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I. INTRODUCCION

De acuerdo a la mayor parte de la doctrina nacional, Chile tendria una
verdadera tradicion liberal de respeto a la libertad de expresiéon —derecho que
comprende las libertades de opinién, informaciéon y de prensa—, y que se
resume en el derecho a expresarse sin censura previa, junto al reconocimiento
del principio de responsabilidad '. También, como lo destaca alguna
jurisprudencia  constitucional, producto de las diferentes reformas
constitucionales efectuadas desde 1989, el estatuto constitucional de la
libertad de expresion se ha reforzado en su aspecto garantista®. Asi, en matetia
expresiva la Constitucién chilena, ha sido catalogada recientemente como
extremadamente libertaria, ya que no seria posible la limitaciéon de la libertad de
expresion en base a bienes publicos’. Al menos desde 1990, seria posible
advertir un avance progresivo de la institucionalidad expresiva, por ejemplo,
en opinién de Lucas Sierra “la regulacion de la libertad de expresion se ha ido
liberalizando y por esta via fortaleciendo...hay una estructura de plausibilidad
para el pluralismo discursivo™™.

Pero la tradicién constitucional chilena sobre libertad de expresion no se
identifica solo con el liberalismo. La prictica juridica-institucional, tal como lo
resume el estudio de Human Rights Watch publicado a fines de los noventa,
también revela la influencia del conservadurismo autoritario de nuestra
historia reciente’. Asimismo, la transicién pactada y un régimen neoliberal

! Sierra (1997) 21.

? Por ejemplo, para Gonzalo Garcfa la normativa constitucional ha evolucionado a través

de las diferentes reformas constitucionales, opinion que manifiesta también en sentencias
del TC. Garcia (2012).

> Asi lo afirma Gastén Gémez, en: Sierra ed. (2015) 99. Cfr. Ruiz-Tagle (1989)111-2.

*Sierra (2015) 272,273. En efecto, en el mismo trabajo afirma que —a diferencia del pasado—
en el pais “no hay hecho de interés ptblico que no sea cubierto por los medios, o por buena
parte de ellos, sin necesidad alguna de que la autoridad lo obligue”.

> “En las leyes, la cultura politica y la #radiciin juridica chilena ha prevalecido una tendencia
antoritaria, caando se trata de balancear la libertad de expresion y las restricciones que puedan
afectarla”. HRW (1998) 12 (énfasis agregado). En efecto, la Relatorfa para la Libertad de
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constitucionalizado bajo la Carta de 1980, ha implicado oscilar desde el
pluralismo limitado en dictadura —que coexistia con un wercado de las ideas—, a
la mercantilizacion de la esfera priblica en la transicion a la democracia’.

Bajo la normativa constitucional chilena diferentes corrientes disputan el
sentido de la libertad de expresion, y los alcances de un modelo institucional
que se estructura desde la analogia del mercado de las ideas a la
institucionalidad de un mercado de las comunicaciones. Si bien para algunos,
la vigencia y proteccion de este espacio expresivo constituye “una estructura
de plausibilidad para el pluralismo discursivo”, diversos informes apuntan a
los serios problemas que se generan para una esfera publica democratica: de
concentracion de los medios de comunicacion, falta de diversidad vy
pluralismo’, y por ello, es una cuestion que afecta a todo sistema politico
democratico que se basa en /z legitimidad del debate en relacion a lo que es legitimo e
tlegitimo®.

Ahora bien, mas alla de enumerar los problemas que han sido indicados en
diversos informes internacionales en la materia, el objetivo principal de este
articulo es explicar y cuestionar el atractivo que tiene la llamada metafora del
mercado de las ideas, tanto para la doctrina como para la jurisprudencia
constitucional, y sus efectos delimitando la forma constitucional de la libertad
de expresion en Chile. En este caso se trata de comprender la anomalia de la
extension de la estructura del mercado hacia ambitos que en principio tienen
una légica diferente de estructuracién: operan como espacios publicos donde
se producen y consumen bienes colectivos participativos, esto es, bienes que

Expresion ha advertido con preocupacion el reforzamiento de elementos autoritarios en
algunas propuestas legislativas recientes Relatoria (2016).

% Fl fenémeno de la mercantilizacién de la esfera publica a nivel comparado es descrito en
Streeck (2016) 103-105. Sobre el neoliberalismo constitucional de la Carta de 1980.

" Baker (2007) 2; en Chile, estos problemas han sido destacados en diversos informes de
organizaciones internacionales de derechos humanos, y también por el reporte que el
Departamento de Estado de EE.UU. realiza sobre la situacién de los derechos en los
diversos paises del mundo.

¥ Lefort (1988) 33.
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se caracterizan por la simultaneidad de la produccién y consumo conjunto de
ellos’. La esfera publica se caracteriza por ser un espacio comzin de discusion,
porque potencialmente pueden participar todos y llegar a un entendimiento
compartido sobre temas de importancia colectiva". Sin embargo, la esfera
publica como imaginario social ha sido desplazada por el mercado de las ideas,
al punto que se tratan como sinénimos.

En la primera parte desarrollo los origenes del modelo del libre mercado de
las ideas y su vinculacién con la tradiciéon estadounidense de la libertad de
expresion, que ha sido especialmente influyente en América Latina y en Chile.
En la segunda parte, explico desde la historia de las ideas el atractivo que tiene
el mercado como imaginario social, que hace comprensible las practicas y
relaciones comunicativas, y cuestiono la asociaciéon acritica con la esfera
publica como ideal regulativo. En la tercera parte intento una reconstruccion
discursiva de los fundamentos del mercado de las ideas en Chile, a partir de
las actas de la Comision de Estudios para una Nueva Constituciéon. Sin
perjuicio de los problemas de legitimidad que tiene recurrir a dicho 6rgano
para determinar los alcances de las normas constitucionales actuales, su
referencia es importante porque ha sido replicada tanto por la doctrina como
la jurisprudencia constitucional, y porque refleja el paradigma expresivo que
se institucionaliza con posterioridad.

I1. EL ORIGEN DELMODELO CONSTITUCIONAL DEL MERCADO DE LAS IDEAS

La libertad de expresion tiene una importancia paradigmatica en el ambito
politico, social y juridico de Estados Unidos, y es considerada como uno de

? Su forma publica no es s6lo una caracteristica contingente de su produccién, sino que
constituye lo valioso de ellos. La especificidad de estos bienes puiblicos la trato en detalle en
mi tesis doctoral.

" Taylor (1997) 105-123.
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sus mayores simbolos culturales''. Como elocuentemente lo resume Fiss:

“nos permite identificarnos como Nacién”".

La Primera Enmienda de la Constitucién de Estados Unidos establece que el
Congreso no podra dictar ninguna ley que limite la libertad de expresién o de
prensa, configurando el derecho al modo de una clasica inmunidad individual.
En base a este derecho se sostiene constitucionalmente el modelo comercial
de expresion que actualmente identifica a dicho pafs, y que se caracteriza por
la competencia de empresas de comunicaciones para lograr la mas alta
audiencia”. Este modelo expresivo ha sido recogido en Chile y tiene gran
influencia en los sistemas de comunicaciones de los paises latinoamericanos ',
aunque como afirma Lebovic respecto al caso estadounidense, presenta una
preocupante paradoja: mientras el derecho individual de libertad de expresion
goza de un alto nivel de reconocimiento y proteccion, el nivel de noticias y de
informacién disponible es cada vez més bajo”.

A pesar de lo breve de la norma constitucional que se refiere a la libertad de
expresion, este derecho ha sido objeto de un intenso desarrollo doctrinario y
jurisprudencial desde principios del siglo XX, en un proceso continuo de
ensayo y error'®. El alcance original que la doctrina anglosajona le daba a la
Primera Enmienda, a través de la figura de los prior restraints, dejaba abierta la

" Rosenfeld (2004) 233-282
"2 Fiss, O. (1996) 9.

" Hallin y Mancini (2004).

" Fox y Waisboard (2002) 1.

" Lebovic (2016) 6. La cuestién de la veracidad de la informacién que se difunde a través
de las redes sociales es uno de los temas mas controvertidos del dltimo tiempo. Por ejemplo,
se dice que fue critica para la reciente eleccion de presidente en Estados Unidos, y es
conocido el término acufiado para describir lo que se considera un nuevo fenémeno: la
posverdad. No es este el lugar para explicar ni controvertir dicha idea, pero cabe hacer
presente que la cuestién de la verdad y la politica es un tema clasico dentro de la teoria
politica.

10 Strauss (2001) 33-59.
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posibilidad de ejercer posteriores sanciones contra el sujeto expresivo'’.
Durante buena parte del siglo XVIII la extension del derecho constitucional
de libertad de expresion era ambigua; se discutia si se trataba de una
incompetencia del Congreso o del Gobierno federal o estatal'®, y coexistia con
leyes como la Espionage Act (1917) y la Sedition Act (1918) que tenfan como
proposito contener el disenso que se manifestaba en relacion a la participacion
de EEUU en la Primera Guerra Mundial®.

