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RESUMEN

La concentracion de los medios de comunicacién es un fenémeno que se ha extendido por todo
el mundo poniendo en peligro el derecho de los ciudadanos a acceder a informaciéon diversa
y plural. El presente articulo circunscribe su objeto de estudio al analisis de los alcances del
segundo parrafo del articulo 61 de la Constitucién peruana respecto de la concentraciéon de los
medios de comunicacién en general y, en especial, concentraciones en prensa escrita. En ese
sentido se elabora un analisis mixto, tanto de fuentes de derecho como de doctrina nacional e
internacional. Finalmente se plantea la pregunta acerca de cudl alternativa es la mejor opcion
frente a la concentracién mediatica: regulacién o judicializacion.
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ABSTRACT

The concentration of media ownership is a phenomenon that has expanded all over the world,
jeopardizing the rights of citizens to access information that is both diverse and pluralistic. This
paper analyses the scope of the second paragraph of Article 61 of the Peruvian Constitution, as it
pertains to the concentration of media ownership in general and, in particular, the consolidation
of the written press. To this end, it is carried out a mixed analysis, including sources of national
and international law and doctrine. Finally, it is discussed which is the better alternative in the
face of media consolidation, regulation or prosecution.
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INTRODUCCION: LA CONCENTRACION MEDIATICA COMO PROBLEMA
EN EL PERU Y EN EL MUNDO

La concentraciéon de los medios de comunicacion es un fenémeno global y uno de los
problemas juridicos mas trascendentes del siglo XXI. Es de vital importancia para la
defensa del Estado constitucional de derecho que se desarrollen los mecanismos insti-
tucionales que impidan el control de los medios de comunicacién por parte del Estado
o de los privados. Los peligros para el sistema democratico no solo se miden respecto
del pluralismo informativo, sino que los medios también definen la agenda publica de
qué se discute y a qué se le toma importancia en los paises en que ejercen influencia.

Asimismo, la problematica juridica resulta muy compleja y ha derivado en un debate
entre dos posturas respecto de la pertinencia de la regulacién vigente en el Pera. La
primera sostiene que la concentracion mediatica en prensa escrita no constituye en si
misma un problema y que, ademads, la intervencién del Estado legislando o regulando
esta materia supondria un riesgo para la libertad de expresion, y la segunda sustenta
que toda concentracién mediatica excesiva es en si misma un atentado contra la demo-
cracia y contra el pluralismo informativo, por lo que es necesario regular esta materia.

Hasta el momento, la discusién ha girado en torno a posiciones sobre el “deber ser” y
no se ha analizado cudles son los alcances juridicos del articulo 61 de la Constitucién
como normativa vigente. Es por ello de vital importancia que se estudie el contenido
juridico del articulo constitucional en cuestion y sus alcances.

Finalmente, la confrontacién entre ambas posturas se ha materializado en una deman-
da de amparo interpuesta por un conjunto de periodistas contra el grupo El Comercio
por la adquisicion de Epensa en el Peru. La judicializacién de este conflicto es, asi,
una evidente consecuencia de la insuficiencia de la regulacién vigente para resolver el
problema. Consecuentemente, resulta importante preguntarnos si la judicializacién es
la respuesta idonea para solucionar este conflicto o si, por el contrario, la judicializaciéon
es la Unica salida hasta el momento pero no la mejor.

I. EL CONTENIDO JURIDICO DEL PLURALISMO INFORMATIVO

Hay un relativo consenso en la doctrina internacional, como veremos méas adelante,
respecto del contenido juridico del pluralismo informativo. Asi pues, hay claridad acerca
de qué elementos contiene el pluralismo informativo y respecto de qué situaciones
deberan impedirse en aras de garantizar su observancia.

Podemos hablar de dos dimensiones complementarias del pluralismo informativo: el
pluralismo informativo externo e interno?. El pluralismo informativo externo supone la
creacién de un sistema que garantice la libre concurrencia de informacién plural y, de
este modo, disciplinar la concentracién de los medios de comunicacién, sometiéndolos
a un control democratico?. Por otro lado, el pluralismo informativo interno supone la
garantia de que, en el interior de los medios de comunicacion, se exprese una diversidad

1 LovaronN Paracios, David (2014). “El equilibrio interamericano entre la pluralidad de informacién y
concentraciéon de medios”. Revista Derecho PUCP (73): 140.

2 RoDRIGUEZ, José (1998). El control de los medios de comunicacién. Madrid: Editorial Dykinson, pp. 7-8.

* 68



Anuario de Derechos Humanos No. 12 (2016): 67-83
Seccién Internacional

de opiniones politicas?®. Al respecto, hay multiples autores que coinciden en que el conte-
nido juridico del pluralismo informativo comprende una dimensién interna y externa®.

Sibien es cierto que el contenido juridico del pluralismo informativo se puede resumir
en los elementos antes descritos, existen posturas que plantean un margen de protec-
cion mas amplio. Asi pues, hay autores que plantean que el pluralismo informativo
deberia extenderse a los siguientes aspectos: (i) libertad del profesional informador, (i1)
diversidad de medios de comunicacién, (iii) pluralidad social en la informacién y (iv)
tratamiento objetivo e imparcial de la informacién®. No obstante, la posicién aceptada
universalmente es la que distingue el pluralismo informativo externo del pluralismo
informativo interno.

Ahora bien, sabiendo cudl es el contenido juridico del pluralismo informativo, es fac-
tible preguntarnos: /qué medidas publicas corresponden a cada tipo de pluralismo
informativo? Pues, la mejor forma de clarificar la diferencia entre ambos es plantear
ejemplos. En el caso del Perd, un buen ejemplo de medida que busca tutelar el plura-
lismo informativo externo es la existencia de cuotas limite de mercado que se pueden
adquirir en radio (20% del mercado) y television (30% del mercado), reguladas en la
Ley de Radio y Televisién®. Por otro lado, un buen ejemplo de medida que tiene por
objeto tutelar el pluralismo informativo interno es la franja electoral, regulada en la
Ley de Partidos Politicos” de la Reptblica del Pert.

