablemente afecta o influen-
cia el poder politico o que, mejor dicho, constituye per se una forma de poder politico.

Sin embargo, el problema va més alld de alertar sobre el poder o el contrapoder?’ que
puede caracterizar a quienes administran los medios de comunicacién. Como bien se
advierte desde el Derecho Constitucional??, el verdadero problema radica en que el
poder que ejercen los medios de comunicacién parece ser uno sin limites, no legitimado
democraticamente (a diferencia del poder politico en los sistemas democrdticos) y no
sometido a limites de juridificacién (mandato aplicable a cualquier instancia de poder
en el marco del Estado Constitucional de Derecho), lo que puede desencadenar, si no
desencadend ya, la tirania de los medios de comunicacién.

Si a esto sumamos la omnipresencia de los medios de comunicacién derivada de los
permanentes avances de los procesos tecnolégicos??, obtendremos que evidentemente el

2 Informe MacBride. Op. Cit. p. 40. Asimismo, sobre el fenémeno de la subjetivizacién de la informacién se ha

sefialado que: “Existen dos momentos en los que la objetividad exigible se subjetiviza o se relativiza notablemen-
te: la captacién o aprehensién de los hechos por parte del agente informativo y el darles la forma de mensaije.
En cualquiera de estos dos momentos el informador puede sufrir un error: del hecho a la apreciacién o de la
apreciacién a su mensaje. A este respecto, lo exigible al comunicador es que emplee su mayor ética profesional,
es decir, que no sea por su falta de diligencia o de capacidad profesional que ocurra el error. Si aun asf ocurre,
el problema se traslada al campo de lo inevitable y, por ende, la subjefivizacién que ha sufrido la informacién
escapa de la responsabilidad del agente informativo. Por su parte, la subjetividad en la informacién —aparte de la
subjetivizacién producto de errores o de faltas a la deontologia periodistica— es absolutamente posible, foda vez
que la informacién no se resume sélo a noticias, sino que incluye comentarios, ideas, opiniones, imdgenes, efc.
Incluso lo que se hg llamado pre-literatura, esto es, una mezcla de crénica periodistica con elementos literarios.”
Vivanco Martinez, Angela. “Concentracién de medios en las sociedades democrdticas: 2peligro para la libertad
de expresién o condicién de subsistencia2” En: Revista Didlogo Politico No. 3/2007, editada por la Fundacién
Konrad Adenauer, Buenos Aires, 2007, p. 20.

“El periodismo puede ser un ‘contrapoder’ eficaz cuando las autoridades gubernamentales, econémicas
o de ofra clase tratan de ocultar o distorsionar la informacién de interés piblico.” Informe MacBride, Op.
Cit. p. 167.

El recientemente fallecido constitucionalista espafiol Gregorio Peces-Barba advertia que el de los medios
de comunicacién: “[e]s un poder sin limites y al margen de ese proceso de juridificacién que caracteriza
el mundo moderno. Asi, ellos fijan libremente los valores de atencién, impulsan la apertura y cierre de los
debates, a veces dando importancia a lo insignificante o considerando insignificante lo importante. Los
procedimientos de obtencién de las informaciones son opacos, carecen de visibilidad y son incontrolables.
Es el Unico supuesto conocido de procedimientos no sometidos al Derecho. Incluso esta invisibilidad, que
en general se considera incompatible con la democracia, en este caso, estd protegida por el Derecho con
la institucién del secreto profesional. Desde ese poder incontrolado, si recordamos el andlisis de Montes-
quieu, parece que la tenencia es a crecer, e incluso a convertirse en despdtico en el uso de las palabras
que hacia el barén de la Bréde... un mal uso del poder en los medios de comunicacién puede poner en
peligro el pacto social y manipular la realidad hasta extremos increibles.” Citado por Rallo Lombarte, Arte-
mi. “Pluralismo informativo y Constitucién”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 44.

El término “abundancia comunicativa” es acuiiado por el profesor australiano John Keane. En su libro “De-
mocracy and media decadence” afirma: “In the beginning there was the first ever worldwide satellite television
broadcast featuring the Beatles, Maria Callas, Marshall McLuhan and Pablo Picasso, all live, watched by an esti-
mated 400 million people. Mountainous mainframe computers and host-bases systems for sending messages by
multiple users from remote dial-up terminals were already in use. Then along came electronic mail, fax machines,
photocopiers, video recorders and personal computers. Now there are electronic books, cloud computing, scan-
ners, smart watches and smart glasses, tweets and cell phones converted info satellite navigators, musical instru-
ments and multi-person video chat site. It is unclear even fo the innovators what comes next, but these and other
media inventions, commercially available only during recent decades, have persuaded more than a few people
that we are living in a revolutionary age of communicative abundance”. Keane, John. “Democracy and media
decadence”, Cambridge University Press, United Kingdom 2013, p.1
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La prohibicién constitucional de concentracién de la propiedad

de los medios de comunicacién

poder de los medios de comunicacién es un poder distribuido en toda la sociedad pero,
al mismo tiempo, administrado por solo unos cuantos. Indudablemente, esta premisa ex-
plica por qué el estudio de los medios de comunicacién merece toda la atencién de parte
del Derecho Piblico en la medida que, como se sabe, un Estado democrdtico requiere
limitar el poder y evitar su concentracién en pocas manos.

