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of Journalism — Principles of State intervention about freedom of
expression.

1) PROPIEDAD, PUBLICIDAD Y AUDIENCIA DE LOS MEDIOS EN CHILE

En el trabajo de los profesores de la Universidad de Chile, Osvaldo
Corrales Jorquera y Juan Sandoval Moya, Concentracion del Mercado de
los Medios, Pluralismo y Libertad de expresion’, del afio 2005, se muestra
en detalle una radiografia de los medios en Chile que es necesario actua-
lizar pero que contiene algunos de los rasgos principales que todavia hoy
podemos reconocer respecto de los medios de comunicacién en nuestro
pais.

1.1) PRENSA ESCRITA

Para hacerse una idea de la concentracién de la propiedad en materia
de prensa escrita, basta decir que la empresa mds antigua en esta materia
tiene el control de 2 de los 8 diarios de circulacién nacional, 1 de los 4
diarios zonales y 18 de lo 45 diarios regionales.

En materia de circulacién y lectoria, el grupo de medios de prensa
vinculados al grupo Edwards tenfa a la fecha del estudio, un 51% los
dias hébiles de la semana y un 58% de lectoria los dias domingos, rele-
gando a COPESA a un segundo lugar con un 41%, mientras La Nacién
se mantiene alrededor del 1%. Mds recientemente estos porcentajes de
circulacién han cambiado a favor de COPESA en los dias de semana. En
relacién a la lectura de diarios, de un promedio equivalente de aproxima-
damente 1.404.340 personas para los dias de la semana, se aumenta hasta
2.034.376 personas durante los dias domingo, lo que representa un incre-
mento de aproximadamente un 45%.

Segun el estudio citado, la inversién publicitaria se distribuye en un
60% para El Mercurio, un 19% para COPESA, y el 29% restante se dis-
tribuye entre los demds medios. Otro tema interesante de analizar, es el
gran dinamismo de la inversién en el sector mds bajo de la tabla (medios
con menor participacién en la inversién). La estructura que existe hoy en
dia de la prensa, se debe a la injerencia que ha tenido el Estado a lo largo
de la historia.

! CORRALES J., Osvaldo y Sanpovar M., Juan (2005) Concentracién del Mercado de los Me-
dios, Pluralismo y Libertad de expresion. Chile: ICEI, Universidad de Chile, pp. 1-22. Dispo-
nible en: http://www.comunicacion.uchile.cl/docs/corrales2005.pdf
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1.2) TELEVISION

Se puede apreciar la distribucién de la inversién publicitaria en re-
lacién a los canales de televisién. Para 2004, se observa que tres canales
concentran el 83% del total: UCTV con un 32,1%, Megavisién con un
28,3% y TVN con un 22,6%. Otras tendencias a destacar son el creci-
miento de Megavisién y el decrecimiento de Chilevision en el porcentaje
de participacién en la inversién publicitaria. Lo anterior muestra cémo el
comportamiento de la inversién, similar a lo que vimos ocurria en los me-
dios de prensa escrita, no responde necesariamente a un criterio de las au-
diencias que cada uno acapara. Esto queda en evidencia con TVN, que es
el canal con mds audiencia promedio, es el tercer canal en el cual més se
invierte en publicidad. O con el caso de Megavisién, entidad que el afio
2002 tenfa una audiencia equivalente al 60% de la de TV abierta y recibia
el 30% de la inversién versus el 27% de la estacién publica.

1.3) RADIODIFUSION

Sobre la radiodifusién, conviene citar las palabras del representante
de ARCHI, Luis Pardo, en el Informe Comisién Investigadora sobre Avi-
saje del Estado, que informan acerca del amplio espectro de radios exis-
tentes en el pafs, pero a su vez evidencian, también en este mercado, la
disparidad en la distribucién del avisaje comercial del Estado:

“...operan 1.856 radioemisoras, por lo que, dado el niimero de operado-
res, de unidades econdmicas, es la industria mds dispersa y grande de Chile.
Sin lugar a dudas, es el pais con mayor cantidad de emisoras por habitante.
De las 1.856 que existen en el territorio nacional, 1.300 son de frecuencia
modulada, 175 de amplitud modulada; la onda corta ya casi no se utiliza y
hay varias emisoras que funcionan en la categoria de minima cobertura, que
corresponde a las radios orientadas a funciones comunitarias.