El inicio de la doctrina moderna sobre la libertad de expresion se radica en el
disenso del juez Holmes en el caso Abrams v. United States. En 1919 la Corte
Suprema de Estados Unidos debi6 revisar la constitucionalidad de la Ley de
Espionaje, por la cual se sancionaba penalmente las acciones destinadas a
“incitar, provocar o promover la resistencia frente a Estados Unidos” y
aquellos que propugnaban el cese de la produccién de armas. En este caso
particular, se traté de la condena penal por la difusién de pantletos por parte
de activistas que estaban en contra del envio de tropas a Rusia, y que
convocaban a una huelga general de trabajadores. Con la decisién mayoritaria
de 7 de los 9 jueces norteamericanos, se decret6 la constitucionalidad de la
normativa y de la condena, enmarcando el caso dentro de la doctrina del
peligro inminente (clear and present danger) circunstancias en las cuales se
entiende que el Estado tiene un interés legitimo en restringir la expresion.

Uno de los dos jueces disidentes fue Oliver Wendell Holmes Jr., quien escribe
el disenso en el cual sostiene una de las frases mas citadas de la doctrina
norteamericana y comparada sobre libertad de expresion y que se resume en

' Sunstein (1993) xiii.

' Como lo desarrolla Lebovic, en el siglo XIX los estados incluyeron en sus constituciones
limites explicitos a la libertad de expresion. de esa forma, la regulaciéne estatal permitia

controlar el disenso, por ejemplo en el caso de los abolicionistas en el Sur. Lebovic (2016)
15.

" Stone (1987) 251-2.
2250 U.S. 616 (1919).
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la idea institucional de conformar un mwercado de las ideas’: “la mejor forma de
alcanzar el fin deseado es a través del libre intercambio de ideas —la mejor
prueba de la verdad es el poder que tienen las ideas de sobreponerse a la

competencia del mercado” *

. Para Holmes, la libertad de expresion se
justificaba principalmente porque permitia encontrar la verdad y el mejor
método para llevar a cabo el ‘experimento’ de esa busqueda era a través de la

competencia libre de las opiniones e ideas.

A partir del disenso de Holmes y de esta metafora de un mercado de las ideas, se
construye la moderna teorfa de la Primera Enmienda de la Constitucion de
Estados Unidos, que ha tenido un enorme poder persuasivo para conducir y
delimitar la jurisprudencia constitucional en la materia®.

El impacto que ha tenido la metafora se ha explicado por su capacidad para
abarcar diversas justificaciones del derecho individual a la libertad de
expresion, o dar lugar a interpretaciones que en principio se pueden entender
divergentes, como entre una vision econémica y otra democratica de las
comunicaciones®, o su capacidad para acoplarse a las justificaciones mas

?! Tl como lo especifica Fiss, la frase exacta del “mercado de las ideas” es del juez Brennan
en Lamont v. Postmaster General, 381, 308 (1965). Fiss (1996) 160. Sobre la moderna
jurisprudencia de la libertad de expresion en Estados Unidos, véase Sunstein (1993) 25y
Post (2012) 5.

*2 “The best test of truth is the power of the thought to get itself accepted in the competition
of the market”.

» Sobre la influencia del mercado en la jurisprudencia sobre la libertad de expresién en
especial, durante este siglo, véase Purdy (2014) y Post y Shanor (2014-2015).

* Napoli (1999) 152-156. Sin embargo, difiero del marco tedrico de Napoli por cuanto no
considera la complejidad tedrica de la democracia, ni tampoco las diferentes formas que
asume la esfera econémica. Por ejemplo, reduce la teorfa democratica a la generacién de
beneficios sociales a través de la accién individual, sin dar cuenta que dicha férmula ha sido
la que tradicionalmente han desarrollado los economistas clasicos para explicar el
funcionamiento y los beneficios de coordinaciéon que trae consigo el mercado econémico.
Asimismo, también plantea una controvertida asimilacién entre el pensamiento de Holmes
con el laissez faire, sin considerar que en el mismo disenso Holmes reconoce la necesidad
de regular la expresion en ciertos casos, o su opiniéon mayoritaria en Schenck v. United States,
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conocidas e influyentes de este derecho, tales como la busqueda de la verdad,
la de la autonomia o la que se funda en la democracia.

Por ejemplo, el clasico estudio de J.S. Mill sobre la libertad de expresion
comunmente se relaciona con el desarrollo de la metafora del mercado de las
ideas. Para Mill las personas tienen una necesidad racional de comunicarse
con los demas, ya que reconoce en la falibilidad humana lo que caracteriza a
los seres humanos. El conocimiento sobre una materia solo se logra a través
del dialogo con los demas y en base a un debate abierto e informado, “oyendo
lo que pueda ser dicho por personas de todas las opiniones, y estudiando
todos los modos en que una cuestion es considerada por los diferentes
caracteres de espiritu”?. Pero esa apertura del debate a todas las opiniones
posibles, no implica que todas son igualmente valiosas, y entonces, para
depurar informacion y poder distinguir entre las diversas las ideas y opiniones,
es necesario habilitar un espacio de competencia libre entre ellas. Como bien
lo recuerda en su obra, solo de esa forma es posible lograr el conocimiento
verdadero: “ningin sabio adquirié sabiduria por otro procedimiento ni es
propio de la naturaleza humana adquirir la sabiduria de otra manera””, y por
lo tanto concluye que “nunca podremos estar seguros de que la opinién que
tratamos de ahogar sea falsa, y si lo estuviéramos, el ahogarla serfa también

un mal”, un verdadero “robo a la raza humana”?.

De esta forma, bajo la
l6gica milliana, la accion individual —en el sentido de difundir individualmente
una opinién cualquiera— se entiende como capaz de generar un bien colectivo,
cual es, el descubrimiento de la verdad. Aun siendo la opinién individual en

parte o completamente equivocada o falsa, solo a través del libre

en la cual argumentd que la expresion puede ser restringida cuando se trata e un peligro
actual e inminente, usando el ejemplo de “quien grita fuego en un teatro lleno”.

# Mill (2001 [1970]) 81, 82.
2 Mill (2001 [1970]) 82.
7 Mill (2001 [1970]) 77.
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enfrentamiento con otras se logra distinguir la verdadera y alcanzar el
beneficio social®.

En segundo lugar, la metafora del mercado se acopla bien a la justificacion
del derecho en base al principio de autonomia individual. Para Dworkin, la
libertad de expresion constituirfa un “derecho a la independencia moral” que
toma en cuenta, en primer lugar, que los individuos pueden formar sus
propias opiniones por si mismos y decidir qué es lo bueno o malo en materia
politica, de creencias religiosas o de justicia; y, en segundo lugar, confia en la
capacidad de las personas de transmitir estas creencias a los demas. Bajo esta
concepcion, toda restriccién estatal a la expresion serfa en principio
inaceptable, ya que vulneraria el principio de igual consideracion y respeto que
se debe a las personas. Por eso, se afirma que “el gobierno zsulta a sus
ciudadanos y les niega su responsabilidad moral cuando decreta que no se
puede dejar que escuchen opiniones que podrian persuadirlos sobre
convicciones y creencias peligrosas u ofensivas” y también, cuando excluye a
ciertas personas de ejercer estas responsabilidades bajo la excusa que sus
opiniones no los hacen ser merecedoras de participar en la discusion publica®.

Finalmente, también la metafora del mercado se vuelve atractiva para quienes
sostienen una fundamentacién de la Primera Enmienda en base al sistema
politico democratico. Una de las premisas del sistema democratico es el
derecho de los ciudadanos a criticar y vigilar a la autoridad, y es a través del
ejercicio de la libertad de expresion como los ciudadanos pueden controlar y
contrarrestar al poder politico™. Como bien lo describe Fiss respecto al
sistema estadounidense, se trata de una forma de entender la libertad de
expresion en base a la proteccion del orador de la esquina, a quien solo le basta
su voz y una tarima para difundir su disenso, critica o arenga, ya sea ante el
poder estatal o la opinién mayoritaria. También, la metafora del mercado de
las ideas promete la proteccion del disidente, quien es inmunizado a través de

2 Mill (2001 [1970]) 122,123.
* Dworkin (1996) 200.

% Post (2012) 6. Un resumen de las justificaciones de la libertad de expresién en Barendt
(2007).
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la libertad de expresion, al modo de un escudo protector frente al poder

estatal.

III. UNA APROXIMACION CRITICA AL MARCO TEORICO DEL MERCADO DE
LAS IDEAS

Pero la metafora del mercado de las ideas nunca fue simplemente una
metafora. Siguiendo el trabajo de Lebovic, el intercambio de ideas en EEUU
efectivamente tuvo su origen en un mercado de periddicos™ y en su estudio
explica como este mercado si bien era localista y diverso, coexistia con
diversos subsidios de los gobiernos estatales y locales™.