Tomando en cuenta todo lo que estd en juego cuando de medios de comunicacién se
trata, el Derecho, a lo largo de la historia mds reciente y en la mayoria de paises, ha
buscado formas de tutelar y limitar su poder desde distintas aristas. Descartar la confisca-
cién de medios, el cierre y la censura previa; sustraer al poder politico las prerrogativas
medievales que lo protegian de toda critica, excluir el castigo penal en casos de interés
pUblico, condicionar en forma estricta la responsabilidad civil ulterior, prohibir la repre-
sién de la protesta social en las calles; atribuir a todos los partidos politicos espacios gra-
tuitos en los medios audiovisuales durante los periodos electorales, moderar la excesiva
concentraciéon medidtica para que no sofoque las voces mds débiles, permitir el acceso
de las nuevas generaciones de las clases desfavorecidas a las nuevas tecnologias de la
comunicacién, vedar por ley que los empleadores indaguen sobre las opiniones politicas,
religiosas, sindicales, culturales o de preferencia sexual de sus empleados, que podrén
expresas sus opiniones al respecto en los lugares de trabajo, etc.?

Precisamente, una de las formas mds importantes mediante las cuales el Derecho ha
buscado limitar el poder de los medios de comunicacién es a través de la imposicién
de restricciones a la concentracién de la propiedad de los medios de comunicacién, de
manera que la administracién de la informacién no se encuentre contenida Unicamente
en algunos cuantos?®. Una medida que pese a tener finalidades legitimas, como veremos
a continuacién, no se encuentra exenta de cuestionamientos tomando en cuenta los altos
gravémenes y limitaciones que importa a la libertad de empresa y al derecho de propie-
dad de las corporaciones informativas.

4. Los fundamentos de la limitacién en la propiedad de los medios de
comunicacién

Tal como sefaldramos, se han formulado distintas maneras de tutelar y limitar el poder
de los medios de comunicacién tomando en consideracién las premisas que antes se-
fialdramos. Sin embargo, 2por qué optar por una medida de limitacién en la propiedad
de los mismos? Se ha escrito mucho sobre la limitacién a la concentracién de medios y,
evidentemente, no todas las voces, dentro del grupo de quienes se encuentran a favor,
coinciden en cudl es el fundamento principal en relacién a esta intensa restricciéon. Sin
embargo, podemos afirmar que los fundamentos que buscan respaldar esta limitacién
pueden ser agrupados, de un lado, en la proteccién a la libertad de expresién vy, de otro,
en los requerimientos que exige el sistema democrdtico.

2 “Los espejos y las ventanas de la comunicacién”. Verbitsky, Horacio. Prélogo del libro “El derecho a comu-
nicar” de Damidn Loreti y Luis Lozano, Siglo veintiuno editores, Buenos Aires, 2014, p. 12.

2 De ahf que se afirme que “Los duefios de las redes empresariales multimedia globales (redes a su vez, pero
redes personas al mando de sus organizaciones) son sin duda los que ostentan el poder de la sociedad red
porque programan la red fundamental: la metarred de redes de comunicacién, las redes que procesan los
materiales ideacionales con los que sentimos, pensamos, vivimos, presentamos nuestras ideas y luchamos”.

Castells Olivan, Manuel. Op. Cit. p. 534.
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4.1 La Libertad de expresién

Como adelantdramos, una de las razones en nombre de las cuales se limita el derecho de
propiedad en los medios de comunicacién radica en la idea de que la concentracién de estos
medios en pocas manos, pondria en riesgo el derecho a la libertad de expresién, el mismo
que, como sabemos, puede ser definido como el derecho fundamental de las personas a to-
mar la voz publica y hacer conocer a los demds lo que piensan o la informacién que poseen?.

Se trata, pues, de un derecho fundamental que ha sido reconocido en muchas Cons-
tituciones y en diversos instrumentos internacionales, y son muchas las teorias?’ que se
refieren a los fundamentos por los cuales la libertad de expresiéon merece tutela. Desde
aquellas que consideran a este derecho como un instrumento esencial para el descubri-
miento de la verdad hasta las que consideran a la libertad de expresién necesaria para
el autogobierno personal, el desenvolvimiento auténomo y la autonomia politica, inclu-
yendo la realizacién personal y el derecho a la identidad.

Se afirma, ademads, que este derecho abarca también el derecho a recibir informacién?®
en la medida que muchas veces un requisito para expresarse libremente radica en contar
con la informacién suficiente sobre alguna materia; y que este aspecto permite incorporar
una faz social de este derecho?’. En ese sentido, se advierte que la relevancia de este
derecho también trasciende la subjetividad en la medida que favorece la igualdad y la
inclusién cuando permite que se oigan las demandas de las minorias y de aquellos que
no siempre son escuchados por sufrir alguna clase de marginacién social.

Precisamente por ello, se advierte que la libertad de expresién merece una tutela preferente®®
por parte de los ordenamientos juridicos que se despliegan en sociedades democrdticas.

Ya en ese entendido, la pregunta que se formula es qué tipo de tutela merece la libertad
de expresién. Sobre el particular, durante afios se consideré que esta debia ser una tutela
de dimensién negativa por parte del Estado, es decir, una proteccién que se hacia mds

26 Loreti, Damidn y Lozano, Luis. Op. Cit. p. 25-26.

27 Al respecto, puede verse: Loreti, Damidn y Lozano, Luis. Op. Cit. p. 27 y ss. Respecto de la teorfa de la pro-
mocién de la verdad, se afirma que “[d]esde esta perspectiva, la libertad de expresién es considerada como
un instrumento fundamental para el descubrimiento de la verdad. La libertad de diseminar informacién y
opinién, asi como la de criticar posiciones de otfros es un factor clave para evitar concepciones equivocadas
sobre los hechos y los valores.”, mientras que, desde la teoria del autogobierno personal, se reconoce que
la libertad de expresién es condicién para el autogobierno personal, el desenvolvimiento auténomo vy la
autonomia politica. “Para ello es necesario eliminar cualquier barrera que impida conocer las decisiones de
los gobiernos que de un modo u otro afecten la vida de la ciudadania y sus condiciones de comunicacién
y, en definitiva, de ejercicio de derechos.”