Es importante resaltar que la mayoria de estas radioemisoras obtuvieron
sus concesiones después de 1990, a través de un sistema de concurso piblico
abierto, de acuerdo con lo que dispone la ley de telecomunicaciones aprobada
bajo el imperio del régimen democrdtico, por lo que, en el caso de Chile, no
es vdlida la aprension en cuanto a que el espectro radioeléctrico se pueda dis-
tribuir segiin intereses de tipo politico. Chile cuenta con una radio por cada
diez mil habitantes, en tanto que el promedio latinoamericano es de una por
cada 33 mil habitantes. Hay casos, como Brasil, donde hay una cada 60 mil,
o Colombia, una cada 30 mil... A pesar de los elevados niveles de la radio
respecto de la valoracion ciudadana, la penetracion y la audiencia, solo ha
participado de un magro 8,2% de la inversion publicitaria, lo que se traduce
en 33 mil millones de pesos. Incluso, este ano por primera vez la via piblica
le gana a la radio. Ese medio puede parecer muy eficiente en algunos aspectos,
pero en términos del aporte al desarrollo social no tiene mayor significacion. ..
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En el informe entregado por ChileCompra, se observa que dentro de la indus-
tria radial hay dos medios que concentran alrededor del 30% de la cartera
del avisaje comercial del Estado: las radios Cooperativa y Biobio™?.

2) EL MARCO JURIDICO DE LA LIBERTAD DE EXPRESION EN CHILE

La Ley de Prensa chilena® define a los medios de comunicacién social
en su articulo 2° como: ‘aquellos aptos para transmitir, divulgar, difundir o
propagar, en forma estable y periddica, textos, sonidos o imdgenes destinados
al piblico, cualesquiera sea el soporte o instrumento utilizado”. Estos medios
constituyen un mercado especial, no solo porque el objeto mercancia es el
de las ideas, sino porque para su subsistencia depende de dos “submerca-
dos”: el de la difusién que comprende la circulacién, el rating, la lectura,
etc. y el de la publicidad o avisaje.

Los medios de comunicacién que se usan hoy en dfa* admiten una
enorme diversidad y generan la ilusién que la conectividad y la comunica-
cién entre los seres humanos es hoy mds posible y robusta que antes.

Actualmente existe un alto nivel de concentracién de los medios
en cuanto se refiere al nimero de personas que detentan su propiedad,
quienes se benefician con sus ingresos y también quienes controlan el
publico que accede a estos. Veamos lo que dicen algunos estudios que
se han hecho en Chile sobre estas formas de concentracién propietaria,
publicitaria y de audiencia: “hasta los afios 70 la estructura de propiedad
de los medios de comunicacién, especialmente la prensa, estaba vincula-
da a los partidos politicos. La dictadura de Pinochet implicé un control

“...el mercado de la prensa se encuentra fuertemente concentrado a nivel de la propiedad,
los ingresos y los publicos. Ello se expresa en la posicién dominante que han obtenido dos
grandes empresas de cardcter nacional, posicién que se ha mantenido inalterada en las dos
ultimas décadas... (Ademds), la estructura de propiedad de las dos empresas dominantes ha
sido estable en el tiempo (la concentracion), ha contado con influencia estatal... el mercado
de la prensa tiene un cardcter oligopdlico... los medios locales de prensa escrito no partici-
pan del proceso de concentracién aqui descrito (a 2001)... no han entrado capitales extran-
jeros en la prensa escrita. Entre 1977 y1985 las radios FM se multiplican en mds de siete ve-
ces mientras que las radios AM tienen un minimo crecimiento. Por otro lado, las radios FM
que en 1977 se encontraban altamente concentradas en la Region Metropolitana, tienen un
fuerte crecimiento en las restantes regiones del pais”. SUNKEL, Guillermo y GEOFFROY, Este-
ban (2001). Concentracién econdmica de los medios de comunicacién. Chile: LOM Ediciones,
pp- 50 a 52y 59.

