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OE LA LIBRE
COMPETENTIA

HONORABLE TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE
COMPETENCIA.

ALBERTO ESPINOZA PINQ, por la parte demandante. ¢n los
awes rol 171-2008, caratulados Revista Punto Final con Ministerio de

Hacienda y otros”, a 5.5, digo:

En conformidad con lo dispuesto por el articulo 27 del Decreto Ley
211, recurre de reclamacion en contra de la sentencia de fecha 12 de
noviembre de 2009, que en su parte resolutiva rechazo la demanda
interpuesta por mi representada, a fin que la Excelentisima Cotte Suprema,
conozea y falle este recurse, revocando lo resuelto por 8.8. y en definitiva
acoja la demanda de la Sociedad demandante, por las razones que

EXPongZo a conlimiacion, con coslas.

La sociedad Editora, impresora vy distribuidora de Videos vy
Publicaciones Punto Final §.A. demandé a los Ministerios de Hacienda,
Justicia vy Planificacion, denunciando diversas infracciones a la libre
competencia, fundado en la concentracion del avisaje publicitario en las
cadenas periodisticas de £l Mercurio ¥ La Tercera, contribuyendo de esta
forma a la conformacién de un duopolio, cuye impacto no solo tiene un
alcance en las leyes reguladoras de un mercado libre, sino quc también
dafian gravemenic la libertad de gxpresion y con ello las bases mismas del
sistema democrat.co. En este sentido la violacion de las normas sobre la

libre competencia se hace extensiva a lag normas que regulan la [ibertad de



opinidn e informzcion en conformidad con lo dispuesto por el articulo 37°
de la ley N" 19733, que establece para los efeclos de lo dispuesto por el
Decreto Ley N® 211, que se consideraran entre otros como “hecho, aclos o
convenciones gue lienden a impedir la libre competencia, las que entraben
la produccion de informacién, el transporte, la distribucion, circulacion, ¢l
avisaje v la comercializacién de los medios de comunicacién™. La
interpretacion armonica de las normas establecidas en el decreto lev N* 211
y las disposiciones de de la ley N° 19.733 permiten configurar una relacion
directa enire la libre competencia y la libertad de expresion, especialmente
cuando ¢l avisajc  por parte de los drganos del Estado, en este caso
ministerio de hacienda, de justicia y de planificacion, es canalizado a
través de los dos grandes consorcios periodisticos va indicados, El

Mercurio ¥ Copesa,

Asimismo, en la demanda se denuncid que la concentracion dei
avisaje publicitario en estas dos grandes cadenas periodisticas, constituyen
conductas infraccionales a las normas constitucionales consagradas en el
articulo 197 de la norma fundamental, N° 12° que garantiza la libertad de
opinion ¥ de infcrmacion; N° 21° la libertad para desarrollar cualquier
actividad econdémica; y N* 22° el derecho a la no discriminacion arbitraria
en ¢l trato que deben dar el Estade v sus organismos en materia econdmica,
derechos y garaniias que también sc cncucntran reconocidos en diversos
tralados ¥ fuentes del derecho interpacional de los derechos humanos, tales
como: el articulo 19° de la  Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, articulo 13 de la Convencion Americana  sobre Derechos
humanos y ¢l articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos civiles y
Politicos, todos tratados ratificados por Chile y que por tratarse de tratados
miernacionales sobre derechos humanos constituven un limite al gjercicio

de la soberania, como lo dispene el articulo 5° de la Constitucion Politica.
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Aplicaciéon_y vigencia de la ley N° 19.733

La sentencia reclamada, se limita nica y exclusivamente & analizar
las eventuales infracciones al Decreto l.ey N° 211 prescindiendo de
analizar las infracciones a la ley N° 19.733, bajo la argumentacion que la
reterencia al articulo 37° de la ley N° 19.733 sobre libertad de opinion y
de informacién, “vigente al momento de interponer la demanda de autos,
esta hoy derogad:”. (Considerando Vigeésimo) En el considerando Séptimo
de la sentencia reclamada sefiala “cabe hacer presente que el atticulo en
cuzstion (art. 37° de la ley N° 19.733) fue derogado con la dictacion de la
ley N® 20.361 publicada en el Diario Oficial el 13 de julio de 2009 v que
enird en vigencia el dia 12 de octubre del afic en curso™. e esta forma el
fallo elude pronunciarse sobre l; violacién de esta norma legal, omision

que constiluye un verdadero acto de denegacion de justicta y una renuncia

expresa al ejercicio de la funcidn jurisdiccional.