El reconocimiento del derecho a la informacién fue reconocido, por primera vez, en un instrumento internacional
en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, que lo reconoce en su arficulo 19: “Todo indi-
viduo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresién; este derecho incluye el de no ser molestado a causa
de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el difundirlas, sin limitacién de fronteras,
por cualquier medio de expresion.” Segun la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, cuando se limita
la libertad de expresion de alguien fambién se limita la liberfad de otro a recibir informacién.

Sobre libertad de expresién la Comisién Interamericana de Derechos Humanos afirma que la Libertad de
expresion debe ejercerse tanto en su foz individual como el derecho de cada persona a utilizar cualquier
medio apropiado para difundir sus opiniones, como social y asi satisfacer la necesidad de todos los ciuda-
danos de recibir informacién y opiniones diversas. Loreti, Damian y Lozano, Luis. Op. Cit. p. 52.

As{ ha sido reconocido también por nuestro Tribunal Constitucional en distintas sentencias. Al respecto,
puede verse, por ejemplo, la sentencia recaida en el Expediente No. 2465-2004-AA/TC.
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de los medios de comunicacién

vigorosa conforme mds libertad se otorgaba a los individuos y menos intervencién se
promovia de parte del Estado. En esa perspectiva, no cabe duda de que la libertad de
expresién sélo constituia una realidad material del derecho en la medida en que fuera
preservada de las ansias intervencionistas o censuradoras del Estado, de las posibilidades
de amenazas o represalias, de los silencios politicos forzados, del secreto o de la manipu-
lacién. En eso consistieron las grandes luchas juridicas en esta materia, particularmente
desde los albores de la Segunda Guerra Mundial hasta ya entrados los afios ochenta,
libradas muchas de ellas contra gobiernos totalitarios o autoritarios, o contra modelos
democrdticos imperfectos que garantizaban derechos y libertades solamente con estruc-
turas juridicas “de fachada”®!.

En esta linea se enmarcaba la teorfa segin la cual se requeria dar libertad al orador de
la esquina de la calle®?, la misma que consideraba que bastaba con que el Estado no
impidiera la libre expresién y permitiera la existencia de espacios publicos para que estos
mensajes pudieran ser difundidos o la teoria segin la cual resultaba necesario dejar
funcionar libremente al mercado de las ideas®, la misma que bdsicamente proponia la
aplicacién de las reglas del libre mercado también al sector de la informacién, de mane-
ra que no existiera mayor regulacién por parte del Estado.

Sin embargo, se ha reconocido ya que no basta una proteccién negativa de parte del Esta-
do®* en la medida que muchas veces hace falta que exista una verdadera intervencién de
parte del mismo para asegurar que existan medios disponibles a través de los cuales se pueda
ejercer verdaderamente la libertad de expresion®. De ello se afirma que “respetar la libertad
de expresidn exige acciones publicas destinadas a que se escuchen voces diferentes, que
faciliten el acceso a la escena publica de puntos de vista opuestos, que rompan una inercia
que castiga a quienes estdn peor por razones completamente ajenas a su responsabilidad”3¢.

Asi, se requiere que el Estado intervenga alli donde no existan las condiciones suficientes para
que los ciudadanos ejerzan plenamente su libertad de expresién sea por limitaciones materia-
les, culturales, de mercado, de tecnologia, etc. De ello se obtiene que al Estado le correspon-
de un deber activo en la construccion de los esténdares suficientes para que los ciudadanos
pueden difundir sus opiniones y la informacién con la que ellos cuentan a través de platafor-
mas que permitan su difusién de manera efectiva y no que simplemente aparenten cumplir
con un rol difusor. Evidentemente, este rol activo de proteccién de la libertad de expresién en

31 Vivanco Martinez, Angela. Op. Cit. p. 12.

32 Sobre la teoria del “Street corner speaker”, pueden revisarse los trabajos del profesor norteamericano,
especialista en libertad de expresion, Owen Fiss. Véase, en particular, “Silence on the street corner”, Suffolk
University Law Review, Volume XXVI, Spring, 1992.

Segun esta teorfa, de origen norfeamericano, no existe razén para no aplicar los criterios del libre mercado
a la libertad de expresién. “Desde esta perspectiva, toda regulacién distorsiona el dmbito propicio y nece-
sario para el infercambio de ideas en un mercado libre.” Loreti, Damidn y Lozano, Luis. Op. Cit. p. 35.

34 ‘Lo que si es un dogma ya sostenido por varios érganos de los sistemas de derechos humanos es que la “mano
invisible” no garantiza la pluralidad, sino todo lo contrario”. Loreti, Damidn y Lozano, Luis. Op. Cit. p. 49.

El rol de orador en la esquina de la calle actualmente “no asegura una democracia vibrante, porque en la actua-
lidad el cardcter del debate publico estd determinado no por lo que el orador fiene que decir ni por su capacidad
para llamar la atencién del transednte casual sino por los medios de comunicacién, especialmente por la televisién.
Efectivamente, las actividades en la esquina de la calle, sea que se frate de un discurso, una demostracién o una
manifestacién, se llevan a cabo en gran parte para las cémaras de felevisién y obtienen su poder de la aparicién en
el noficiero de la noche.” Fiss, Owen. “Libertad de expresién y estructura social”, Fontamara, México, p. 91.
Gargarella, Roberto. “Carta abierta sobre la infolerancia. Apuntes sobre derecho y protesta.”, Siglo vein-
tiuno editores, Buenos Aires, p.29-30.