3 Ley N°19.733 Sobre Libertades de Opinidn e Informacién y Ejercicio del Periodismo.

Junto a la prensa escrita, la radio y la television, el fax, el satélite y el cable han aparecido en
estos tltimos diez a quince afios con una velocidad increible nuevos medios de comunica-
cién masivos. Entre ellos destaca el desarrollo de internet y de la telefonfa mévil y sus pro-
ductos y servicios derivados. El email, el messenger, las paginas web y los portales, los blog
y los facebooks, los videos youtube y otras imdgenes obtenidas por celular u otros medios
digitales. Estos medios pueden dar la vuelta al mundo con sus informaciones en cuestion de
segundos y parecen dejar obsoletas las formas de comunicacién més tradicionales.

350 RevisTa DE DERECHO UNIVERSIDAD CaTOLICA DEL NORTE - ANO 18 N° 2 (2011)



Propiedad de los medios y principios de intervencion del Estado para garantizar la libertad de expresién...

ideoldgico sobre los medios de comunicacién. A partir de la década de los
90 se asiste a un proceso de liberalizacién y privatizacién del sector info-
comunicacional... (Hoy) los cuatro primeros operadores de cada una de
las industrias analizadas (prensa, televisién abierta y cable, y telefonia que
es la base de internet) alcanzan indices de concentracién altamente signi-
ficativos: ocurre con la prensa diaria, con la television abierta y de pago,
con telefonia bdsica y mévil (e internet). La tinica excepcidn se encuentra,
como ocurre también en otros paises de la regién, con la radio, que es la
industria cultural con menor facturacién™.

Algunos estudiosos y una linea de jurisprudencia chilena, reconocen
este factor de la concentracién, pero ponen en duda si esta estructura de
la propiedad, del avisaje y de los publicos en tan pocas manos, en verdad
afecta la competencia entre los medios®. Otros estudios usan el argu-
mento de la posibilidad de usar bienes publicos suceddneos, por ejemplo
reemplazar la radio AM por la FM o la televisién abierta por el cable, y
estos criterios han fundado decisiones que han permitido nuevas acciones
de concentracién en la compra de estaciones de radio y televisién. Esta
mirada econémica de los efectos de la concentracién me parece que es
muy limitada porque no considera el derecho a la libertad de expresién
como parte de un sistema que implica un concepto de ciudadania y que
se vincula con la calidad de nuestra democracia.

Estas ideas han inspirado a Cass Sunstein en sus libros Republic.com
7 donde ha expuesto una concepcién ciudadana que valora el intercambio
real entre personas diversas y desconfia de los mecanismos virtuales de in-
ternet para reproducir esa forma de interaccién no manipulada. O dicho
de otra manera, el uso intensivo de internet y de sus derivados tipo face-
book, pdginas web, blogs, wikis, messenger o medios de comunicacién
semejantes no aseguran el contacto con otras visiones de mundo y pueden
llegar incluso a desvirtuar la nocién mds abierta e igualitaria que supone
el proyecto ciudadano.

Recientemente, algunas personas (entre ellas Al Gore) han respondi-
do que estas tecnologias de internet que Sunstein critica pueden ayudar a
formar una ciudadania mds informada, pero todavia subsiste la objecién
que alerta sobre la dificultad de deliberar usando las formas de las nuevas
tecnologias. El ejercicio democrdtico supone la comparecencia en el espa-

5 MastriNI, Guillermo y BECERRA, Martin (2006) Periodistas y Magnates: Estructura y concen-
tracion de las industrias culturales en América Latina. Argentina: Prometeo Ediciones, pp.150
y 170.

6 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Resolucién N° 20/2007 del 27 de julio de
2007. Ver también Dopps, Daniel (2011) Concentracion de medios y libertad de comunica-
cidn. Un andlisis juridico-constitucional, memoria de prueba para optar al grado académico
de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile. pp. 98-138.

7 SUNSTEIN, Cass (2007) Republic.com 2.0. EE.UU.: Princeton University Press, pp. 1-272.
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cio puablico de proyectos de vida diversos, asi como de distintas visiones
que individual y colectivamente enriquecen la vida en sociedad de una
manera no manipulada, con nombre y apellido, y no en forma anénima
o impersonal como a veces se hace disponible la informacién en internet.