Pero ya a fines del siglo XIX —y para la época del disenso de Holmes, en la
segunda década del siglo XX—, el mercado de la prensa habia sufrido
importantes transformaciones®. La necesidad de atraer publicidad y presentar
un producto de consumo masivo, terminé con la prensa partisana y
comprometida politicamente™ y si bien los diatios ampliaron su cobertura a
temas mas alla de la politica, como crénicas policiales, deportivas, humor etc.,
al mismo tiempo las noticias se volvieron cada vez mas estandarizadas™. El
mercado de medios no cumplié con las promesas que se desprendian de la
metafora del mercado de las ideas, en especial, el ser un espacio institucional
que permitiera la representacion de la diversidad social y el pluralismo
informativo. En efecto, se presenta una coincidencia con los problemas que

! Lebovic (2016) 12, 13.

% Por ejemplo, Baker sostiene que de acuerdo a la normativa del estado de Nueva York, los

gobiernos locales debfan publicar sus avisos en al menos dos periddicos de distintos partidos
politico. Baker (2007) 2.

¥ Lebovic (2016) 22.

**1a cita a la editorial del Cincinnati Tribune en 1895 es reveladora: “el periédico que es
independiente, y que no es parcial en sus publicaciones, es el mas lucrativo porque gozara
del mayor nivel de aprobacion popular”. Lebovic (2016) 20.

% A fines del siglo XIX se forma la Associated Press, con el objeto de bajar los costos del
reporteo de las noticias. Lebovic (2016) 20.
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se extienden al funcionamiento de los medios de comunicacién en la
actualidad, y que llevan a cuestionar al mercado gua mercado, como
institucion exclusiva para regular la produccion y distribucién de informacion.

3.1 El atractivo de la idea del mercado como forma institucional

La funcién de las ideas en el desarrollo politico y del derecho constitucional
no puede ser olvidada en el estudio de las instituciones, como tampoco la
capacidad del derecho para asimilarlas y asi reafirmar corrientes ideoldgicas™.
En este punto, uno de los pensadores mas influyentes de la corriente
neoliberal, Friedrich Hayek, es especialmente ldcido. En un trabajo publicado
en 1949, Hayek hizo una notable advertencia a quienes junto con €l criticaban
las politicas del Estado de compromiso de postguerra. En dicho texto, explica
que la implantaciéon de politicas socialistas y la popularidad que estaban
alcanzando, se debia a la difusion previa de esas ideas generales y, en especial,
a la actividad y al ‘coraje’ de ciertos intelectuales para proponer un sistema
omnicomprensivo y utépico de sociedad”. Por cierto, dicho texto estaba lejos
de ser un panegirico a la intelectualidad de la época, respecto de la cual Hayek
tenfa una imagen particularmente peyorativa. Para él, los intelectuales no eran
ni particularmente inteligentes ni expertos en un tema especifico, aunque les
reconocia una funcién central para influir en la formaciéon de la opinion
publica al ser capaces de mediar entre el conocimiento abstracto y el sentido
comun propio del publico general. Por eso, su ensayo conluye con un llamado
a retomar la tradicion de aquel liberalismo robusto del siglo XIX que confiaba
en el poder de las ideas, ya que solo asi la batalla no estarfa perdida™.

* En un reciente trabajo, Daniel Rodgers presenta una reconstruccion discursiva del
pensamiento neoliberal en Estados Unidos, para intentar comprender la fascinacién de
nuestra época con el mercado. Entre los factores que explica se encuentra la creciente
influencia que adquiti6 desde los setenta, la corriente de investigacion conocida como Law
& Economics en las universidades norteamericanas, Rodgers (2012). Sobre el ‘giro ideolégico’
en la ciencia politica, véase Blyth (2003).

7 Hayek (1949) 417-433.
% Hayek (1949) 433.
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Desde la actualidad del presente, es de publico conocimiento que la batalla
estuvo lejos de perderse. La influencia del pensamiento neoliberal y el éxito
de implementacién de las politicas neoliberales han dado vuelta el tablero”.
Tal como lo plantea Taylor bajo el concepto de “imaginario social”, para la
sociedad moderna el mercado es una de las principales formas que dan
sentido a la vida social contemporanea®, la cual se extiende segun el
paradigma neoliberal a los més diversos ambitos de vida. La especificidad de
este orden econémico de mercado, esta dada por la competencia, la accion
individual y el principio de reciprocidad como criterio de distribuciéon. Uno
de sus beneficios es que, a través de la misma, se logra un tipo de coaccion
indirecta que disciplina esta accion y en teoria, logra redireccionarla hacia una
produccion eficiente en términos de menor costo, segin recuerda Hayek
(1978, 2002).

Pero el fenémeno de la expansién del orden de mercado no se explica tan
solo por hechos sociales que se verifican desde 1970", sino que también a
través de su propia genealogia. Desde la filosofia y la sociologia, autores como
Taylor y Hirschman respectivamente, intentan una explicacion intelectual de
como y por qué el mercado pasa a ocupar un lugar preponderante para
ordenar la vida social a partir del siglo XVIII*. Por ejemplo, Hirschman en
su ensayo Las pasiones y los intereses (1977) se pregunta —tal como lo hace
Weber—, por la transformacion de la actividad comercial de un oficio, a una
verdadera vocacion o llamado de virtud, movida por el principio fundamental

* En este sentido, véase la reconstruccién de las ideas y practicas neoliberales que hace
Rodgers, en relacion a Estados Unidos. Rodgers (2012).

“La idea de un “imaginario social” es, sin duda, tributaria de Taylor. Este comprende el
modo en el que las personas de determinadas comunidades entienden su existencia social y
comprenden y dotan de legitimidad a las practicas sociales. Las principales formas que
adoptan estos imaginarios sociales modernos son, de acuerdo a este autor, la esfera piblica,
la economia de mercado y el autogobierno del pueblo. Taylor (2006) 37ss.

41 s Lo S ‘e - .

Como la crisis econémica, o acontecimientos politicos como la eleccion de Reagan y
Thatcher, o el golpe de estado en Chile. También confluyen movimientos tedricos como el
rechazo al keynesianismo, el auge del monetarismo y el supply side economics, etc.

“ Taylor (2006 [2004]), Hirschman (2014 [1977]).
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de la busqueda por el enriquecimiento. En efecto, en la época medieval, las
actividades guiadas por la pura utilidad individual eran consideradas pasiones
o vicios que se debifan reprimir, mientras que la actividad comercial era a lo
sumo, meramente tolerada. A través de una revision de la bibliografia de los
siglos XVI y XVII, Hirschman propone una explicacion intelectual de como
la pasin por el dinero y la actividad comercial se tranformé en un znterés
legitimo de las personas. Para ello, presenta una reconstruccion de la
evolucién del concepto de interés/intereses, desde el ambito de la teorfa del
Estado (donde aludia a la razén de estado o al interés del principe) al
comportamiento individual, donde la acumulacién del dinero dejé se
entenderse como una pasion destructiva, sino que se identificé bajo los

términos mas moderados de “ventaja” o “interés”*.

Siguiendo con Hirschman, la idea que las personas actuaban de forma
autointeresada y en base al principio de acumulacién, fue bien acogida por el
pensamiento social de aquella época por dos razones: en primer lugar, las
acciones humanas se volvieron racionales y predecibles, y por ello se veia en
el mercado una forma institucional de cohesién social y gobernabilidad; pero
ademas, se pensé que la expansion del comercio, traeria consigo paz entre los
estados. Se confiaba en que el interés individual era capaz de domesticar de
las pasiones, pasando a constituir un elemento que, lejos de ser represivo se
consideraba civilizador*: a través del libre juego de los intereses privados era
posible alcanzar el bien comun o el interés publico®.

Adam Smith presenta esta misma logica cuando sostiene que la accion
interesada del comerciante promovia el bienestar general. Su punto de partida
era la vulnerabilidad inherente de las personas quienes necesitan de los demas
para sobrevivir, pero destaca que, a diferencia de los animales que
simplemente arrebatan del otro lo que desean, el individuo es capaz de

* Hirschman (2014) 210.
* Hirschman (2014) 207.

* Conocido en el 4mbito de las historia de las ideas es La fibula de las abejas de Bernard
Mandeville, quien se cita como precursor de la doctrina del /aissez faire, y que promueve la
conversion de los vicios privados en virtudes publicas. Véase Hirschman (2014) 209.
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persuadir a sus semejantes para que le proporcionen lo que necesita o faciliten
el logro de sus objetivos sin violencia. Por esa natural habilidad de trato,
trueque e intercambio (Zruck, barter and exchange), el individuo no tendria que
depender de la benevolencia de sus pares para obtener el alimento, sino que
—tal como repretidamente se cita— es el propio interés del carnicero y
panadero y su accién autointeresada el método por el cual consigue satisfacer
sus necesidades™.