33

35

36

Circulo de Derecho Administrativo



La prohibicién constitucional de concentracién de la propiedad

de los medios de comunicacién

ninguna medida se contrapone a la exigencia de favorecer la diversidad de expresiones o de
regular los contenidos que estas puedan albergar, en la medida que lo Unico que propone es
la construccién de las condiciones formales para que estas opiniones puedan ser expresadas.

De esta manera, se considera que en tanto existan menos canales a través de los cuales se pueda
permitir la libertad de expresién existirdn mds riesgos para que este derecho no pueda ser plena-
mente ejercido por fodos los ciudadanos. En ese sentido, mientras menos propietarios de medios
de comunicacién existan, existirdn también menos posibilidades de que las personas cuyos infereses
no se encuentren alineados con aquellos que promueven los propietarios de dichos medios pue-
dan alzar su voz en las plataformas en las que actualmente las voces pueden ser realmente oidas™.

Con ello, se asume que los limites a la concentracion de la propiedad de los medios de co-
municacién se justifican en la medida que permiten mayores posibilidades para que los ciu-
dadanos puedan expresarse. Se admite que no existe libertad de expresién si el mensaje que
se fransmite no tiene la llegada suficiente a la sociedad y esto se logra Unicamente cuando
existen medios de comunicacién a disposicién de todos: las mayorias y las minorias.

4.2 La dimensién democrdatica

Por otro lado, se afirma también que existe una necesidad de limitar la concentracién de
medios de comunicacién en aras de promover el pluralismo informativo y de alcanzar los
requerimientos mds bdsicos del sistema democrdtico. En esa medida, se considera que
la concentracién de la propiedad en los medios de comunicacién podria generar una
homogenizacién de la informacién y obstaculizar el libre intercambio de ideas para la
formacién de una opinién publica libre, mientras que, del lado de los requerimientos mas
bdsicos del sistema democratico se afirma que los electores no podrian fiscalizar al poder
politico ni ejercer libremente su voto si es que no cuentan con la informacién suficiente y
adecuada que es administrada por los medios de comunicacién en la era actual.

En relacién con el pluralismo informativo, se sefiala que, desde una perspectiva democrd-
tico-procedimental, este consiste, de un lado, en la posibilidad de concurrencia del mayor
numero y diversidad de opiniones e informacién en la sociedad, lo que redundard en un pro-
ceso de libre formacién de la opinién publica. De otro, consiste en la posibilidad de que esa
concurrencia llegue al mayor ndmero posible de personas. En ese contexto, la concentracién
de propiedad de los de medios de comunicacién serd contraria al pluralismo democrético en
la medida que frene o dificulte la realizacién de esta nocién de pluralismo®.

37 De la misma opinién es Edwin Baker, para quien: “The democratic goal of inclusiveness is achieved when

people experience their views or values or people with whom they identify as having significant media voi-
ce and when they do not find a few owners or groups dominating the media realm. As a justification for
maximum dispersal of ownership, this democratic value does not require government policy makers to sort
people (or even to have individuals sort themselves) into their “appropriate” groups. Rather, the policy is
bases on an expectation that ownership dispersal will contribute to the desired result. Specifically, dispersal
is more likely than more concentrated ownership to lead to more diversity of ownership that is more likely
to generate this experience of inclusion. Although maximum dispersal does not guarantee that result, its
probable contribution to both the reality and experience of broad inclusion provides a strong, | suggest
possibly the single most important, reason to favorsuch dispersal”. Baker, C. Edwin. “Media concentration
and democracy”. Cambridge University Press, United States, 2007, p. 12.

Bastida Freijedo, Francisco J. “Propiedad, mercado vy libertades informativas: las libertades econémicas como
equivalentes funcionales de las libertades informativas”. En: AAVY, “Propiedad y Derecho Constitucional”, Edita-
do por el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaia, Madrid, 2005, p. 235.
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Por lo demds, precisa la doctrina®® que no basta solo con un pluralismo cuantitativo
(ntmero de opiniones y de informacién) sino que resulta necesario que la sociedad
cuente con un pluralismo cualitativo (presencia de diversidad de opiniones y fuentes de
informacién). Por ello se afirma que “no es suficiente que el mercado de las ideas y de
la informacién, esté abierto (posibilidad juridica de un pluralismo externo y presuncién
de inconstitucionalidad de los monopolios publicos de medios de comunicacién); es
necesario que sea abierto (presuncién de inconstitucionalidad de oligopolios privados y
legitimidad de la intervencién estatal para forzar el pluralismo externo o para propiciar un
pluralismo interno cuando no se produce de manera espontdnea). Y no basta que esté y
sea abierto (posibilidad de expresién de las diversas corrientes de opinién y de manifes-
taciones culturales, al margen de su rentabilidad econémica); es preciso, ademds, que
ese mercado creado por el pluralismo activo (el producido por los que emiten las ideas y
la informacién) llegue a todos los consumidores (pluralismo pasivo), es decir, a todos los
sujetos llamados a participar en el proceso democrético.”4°

En consecuencia, se afirma que existird una opinién publica libre cuando exista mayor acceso
a la informacién y mayor intercambio libre de informacién. Asi, el pluralismo informativo se
convierte en la condicién necesaria para una opinién publica libre*!. O, en otras palabras, el
pluralismo busca impedir la formacién “unidimensional”#? de la opinién publica.