En Chile, el articulo 19 Ne 12 de la Constitucién impone al Estado
la obligacién de garantizar el derecho de libertad de expresién en su doble
aspecto de informar sin censura previa y de recibir informacién, tal como
ha expuesto en sus decisiones el Tribunal Constitucional y la jurispruden-
cia de sus tribunales. Ademis, la ley N° 19.733 sobre libertad de opinién
e informacién y ejercicio del periodismo, sefala en su articulo 1° que: “/z
libertad de emitir opinidn y la de informar, sin censura previa, constituyen
un derecho fundamental de rodas las personas. Su ejercicio incluye no ser
perseguido ni discriminado a causa de las propias opiniones, buscar y recibir
informaciones, y difundirlas por cualquier medio, sin perjuicio de responder
de los delitos y abusos que se cometan, en conformidad a la ley. Asimismo,
comprende el derecho de toda persona natural o juridica de fundar, editar,
establecer, operar y mantener medios de comunicacion social, sin otras condi-
ciones que las senaladas por la ley. Se reconoce a las personas el derecho a ser
informadas sobre los hechos de interés general”.

Este mandato juridico es puesto en duda porque como explican los
profesores Sandoval y Corrales, en Chile existe de facto un “monopolio
ideolégico” que se expresa en las decisiones de los grandes avisadores y su
alto nivel de uniformidad ideolégica, que en lo econédmico se expresa en
un alto nivel de compromiso con el modelo neoliberal y en lo cultural en
un fuerte conservadurismo, de modo que cuando actdan como avisadores
utilizan la inversién publicitaria como una herramienta para fortalecer a
aquellos medios que les son mds afines, introduciendo una distorsién en
el mercado que dificulta la aparicién de otras expresiones.

Por tanto, el Estado en Chile no solo debe actuar de forma negativa
como abstencién en materia de libertad de expresién al, por ejemplo, no
censurar previamente los contenidos a ser difundidos, sino ademds debe
actuar en forma positiva para asegurar el derecho de todas las personas a ser

El Estado tiene ademds el deber de proveer a los particulares de los medios necesarios para
el desarrollo de la libertad de expresion y lo hace de acuerdo con la Constitucién aseguran-
do el derecho de fundar diarios, revistas y periédicos en los términos que sefiale la Ley. Por
tanto, en Chile la libertad de expresion se regula en la Constitucion, el Pacto de Derechos
de San José de Costa Rica, la ley sobre Libertades de Opinién e Informacién y Ejercicio del
Periodismo N° 19.733, el Cédigo Civil y el Cédigo Penal. Entre los proyectos de ley mds
relevantes que estdn pendientes en esta materia estdn los que se refieren al Estatuto del Pe-
riodista, al proyecto de ley que crea los servicios de Radiodifusién Comunitaria, el proyecto
de ley que modifica el articulo 12 de la Constitucién, y establece la naturaleza juridica del
espectro radioeléctrico, en conjunto con la televisién digital, el proyecto sobre neutralidad
en la red, el proyecto de ley para delimitar el 4mbito de la vida privada frente a la libertad
de expresidn, entre otras iniciativas, y la reforma constitucional del articulo octavo para ase-
gurar la probidad de las candidaturas y el ejercicio de los cargos publicos.
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informadas sobre los hechos de interés general. Esta informacién es esencial
para que los ciudadanos puedan ejercer sus derechos y conocer sus obliga-
ciones.

3) PRINCIPIOS DE INTERVENCION DEL ESTADO EN MATERIA DE
LIBERTAD DE EXPRESION

Las formas de intervencién que realiza el Estado en materia de liber-
tad de expresion son multiples, porque beneficia a algunos medios con su
publicidad, porque los provee de informacién, y porque regula y afecta
una serie de materias que son relevantes para el ejercicio de este derecho.
La cuestién entonces es determinar si existen ciertos principios, normas o
criterios juridicos que justifiquen esta actividad interventora del Estado.
Eso es lo que intentaré explicar en los pdrrafos que siguen:

1) El primer principio en torno al cual debe organizarse la actividad
del Estado es la obligacién de proteger la soberania del consumidor
y de garantizar de modo diferenciado la ciudadania. Consumidores
pueden ser incluso menores de edad o personas cuya voluntad e in-
teligencia estd en formacién y desarrollo. La ciudadania implica una
posicién de igualdad en la esfera de lo publico y supone el ejercicio
de la deliberacién, de la persuasién y de formas de racionalidad y
comportamiento de personas maduras. El Estado debe proteger del
fraude a los consumidores y contribuir a la formacién ciudadana.
Por ejemplo, desde el punto de vista de la construccién de ciudada-
nia no podemos creer que el pluralismo queda asegurado en el canal
publico de TVN al imponer un burdo sistema de cuoteo politico en
su directorio. La televisién publica chilena debe representar también
a sus regiones, a los independientes, a los intelectuales, y a todos los
grupos del sistema politico. Esta tarea es perfectamente exigible al
Estado como parte de sus obligaciones. La concepcién ciudadana de
la libertad de expresién también nos obliga a aceptar la idea que las
personas que ocupan cargos publicos de eleccién popular no pueden
tener intereses comprometidos en el control de los medios de comu-
nicacién social. Bobbio y Viroli explican en su libro Didlogo en Torno
a la Republica®, los riesgos que supone aceptar a Berlusconi como
Jefe del Gobierno si al mismo tiempo es propietario de medios que
promueven su imagen y lo ayudan de forma desigual a participar en
la esfera politica. En Chile, el caso del candidato presidencial y lue-

9 Bossio, Norberto y ViroLl, Mauricio (2002) Didlogos En Torno a la Repiiblica, Barcelona:
Editorial Tusquets, pp. 1-128.
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2)

3)

354

go elegido presidente Sebastidn Pifiera, quien ha sido propietario de
una estacién de TV abierta, justifica la reforma constitucional que
se ha propuesto respecto del articulo 8 para obligarlo a transferir su
propiedad al momento de ser candidato para ocupar un cargo pu-
blico y no esperar que dicha transferencia se realice una vez elegido.
El neoliberalismo también se expresa en el deterioro de los espacios
publicos porque no cree en la experiencia enriquecedora de la ciu-
dadania. Por eso, otra forma activa en la cual el Estado puede ayu-
dar a construir ciudadania consiste en utilizar la publicidad oficial
y otros medios e incentivos para que las personas, particularmente
los jévenes, se inscriban en los registros electorales. La concepcién
ciudadana de la libertad de expresién también supone hacer cumplir
la ley sobre los bienes nacionales de uso publico y terminar con esta
abusiva utilizacién de nuestras plazas, caminos y lugares publicos. La
vinculacién de alcaldes, funcionarios publicos, parlamentarios y poli-
ticos con las empresas de publicidad es patolégica. Por suerte el Con-
sejo de Defensa del Estado, la Contraloria, el Tribunal Electoral, los
tribunales ordinarios y la opinién publica estdn reaccionando frente
a estas formas de abusivas. Por supuesto que este control ciudadano
y la légica de la proteccién de los consumidores, debe extenderse a la
transparencia sobre los gastos en publicidad de las universidades, que
en Chile integran el grupo de los grandes avisadores. La obligacién
de transparentar sus ingresos en la modalidad FECU vy el control
mis efectivo de los subsidios educacionales puede llegar a impedir
un consumismo fraudulento y un deterioro de los ideales y practicas
ciudadanas.

El segundo principio es la proteccién de los mds débiles, de los
menos aventajados, de los ninos, de las mujeres pobres, de los lide-
res sindicales, de los marginados que muchas veces no salen en los
medios o peor atin que son denigrados, asociando sus personas, sus
demandas y sus caracteristicas a situaciones de violencia, de agresién.
En esta linea debe promoverse la expresién tranquila de estos grupos
en los medios. Una medida en este sentido podria consistir en dar fi-
nanciamiento puablico a un sistema de medicién de audiencia publica
de la televisién que se instale en regiones y que mida las preferencias
de los grupos E y otros que no estdn representados como correspon-
de en el ‘people meter”. Otra medida que vengo sosteniendo desde
1995 es regular la exposicién de los menores a las tandas publicita-
rias en los horarios de television infantil. La Childrens Television Act
de 1990 de EE.UU. ha permitido solo hasta un mdximo de 10.5 mi-
nutos de publicidad por cada hora de televisién en dias de semana, y
hasta 12 en los dias de fin de semana para los horarios infantiles.