I1. LA REGULACION DE LA CONCENTRACION DE LA PRENSA ESCRITA EN EL PERU

La tdnica norma en el ordenamiento juridico peruano que regula la concentracién
de medios en prensa escrita es el segundo parrafo del articulo 61 de la Constitucién
de 1993:

“La prensa, la radio, la televisién y los demas medios de expresién y comuni-
cacion social; y, en general, las empresas, los bienes y servicios relacionados

3 LLAMAZARES, Maria (1999). Las libertades de expresién e informacién como garantia del pluralismo
democratico. Madrid: Editorial Civitas Ediciones, p. 146.

Véase, por ejemplo, LovaTon Paracios, David (2016). “Estandares interamericanos sobre pluralidad de
informacién y concentracién de medios”. En: Kresaria, Baldoy David LovaTon (coords.), jPuede acapararse
la libertad? Libertad de expresion y concentracion de medios en el Perti. Lima: Oficina Académica de
Publicaciones, Comunicacién e Imagen de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica
del Pert, p. 107; RopricUEZ, José (1998). El control de los medios de comunicacion. Madrid: Editorial
Dykinson, pp. 7-8; Lramazargs, Maria (1999). Las libertades de expresion e informacién como garantia
del pluralismo democrdtico. Madrid: Editorial Civitas Ediciones, p. 146; Dopbs BERGER, Daniel (2011).
“Concentracién de medios y libertad de comunicaciéon. Un andlisis juridico-constitucional”. Repositorio
Académico de la Universidad de Chile. Disponible en: <http://www.repositorio.uchile.cl/handle/2250/111866>
[consulta: 25 mayo 2015]; ZuNicA, Francisco (2008). “Propiedad y control de los medios de comunicacién
social: algunas notas sobre el estatuto de radiodifusiéon”. Revista Estudios Constitucionales 6(1): 172-173;
FarrAN, Ronnie (2014). “La prohibicién constitucional de concentraciéon de la propiedad de los medios
de comunicacién”. Revista de Derecho Administrativo (14): 352; GomEz, Alberto (2002). El control de las
concentraciones de medios de comunicacion. Madrid: Editorial Dykinson, p. 35.

Rarro, Artemi (2000). Pluralismo informativo y constitucién. Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, pp. 41-60.

Ley N° 28278 de 2004 por la cual se aprueba la Ley de Radio y Televisién. Congreso de la Republica del
Pert, 16 de julio de 2004.

7 Ley N° 28094 de 2003 por la cual se aprueba la Ley de Partidos Politicos. Congreso de la Republica del
Perd, 1 de noviembre de 2003.
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con la libertad de expresién y de comunicacién, no pueden ser objeto de
exclusividad, monopolio ni acaparamiento, directa ni indirectamente, por

parte del Estado ni de particulares”.

Ahora bien, el origen de esta norma estd en el articulo 134 de la Constitucién de 19799,
el que es idéntico a su sucesor: el segundo parrafo del articulo 61 de la Constitucién de
1993. Los comentarios de los juristas respecto del referido articulo 134 de la Constitucién
de 1979 reflejan posiciones similares. Ruiz-Eldredge sostiene que el referido articulo
debe interpretarse haciendo hincapié en la participacién y acceso de los ciudadanos a
un auténtico flujo de informacién libre!?; en esa misma linea tenemos la interpretacién
de Marcial Rubio y Enrique Bernales, quienes sefialan que existe una vinculacion
especial entre el derecho a las libertades de informacién, opinién, expresion y difusién
del pensamiento, reguladas en el articulo 2° inciso 4 de la Constitucién de 1979, y la
prohibicién del articulo 134!! de la Constitucién de 1979. No obstante, todos los autores
sostienen que, en lo que a concentracién medidtica se refiere, el articulo 134 careceria
de contenido propio suficiente para ser algo més que una declaracién de principios!2-13,

En la doctrina peruana contemporanea existe mayor controversia al respecto. Actualmente
hay dos posiciones manifiestamente distintas: la primera sostiene que de esta disposicién
se desprende un mandato constitucional de evitar la concentracion de los medios de
comunicacién, por razones similares a las de los juristas que comentaron el articulo 134
de la Constitucién de 1979, y la segunda sostiene que debido al avance tecnolégico
de las comunicaciones y del internet la interpretaciéon de este articulo deberia ser res-
tringida, en tanto la justificacion inicial que tuvo esta norma ya no se condice con la
realidad!®. Es interesante destacar especialmente la posicién de Beaumont Callirgos,

8  Constitucién Politica del Perti de 1993. Congreso Constituyente Democratico de la Reptblica del Pert,

30 de diciembre de 1993.

Constitucién Politica del Perta de 1979. Asamblea Constituyente de la Republica del Pert, 13 de agosto
de 1980.

10" Ruiz-ELpREDGE, Alberto (1980). La Constitucién comentada 1979. Lima: Editorial Atlantida, pp. 223-224.

11 Rusio, Marcial y Enrique BERNALES (1983). Constitucién y sociedad politica. Lima: Editorial Mesa Redonda

Editores, pp. 108-109.

12 Rupto y BERNALES (1983): 121-125.

13 Es factible destacar que en la ya citada La Constitucién Comentada 1979 de Ruiz-Eldredge se hace

referencia a que el articulo 134° tiene alcances respecto de la radio, la television y, también, la prensa
escrita. Ruiz-ELDREDGE (1980): 223-224.

Véanse, por ejemplo, RuBio, Marcial (2015). Para conocer la Constitucion de 1993. Lima: Fondo Editorial
PUCP, pp. 131-132; Lanpa, César (2015). La inconstitucionalidad de la concentracion de la prensa
escrita. Lima: Portal Juridico IUS 360°. Disponible en: <http://www.ius360.com/publico/constitucional/
la-inconstitucionalidad-de-la-concentracion-de-la-prensa-escrita/> [consulta: 15.05.2015]; RoJjas, Juan
Francisco (2013). “Promocién de la competencia y prohibiciéon de monopolios”. En: CHANAME, Raul (ed.).
La Constitucion Comentada. Tomo II. Lima: Editorial Gaceta Juridica, pp. 88-97; BEAUMONT CALLIRGOS,
Ricardo (2013). “Monopolios y medios de comunicacién social”. En: CHaNnaMmE, Radl (ed.), La Constitucion
Comentada. Tomo II, Lima: Editorial Gaceta Juridica, pp. 98-103; Lanpa, César (2016). “El articulo 61 de
la Constitucién y la concentracién de los medios de comunicacién”. En: KrEsaLja, Baldo y David LovaTon
(coords.). jPuede acapararse la libertad? Libertad de expresién y concentracion de medios en el Pert. Lima:
Oficina Académica de Publicaciones, Comunicacién e Imagen de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd, pp. 341-375.