Entonces, si el mercado se asume como un espacio institucional de acciones
individuales guiadas por el principio de la reciprocidad y la racionalidad (‘yo
te doy lo que quieres para que me des lo que quiero’), antes que la violencia,
es un espacio civilizatorio por excelencia. La mano invisible se convierte en
“la fuerza gracias a la cual los hombres que actian de acuerdo con sus
pasiones privadas conspiran sin sabetlo hacia el bien publico”". Frente a este
paradigma de la mano invisible donde el bien comun se logra a través de la
accion individual y autointeresada, 16gicamente se sigue que el rol del Estado
debe ser el de permitir o habilitar la libertad de la accién comunicativa como
un tercero imparcial.

Las premisas de la férmula del mercado de las ideas que tiene sus origenes en
la tradicion liberal de Mill, Milton y Holmes, son coincidentes con las del
funcionamiento del mercado econémico asi descrito. En el wercado de las ideas
también se asume que la accién individual motivada por un interés particular
puede producir beneficios sociales, al igual que el mercado a la Smith®,
convirtiendo al espacio expresivo en la derivacion logica de la teoria
economica del /aissez-faire”. Al igual como se argumenta a favor de la

* “Nobody but a beggar chooses to depend chiefly upon the benevolence of his fellow-
citizens” Smith (1804 [1776]) 23.

" Hirchman (2014) 200.
* Strauss (1991) 349.

* Ingber (1984) 5. Ahora bien, la paradoja resulta de que haya sido el juez mas “liberal” en
el sentido estadounidense quien haya iniciado la doctrina moderna del mercado de las ideas.
En los otros ambitos, Holmes era conocido como un juez progresista que era contrario a
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autonomia de la esfera econémica, desde el punto de vista de la democracia
liberal el Estado debe permanecer neutral frente a las opiniones e ideas
expresadas, que mantienen una posicién abstracta de igualdad unas frente a
otras. El Estado debe suponer que todo ciudadano es una persona
independiente y racional, y por lo tanto, es quien se encuentra en la mejor
posicion para saber cuales son sus intereses y como satisfacerlos, o cuales son
las ideas que lo persuaden o le parecen racionales.

Asi también, se supone que es la competencia en el mercado de las ideas el
método a través del cual se genera un debate publico, abierto, robusto capaz
de contrarrestar y controlar el poder politico, constituyendo un valor
fundamental para la democracia®, tal como se entiende que funciona una
sociedad de mercado, donde los fines de la acciéon no son determinados por
la autoridad publica sino que son el producto de un niumero indefinido de
decisiones individuales.

Bajo esta descripcion, el paradigma del mercado logra desplazar la idea de una
esfera publica en el ambito expresivo, porque naturaliza la utopia de la mano
invisible donde las acciones individuales y separadas son capaces de promover
el interés publico, entendido en los términos del debate abierto, robusto y
desinhibido. Ademas, logra identificarse con la normatividad de la esfera
publica porque predica la necesidad de proteger la independencia de la
opinién publica, frente al animo expansivo y arbitrario que tendrfa el poder
politico.

Sin embargo, el paradigma del mercado de las ideas oculta las inherentes
contradicciones que tiene con el imaginario social de la esfera publica, que se
develan ante los problemas que presenta el funcionamiento del modelo

declarar la inconstitucionalidad de las regulaciones estatales como en Lochner. Ver en este
sentido a Levobic (20106) 23.

>’ Asimismo, es sorprendente también como una de las concepciones de democracia mas
influyentes del siglo XX también se acerca a la de un mercado (politico). En efecto, Joseph
Schumpeter en su conocido libro Capitalism, Socialism and Democracy (2008 [1942] 269), la
define como el “arreglo institucional donde los individuos adquieren el poder de decidir
mediante la competencia por los votos del pueblo”.
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comercial de comunicaciones. En este caso, las acciones guiadas por
preferencias individuales no promueven necesariamente el bien comuin. Aun
mas, el mercado de medios enclavado en una particular estructura productiva,
ha desembocado en la mercantilizacién de la esfera publica que se caracteriza
por la concentracion en la propiedad, falta de pluralismo y diversidad de
puntos de vista, y baja calidad informativa.

3.2 Del mercado de las ideas a la mercantilizacion de la esfera publica

Progresivamente la economia de mercado ha dejado de ser una forma
institucional bajo la cual solo se estructura la produccién y la satisfaccion de
las necesidades materiales de la vida, y como lo indica Taylor “pasa a definir
un modo de relacionarnos unos con otros, una esfera de coexistencia que en
principio podria ser autosuficiente, si no fuera por la interferencia de diversos

551

conflictos y desérdenes™'. En este sentido, el paradigma neoliberal ha sido
entendido tanto como un proceso de mercantilizacion de las relaciones sociales,
como un ragonamiento capaz de extenderse a los mas diversos ambitos de la
existencia incluyendo el de las comunicaciones, en funcién del principio de

competencia™.

Esta expansiéon del mercado también alcanza la esfera publica y las
comunicaciones. Una de las conceptualizaciones mads liacidas de la
transformacién reciente de la esfera publica bajo el neoliberalismo, y de las
implicancias politicas que ésta conlleva, es la de Wolfang Streeck quien
desatrolla la idea de /a esfera priblica mercantilizada™ a partir de los cambios en la
esfera productiva en los afos setenta. .o novedoso de su planteamiento
radica en explicitar lo que desde el derecho, Fiss afirmara en los ochenta: la

>! Taylor (2006) 95.

> Véase Brown (2015) 15; Dardot y TLaval (2013) 12-16. Sobre la influencia del
neoliberalismo en Chile, en particular véase Fischer (2015) 305-346 y MacLean (2017) 154-
168.

> Streeck (2016) 95-112.
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libertad de expresion depende de la estructura social en la que se enmarque™.
Para Streeck, la esfera publica es profundamente afectada por la crisis
econémica de los setenta y por los cambios que se verifican en el ambito de
la produccién industrial®.

De acuerdo con Streeck, la economia fordista de la época de postguerra habia
sido exitosa en cuanto fue capaz de responder a las necesidades mas basicas de
los consumidores. Pero la produccion en cadena de los mas diversos articulos
era estandarizada y uniforme, dejando poco espacio para la eleccion
individual. Para ejemplificar la relacién que existia entre productores y
consumidores de la época Streeck recurre al icono del capitalismo americano
de postguerra, Henry Ford, quien habria dicho “usted puede tener el modelo
X de automovil en el color que quiera, tan pronto como sea negro”. La
producciéon estaba destinada a satisfacer necesidades estandarizadas y
uniformes antes que proveer de un espacio de diferenciaciéon a través del
consumo y la satisfaccion de preferencias.

Pero frente al estancamiento econémico de los setenta, el sistema de
>
producciéon industrial cambia: desde la producciéon enfocada en las
necesidades de las personas, se pasa a una determinada por sus deseos mas
particulares. La superacion de la sola necesidad y la ampliacién hacia una
demanda de deseos y gustos, lleva a una comercializacién de la vida social sin
y8 >
precedentes®’. El mercado se logra reactivar a través del aumento de la
demanda y del crédito, pero ademas desarrolla mecanismos mas sofisticados
por los cuales es capaz de detectar los deseos, e incluso anticipar las

>* Probablemente el texto de Owen Fiss Free S peech and Social Structure, sea uno de los mas
influyentes dentro de la doctrina norteamericana sobre libertad de expresion.

> Caracterizada por lo que se denominé stagflation (aumento del desempleo y de la inflacién).
Por todos, Rodgers (2012) 50.

>0 Streeck (2016) 97.

°7 Streeck (2016) 103, 106. Cuestién que también ilustra de forma especialmente
convincente Daniel Bell, en su libro ILas Contradicciones Culturales del Capitalismo,
caracterizando a esta etapa por el surgimiento del crédito, del marketing y de la publicidad,
elementos que permiten expandir el nivel de consumo.
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necesidades, de las personas a través del marketing y la publicidad; a diferencia
del estado y su limitada capacidad de proporcionar bienes publicos, la
institucion de mercado se levanta como la dnica capaz de reconocer y
responder frente a las aspiraciones y deseos de los consumidores, ahora
verdaderos soberanos de su identidad y destino.

Esta revolucion en la produccién de bienes y servicios no es inocua para la
esfera publica, no podria serlo. En el ambito de las comunicaciones, el avance
tecnolégico permitié alcanzar el nivel de diversificacion de productos que
presentaba el sector industrial y que demandaba un nuevo ciudadano y
consumidor. En efecto, una de las cuestiones que caracteriza a la nueva época
econémica desde los setenta es la expansion de las corporaciones
transnacionales de comunicaciones™.