El tercer principio consiste en pensar que la libertad de expresién no
existe en el vacio, sino que es parte de un sistema democrdtico que
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4)

debe asegurar y fomentar un debate putblico robusto. Esta concep-
cién de la libertad de expresién expuesta por Owen Fiss'® advierte
que el derecho a la libre expresién puede ser amenazado, tanto por el
Estado, como también por personas privadas. Se trata de un nuevo
modelo de la libertad de expresién que lo vincula al robustecimiento
de la democracia. En este sentido, Cass Sunstein en su libro Republic.
com sefnala que el Estado debe proveer acceso no a los lugares donde
se produce la libertad de expresién, sean estos plazas o parques, sino
también a las personas que buscan recibir esa informacién. La liber-
tad de expresién permite que los ciudadanos se comuniquen con sus
representantes y ejerzan el control del poder, y por eso Stuart Mill
llamé a la opinién publica el cuarto poder del Estado. La delibera-
cién entre individuos racionales asegura un efectivo autogobierno y
no solo se logra con mayor educacién, sino que con una adecuada
informacién. Asi por ejemplo, se justifican la imposicién de la franja
electoral en los canales de television, las exigencias de nacionalidad o
de presencia local respecto de los propietarios y directores de los me-
dios de comunicacién, el otorgamiento de licencias, la garantia del
derecho a réplica cuando se es aludido en los medios y buena parte
de las demds regulaciones legales que existen respecto de esta activi-
dad y que el Estado debe hacer cumplir de manera activa!l.
El cuarto principio es el de la responsabilidad. Este principio carac-
teriza a todas las sociedades civilizadas, y en materia de la libertad
de expresién supone que no podemos dar un cheque en blanco a
que los que ejercen este derecho en los medios, sean sus propieta-
rios, periodistas o el ptblico. Este principio acepta la idea de termi-
nar con la censura previa, porque no puede haber responsabilidad si
hay censura, pero al mismo tiempo se compromete con establecer
normas juridicas para que todos aquellos que producen dafos, de
cualquier naturaleza que sea este dano, asuman su responsabili-
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Fiss, Owen (1986) “Free Speech and Social Structure”, en Jowa Law Review, N°© 71, pp.
1405-1425.
Por ejemplo, nuestra regulacién actual es mds amplia en cuanto a la propiedad de los me-
dios de comunicacidn, ya que elimina la restriccién de acceso de extranjeros a la propiedad
de los medios, estableciéndose requisitos de domicilio en Chile y nacionalidad chilena solo
a sus presidentes y representantes legales. En cuanto al mercado de las radioemisoras, se es-
tablece ademids el principio de reciprocidad, ya que en caso de propiedad extranjera de mds
de un 10% se exige que se acredite que en el pais de origen a los chilenos les sean otorgados
derechos similares. El principio de reciprocidad es expresién del sistema democrdtico y glo-
balizado en el que funcionan los medios. Por eso, tal como lo he expresado, es criticable la
posicién de algunos canales chilenos de televisién abierta que en su oportunidad impugna-
ron ante los tribunales la franja electoral porque plantearon que el derecho a la libertad de
expresion era un simple derecho de concesién auténomo. Responden a un concepto demo-
crético los fallos de los tribunales y del Tribunal Constitucional que rechazaron esa posicién
en nombre de la libertad de expresién.
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5)

dad'?. La censura que existié en materia cinematogréfica, y la cen-
sura judicial que existié en nuestro pais a nivel constitucional fue
reforzada a nivel constitucional por Jorge Alessandri y Jaime Guz-
mdn'3 y se impuso en nombre de la proteccién de la honra y la vida
privada y terminé con el caso de la Tentacién de Cristo. A pesar de
nuestros progresos, hemos pasado desde un sistema muy deficiente a
otro que no alcanza a ser bueno, porque en los tltimos afios a pesar
de nuestra derogacién de la censura, no hemos podido establecer
sistemas eficientes de responsabilidad de los medios cuando produ-
cen dafos en las personas.