Burrarp, Alfredo (2013). “Regulacién constitucional de los monopolios y protecciéon de la Libre Competencia”.
En: Cuanami, Radl (ed.). La Constitucion Comentada. Tomo II. Lima: Editorial Gaceta Juridica,

14
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quien defiende que el segundo parrafo del articulo 61° prohibe la sola concentracién
directa o indirecta de los medios de comunicacién en aras de proteger el pluralismo
informativo'® que funge como garantia del sistema democratico.

Particularmente, consideramos que la interpretacién mas acertada seria la primera:
segun esta, estamos ante una prohibicién o restriccidon constitucional que tiene la
finalidad de resguardar el derecho fundamental a la libertad de informacién y a la
libertad de expresion, o a ambos, que se manifiesta en un bien juridico constitucio-
nalmente protegido llamado pluralismo informativo. Esta posicion es similar a la que
mantiene Landa, quien incluso va més alla y sefiala que puede decirse que el pluralis-
mo informativo es en si mismo un derecho fundamentall’. Incluso, el mismo Tribunal
Constitucional (TC) sefiala que el segundo parrafo del articulo 61 de la Constituciéon
impone al Estado el deber de promover el pluralismo informativo!®.

Entonces, tenemos claro los derechos y bienes juridicos que busca proteger el segundo
parrafo del articulo 61 de la Constitucidn, también los Ambitos en los que tiene alcance:
prensa, radio, televisién y demas medios de comunicacion social. Sin embargo, /el se-
gundo parrafo del articulo 61 puede por si mismo cumplir su finalidad? Consideramos
que no, pues requiere necesariamente de un desarrollo legislativo que le permita ser
algo mas que una declaracion de principios. Es por este motivo que se aprobé la Ley
N° 28.278 —Ley de Radio y Television (LRT)—, en donde se intent6 desarrollar el con-
tenido de la referida norma constitucional.

Sin embargo, la LRT no soluciona el problema de la concentracién mediatica y, a
nuestro juicio, incurre en graves errores y omisiones, tanto en su formulacién como
en su interpretacion constitucional. El articulo 22 de la LRT reformula la disposicién
constitucional del segundo parrafo del articulo 61 limitandose inicamente a frecuencias
de radio y televisién y excluyendo a la prensa y deméas medios de comunicacién social.
Ademas, el referido articulo 22 menciona que para efectos de esa ley se considerara
acaparamiento que una persona natural o juridica posea directa o indirectamente més
del 30% de las frecuencias disponibles en radiodifusion televisiva y mas del 20% en
radiodifusién sonora. No obstante, dicha ley, a pesar de estar formulada aparentemente
con buenas intenciones, confunde escenarios manifiestamente distintos y pretende
ser concebida como el desarrollo legislativo de una disposicién constitucional con cuyo
contenido no tiene relacion.

pp. 69-87; NORTHCOTE SANDOVAL, Cristhian (2014). “La supuesta concentracién de medios en la prensa
escrita”. Revista Actualidad Empresarial (294): 1-4. Disponible en: <http://aempresarial.com/servicios/
revista/294_43_OUYGHCWQSUHXCBZNUSGFVLFDQQRZDJIREGXLJTCCOKZQLYEGQK.pdf>
[consulta: 25.05.2015]; TAVERA, José (2014). “Acerca de la concentracién de la propiedad de los medios
de comunicaciéon”. Portal Juridico IUS 360°, Lima. Disponible en: <http://www.ius360.com/publico/
administrativo/acerca-de-las-concentracion-de-propiedad-en-los-medios-de-comunicacion/> [consulta:
25.05.2015]; BuLrarp, 2016: 501-573.

16 BeauMmONT, 2013: 98-103.

17 LaNDA, César (2015). La inconstitucionalidad de la concentracién de la prensa escrita. Lima: Portal Juridico
TUS 360°. Disponible en: <http://www.ius360.com/publico/constitucional/la-inconstitucionalidad-de-la-
concentracion-de-la-prensa-escrita/> [consulta: 15.05.2015].

18 TrIBUNAL CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DEL PERU. Sentencia recaida en el Expediente N° 00013-2007-Al/
TC. Sentencia de 13 de julio de 2007, parr. 18.
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La LRT no es idénea para desarrollar legislativamente el segundo parrafo del articu-
lo 61° de la Constitucién por tres motivos. En primer lugar, restringe los alcances del
mandato constitucional y no se desprende de ella ninguna razén que justifique que una
ley limite la aplicacién de la disposicién constitucional que pretende desarrollar. En
segundo lugar, la ley no cumple idéneamente con solucionar el problema de la concen-
traciéon de medios, pues no solo excluye uno de los supuestos sino que omite regular la
mas peligrosa de las concentraciones: la propiedad cruzada de medios de comunicacion;
y, por si fuera poco, utiliza un sistema de cuotas tope de frecuencias para impedir la
concentracion, pero no regula ni prohibe los actos de concentracién en si mismos, conde-
nandose a quedar obsoleta frente a las nuevas tecnologias que no dependen del uso del
espacio radioeléctrico. En tercer lugar, la LRT en realidad se encuentra desarrollando
el articulo 66° de la Constitucion, referido a los recursos naturales de la nacién; esto
es asi, en tanto el objeto de la ley es la regulacién del otorgamiento en concesién del
espacio radioeléctrico como recurso natural y no la defensa del pluralismo informativo.