El proceso de mercantilizacién de la esfera publica requiere la reconfiguracion
de los bienes colectivos participativos que en ella se producen y consumen. Si
antes de los setenta la television se consideraba un servicio publico, desde los

ochenta pasa a ser solo una “tostadora con iméigenes””

, mientras que las
necesidades de los ciudadanos se transforman en las preferencias infinitas de
consumidores mediados por la publicidad y el marketing. Bajo esta légica de
la “nueva politica de consumo”, primé la idea que solo las empresas
comerciales podrian satisfacer los intereses y gustos cada vez mas diversos de

los consumidores®.

La caracterizaciéon que hace Streeck no es ajena al camino recorrido en Chile.
Como es sabido, a mediados de los setenta la dictadura instaura un nuevo
modelo de desarrollo, basado en el libre mercado, la exportacion de recursos
naturales y un estado subsidiario, cambios que también afectaron la estructura
de la esfera publica. El trabajo de Portales es pionero en documentar la

> Castells explica que la transformacién de las comunicaciones en las tltimas décadas se ha
caracterizado por la emergencia de grandes conglomerados mediaticos Castells (2013) 56.

> En esos términos se referfa Mark Fowler, director de la FCC (Federal Communications
Comission de Estados Unidos) a la television. Citado en Leys (2003) 108.

% Op.cit. 103, 104. Como lo cita Streeck, las mayores fortunas de fines del siglo XX son en
el ambito del entretenimiento audiovisual.
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transformaciéon de la comunicacion de masas y su industria heterogénea hasta
1973, a la influencia de las empresas transnacionales, agencias de noticias y

distribuidoras de material de entretenimiento®

. Por su parte, Monckeberg
presenta un trabajo mas actualizado y exhaustivo (en cuanto abarca la prensa,
la radio y la television) de las relaciones entre la esfera econémica y las
empresas comerciales de medios de comunicacién. En efecto, en su libro Los
Magnates de la Prensa publicado el 2009, reclama que “el panorama actual es wzds
agresivo y limitado que el que se vivia en 1990, cuando se inici6 la transicién a la
democracia”®. Un ejemplo de ello es lo que se desprende del informe del
CNTYV del 2016 sobre la concentracion en la industria de la television en Chile
y de las relaciones con los grupso econémicos nacionales y extranjeros, lo que

también ocurre en el area de la prensa escrita®.

IV. LA LIBERTAD DE EXPRESION Y EL MERCADO DE LAS IDEAS EN EL ORDEN
CONSTITUCIONAL CHILENO

En esta cuarta parte, analizo como el derecho constitucional en Chile da
cuenta de la recepcién del mercado como institucion preferente para regular
la libertad de expresion y la esfera comunicativa. Para ello, en primer lugar se
plantea el problema institucional que aborda la discusion en la CENC sobre
la materia y luego, presento como se opta por consagrar a nivel constitucional
el mercado de medios.

4.1 El problema institucional

La libertad de expresion se encuentra regulada principalmente en la norma
constitucional del 19 N° 12 que dedica cinco de sus siete incisos a regular los
medios de comunicacién social. Por cierto, existen otras normas y conceptos
constitucionales que afectan la interpretacion y el alcance de dicho derecho y

5! Portales (1981) 71, 102.
%2 Ménckeberg (2009) 12 (se agrega el destacado).
 Breull (2016), Couso (2014).
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que conforman las relaciones comunicativas (como la libertad econémica, el
principio de subsidiariedad, el derecho de propiedad, el interés publico o el
principio del pluralismo politico), pero si esta disposicion es la principal para
comprender los alcances de este derecho.

La redaccién de la normativa constitucional de 1980 se llevé a cabo en tres
etapas, aunque siempre estuvo dirigida —de diferente forma y con distinto
alcance—, por la Junta Militar. La primera etapa tiene lugar en la Comision de

Estudios para una Nueva Constituciéon (CENC), también llamada la

2564

“Comision Ortazar”*. Luego, el anteproyecto constitucional es revisado por

el Consejo de Estado, 6rgano encabezado por el expresidente Jorge

Alessandri®

, ¥ que para lograr un mayor nivel de autonomia, decretd el secreto
de sus sesiones. Finalmente, los proyectos son modificados por el grupo
asesor de la Junta Militar, llamado el “grupo de los ocho” de lo cual no hay
registro, y es la Junta la que entrega la version definitiva para el plebiscito®.
Sin perjuicio de ello, la discusion en la Comisiéon Ortazar es particularmente
relevante —no solo porque se tiene un registro de sus sesiones— sino porque
tuvo la influencia directa del ejecutivo a través de Jaime Guzman y Enrique

Ortizar, y porque en definitiva, se traté del “proyecto del gobierno”?.

% Ta Junta Militar nombra de forma oficial a la CENC, el 25 de octubre de 1973, y sesion6
desde el 24 de septiembre de 1973 al 5 de agosto de 1978. Estuvo integrada por Jaime
Guzman, Sergio Diez, Entrique Ortizar, Jorge Ovalle, Alejandro Silva Bascufian, Santiago
Lorca y Enrique Evans. En 1977 renunciaron Alejandro Silva y Enrique Evans, y se solicitd

la renuncia a Jorge Ovalle el mismo afio. Se integraron en junio de 1977, los comisionados
Luz Bulnes, Raul Bertelsen y Juan de Dios Carmona. Véase Verdugo (1999) 75-82.

% El Consejo de Estado fue un érgano consultivo en materias legislativas y de gobierno,
creado por la Junta Militar a través del Acta Constitucional No 1 y funcioné desde 1976 a
1988.

% El grupo de los ocho estuvo compuesto por los ministros de Interior y Justicia, Sergio
Fernandez y Moénica Madariaga; asi como por los miembros de las Fuerzas Armadas
Fernando Lyon, Aldo Montagna, Enrique Montero, Harry Grunewald, Santiago Sinclair y
actu6 como secretario Mario Duvauchelle. Véase Cavallo ez a/ (1997) 433.

57 Cavallo et.al. (1997).
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La regulacién de las comunicaciones, de la prensa y de la libertad de expresion
fueron temas de especial relevancia tanto a nivel de las actas de la CENC y
del Consejo de Estado. La discusién en su interior devela que con la redaccion
de la normativa constitucional se pretendia subsanar las deficiencias del
sistema de medios que existfa antes de 1973. Se tenfa una impresion negativa
respecto a los efectos que tuvo el reconocimiento constitucional del principio
del pluralismo ideoldgico zrrestricto y su practica en la esfera publica nacional®.
Se consideraba que la polarizacién ideoldgica del discurso publico, habia sido
una de las causas principales de la crisis institucional de 1973, y por ende, se
tenfa una visiéon especialmente critica de los medios de comunicacién. Estos
ultimos eran asociados a entes ideologicos y cominmente vinculados a una
prensa partidista, lejos de la idea liberal de 6rganos independientes tanto del
poder politico como econémico.

El principal problema institucional al que se enfrentaron quienes participaron
en la redaccién de la disposicion constitucional, no era la escasez de
informacién de los electores, el acceso de la ciudadania a la esfera publica, o
como lograr la difusién de una diversidad de ideas, sino cémo poder frenar
una vida politica muy activa y como limitar los excesos en la informacion, tal
como lo refleja la siguiente opinion de Sergio Diez, uno de los miembros de
dicha Comision:

“lo que debe hacerse es frenar ese deseo légico para impedir que la vida politica llegue a ser

demasiado profunda. [Declara que] ¢l tiene el temor de que la vida politica sea demasiado

activa, que lleguen demasiadas opiniones, demasiada informacién, y que sean demasiado

. 69
apasionadas””

Lo que constitufa un problema a juicio de los comisionados, era el resultado
de décadas de ejercicio de la libertad de expresiéon como un derecho politico

% Este principio se constitucionalizé a través del Estatuto de Garantias Constitucionales de
1971 (Ley N° 17.398, de 9 de enero de 1971), acordado con el fin de asegurar que el
Congteso Pleno ratificara como presidente de la Republica a Salvador Allende, de acuerdo
a la Constitucién de 1925.

% Sesién N° 234 de 20 de julio de 1976 (Historia de la ley Biblioteca Congreso Nacional [en
adelante, BCN] 256.

Derecho y Critica Social 3(2) 151-189



2017] PAULA AHUMADA 173

movilizador, al menos desde comienzos del siglo XX cuando surge la “prensa
obrera” vinculada al sindicalismo™.

El sistema de medios previo a 1973 habfa estado dominado por el
protagonismo de los partidos politicos™, pero ademads, existian otros medios
de prensa que sin estar vinculados oficialmente a partidos politicos, tenfan
una clara linea editorial politica, como el caso de El Mercurio, conocido como
“el decano de la prensa nacional”’. Por su parte, existia un consenso respecto
al rol de servicio publico que cumplia la televisién, y por ello se desecho
instaurar un sistema comercial administrado por particulares ”, como se
desprende de la discusién parlamentaria de la ley de television de 1970, en la
cual incluso la derecha politica estaba en contra de la television comercial™.
Su fuente de financiamiento era mixta, publica y privada, via publicidad. A
diferencia del sistema de libre titularidad de la prensa escrita, su manejo y
control estaba radicado exclusivamente en el Estado y en determinadas
universidades, lo que llegd a constitucionalizarse a través del Estatuto de
Garantias Constitucionales”.