El quinto principio es el de la primacia del derecho sobre otras for-
mas de regulacién. Este principio es propio de las sociedades abiertas
porque las personas resuelven sus conflictos por medio del derecho,
precisamente porque no necesariamente comparten los mismos es-
tdndares morales, éticos, econémicos o poh’ticosl4. El rol del Estado
en este caso, es asegurar de modo activo el funcionamiento de los
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El dafo que puede producirse en el ejercicio de la libertad de expresién puede consistir en
la afectacién de un derecho constitucional. Esto es precisamente lo que se produce en los
conflictos de la libertad de expresién con la honra y la vida privada. El dafio puede también
tener una connotacién penal, como en los casos en que se afecta el bien juridico que se pro-
tege en el delito de injurias, calumnias o en las formas delictivas de intromisién ilegitima,
y por supuesto, las formas de dafio también pueden asumir las hipétesis de responsabilidad
civil extracontractual o contractual de acuerdo a las reglas generales. Por eso cuando se habla
de responsabilidad por el ejercicio de la libertad de expresién se debe hablar de un sistema
que comprende aspectos constitucionales, penales, civiles, de legislacién comin y especial.
En Chile no hemos sido responsables en el ejercicio de la libertad de expresién, porque tuvi-
mos un sistema muy deficiente que consistié en la censura constitucional previa combinada
con la irresponsabilidad juridica en materias de este derecho, porque pricticamente no ha-
bia casos de responsabilidad penal ni civil en que efectivamente se responsabilizara a los que
abusaban de la libertad de expresion.

Ver al respecto Evans, Enrique (1999) Los Derechos Constitucionales. 2* Ed., Santiago: Edi-
torial Juridica de Chile, Tomo I, pp. 220-234 y Tomo II, pp. 26-104.

En el caso de la libertad de expresidn este principio tiene mucha importancia, porque tal
como he explicado en un trabajo que escribi en 1995 y que titulé Apuntes sobre la Libertad
de Expresion y la Censura en Chile”, en Chile coexisten muchos entes que regulan e intervie-
nen de manera simultdnea en el ejercicio de la libertad de expresién. Entre tanto ente para-
lelo muchas veces hemos extraviado la idea republicana fundamental, segtin la cual en una
sociedad civilizada democrdtica, deben ser los tribunales y el derecho comtn que emana del
parlamento la forma que debemos preferir para solucionar conflictos. Si resulta en cambio
que el CONAR, la ANATEL, la ARCHI, el Consejo de Calificacién Cinematografica, el
Consejo Nacional de Television, el Consejo de Etica del Colegio de Periodistas, el Consejo
de la Federacién de Medios y tantos otros entes, producen sus propias reglas y desplazan al
derecho y a los tribunales como sistemas de resolucién conflictos, caemos en una légica de
estamentos, de feudalismo regulatorio que perjudica la calidad de nuestra democracia. El
estamento o los feudos en este caso lo forman los periodistas o los propietarios de medios
0 quienes comparten una misma visién de esta actividad, que a veces la validan por medio
de autorregulacién pero no siempre justifican sus criterios frente a los demds ciudadanos
chilenos. Ver Ruiz-TaGLE, Pablo (2002). “Apuntes sobre libertad de expresién y censura en
Chile”. En: Derecho, Justicia y Libertad, México D.F.: Ediciones Fontamara, pp. 139-174.
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6)

tribunales y de los organismos publicos que controlan la libertad de
expresién para que estos no sean capturados por la fuerza de los inte-
reses particulares y para que aseguren un sistema de protecciéon de los
derechos ciudadanos y de los valores democriticos.

El sexto principio se refiere al control y la transparencia del avisaje
publico o publicidad del gobierno'>. Segin hacen notar algunos, esta
publicidad representa menos del 5% del total del gasto en publicidad
en Chile'®. Sin embargo, los problemas que se presentan al respecto
se refieren, en primer término, a la definicién y los objetivos que jus-
tifican la publicidad oficial o estatal, respecto de la cual no hay clari-
dad'”. En segundo lugar, al problema de la eleccién de los medios de
comunicacién donde se publica. Ejemplo de esto es que E/ Mercurio
recibe cerca del 50% del avisaje de Corfo, Conaf y Fonasa, que son
servicios publicos cuyos beneficiarios muchas veces no se encuentran
dentro del publico objetivo que lee este medio'8. En tercer lugar,
existen criterios poco claros que se utilizan en los convenios marcos
a través de Chilecompra por falta de transparencia!® en el proceso de

18

El afo 2005, el Estado gasté en publicidad $6.413.156.000 en televisién y $4.315.023.000
en prensa, tomando en cuenta al Gobierno, ministerios, municipalidades, servicios e ins-
tituciones del Estado, de acuerdo al Informe de la Comisién Especial Investigadora sobre
avisaje del Estado, p. 1. Hay empresas del Estado que no se incluyen en esta cifra, y también
es importante tener en cuenta la cantidad mencionada.