Es admisible hacer especial énfasis en la especial peligrosidad que la propiedad cruzada
de medios de comunicacion puede tener en el pluralismo informativo, por cuanto, como
lo sefiala Kresalja, aquella “es contraria a lograr el pluralismo informativo, agravado
si quien la tiene, ademads, ostenta una indiscutida posicién dominante y absorbe por-
centajes muy altos de publicidad frente a otros competidores. Tratar y superar este
tema es de més alta prioridad”!®. Asimismo, el impacto que la concentracién cruzada
de medios de comunicacién puede tener en el pluralismo informativo es de especial
relevancia desde el enfoque de la teoria de la agenda setting, en donde el verdadero
poder de los medios de comunicacién radica en determinar a qué temas se les da im-
portancia en la esfera ptblica y a cudles no?°. En ese sentido, la concentracién cruzada
resulta especialmente peligrosa, en la medida en que esta facilita la direccion de la
agenda publica desde multiples medios de comunicacién de forma concertada. Es por
este motivo que el TC puso especial énfasis en la omision del legislador de prohibir la
concentracién cruzada en la LRT?.

Ahora bien, la LRT ha sido ampliamente debatida y es una de las leyes mas cuestiona-
das por acciones de inconstitucionalidad en los Gltimos afos, estas han permitido que
el TC se haya pronunciado por el contenido de esta norma. Con la sentencia recaida en
el Expediente N° 00013-2007-AI/TC, el TC resolvié el cuestionamiento al articulo 24
de la LRT, determinando que la disposicion que impedia a los extranjeros poseer mas
del 40% de las acciones en empresas de medios de comunicacién era inconstitucional
por ser discriminatoria®2. Asimismo, mediante la sentencia recaida en el Expediente
N° 00015-2010-AI/TC, el TC resolvié el cuestionamiento al articulo 22 de la misma

19 KrEsaLJa, Baldo (2016). “Nadie puede negar”. En: KresaLJA, Baldo y David LovATON (coords.). sPuede
acapararse la libertad? Libertad de expresion y concentracion de medios en el Perti. Lima: Oficina Académica
de Publicaciones, Comunicacién e Imagen de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
del Per, pp. 423-424.

ZUKERNIK, Eduardo (2008). Observador de medios de comunicacion en América Latina: prensa, ciudadania
y democracia en Brasil, Colombia, Ecuador, Perti y Venezuela. Primera edicién. Buenos Aires: Konrad
Adenauer Stiftung, p. 162.

21 TriBUNAL CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DEL PERU. Sentencia recaida en el Expediente N° 00013-2007-Al/
TC, parr. 15.

22 TriBUNAL CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DEL PERU. Expediente N° 00013-2007-Al/TC., parrs. 27 al 30.
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ley, determinando que la disposicién que establece diferenciaciones entre las cuotas
maximas de frecuencias de radio y televisién es constitucional?3.

E1TC aproveché estas dos oportunidades para establecer postura acerca del contenido
de la ley y para desarrollar aspectos constitucionales vinculados a la misma. Asi pues,
mediante la primera sentencia, el TC desarrolla su posicion respecto de la diferencia-
cion entre el derecho a la libertad de expresién y el derecho a la libertad informativa;
asimismo, entre otras consideraciones referidas a la sujecion de las empresas de radio
y television a los principios recogidos por la norma, se determina en el fundamento 18
que del segundo parrafo del articulo 61 se desprende un mandato constitucional de
promover un verdadero pluralismo informativo. Por otro lado, mediante la segunda
sentencia, el TC reitera la existencia de un mandato constitucional de promover y
garantizar el pluralismo informativo; ademas, determina que este bien constitucio-
nalmente protegido es una condicién indispensable para el desarrollo de una sociedad
democratica sentenciando: “no existe democracia sin pluralismo”?*. Finalmente, el
TC indica que la prohibiciéon a los monopolios respecto de medios de comunicaciéon no
requiere mayor desarrollo legal, pero respecto del acaparamiento se pregunta: “;Con el
control de cuanto porcentaje del total de medios de comunicacién una persona ‘acapara’
el mercado de medios?’?%. Asi, pues, el TC responde lo siguiente:

“Desde luego, no existe un solo modo constitucionalmente valido de regular
legalmente la prohibicién prevista en el articulo 61 de la Norma Fundamental.
Mientras se cumpla con el objetivo constitucionalmente trazado, a saber,
que el Estado o los particulares no acaparen el control sobre los medios de
comunicacion, el legislador, en ejercicio del principio de libre configuracion
legal (articulo 93 de la Constitucién), puede optar por distintas férmulas
que resulten idéneas para conseguirlo”26,

De este modo, el TC ha determinado que la LRT si desarrolla en cierto sentido el se-
gundo parrafo del articulo 61° y la vincula con la proteccién del pluralismo informativo.
No obstante, mediante el fundamento 29, que acabamos de citar, el TC sefiala que no
se han agotado las posibilidades de regular legalmente la prohibicién prevista en el
segundo parrafo del articulo 61 de la Constitucién y que se podra optar por distintas
férmulas que resulten idéneas para conseguir prevenir el acaparamiento.

En ese sentido, podemos decir que, en materia de leyes que desarrollen el segundo
parrafo del articulo 61, para efectos de resguardar el pluralismo informativo ante
actos de concentraciéon mediatica, estamos frente a un vacio legal por cuanto el Estado
peruano no ha implementado ninguna medida para evitar el acaparamiento de los
medios?” mds alld de la LRT. No hay desarrollo jurisprudencial o legal suficiente

23 TriBUNAL CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DEL PERU. Expediente N° 00015-2010-AI/TC. Sentencia de 11 de
septiembre de 2012, parr. 43.

24 TriBUNAL CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DEL PERU. Expediente N° 00015-2010-AI/TC, pérr. 20.
25 TrIBUNAL CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DEL PERU. Expediente N° 00015-2010-AI/TC, parr. 28.
26 TrIBUNAL CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DEL PERU. Expediente N° 00015-2010-AI/TC, pérr. 29.