Asimismo, en el proyecto elaborado por el Consejo de Estado también se
analiz6 con especial preocupacién el derecho a la libertad de expresion, como
bien lo refleja la opinién de su presidente, don Jorge Alessandri, quien sostuvo

" Ménckeberg (2009).
"' En relacién a la prensa escrita, Sunkel y Tironi (1993) 218; Monckeberg (2009) 22.

2 A través de las editoriales de este diario se habia llevado a cabo una campafa de difusion
del libre mercado desde mediados de los sesenta y a partir del gobierno de Frei “se inicia un
periodismo de campafia politica”, Portales (1981)116, o como afirma Joaquin Fermandois
“El Mercurio era en si mismo un polo politico”, Fermandois (2013) 503.

" Verdugo et.al (1999) 264.
" Sierra (2001) 92.

" Esta forma de regulacién de la television era excepcional en la region. En el estudio de
Sierra sobre el tema, explica que una de las razones de este desarrollo preferentemente por
parte de las universidades, fue el modelo econémico general de industrializacién a través de
la sustitucién de importaciones que encarecia la importacion de tecnologia por empresas
privadas, pero que tenfa una excepcioén considerada para las universidades. Sierra (2001) 59.
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en forma elocuente, que la necesidad de poner un freno a los excesos de los
medios de comunicaciéon era incluso mas relevante que excluir al comunismo

. Esta animadversién hacia

del derecho de sufragio o la participacion politica
los medios de comunicacién, explica que haya sido en el Consejo de Estado
donde se incluy6 la disposicion constitucional que sancionaba como delito
aquella infraccién “cometida a través de un medio de comunicacion social, y
que consistiere en la imputaciéon de un hecho o acto falso, o que cause
injustificadamente dafio o descrédito a una persona o a su familia” en el

articulo 19 N°4 y que fue posteriormente derogada’.

4.2 El mercado como solucion

En materia expresiva, el problema de exceso de informaciéon o de la
politizacion de la esfera publica, fue enfrentado de forma directa a través de
la consagracion del pluralismo limitado del articulo 8°, pero ademas se definié
el orden regulador de acuerdo al paradigma del mercado de las ideas.

En materia de prensa escrita, se regula constitucionalmente a partir de los
incisos segundo y cuarto del articulo 19 No 12. El inciso segundo del numeral
doce, establece la prohibicion del monopolio estatal de medios, estableciendo
un clasico derecho-inmunidad que limita el ambito de accién del legislador:
La ley en ningin caso podra establecer monopolio estatal sobre los medios de comunicacién

social.

Y, el inciso cuarto, junto con establecer la plena libertad para fundar, editar y
mantener medios de comunicacion escritos, establece una norma de
competencia dirigida al legislador para su regulacion:

Toda persona natural o juridica tiene el derecho de fundar, editar y mantener diarios, revistas
y periédicos, en las condiciones que sefiale la ley.

"6 Consejo de Estado (sesién 63° 2008: 372). También, ver Informe del Consejo de Estado
y su opinién sobre los medios de comunicacion.

" Ley de reforma constitucional N°20.050.
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Por su parte, en el area televisiva, los incisos quinto y sexto de la disposicion
citada modifican radicalmente el régimen de television, permitiendo el ingreso
de la television privada o comercial™:

El Estado, aquellas universidades y demas personas o entidades que la ley determine, podran
establecer, operar y mantener estaciones de television.

Habra un Consejo Nacional de Television, auténomo y con personalidad juridica, encargado

de velar por el correcto funcionamiento de este medio de comunicacién. Una ley de quérum
calificado sefalar la organizacion y demas funciones y atribuciones del referido Consejo.
Diferentes factores influyeron en la decision institucional por el mercado.
Primero, el riesgo del ejercicio arbitrario del poder por parte del Ejecutivo,
empujé a establecer una garantia constitucional a favor de los medios de
comunicacioén privados, prohibiendo expresamente el monopolio estatal de
ellos”. En ese sentido, como las empresas cometciales en teorfa funcionan
bajo el parametro de la obtenciéon de utilidades, se presentan como las
organizaciones que dan mas seguridad de permanecer neutrales frente a la
politica y a la influencia de un gobierno autoritario.

Asimismo, el discurso preeminente sostenia que el mercado y la libertad en
materia econémica en este ambito lograrfan generar un pluralismo externo y
la diversificacién de la propiedad de los medios®. Para la Comision, el
financiamiento de los medios debia estar determinado dentro de un mercado
libre, donde “la calidad del medio sea el Unico factor determinante”®'. Esta

® Como afirma Sierra, esta reconfiguracién constitucional abre paso para la nueva ley de
television de 1989 que permite la televisiéon privada o comercial. Sierra (2001) 112. Sin
embargo, desde 1977 se verifica la flexibilizacién del sistema de contratacién de publicidad
y el término del financiamiento publico lo que permitié la mayor influencia del sector
privado. Sunkel y Tironi (1993) 223.

" Sergio Diez al interior de la Comisién, quien explicita el problema como uno de oposicion
y enfrentamiento entre el individuo y el Estado, cuando se pregunta y responde lo siguiente:
“¢de quién hay que defenderse [...] hay que defenderse del gobernante; es decir, de aquel
que tiene el Poder Ejecutivo y la Administracién en sus manos, para cautelar los derechos
de los gobernados a la libertad” (Sesién No 237) 353.

% Silva (2008) 347.
81 BCN 41.
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visioén positiva de la extension del mecanismo de mercado al funcionamiento
de los medios de comunicacion, es compartida ya en democracia incluso por
quienes habian sido parte de la oposicion a la dictadura. Ilustrativa en este
sentido, es la hipotesis de trabajo de Sunkel y Tironi, quienes en 1993
sostenfan que la “modernizaciéon” del sistema de medios de comunicacién en
Chile “promovida por la propia estrategia econémica del régimen
autoritario”, tendria un efecto liberalizador en la transicion™.

En efecto, la regulacion constitucional en el ambito expresivo sigue la 16gica
de la politica general de extension del paradigma del mercado a diversas areas
que antes eran tipicamente una responsabilidad estatal (salud o educacién), ya
que se argumenta que la propiedad privada de los medios y la competencia en
el mercado serfa la mejor forma de satisfacer la demanda de los ciudadanos, y
representar la pluralidad de ideas y opiniones de la sociedad. Por ello, la
opcion por la constitucionalizacion del mercado de las ideas, se explica desde
la teorfa econémica por la conviccion que a través del mercado es posible
satisfacer la demanda (intereses o preferencias) de los consumidores-
ciudadanos ® y lograr el disciplinamiento de los medios a través de la
competencia.

Estos factores se reflejan en la discusion de tres temas en la Comision y dan
cuenta del lugar del mercado como instituciéon preferente para organizar la
actividad comunicativa. El primero, se refiere al alcance del derecho a recibir
informacion, que a juicio de la comision (y especialmente de Jaime Guzman)
debfa ser incorporado al texto constitucional. El segundo trata sobre la
extension del derecho de réplica, mientras que el tercero aborda la titularidad
de la propiedad de los medios de comunicacién social.

82 Sunkel y Tironi (1993) 232.
8 Sunkel y Geoffroy (2002) 135.
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4.2.1 El derecho a recibir informacion

El anteproyecto que redacté la CENC inclufa el derecho a ser informado de
forma veraz, oportuna y objetiva, como un principio constitucional bdsico™. La
idea que la libertad de expresion también comprendia el derecho de la
audiencia a recibir informacién, y que este ultimo correspondia a un derecho
social antes que individual, era practicamente compartida por todos los
integrantes de la comision y fue Guzman quien presento y defendié la idea de
consagrar expresamente el derecho a recibir informacién. Pero lo que a
primera vista podria llevar a concluir que la comision rechazaba una posicion
privatista y comercial sobre el tema, es equivocado. Cuando se discute sobre
la extensiéon del derecho a recibir informacién, lo que figura como
problematico fue precisamente determinar a quién le correspondia la
obligacion correlativa del derecho a recibir informacion: ¢al Estado o a los
medios de comunicacién? Como existia una desconfianza basica frente al
Estado, no era posible reconocerlo como el sujeto pasivo de la obligacion y
solo quedaba dejar dicha obligacién en los medios. Pero para los
comisionados era dificil compatibilizar la libertad de prensa con la obligacién
de informar que exigfa el derecho social. Por ello, si bien en teoria se
reconocié un derecho de la sociedad a recibir informacion, a lo largo de la
discusion éste se devela como un derecho pasivo y delimitado por la prioridad
de la libertad de informar de los medios de comunicacion, por lo que mal
podrian estar obligados por un derecho social, tal como lo demuestra la
opinién de Guzman:

no se puede sostener que el deber correlativo recaiga sobre los medios privados de
comunicacién social, ya que su existencia dependera de la voluntad de los particulares de
crearlos y mantenerlos. El dfa de mafiana los titulares de los medios de comunicacién podrian

abandonarlos y nadie podria decir que estan faltando a una obligacién constitucional para con
la comunidad. No se ve por qué don Agustin Edwards tenga la obligacion de fener una empresa

periodistica. Si la quiere tener, lo hace; y si no la quiere, la abandona. Depende de su voluntad.®®

“BCN 7.
% Sesion N° 231, BCN 170 (énfasis agregado).
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Por supuesto no se puede obligar a Edwards a seguir siendo duefio de El
Mercurio. La propiedad por definicion otorga la facultad de disponer de la
misma a su mas libre arbitrio y de desprenderse de ella si asi lo considera
necesario o deseable la voluntad del duefio. Guzman lo resume
magistralmente, porque si depende de su voluntad los medios no pueden ser los
sujetos obligados bajo el derecho a recibir informacién. En la argumentacién
del derecho los intereses de la audiencia se identifican con los medios de
comunicacién, que surgen como la unica posicién juridica que se debe
proteger.