Por otro lado, en relacién con los requerimientos més bdsicos del sistema democrdtico, se afir-
ma que la esfera publica y la informacién suministrada por los medios de comunicacién influen-
cian en cémo los ciudadanos ejercen su voto®3, esto es, la manifestacién més importante en el
modelo de democracia representativa. De ello se advierte que hoy la legitimidad democrdtica
de las instituciones no se asienta tanto en la celebracién de elecciones limpias (lo que nadie
cuestiona) como en la capacidad de los ciudadanos de expresar un voto que refleje una volun-
tad libremente forjada en el intercambio de ideas y en el suministro de informacién suficiente®4.

De esta manera, se afirma que para el ejercicio adecuado del derecho a participar en los
asuntos pUblicos*, resulta necesario que la informacién fluya libremente en la sociedad y

37 Bastida Freijedo, Francisco J. Op. Cit. p. 236.

40 ldem.

4 “Ariesgo de generar confroversias, podemos afirmar que un criterio esencial de la libertad de informacién
es una diversidad de fuentes aunada al libre acceso a estas fuentes. Cuando los grupos dominantes con-
trolan estas fuentes, la liberfad queda burlada, cualquiera sea el sistema politico. Se requiere una amplia
gama de informacién y opinién para que los ciudadanos formulen juicios bien fundados sobre las cues-
tiones publicas; en efecto, esto es una piedra de toque de los sistemas de comunicacién en las sociedades
democrdticas.” Informe MacBride p. 47.

42 Bastida Freijedo, Francisco J. Op. Cit. p. 246.

43 “The public sphere influences how people choose to exercise their vote. Equally important, through the creation of
public opinion, the public sphere should and often does influence how elected and appointed public officials actually
exercise their formal decision-making power. In any large society, the mass media constitute probably the most crucial
insfitutional structure of the public sphere. To be self-governing, people require the capacity fo form public opinion and
then to have that public opinion influence and ultimately control public “will formation” - that is, government laws and
policies. For these purposes, a country requires various institutional structures. The media, like elections, constitute @
crucial sluice between public opinion formation and state “will formation.” The mass media, like elections, serve to
mediate between the public and the government. For this reason, a country is democratic only fo the extent that the
media, as well as electfions, are structurally egalitarian and polifically salient.” Baker, C. Edwin. Op. Cit. p. 7.

4 Rallo Lambarte, Artemi. Op. Cit. p. 63

4 “Para que los individuos desempefien su papel de ciudadanos responsables, deberdn contar con hechos
suficientes para basar en ellos sus juicios racionales.” Informe MacBride, Op. Cit. p. 134. En el mismo
sentido se pronuncia Bastida Freijedo, Francisco J. Op. Cit. p. 236.
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que no se encuentre contenida en solo unos cuantos propietarios en la medida que estos
podrian sesgar la informacién de acuerdo con sus intereses. En ese entendido, se afirma
que el principio de dispersién de poder en las sociedades democréticas resulta plena-
mente aplicable al caso de los medios de comunicacién, exigiéndose una dispersiéon de
la propiedad*® en esta industria.

5. La limitacién en la concentracién de la propiedad de medios de
comunicacién

Las concentraciones empresariales se configuran como un fenémeno espontdneo del
mercado. Es evidente que el éxito de una empresa promueve su voluntad de crecer en el
mercado y de celebrar acuerdos o fusionarse con ofras sociedades a fin de maximizar su
rentabilidad econémica. En la medida que este fenémeno es resultado del libre ejercicio
de la libertad de empresa, del cumplimiento de los estdndares del mercado y de la sa-
tisfaccién que ha generado en los consumidores, en resumen, de la buena performance
de una empresa en el mercado, resulta irreprochable o innegable la legitimidad que
tiene la voluntad de la empresa de crecer en el mercado a través de la fusién con otras
sociedades. Por lo demds, en su ruta de crecimiento le corresponde a la empresa valerse
de la eficiencia econémica, de las economias de escala y de las demds sinergias que la
asociaciéon con otras empresas le permitiria.

Tomando en cuenta estas razones, consideramos que las concentraciones empresariales
en mercados ordinarios, en principio, no deberian encontrarse limitadas, aunque si vigi-
ladas bajo las normas antitrust, de manera que no se permita el abuso de posiciones de
dominio o no se toleren précticas lesivas a la libre y leal competencia. Sin embargo, con-
sideramos que existen determinados mercados que no pueden ser sometidos a las reglas
ordinarias del mercado como es el caso de los mercados informativos o las industrias de
medios de comunicacién y que, por el contrario, requieren una regulacién especial en
atencién a sus particularidades.

Por supuesto, detrds del debate sobre la regulacién de la concentraciéon de la propiedad de
medios de comunicacién, siempre existird un debate ideolégico entre ideas mdés o menos
“liberales”, desde un punto de vista econémico?’. Asi, algunos respaldardn la idea de que no
existe una razén legitima para considerar que este es un mercado diferente a cualquier ofro
que merezca una limitacién particular en la propiedad o libertad de empresa porque todos
los mercados son “iguales”, mientras que otros justificardn su posicién en que las reglas
del mercado tienen limites y no resultan aplicables validamente a todos los mercados de la
misma manera. Por lo demds, existirdn voces que consideren necesaria una paricipacion

46 “This is a democratic distribution principal for communicative power - a claim that democracy implies as
wide as practical a dispersal of power within public discourse. As applied to media ownership, this principle
can be plausibly interpreted structurally as requiring, possibly among other things, a maximum dispersal of
media ownership.” Baker, C. Edwin. Op. Cit. p. 7.