27 TAVARA, José (2016). “Economia Politica de la concentracién de los medios”. En: KresaLJa, Baldo y David
LovATON (coords.). s;Puede acapararse la libertad? Libertad de expresion y concentracion de medios en el
Peru. Lima: Oficina Académica de Publicaciones, Comunicaciéon e Imagen de la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Catélica del Pert, p. 434.
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que nos permita interpretar cudl es el significado del término acaparamiento y a qué
supuestos alcanza el contenido del referido articulo constitucional en prensa escrita,
como sefala Kresalja2?3. Al respecto, Landa refiere que “el concepto de ‘concentracién y/o
acaparamiento de medios’ no es univoco”??; asimismo, a pesar de las dificultades para
precisar el término y del vacio legal respecto de la prensa escrita, argumenta que debe
entenderse que la Constitucion prohibe tanto el acaparamiento como la concentraciéon
de la prensa escrita’’. Sin embargo, hay autores, como Bullard, que afirman que la LRT
ya cerré la discusién relativa a la interpretacién del término acaparamiento, en tanto
la exclusién de la prensa escrita en la ley tendria sentido porque no se puede acaparar
en mercados en los que no existen barreras de entrada®!. Asimismo, Bullard también
afirma que la restriccién del segundo parrafo del articulo 61 de la Constitucién solo
debera aplicarse y tendra sentido en mercados en los que existan barreras de entra-
da®2. Sin embargo, el articulo 22 de la LRT es enfatico al sefialar que la definicién de
acaparamiento que se utiliza para establecer las cuotas maximas de frecuencias solo
aplica a esta ley, quedando abierta la definicién de este concepto fuera de la LRT —de
conformidad con el fundamento 29 de la sentencia citada—.

Es vital agregar que, si bien el legislador es a quien el TC ha asignado la tarea de
reinterpretar el concepto de acaparamiento, esta no puede ser antojadiza. Asi pues, es
recomendable evitar los cuatro sesgos argumentativos mas usuales en los intérpretes
de la Constitucién: (1) la falacia de origen, (i) la falacia de reescribir la constitucion,
(iii) la falacia de desintegracién y (iv) la falacia de la hiperintegracién?®. Se incurre
en la primera cuando se fundamenta toda la argumentacién en el contexto en el que
se escribié la disposicién constitucional —pues este contexto debera valorarse como
uno mas de los elementos a analizar—. Se incide en la segunda la constitucién cuando
se pretende incorporar conceptos que la Constitucién no contiene de modo directo o
indirecto. La tercera se comete cuando se fuerza una interpretacion aislada de cada
disposicién constitucional y se evita leerla de forma conjunta. Se cae en la cuarta cuando
se pretende establecer vinculos entre disposiciones constitucionales que no pueden
o no deben ser leidas en conjunto. Consecuentemente, para efectos de interpretar el
articulo 61 de la Constitucién y el término acaparamiento consideramos que no es ad-
misible (1) omitir como criterio de valoraciéon el origen de la disposicién —cuya fuente es
la Constitucién de 1979, que tiene un corte en el que predomina lo social a diferencia
del corte liberal de la Constitucién de 1993—; (i1) incorporar conceptos adicionales a
los contenidos en la prohibicién del articulo 61; (ii1) negar la vinculacién entre la pro-
hibicién constitucional del articulo 61 y los derechos a la libertad de expresién y a la
libertad de informacién; y (iv) no es admisible circunscribir los fines de la prohibicion

28 Ramos, Vania (2013). “Transacciones peligrosas”. Puntoedu aiio 9, N° 287, de 16 al 22 de septiembre, p. 3.
Disponible en: <http:/files.pucp.edu.pe/puntoedu/wp-content/uploads/2013/09/edu287.pdf> [consulta:
25.05.2015].

29 LANDA, 2016: 352.

30 LANDA, 2016: 354-356.
31 Ramos, 2013: 3.

32 BULLARD, 2016: 539.

33 TriBg, Lawrence y Michael Dorr (2010). Interpretando la Constitucién. Lima: Palestra Editores, pp. 39-73.
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del articulo 61 a la proteccion de la libre competencia solo porque en la Constitucién
de 1993 se haya optado por introducir ambas disposiciones en un mismo articulo.

Por otro lado, hay juristas que interpretan literalmente3* el término acaparamiento
como el acto de concentrar bienes escasos. No obstante, esta interpretacion supondria
que la incorporacién de la prensa a la prohibicién constitucional se debibé a un error
material. Asimismo, la llamada interpretacién literal haria que la prohibicién sea
inaplicable en todos los casos de prensa escrita, de radio y de televisién que no usen
el espectro radioeléctrico. Por este motivo, consideramos que esta interpretaciéon de
acaparamiento es incorrecta porque supondria dejar sin contenido gran parte del
mandato constitucional del articulo 61.

Adicionalmente, es imperativo interpretar nuestro derecho interno de conformidad
con los instrumentos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH)
al que estamos adscritos®®. Asi, segtin la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos (CADH), “[n]o se puede restringir el derecho de expresiéon por vias o
medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel
para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en
la difusién de informacién por cualesquiera otros medios encaminados a impedir
la comunicacién y circulacién de ideas y opiniones”®. Inclusive, consideramos per-
tinente citar uno de los principios recogidos en la Declaraciéon de Principios Sobre
Libertad de Expresion:

“12. Los monopolios u oligopolios en la propiedad y control de los medios
de comunicacién deben estar sujetos a leyes antimonopdlicas por cuanto
conspiran contra la democracia al restringir la pluralidad y diversidad que
asegura el pleno ejercicio del derecho a la informacién de los ciudadanos.
En ningun caso esas leyes deben ser exclusivas para los medios de comu-
nicacién. Las asignaciones de radio y televisiéon deben considerar criterios
democraticos que garanticen una igualdad de oportunidades para todos los
individuos en el acceso a los mismos”7.

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) se ha pronunciado
siguiendo esta linea interpretativa en el caso Granier y otros (Radio Caracas Television)
vs. Venezuela, convirtiendo lo expuesto en mandato aplicable a los Estados adscritos
al SIDH. Asi pues, mediante la referida sentencia, la Corte IDH ha desarrollado e
integrado tres puntos en materia de pluralismo informativo, medios de comunicacion,
libertad de expresién y democracia®®: (i) se consagra el pluralismo como elemento

34 La interpretacién literal del término acaparamiento tiene varias acepciones. Si bien la primera es adquirir

y retener cosas para prevenir su escasez, la segunda acepcion del término segtin la Real Academia Espafiola
es apropiarse u obtener en todo o en gran parte, un género de cosas. Asi pues, la segunda acepcion se
asemeja a lo que entendemos por concentrar.