Asi, la comisién determiné consagrar este derecho (siendo solo eliminado por
el grupo de los ocho, en la tercera etapa), delimitado por la extension de la
libertad de informar, y acompafiado de una normativa que lo domesticaba por
definicién: el pluralismo restringido del articulo 8° y el principio de
subsidiariedad que relegaba el rol del Estado. Mas ain, el propio Guzman
argument6 de forma entusiasta por la consagraciéon de amplias limitaciones
expresas en funcion de la moral, orden publico, seguridad publica y la vida
privada de terceros®, que son verdaderas facultades de los medios para no

informar, o como lo subraya Guzman, “de proteger al que no informa”®".

De esta forma, aun cuando el anteproyecto de la comision inclufa el derecho
a recibir informacion, este no podia afectar el funcionamiento de los medios
de comunicacién como empresas comerciales y su competencia dentro del
mercado de comunicaciones.

% En este punto varios integrantes de la comisién advirtieron del peligro de consagrar
constitucionalmente una forma de censura previa. Esta preocupacién fue discutida en la
sesion N° 231, Silva Bascufidn advierte del peligro de las limitaciones sefialadas, ya que
considera que la libertad de expresion “como resorte basico de la democracia” solo puede
admitir un sistema represivo en base a los delitos y abusos de su ejercicio, lo que también
es cuestionado por otros miembros de la comisién y manifestada por Silva Bascufian, Evans,
Owalle y Diez. Para Guzman, en cambio, la censura previa no podia ser normativa sino que
“material”. BCN 161ss.

¥ Sesién N° 233 “lo subraya: [se trata de] proteger al que no informa. Sea quien fuere,
cualquiera que sea: autoridad, ciudadano particular, entidad publica o privada”. BCN 231
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4.2.2 Derecho de réplica

En la discusiéon de la CENC hubo consenso respecto a reconocer un derecho
de réplica a la persona ofendida por un medio de comunicacién. Por un lado,
Ovalle consideraba que bastaba ser aludido por el medio de comunicacién
para activar el derecho de la persona a requerir la rectificacion, ya que se
buscaba corregir los excesos cometidos previamente, esto es, “el abuso de la

actividad periodistica”®

. Igual argumentacién se infiere del informe de la
subcomision especial que lo considera una forma de control de la ciudadania
frente al poder de los medios de comunicaciéon®. Lo que importaba no era
tanto el dano individual a la honta o el honot, como la afectacién a la sociedad

cuando los medios difundian informacion incorrecta o falsa.

La otra posicion funda el derecho de réplica en una forma de proteccion o de
garantia de la honra, como se refleja en la opinién de Evans, para quien lo
fundamental era la proteccion de la honra, esto es, de los intereses individuales
de la persona afectada. En sus palabras “es necesario tener el coraje de
defender un valor que es anterior, fundamental y primero, que es el derecho

de las personas a su buen nombre y a su fama””.

A diferencia de tal posicidn, para Guzman el solo hecho de ser aludido por el
medio no era suficiente, porque ¢/ trabajo de los medios privados de comunicacion se
harfa imposible si solo bastaba ser aludido para ser titular del derecho. Por
ello, era partidario de mantener el calificativo de “infundado”, ya que de lo
contrario sostiene:

practicamente /os medios de comunicacion privados van a desaparecer, porque no van a poder hablar
de nada sin que sus adversarios tengan inmediatamente el derecho a insertar —con el pretexto

9,

% Por esa razén, cree que se debia eliminar la expresion “infundadamente”: “si algin valor
tiene la experiencia vivida durante el régimen de la Unidad Popular, es en esta parte donde
adquiere relevancia, pues por este medio estaban destruyendo la confianza del pueblo en
sus gobernantes y dirigentes, y éstos tienen el debet, y a veces la obligacién, de concurrir de
inmediato a hacer las aclaraciones o rectificaciones que sean del caso”. Sesion N° 236, BCN
314.

% BCN 31.
% Sesién N° 236, BCN 323,
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o por la via de la aclaracién o de la rectificacion, porque han sido aludidos—, sus puntos de
vista frente a cualquier materia, con lo cual la idea de un medio de comunicacién privado, que
sustenta una ideologfa, una tendencia o puntos de vista determinados, desaparece (énfasis

agregado)gl.

Lo que esta presente al analizar la extension del derecho son los intereses de
los medios privados de comunicacion. Pero es curiosa la ambivalencia frente
a ellos, ya que si bien su rol como empresas comerciales hace suponer que su
accion esta guiada por el principio de la utilidad, Guzman no deja de
consideratlos en su rol politico e ideolégico™.

4.2.3 Propiedad de los medios

Por su parte, en torno a la propiedad de los medios se discutieron diversas
opciones regulatorias, desde el libre acceso a la propiedad de los medios de
prensa, el acceso controlado a través de los requisitos que estableciera el
legislador, a la exclusion deliberada de ciertas personas o grupos a la
propiedad de los medios™. Si bien en materia de prensa escrita existia
consenso en que se trataba de “actividad privada por naturaleza, [cuyo]
financiamiento debe provenir de la propaganda y de la venta de ejemplares al
publico”, si se planted establecer a nivel constitucional la prohibicién de los
partidos politicos para ser titulares de medios, asi como su inexpropiabilidad,
cuestion que finalmente no prospero.

9 Sesién N°236 BCN 31.

2 En este sentido, por ejemplo, la concentracién ideolégica en especial de la prensa, se ha
explicado por algunos autores y estudios en parte, por la gran cohesion ideoldgica de los
empresarios nacionales, quienes han optado por comprar espacios publicitarios
preferentemente a los medios que son del espectro de la derecha politica, lo cual ha
redundado en que proyectos periodisticos de otras lineas politicas no hayan podido
mantenerse por falta de financiamiento, Couso (2011)15. Paradigmatico, es el proyecto
periodistico del diario La Epoca, fundado por Emilio Filippi en 1987 y que cierra en 1998
por problemas financieros, o el caso de la revista Siete, Ménckeberg (2009) 43, 226.

% Historia de la Ley BCN 9.
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El mayor problema fue la regulacion de la television y la conveniencia de
ampliar su alcance a la televisién privada o comercial™. Ese era el punto
central del informe de la subcomision de medios, para el cual la radiodifusion
—como actividad privada por naturaleza—, debfa financiarse a través de la
“publicidad y de otras fuentes de ingreso derivadas de su desemperio como empresa
privada”. Este razonamiento se enfrentaba a una tradicion chilena que no
cuestionaba el caracter de servicio publico de la television, y sostenfa que era
incompatible con un régimen de propiedad privada y competencia bajo la
institucién del libre mercado™.

Sus integrantes, en particular Jaime Guzman, consideraban que la television
tenfa un alcance e impacto mayor al de otros medios de comunicacion;
ademas, habfa un menor grado de manifestacion de la voluntad de los
receptores de la informacion (a diferencia de la prensa) y se cuestionaba la
capacidad critica de la audiencia™.

" Verdugo et.al. (1999) 264.
% Sierra (2001) 92.
%0 Segtin Guzman, los siguientes elementos diferenciaban a la radiodifusién de la prensa:

1. Grado de manifestaciéon de voluntad: a diferencia de la prensa escrita donde quien accede
a ella debe realizar un acto expreso de voluntad (a través de la compra del diatio), en la
television o radio, esta manifestacion de voluntad solo se en el momento de la compra del
aparato electrénico.

2. Nivel de impacto: la radiodifusion y la television incluye el sentido visual y auditivo.

3. Capacidad ctitica: a pesar del impacto de la televisién y la radio en la audiencia, la mayor
capacidad critica tiene lugar en el andlisis y relectura de la prensa escrita que permite evaluar
la informacién y forma una opinién menos relativa.