A esto fambién se refiere Guillermo Mastrini cuando sefiala que: “Una de las principales discusiones que se
dan en todas estas organizaciones es sobre si los productos culturales deben ser considerados una mercan-
cia mds, sujetos a los procesos de liberalizacién del comercio a nivel mundial. 2Pueden ser la informacién,
la comunicacién y la cultura consideradas un servicio o commoditie o debe mantenerse la excepcién cultu-
ral y garantizarse la diversidad cultural2 Mastrini, Guillermo y Aguerre, Carolina. “Muchos problemas para
pocas voces. La regulacién de la comunicacién en el siglo XXI” En: Revista Didlogo Politico No. 3/2007,
editada por la Fundacién Konrad Adenauer, Buenos Aires, 2007, p. 49.
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intensa, activa y protagénica de parte del Estado en el mercado, y mds todavia en el mercado
de las comunicaciones, aun cuando esta premisa si se pueda considerar de plano rechazada
por el modelo econémico de nuestra Constitucién actual, el mismo que contempla un rol
subsidiario de la presencia del Estado en el mercado.

En nuestro caso, partimos de la premisa segn la cual no todos los mercados o sectores
pueden considerarse idénticos (IQué fécil seria asi el manejo de la Economia y de la
sociedad!) y estimamos que no puede existir una misma regla que regule de manera
homogénea todos los aspectos o sectores de la sociedad, sin atender a determinadas
particularidades que pueden ofrecer cada una de estas actividades.

Ahora bien, con la finalidad de referirnos con mayor profundidad a los argumentos que se es-
bozan a favor y en contra de la limitacién de la concentracion de la propiedad en los medios
de comunicacién, conviene referirnos al funcionamiento del esquema de concentraciones en
el sector de las comunicaciones. Asi, en principio, se debe tener en cuenta que, como en el
caso de otros mercados, las concentraciones empresariales en el sector de las comunicacio-
nes suelen ser de tres tipos: horizontales, verticales y diagonales o cruzadas.

En esa medida, la concentracién horizontal o de expansién monomedia se presenta cuando
una firma se expande con el objetivo de producir una variedad de productos finales dentro
de la misma actividad, con el objeto de acrecentar la cuota de mercado. En segundo lugar, la
integracién o expansién vertical tiene lugar cuando la fusién o adquisicién de una empresa se
produce hacia adelante o atrds en la cadena de valor. En este caso las empresas se expanden
con el objetivo de abarcar las distintas fases de la produccién, desde las materias primas al
producto acabado para obtener reduccién de costos y mejor aprovisionamiento. En tercer
lugar aparecen los conglomerados o los supuestos de crecimiento diagonal o propiedad cru-
zada, casos en los cuales se trata de buscar la diversificacion fuera de la rama de origen con
el objetivo de reducir y compensar riesgos a través de la creacion de sinergia (por ejemplo,
cuando un mismo grupo empresarial es propietario de medios de prensa escrita y quiere ser
propietario de medios audiovisuales)*®.

Como se ha visto, si bien tomando en cuenta distintos aspectos, los mayores fundamentos
para favorecer la limitacién en la concentraciéon de medios se encuentran sostenidos en la
libertad de expresién y los requerimientos basicos del sistema democrdtico. Sin embargo,
existen una serie de posiciones que, pese a estar de acuerdo con la tutela de estos derechos
y exigencias, estiman que no resulta valido limitar la concentracién de la propiedad en esta
industria y que esta debe ser permitida como parte del proceso de libre mercado. La discusién
es de gran importancia si es que se advierte que desde hace ya mucho existe en el mundo
una tendencia hacia la concentracién de medios de comunicacién, como adelantdramos®.

Es posible advertir, enfonces, que el debate se origina entre aquellos que consideran que
debe primar el derecho de propiedad, la libertad de empresa y en general el libre funciona-
miento del mercado y aquellos que consideran que existen fundamentos para que la industria
de los medios de comunicacién no sea librada simplemente a las reglas del libre mercado®.

4 Mastrini, Guillermo y Aguerre, Carolina. Op. Cit. p. 55.

47 También reconocido, desde hace mds de treinta afios, en el Informe MacBride. Op. Cit. p. 104.

50 El debate se resume en los siguientes términos: “Mientras las posturas liberales clésicas ven las reglas del
mercado y los cambios tecnolégicos como parte de un sistema de frenos y contrapesos que garantiza el
equilibrio social —y en Gltima instancia, el progreso- y sostienen que existe un libre mercado de ideas que
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En esa medida, quienes se oponen a la limitacién de la propiedad en la concentracién
de medios han construido una serie de argumentos que permitirian evidenciar que, aun
cuando se requiere favorecer la libre expresién y la democracia, las restricciones en este
mercado no resultan necesarias. De este modo, los avances de la tecnologia, la suficien-
cia de las medidas antitrust, la debilidad comunicativa de la prensa escrita, los peligros
que supone la intervencién del Estado y la advertencia de la dificultad del concepto de
diversidad (requerida por el pluralismo) asi como la afirmacién de la imposibilidad de
conseguirlo a través de esta medida, son tal vez los principales argumentos que se esgri-
men contra la limitacién en la concentracién de medios de comunicacién. Sin embargo,
también se han presentado argumentos para cada una de estas objeciones.

En ese sentido, en relacién con los avances tecnolégicos y la democratizacién de los
medios de comunicacién que tornarian irrelevante la adopcién de medidas de limitacién
de la propiedad se ha dicho que “en ningin caso el avance tecnolégico ha implicado,
por si solo, una democratizacién de las comunicaciones”®' y que, por el contrario, la re-
volucién tecnolégica ha generado nuevos procesos de concentraciéon empresarial y una
abierta homogenizacién de contenidos que pone en riesgo la libertad de informacién®2.
Particularmente, se ha sefialado que el fenémeno que representa la creacién de Internet
y su creciente desarrollo y expansién determinaria un nuevo modelo de suministro de
informacién segun el cual las personas encontrarian en la red una nueva fuente de infor-
macién al alcance de todos que pondria en duda la afirmacién segin la cual la concen-
tracién de medios de prensa escrita podria suponer un peligro para que la informacién
plural pueda alcanzar a todos.