35 ORGANIZACION DE LOS Estap0s AMERICANOS (OEA). Carta Democrdtica Interamericana, aprobada en la

primera sesién plenaria, celebrada el 11 de septiembre de 2001.

36 OEA. Convencién Interamericana de Derechos Humanos, dada en San José de Costa Rica el 22 de

noviembre de 1969.

37 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Declaracién de Principios Sobre Libertad de Expresion,
adoptada en el 108° periodo ordinario de sesiones, celebrado el 19 de octubre de 2000.

38 Corre IDH. Caso Granier y otros (Radio Caracas Televisién) vs. Venezuela (excepciones preliminares,

fondo, reparaciones y costas). Sentencia de 22 de junio de 2015. Serie C N° 293, parr. 141-143.
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correlativo de la libertad de expresion y la tolerancia, sin estos no puede existir una
sociedad democratica, (ii) se establece que la pluralidad de medios e informativa es una
garantia y deber del Estado para permitir el acceso universal y sin discriminacion a los
medios de comunicacién y (iil) se reconoce que la libertad de expresiéon también puede
ser afectada sin intervencion estatal o ante la ausencia de esta, cuando por efecto de
la existencia de monopolios u oligopolios en los medios de comunicacién se configuran
mecanismos que impiden la libre circulacién de ideas y opiniones. Por ultimo, la Corte
IDH, por medio de esta sentencia, determiné que los Estados adscritos al SIDH “estan
internacionalmente obligados a adoptar las medidas que fueren necesarias ‘para hacer
efectivos’ los derechos y principios establecidos en la Convencién, como se estipula en
el articulo 2 de dicho instrumento interamericano, para ello deberan establecer leyes
y politicas publicas que garanticen el pluralismo de medios o informativo en las dis-
tintas dreas comunicacionales, tales como, por ejemplo, la prensa, radio y televisién”3?.
Consecuentemente, la Corte IDH reconoce literalmente que los Estados estan obligados
internacionalmente a promover el pluralismo informativo mediante el establecimiento
de leyes y politicas publicas en la prensa, radio y television.

Siendo conscientes de que estamos ante un vacio legal debido a la insuficiencia del
articulo 61 y a la falta de idoneidad de la LRT para optimizar el referido mandato
constitucional: ; Cémo podemos optimizar el cumplimiento del referido mandato consti-
tucional? Pues bien, la respuesta es la que ya esbozo6 el TC indirectamente: mientras se
cumpla con el mandato constitucional ya trazado, el legislador puede optar por diversas
férmulas para la consecucion de este fin en mérito al principio de libre configuracion
legal previsto en el articulo 93 de la Constitucién peruana.

ITI. PROPUESTA ALTERNATIVA DE REGULACION

La solucién que considero mas idénea para regular las concentraciones mediaticas en
general, y que, en particular, también resolveria los problemas de las concentraciones
en prensa escrita y las concentraciones cruzadas, esta inspirada en el sistema de control
de fusiones y adquisiciones del Reino Unido.

En el Reino Unido se regulan los controles de fusiones y adquisiciones de una forma
muy distinta a la de otros paises. Al igual que en la mayoria de paises del mundo,
mediante el control de fusiones y adquisiciones se busca recolectar data de las empre-
sas fiscalizadas y analizarla para determinar si una fusién o adquisicién es lesiva al
mercado o a los consumidores, sujetandose a estrictos criterios de mercado que giran
en torno a la proteccién de la libre competencia. Sin embargo, hay un control de fusio-
nes especial, al que se le llama public interest interventions. Estos casos representan
supuestos excepcionales en los que no se aplican las normas convencionales vincu-
ladas a la proteccion de la libre competencia, sino que permiten la intervencién del
Secretario de Estado en materias vinculadas a seguridad nacional y publica, fusiones
de empresas de prensa escrita u otros medios de comunicacion y fusiones en las que
peligre la estabilidad del sistema financiero?’. Es importante destacar que los criterios

39 Corte IDH. Caso Granier y otros vs. Venezuela, parr. 145.

40 CoMPETITION & MARKETS AUTHORITY (2014). Mergers: Guidance on the CMA’s jurisdiction and procedure,
Editorial de la Corona del Reino Unido, Londres.
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que se utilizan en los supuestos excepcionales mencionados son especiales referidos al
interés publico que se busca proteger, excluyéndose los criterios vinculados a la libre
competencia. En ese sentido, en el caso de las fusiones de empresas de prensa escrita
y otros medios de comunicacidn, el Secretario de Estado no tendra una intervencién
arbitraria, sino todo lo contrario: la Competition and Markets Authority evaluara el
caso y emitird un informe basado en criterios de libre competencia y enviara el caso a
la Office of Communications que se encargara de desarrollar el llamado public interest
test, también conocido como test of plurality. El referido test es un estudio técnico que
mide la afectacién que tendria la fusién o la adquisicién al pluralismo informativo y
considerard, entre otras cosas, el porcentaje de informacién que controlaria la empresa
concentradora, las cuotas de mercado que controlaria el concentrador —considerando
propiedad cruzada de medios de comunicacién— y el control que el grupo econémico
mantiene sobre la o las empresas vinculadas*!. De este modo, el Secretario de Estado
tendria una decisiéon informada por un estudio de la CMA y otro estudio de la OFCOM,
los que contienen sus respectivas recomendaciones; no obstante, el Secretario de Estado
tendra libertad para ponderar y valorar los aportes de estas entidades en su decisién
final*? —que determinar si procede o no la concentracién—.

Ahora bien, el problema con la regulacién del Reino Unido esta en que, si bien contro-
la las fusiones y adquisiciones de empresas en atencién a criterios de interés publico
como el pluralismo informativo, esta encarga la decisién a una autoridad politica como
es el Secretario de Estado. La consecuencia de esta formula ha sido la abstinencia de
la autoridad como regla general, siendo muy pocos los casos que se conocen en que el
Secretario de Estado optd por prohibir concentraciones medisticas (como los casos*3
Sullivan y Century Newspaper Ltd. — Thompson Regional Group Ltd.).