4. Alcance: la radio y la television alcanzan a todos los estratos socio-econémicos, a nivel
masivo a los ciudadanos. La prensa escrita alcanza a diferentes niveles culturales, de acuerdo
con el tipo de publicacién, asi: “Las revistas “Ercilla” y “Qué Pasa” en Chile las leen aquellas
personas que tienen un grado de cultura para entender este tipo de publicaciones. El diario
“El Mercurio” igual cosa. Otros leen diarios mas simples y sencillos. Y, finalmente, los que
carecen de cultura, normalmente ni siquiera leen diatios. Y ya las revistas periddicas de
caracter especializado han quedado reducidas a ser leidas solamente por los especialistas”.
BCN 70,71.
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El argumento determinante para permitir el ingreso de la television privada o
comercial, fue la consideracion de la naturaleza del bien que sirve de sustento
técnico para la difusién del contenido en la television y radio, esto es, el uso
del espectro radioeléctrico”. Como bien nacional de uso publico, su acceso
debia garantizarse de forma igualitaria, ya que pertenece a toda la nacién™.
Entonces, como un camino intermedio y por sobre el razonamiento que se
fundaba en el caracter de servicio priblico, se optd por reconocer la titularidad
restringida otorgada al Estado y ciertas universidades de acuerdo al sistema
que regia en 1973, junto con reconocer la titularidad de privados™. El
posterior desarrollo del mercado de la television, confirma la primacia del
modelo del mercado como mecanismo regulador de la television y el rol del

Estado como garante de su funcionamiento”.

Sin embargo, y a pesar de estar ser una actividad comercial sometida a los
criterios de mercado en cuanto a su funcionamiento (utilidades, costos,
competencia), dos caracteristicas separan a la television de los demas medios
de comunicacion: la habilitacién al Estado para poder ser titular de estaciones
televisivas y su control por un érgano de rango constitucional como el CNTV
encargado de velar por el correcto funcionamiento. Tal como lo ha sefialado
Sierra, la dictadura estableci6 un sistema libertario de mercado pero con un
fuerte control estatal, caracteristicas que se mantienen, en cuanto sigue siendo

una actividad econémica altamente regulada'”.

LLa disposicion constitucional facultativa respecto a la titularidad del Estado,
se delimita con la norma prohibitiva acerca del monopolio estatal y el
principio de subsidiariedad. Por ejemplo, el informe de la subcomisién deja

" En el inc 5° la Constitucién permite el ingreso de television privada, lo que se concreta
con la Ley N° 18.562 de 1986 y la Ley N° 18838 de 1989.

% Silva (2008) 358.
? Sierra (2001) 122.

1% Para un analisis de la internacionalizacién de los canales de televisién nacionales con
posterioridad a 1990, véase Monckeberg (2009) 281-316.

" Sierra (2001) 239.
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“expresa constancia” que “solo excepcionalmente, en aquellos lugares en que
los particulares no estén en condiciones o no manifiesten interés en ser
titulares de la concesion, el Estado podra establecer y explotar una estacion
radiodifusora, pero por intermedio de alguna entidad auténoma estatal”'”.
Igual opinién tenfa Guzman que defiende un rol limitado del Estado en
materia televisiva a través del principio de subsidiariedad, porque lo considera
relevante para la integraciéon y comunicacion del pafs. Asi, sefiala que tiene
por objeto “llegar a los puntos apartados del territorio nacional, donde jamds
canal comercial alguno llegara, porque no les interesa desde el punto de vista comercial y

econdmico” (énfasis agregado)'™”.

Por su parte, una de las caracteristicas de la Constituciéon de 1980 es el
establecimiento de varios poderes autonomos como el Banco Central, la
Contraloria General de la Republica, el Tribunal Constitucional, o el
Ministerio Publico. El Consejo Nacional de Televisiéon (CNTV) responde a
esta forma de distribucién de competencias, ya que se constituye como un
6rgano autonomo, funcionalmente descentralizado, dotado de personalidad
juridica y patrimonio propio y regulado bajo la Ley N° 18.838'™. Su
antecedente directo es la Ley Organica de Television de 1970 pero, a
diferencia del Consejo de los setenta, bajo la Constituciéon de 1980 se
incrementaron sus competencias reguladoras, sancionatorias y fiscalizadoras,
asi como también se le reconoce el poder para asignar las concesiones'”.

"2 BCN 37.

103 iz : : . .1
Sesion N? 234. En esa misma sesioén expone su rechazo a la idea de otorgar subsidios

estatales por cuanto cree que “éste constituye un vicio que tiende a generalizarse en nuestro
pais en detrimento de la calidad de la radiodifusiéon”. BCN 255.

" Fste 6rgano estaba originalmente disefiado para supervisar y controlar la radiodifusion,
cuestion que fue modificada a través de la reforma constitucional de 1989 que suprimi6 su
competencia sobre la radio.

1% Ver Sierra (2001) 232. Sierra destaca que el 6rgano disefiado por la dictadura tenia la
particular caracteristica que compartia el incremento de sus poderes normativos con la
disminucién de su publicidad.
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V. CONCLUSIONES

La fuerza y el atractivo que tiene el modelo institucional del wercado de las ideas,
ha naturalizado la extensién del mercado hacia la esfera publica y se ha
transformado en la forma preferente de institucionalizar a la libertad de
expresion como derecho individual. Una explicacion posible de este
fenémeno es la que se intenta a partir de la historia de las ideas, y en particular
a través del estudio de la genealogia del mercado como imaginario
institucional. En particular, esta aproximacion ilumina la forma en la cual la
esfera publica se relaciona con la esfera politica y econémica, bajo la cual se
entiende que la libertad de expresion depende la estructura social en la que se
enmarque, tal como lo planteara Owen Fiss en el ya clasico articulo Free Speech
and Social Structure.

La idea del “te doy para que me des” propia del mercado, es atractiva porque
evoca una posicion de simetria de los individuos que actan bajo el principio
de la reciprocidad. Inherente a dicha relacion es la generacién de empatia y de
persuasion entre los diferentes participantes, porque la violencia se entiende
excluida de esta esfera de accion civilizadora. Por eso, en principio el mercado
de las ideas, producto del liberalismo del siglo XIX, es perfectamente
compatible con la democracia. Funciona bajo la premisa de la igualdad de las
ideas y del reconocimiento y respeto por la expresion individual en la esfera
publica, que es parte de lo que el sentido comin demanda de la autoridad
democratica y de la libertad en un sistema politico.

Sin embargo, el mercado g#a mercado tiene una légica de funcionamiento que
no se aviene con todas y cada una de las esferas de nuestra existencia. Hay
esferas donde son otros principios los que gufan la accién y las relaciones
sociales, como lo son el principio de la solidaridad o el de la redistribucion.
En especial, en la esfera publica la relacion no es dual, ni reciproca, ni tampoco
puede haber una equivalencia en el sentido del “te doy para que me des” del
mercado de bienes comerciales.

La esfera publica es un espacio institucional donde se genera el debate
publico, que corresponde a un bien colectivo participativo. Estos bienes se
caracterizan porque su produccion y consumo es simultaneo y son producto
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de la accién colectiva, antes que individual. La mercantilizacion de la esfera
publica implica su transformacion, en el sentido que el bien colectivo del
debate publico necesita ser entendido en términos comerciales: te doy para
que me des.

Como lo describe Streeck, la transformaciéon productiva de la industria de
necesidades a preferencias o deseos, tiene un correlato en la esfera puablica.
Ya no se requiere solo informacién o cultura o educacién a los ciudadanos.
Esas son necesidades, pero ahora los consumidores se mueven por infinitas
preferencias: series de television, drama, deportes, realities, farandula o politica.
Y, como se ha sefialado, bajo la nueva politica del consumo las empresas son
las instituciones mas apropiadas para comprender a los consumidores y
satisfacer sus preferencias individuales, transformando el mercado de las ideas
en una esfera publica mercantilizada, donde los intereses de la audiencia se
identifican los intereses de los duefios de las empresas de comunicaciones, al
igual que en el caso chileno.

Frente a ello, el liberal convencido respondera alegando que esta critica es
solo producto de un paternalismo elitista, que descontia de la autonomia de
los ciudadanos para decidir qué, cuando y cémo informarse o no hacerlo.
Agregara que esta bien que las personas se entretengan y que la oferta que
proporcionan los medios privados es variada y efectiva en su proposito. Pero
se olvida que en la esfera publica no se trata de un bien que produce el
fabricante y que luego lo consume un individuo de forma separada. Se olvida
que el debate publico es producto de la accién colectiva y no individual que
la institucion del mercado capitalista no es capaz de reconocer, y banaliza el
significado politico del derecho de libertad de expresion. Antes bien, la
participacién en la esfera publica no necesariamente va a satisfacer las
preferencias individuales, pero aun asi responde a la necesidad democratica de una
ciudadania informada y critica generada a través del debate publico.
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