Informacién entregada por Pro Acceso (Moisés Sdnchez) y citada en el Informe de la Comi-
sién Especial Investigadora sobre avisaje del Estado de la H. Cdmara de Diputados: E/ gasto
piiblico en publicidad oficial en relacion con la inversion total publicitaria es bastante bajo. Se
han mencionado cifras cercanas al 5% de la torta en general, lo que significa que es una cifra
bastante pequena en comparacion con el gasto total. No obstante, para los medios mds pequerios,
con pertinencia local o regional, que tienen economias bastante bdsicas y sistemas de contratacion
de personal referidos a una cantidad muy menor —que no superan las cinco, dos o, a veces, una
persona—, el acceso a estos recursos constituye, dentro de su propia estructura econdmica, un as-
pecto importante para su sostenibilidad financiera. Disponible en: http://www.camara.cl/pdf.
aspx2prmID=598prm TIPO=INVESTIGAFIN p.30.

Sobre el primer problema, es necesario que se aclare y defina lo que se va a entender por
publicidad oficial para que, de este modo, los recursos que por ley deben destinarse a este
fin lo hagan realmente y no se utilice ese dinero con otros fines en nombre de la “publicidad
oficial”. Al respecto es necesario precisar que el objetivo de la publicidad oficial debe ser
informar, debe ser un servicio para los ciudadanos y no para que el Gobierno de turno se
haga propaganda, ni busque posicionarse en la opinién publica. Hoy vemos que esto no se
cumple, pues no es poco comun encontrar, por ejemplo, publicidad del Ministerio de Obras
Pdablicas mostrando todo tipo de obras que ha realizado a lo largo del pais, que pareciera
querer algo mds que informar.

Informe de la Comisién Especial Investigadora sobre avisaje del Estado, p.1.

La falta de transparencia con que se asignan los recursos. Al respecto, la informacién que
existe es muy dificil de conseguir, confusa y poco sistemdtica, en gran parte por el manejo
de la publicidad oficial, la cual es asignada por cada ministerio e institucién del Estado,
con independencia unas de otras. El problema no se acaba acd, ya que ademds existe infor-
macién reciente sobre irregularidades en el proceso de venta de publicidad al gobierno. Al
respecto, los encargados de vender publicidad al gobierno, de la regién de Valparaiso, han
sefialado que funcionarios negocian con ellos directamente el contrato y luego abren el pro-
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contratar con los medios; y por tltimo, existe la concentracién que
hay del avisaje estatal en determinados medios de comunicacién.
Es discutible si usar la publicidad oficial a modo de subsidio de los
pequefios medios de comunicacién que estdn en constante lucha por
subsistir, por ejemplo para avisar en radios comunitarias o prensa
local. Pareciera que la respuesta que debe darse a esta interrogante es
negativa, ya que la publicidad oficial debe llegar a su piblico obje-
tivo, y no debe usarse con otros fines que no sea informar a quienes
corresponde la informacién que se quiere transmitir. Si al pablico se
llega mediante radios comunitarias o prensa local entonces estd justi-
ficada, pero incorporar otros criterios para la eleccién de los medios
de comunicacién, solo incrementard mds el problema ya existente
sobre lo poco profesional que resulta la compra de publicidad por
parte del Estado. Ademds, la decisién sobre esta forma de subsidio,
debe hacerse de manera no arbitraria y por medio de criterios que se
expresen con claridad en una ley segin exige el articulo 19 Ne 22 de
nuestra carta fundamental.

A MODO DE CONCLUSION

En definitiva, los principios de proteccién de los consumidores y
de garantizar la ciudadania, proteccién de los débiles y los marginados,
promocién de un debate publico democrdtico robusto, responsabilidad,
primacia del Derecho y control y transparencia del gasto en publicidad
oficial, justifican una intervencién mds activa del Estado. En muchas de
estas materias no existe acuerdo en la ciudadania chilena, pero en lo que
estdn todos los sectores de acuerdo es en realizar més estudios para infor-
marnos mejor sobre la realidad de la libertad de expresién en nuestro pais
y a eso esperamos haber contribuido con estos comentarios.
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