Por los motivos antes mencionados, consideramos que la forma més idénea de desarrollar
el mandato del articulo 61 de la constitucion seria aprobar una ley que establezca un
control de fusiones y adquisiciones especiales por razones de interés publico, inspirado
en la regulacién del Reino Unido, pero con algunos cambios. Asi pues, las empresas de
medios de comunicacién que opten por realizar operaciones de fusiones o adquisicio-
nes deberian informar previamente de sus intenciones a la autoridad administrativa
competente. De este modo, mediante la implementacién del control de fusiones y
adquisiciones se recolectaria la data suficiente para poder realizar un test de plura-
lidad que determine si la operacién cuestionada es lesiva o no es lesiva al pluralismo
informativo y en qué proporcién. En funcién a los resultados del test, la ley deberia
determinar los remedios aplicables, que podrian ser: la admisién sin condiciones, la
admision con condiciones y la prohibicion de la operacién. De este modo, la autoridad
administrativa a la que se le asigne esta funcién —que podria ser una autoridad especial

41 Orrice Or COMMUNICATIONS (2004). Ofcom guidance for the public interest test for media mergers Editorial
de la Corona del Reino Unido, Londres.

42 Como todo acto administrativo, es susceptible de ser impugnado judicialmente, no obstante, por la

forma en la que se configuran las facultades que la normativa le otorga al Secretario de Estado, seria
practicamente imposible que un juez revise cuestiones de fondo respecto de su decisién.

43 LaNDA, 2016: 361-362.
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de comunicaciones o el mismo INDECOPI*— determinara qué remedio es aplicable
al caso concreto, tomando en consideracién los resultados del test de pluralidad®®. La
gran diferencia esté en que la decisién debera recaer en una agencia independiente que
cuente con mayor legitimidad para realizar este control, independientemente de las
presiones que puedan ejercer las entidades reguladas. La misma férmula regulatoria
podria ser aplicable a todos los paises de Latinoamérica, por cuanto todos enfrentamos
esta misma problematica; no obstante, tanto para su aprobacién como implementacién
exitosa se requerira voluntad politica y respaldo ciudadano.

TV. LA JUDICIALIZACION COMO RESPUESTA AL ACTUAL VACiO DE LEY

La soluciéon frente al vacio de ley ante casos de concentracién mediatica es aprobar
regulacién que cumpla con optimizar de forma idénea el mandato constitucional. No
obstante, esta solucion solo alcanzaria a los casos de concentracion medidtica posteriores
a la aprobacién de esta normativa —debido a la imposibilidad de aplicacién retroactiva
de la ley—. Asi pues, {qué podemos hacer frente a las concentraciones medidticas que
se hubieran dado antes de la aprobaciéon de una nueva ley?

Frente al vacio legal, la inica alternativa posible seria la judicializacién de la contro-
versia. Esto es exactamente lo ocurrido con el caso de la adquisiciéon de Epensa por
parte del grupo El Comercio. Un grupo de ocho periodistas interpuso una demanda de
amparo contra el grupo El Comercio por esta adquisicion, solicitando que se declare
la nulidad de la compra de acciones por implicar una vulneracion a la prohibicion
establecida en el segundo parrafo del articulo 61 de la Constitucion y por menoscabar
el pluralismo informativo y el derecho a la libertad informativa.

Es claro que el proceso de amparo es una via idénea y satisfactoria para solucionar las
controversias que se generen mientras que no sea posible aprobar una ley que pueda
optimizar el mandato del articulo 61 de la Constitucion. Ahora bien, jsi es factible que
se proteja el pluralismo informativo mediante la judicializacién de estos casos por la via
de amparo, por qué seria necesario aprobar una ley? Esto porque, para estos casos, la
judicializacidn, si bien es la tinica solucidn factible, no es la més idénea para garantizar
una adecuada protecciéon y promociéon del pluralismo informativo. Esto en cuanto a
que, de por si, es muy complicado para un juez constitucional declarar la nulidad de
una operaciéon comercial de adquisicién o fusion empresarial si hay tan poca claridad
y precision conceptual para estos efectos.

En ese sentido, podemos desprender al menos tres razones por las que la judicializacién
no seria tan efectiva como una ley que desarrolle el referido mandato constitucional. En
primer lugar, la falta de claridad y precisién conceptual podria terminar generando una
abstencién de parte del juzgador constitucional frente a operaciones de concentracién
mediatica o, lo que es peor, que se efectien decisiones arbitrarias que no respondan a
criterios comunes de interpretacién y que generen inseguridad juridica. En segundo

44 Tnstituto Nacional de Defensa de la Competencia y la Propiedad Intelectual. Entidad peruana encargada
de proteger la libre competencia, la propiedad intelectual y los derechos de los consumidores.

4 Evidentemente, la resolucién de la autoridad administrativa podria ser materia de impugnacién
administrativa y judicial, pero los efectos de su decisién se mantendrian salvo hasta el momento en que
se declare su nulidad, de ser el caso.
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lugar, la falta de precisién para determinar remedios frente a las operaciones de
concentracién de medios podria llevar a los jueces a fallar inicamente declarando la
nulidad de las operaciones o su viabilidad y no habria posibilidad de desarrollar so-
luciones intermedias como admitir la fusién sujeta a ciertos criterios o cumplimiento
de condiciones, debido a la falta de informacién o la falta de capacidad técnica para
procesar la informacién. En tercer lugar, las dificultades antes mencionadas no per-
mitirian a los jueces tener certeza acerca de cudl es la proporcién de mercado a cuya
operacién cabria imponer una prohibiciéon, admisién sujeta a criterios o cumplimiento
de condiciones y admisién sin observaciones.

Asi, de optar por la judicializacién como respuesta definitiva frente al vacio de ley,
los jueces controlaran exclusivamente las operaciones de fusiones y adquisiciones en
las que el menoscabo del pluralismo informativo sea manifiesto y evidente. Ante este
escenario, no alcanzariamos ni una proteccion y fomento adecuado del pluralismo
informativo ni un escenario de seguridad juridica.