Sobre el particular, sin embargo, se ha reconocido que Internet presenta todavia una se-
rie de limitaciones como sistema y, ademds, de restricciones en cuanto a la provisién de
informacién. Asi, por ejemplo, se ha reconocido su ambigiedad como medio de comuni-
cacién masivo en la medida que no existe un control centralizado sobre qué informacién
debe ser difundida®. De la misma manera, se explica que lejos de ser un competidor de
la prensa escrita, Internet también puede ser entendido como un aliado de la misma que

se sustenta por si mismo sobre la base de esas reglas, la escuela critica surgida en los Estado Unidos a
principio de la década de 1980 alerta acerca de la necesidad de regular estos procesos para evitar su
avance sobre libertfades fundamentales”. Loreti, Damidn y Lozano, Luis. Op. Cit. p. 143.

Loreti, Damién y Lozano, Luis. Op. Cit. p. 143.

Al respecto, se afirma que: “La revolucién tecnolégica estd teniendo efectos contradictorios. De un lado,
ha permitido la globalizacién de la informacién y el incremento del pluralismo, pues el efecto parabdli-
ca ha hecho posible una mayor variedad de fuentes de informacién y, en muchos casos, la ruptura del
asilamiento cultural, politico, etc. De ofro, ha desencadenado unos gigantescos procesos de concentra-
cién empresarial horizontal (sobre un mismo medio de comunicacién), vertical (acaparando medios de
comunicacién de diferente naturaleza, prensa, radio, televisién por cable, satélite, ondas hertzianas, etc.)
y, Ultimamente, transversal (mezcla de la propiedad de aquellos medios con la propiedad de telecomu-
nicaciones, empresas publicitarias, agencias de informacién, de produccién de medios audiovisuales, de
holdings de entretenimiento, de promocién musical, etc., etc.). (...) En apariencia sigue habiendo una gran
numero de diarios, emisoras de radio y canales de television, pero en realidad tiene lugar el llamado efecto
ventrilocuo: muchos medios pero todos repiten con ligeras variaciones lo programado por unos pocos: la
informacién Unica, como se vio en las guerras del Golfo y en la de Kosovo, y el pensamiento Unico y la
cultura Unica se imponen.” Bastida Freijedo, Francisco J. Op. Cit. p. 245.

“The Infernet remains ambiguous as a “mass” medium because of its multiple functions and individualistic usage.
On one hand it does not fit the usual definition of a mass medium because it has not centralized control deciding
what shall be disseminated to the general public. On the other hand, it is a medium that has demonstrated its
mass effects in news, in general information, and in its growing impact on a large porfion of the population.”
Bagdkikian, Ben H. “The new media monopoly”, Beacon Press, 2004, Boston, p. 56.
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le permite nuevas formas de revitalizacién. Ello si se toma en cuenta que la mayoria de
periédicos cuentan con péginas web que les permiten difundir a través de otras vias sus
noticias e investigaciones®*. Por lo demds, debe tenerse en consideracién en ese mismo
sentido, que Infernet no se constituye tanto como un centro de generacién de informacién
sino principalmente como una via de difusién de informacién que es creada por agencias
de noticias o entidades de comunicacién que funcionan desde las afueras de la red.

De la misma manera, Internet afronta adn una serie de debilidades como es el caso
de la inseguridad. Asi, por ejemplo, existen todavia serias debilidades que permiten a
los hackers bloquear websites o modificar la informacién que existe en ellas®®. A ello se
contrapone la seguridad que ofrece la prensa escrita desde un punto de vista registral, es
decir, de acuerdo con la consideracién de que la impresién de textos permite un registro
seguro de la informacién (esta queda escrita, impresa, distribuida y, en algunos casos,
almacenada) la misma que no se presenta en el caso de Internet en el que la informacién
no queda registrada y que, por el contrario, puede ser libremente modificada por sus
autores en cualquier momento.

Si se toma en cuentan, entonces, estas consideraciones, se puede llegar a la conclusién
de que el avance tecnolégico y la creacién de Internet no suponen un sustituto o una
alternativa plenamente eficiente que permita considerar que la prensa escrita ha perdido
fuerza o capacidad en el manejo de la informacién relevante para los distintos procesos
sociales. La premisa es ain menos convincente si se foman en cuenta los niveles de ac-
ceso a Internet que existen todavia en paises en desarrollo como el nuestro.

Ante la presunta debilidad de los medios de prensa escrita y la posible futura desapari-
cién de los periddicos como razén para que estos no sean objeto de regulacién conside-
rando su poca influencia a nivel de suministro de informacién y conformacién de opinién
publica, se afirma que esta todavia no puede apreciarse en el horizonte, toda vez que los
periddicos se estdn valiendo de armas de reinvencién que los permite seguir gozando de
una alta preferencia en el consumo actualmente®®.

54 “The Infernet has already become both a competitor against the printed new industry and also an adjunct to
it. Few newspapers of normal size, for example, lack a web site with briefs of their most important or popular
stories. In some cases, with a subscription one can receive not only Internet copies of the newspaper’s entire
printed story but additional information on the same subject beyond what was printed.” Bagdkikian, Ben H.
Op. Cit. p. 56-57.

% “The intrusion can come from sophisticated individuals, usually under the age of thirty, variously known as
hackers, crackers, sneakers, cyberpunks, and phreaks. They learn how to discover computer addresses and
decode passwords and coded messages. Some do it for the sheer egotistical demonstration of computer
skill, other out of malice and mischief. Secret electronic intrusion can also be for the theft or examination of
private correspondence, “break-ins” of particular concern to commercial firms, whose correspondence and
work often constitute a major part of their Enterprise. Many industrial and financial firms routinely encode
much of their communication.” Bagdkikian, Ben H. Op. Cit. p. 62-63.