Por estos motivos, no es constitucionalmente admisible que persistamos en mantener
el vacio de ley que existe actualmente*. Ahora bien, esto no quiere decir que habra
que abstenernos a utilizar la judicializacion como opcién. En el caso de la adquisicion
de Epensa por parte del grupo El Comercio, es viable que el juez constitucional declare
la nulidad de la adquisicién, en tanto es evidente que la afectacién que esta operacién
tendria contra el pluralismo informativo seria significativa. Con la operacién cuestionada
del grupo El Comercio pasarian a tener el 75% del control de la circulaciéon de diarios
a nivel nacional y el 83% a nivel de Lima*7, por lo que el menoscabo que la operacién
tendria contra el pluralismo informativo externo es indiscutible. Probablemente, si el
control que el grupo El Comercio ejerce en la circulacién de diarios a nivel nacional fuera
menor, tendriamos muchas mayores dudas respecto de la posibilidad de que el juez
constitucional opte por prohibir dicha operacién. De todos modos, si bien consideramos
que en el caso del grupo El Comercio el juez constitucional deberia optar por declarar
la nulidad de la operacién por los motivos antes senalados, mientras no haya una ley
que regule con claridad el mandato del articulo 61 de la Constitucién, no podra haber
certeza posible concerniente a lo que finalmente determine el juez constitucional que
corresponde fallar en casos como el presente.

46 Respecto al rol asignado a la justicia constitucional en el Perd, cabe decir que la discusién ha sido resuelta
por el Cédigo Procesal Constitucional (Ley N°28237), que en su articulo I del Titulo Preliminar establece
que los fines de los procesos constitucionales son: (i) garantizar la supremacia de la Constitucién (desde
una perspectiva objetiva de defensa del ordenamiento constitucional) y (i) la vigencia efectiva de los
derechos constitucionales (desde una perspectiva subjetiva de defensa de derechos). Asi, en el caso de la
proteccién del pluralismo informativo, tanto el legislador como el juez constitucional tendrian competencia
desde ambitos distintos. El legislador debera desarrollar los mandatos contenidos en el articulo 61° de la
Constitucién a través de la emisién de leyes idoneas, mientras que el juez constitucional debera resolver
los recursos planteados en defensa del derecho fundamental a la libertad de informacién (que incluye
el pluralismo informativo), reconocido en el articulo 2°, inciso 4 de la Constitucién. En ese sentido, no
estamos ante ambitos reservados, la discusién es méas bien de indole practica: jcémo se protege de forma
mas eficaz el pluralismo informativo?

47 FERNANDEZ, José (2014). Estudio de la estructura del mercado de la prensa escrita en el Perii. Lima: Centro

de Investigacién de la Universidad del Pacifico. Disponible en: <http://srvnetappseg.up.edu.pe/siswebciup/
Files/DD1401_Fernenadez%20Baca.pdf>. [Consulta: 18.05.2015].
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Sea la opcidn legislativa que se adopte, la determinacion legal de los supuestos y remedios
aplicables para la proteccién y promocioén del pluralismo informativo nos permitiran
aproximarnos un poco més al ideal constitucional de una sociedad democréatica en la
que la formacién de una opinién publica libre sea la base de una ciudadania que conoce
y ejerce sus derechos.

CONCLUSION

Con el presente articulo hemos abordado la problematica de la concentracién de los
medios de comunicacion respecto del menoscabo que esta produce en el pluralismo
informativo. Para efectos de comprender el impacto de estas concentraciones en el
pluralismo informativo, hemos reconocido dos dimensiones del mismo: interna y ex-
terna. El reconocimiento de ambas dimensiones, a su vez, informa el contenido de las
obligaciones que son exigibles a los Estados respecto del pluralismo informativo: (i)
establecer controles democraticos de las concentraciones de los medios de comunicacién
para promover la pluralidad de medios y para evitar el control de la agenda publica
y (i1) promover la pluralidad de contenidos, informacién y opiniones al interior de los
medios de comunicacién.

Asimismo, hemos analizado los alcances del segundo parrafo del articulo 61° de la
Constitucion peruana respecto de la concentraciéon de la prensa escrita. En ese sen-
tido, hemos concluido que, de conformidad con los instrumentos del SIDH y con la
jurisprudencia de la Corte IDH, el segundo parrafo del articulo 61° de la Constitucion
peruana establece un mandato de promocién y protecciéon del pluralismo informativo
que incluye la obligacion de desarrollar leyes y politicas publicas que harian efectivo
el contenido de la referida disposicién constitucional en la prensa, radio, television y
demas medios de comunicacion social, independientemente de si dependen de la ope-
racion del espacio radioeléctrico o no. No obstante, hemos concluido que, a pesar de la
existencia del mandato constitucional referido, nos encontramos frente a un vacio legal
respecto de las concentraciones de propiedad cruzada, de prensa escrita y de medios
que no dependen del espacio radioeléctrico.

Frente al vacio legal, hemos propuesto como opcién legislativa la creaciéon de un control
de fusiones y adquisiciones especiales por razones de interés publico, inspirado en el
sistema del Reino Unido, pero con ligeros cambios. Entre estos, podemos destacar que
la decision de prohibir la concentracién o admitirla con o sin condiciones deberia recaer
sobre una agencia regulatoria independiente. Proponemos esta férmula regulatoria
para todos los paises de Latinoamérica, por cuanto todos enfrentamos esta misma
problematica; no obstante, tanto para su aprobacién como implementacién exitosa se
requerira voluntad politica y respaldo ciudadano.

Finalmente, hemos aportado nuestras razones acerca del porqué la aprobacién de
una ley especial seria mas idénea que la judicializacién de las controversias para
efectos de promover y proteger el pluralismo informativo. No obstante, hacemos
énfasis en que la judicializacién, sea por medio de la via constitucional o del litigio
ante la Corte IDH, no debera ser descartada, por cuanto es la tinica solucién aplicable
mientras que no se establezcan leyes idéneas para efectos de promover y proteger el
pluralismo informativo.
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