% Sobre el particular, John Keane sefiala que: “Communicative abundance stirs up public disputes about the
future of newspapers in hard-copy form. In their defense, some observers insist that while newspapers are
bleeding revenues to online destinations, newspaper journalists working in well-equipped and well-con-
nected news-rooms remain the ‘confent engines’ (as American journalists say) of talkback radio, television
news shows and blogs and tweets. The point is well made, for newspapers such as the New York Times,
El Pafs and Yomiuri Shimbun (the Japanese daily usually credited with having the largest circulation of any
newspaper in the world) are probably not dinosaurs due for extinction. There is undoubtedly scope for their
reinvention and ongoing redefinition in online form, for instance, using combinations of subscriptions and
advertisements to deliver news fo tablets.” Keane, John. Op. Cit. p. 7.
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En el mismo sentido, se ofrecen razones materiales por las cuales se consideran que la
prensa escrita sigue constituyendo un formato Unico al cual el consumidor se encuentra
muy adaptado y que le permite una serie de beneficios de informacién répida y selectiva
que no ofrecen facilmente otros medios de comunicacién, incluso los digitales®”. De
este modo, se rechazan los argumentos segun los cuales la prensa escrita resulta cada
vez menos relevante y, en consecuencia, no cabria preocuparse por la concentracién de
medios en este sector, y en general, en ninguno debido a la supuesta diversificacion de
medios y formatos.

Desde otro lado, en cuanto a la suficiencia de las medidas antitrust, algunos afirman que es-
tas impedirian la competencia desleal o las afectaciones a la libre competencia que podrian
poner en riesgo el suministro de informacién, mientras que ofros sefalan que el problema
de hacer uso de normas de control ex post radica en que “los dafios a la libertad de expre-
sién, asi como a los derechos humanos y a la democracia en general, no son reparables
con dinero. Las distorsiones a la competencia y los negocios, si.”>® La insuficiencia de estas
medidas, por lo demds, también ha sido reconocida por el Libro verde de la Unién Europea
denominado “Pluralism and media concentration in the internal market”>°.

Asimismo, en cuanto a los peligros que supuestamente podria suponer la regulacién
estatal en relacién con un posible control de contenido o secuestro de los medios de
comunicacién, se ha dicho que es verdad que el Estado podria interferir pero no hay
razén para presumir a priori que asf lo hard®® y que en cualquier caso habria que sos-
pechar tanto de la censura estatal como de la censura empresarial que pueden ejercer
los conglomerados econémicos de los medios de comunicacién®'. En el mismo sentido,

57 “Newspapers have not yet disappeared, nor are they likely to in the near future. The newspaper survives for

reasons that have little to do with clever technology. lts endurance depends, in part, precisely on the reader’s
need fo open with arms outstretched a double page that covers more than 1,000 square inches of columns
and stories, 48 inches wide and 22 inches deep. What sounds like a ridiculous expanse of print is, in fact,
an advantage. Each reader’s eye can scan and select from the expanse the one or two stories of interest to
that particular reader and do it more rapidly than scrolling even the sharpest presentation on a computer
screen.” Bagdkikian, Ben H. Op. Cit. P 118

Loreti, Damidn y Lozano, Luis. Op. Cit. Loreti. p. 172. En el mismo sentido, Bastida reconoce que “Las
politicas antitrust son necesarias para impedir que desaparezca por completo el mercado y en ese sentido
favorecen cuantitativamente el pluralismo, pues ya se ha dicho que el mercado puede actuar como equi-
valente funcional del pluralismo. Sin embargo esas medidas no son suficientes, ni siquiera cuando se les
afaden limites especiales a la concentracién de acciones societarias mercantiles, o se establece la obliga-
cién de que éstas sean nominativas. Para un fomento del mercado en estos medios ha de contemplarse el
fenémeno en su globalidad y aprobarse reglamentaciones que ataquen la concentracién en su triple mani-
festacién horizontal, vertical y transversal. El nexo entre publicidad y concentracién de medios es tan grande
que en aras de la competencia -y, por tanto, el pluralismo- se impone establecer drdsticas limitaciones al
porcentaje maximo de facturacién que puedan realizar los consorcios audiovisuales. Igualmente, se ha de
fijar un control mds severo de estructuras (alianzas estratégicas, concentraciones, enmascaramiento de la
titularidad de acciones) y de comportamientos (prdcticas abusivas, usuarios cautivos, dumping publicitario)
de las empresas.” Bastida Freijedo, Francisco J. Op. Cit. p. 246.

Al respecto, puede consultarse el referido documento en el siguiente link: http://europa.eu/documents/
comm/green_papers/pdf/com92 46 en.pdf p. 8.

Advierte Owen Fiss que “[e]s verdad que el Estado puede inferferir con la fuerza del debate piblico y, en
consecuencia, actuar como un enemigo de la libertad, pero no hay razén para suponer que asf lo hard,
y podemos inclinarnos a pensar que, en efecto, puede actuar promoviendo la causa de la libertad”. Fiss,
Owen. Op. Cit. p. 13-14.

Loreti y Lozano se preguntan por qué si existe temor a que el gobierno enire a regular este asunto (y que
decida qué se ve y qué se consume) pero no existe miedo a la participacién de las corporaciones cuando
ellas también deciden activamente qué vemos y qué podemos consumir. Loreti, Damidn y Lozano, Luis. Op.
Cit. Loreti. p. 37.
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