Sobre el narticular debe tenerse presente que la demarda de la
revista Punto Final se presentd el dia 9 de mayo de 2008, que la vistade la
causa se realizd el 2 de septiembre de 2009 y que en esa oportunidad la
cansa quedod en estado de acuerdo, es decir todo ¢l procedimiento desde su
inicio hasta su térnino, se realizd bajo la vigencia del articulo 37° de la ley
N° 19.733. Si bien es clerto la sentencia definitiva es de fecha 12 de
noviembre de 2009, no es menos cierto que dicha sentencia se pronuncio
fuera del plazo establecido por la ley que es de 45 diss contados desde que
el proceso quede en estado de fallo, en conformidad con lo dispuesto por el

articulo 26° del decreto ley N° 211.

En este mismo sentido debe lenerse presente que al momento de

enunciar las leyes que sirven de fundamento para dictar la sentencia se

+
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omite toda refereacia a la ley N® 19.733 asi como también la las normas
solbire el derecho internacional de los Derechos Humanos invocadas cn la
demanda, remitiéndose exclusivamente a las disposiciones del decreto ley

N°211.

La relacion entre la libre competencia y la libertad de opinion, la
relacion catre ¢l decreto Ley N° 211 v 1a ley N° 19,733, es de la esencia en
esta demanda, de mode que el rechazo de la misma omitiendo toda
referencia a esta relacion constituye una infraccidon de ley que influye
sustancialmente en lo dispnsitivoidel fallo, se ha infringido abiertamenie to
dispueste por el articulo 37° de la ley 19.733, disposicion que alude

expresamente al avisaje en los medios de comunicacion.

La relevancia de esta relacidn, esta reconoclda en normas del
derecho internacional v de manera especifica, en la declaracion de
Principios sobre la libertad de expresion de la Comision Interamericana de
Derechos Humaros, que tegula la incidencia de lo moncpolios u

oligopolies en la propiedad sobre los medios de comunicacion en los

principios 12 v 13 en los sipuientes términos: Principio 12, Los
monopolios u oligopolios en la propiedad y contrel de los medios de
comunicacion desen estar sujetos a leyes antimonopodlicas por cuanto
coTLspiran contra Ja democracia al restringir la pluralidad y diversidad que
asegura el pleno ejercicio del derecho a la informacion de los civdadanos.
En ninglin caso esas leyes deben ser exclusivas para los medios de
comunicacion. Las asignaciones de radio v television deben considerar
crilerios democrdiicos que garanticen una igualdad de oportunidades para

toclos los individuos en el ACCEes0 a los mismos.

Principio 13. La utilizacidn del poder del Estado y los recursos de la
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hacienda publica; la concesion de prebendas arancelarias; la agighacion
arbitraria y discriminatoria de publicidad oficial y créditos oficiales; el
otorgamicnto de frecuencias de radio v televisién, entre otros, con el
objetivo de presionar y castigar o premiar y privilegiar a los comunicadores
sociales v a los medios de comunicacién c¢n funcion de sus lineas
informativas, atenta contra la libertad de expresion y deten estar
expresamente prohibidos por la ley. Los medios de comunicacisn social
ttenen derecho a realizar su labor en forma independiente. Presiones
directas o indircctas dirigidas a silenciar la labor informativa de los

comunicadores sociales son incompatibles con la libertad de expresion.

Contradicciones ¢ incongruencias en la sentencia

Por otra parte, la sentencla es contradictoria v carece de [a debida
congruencia cntre su parte considerativa v su parte resolutiva. En efecto, de
la lectura del corsiderando trigé'si_mo sexto, trigésimo séptimo, frigésimo
octave y trigésimo novene, se concluye que la practica de contratacion del
av'saje publicitario por parte de los ministerios de hacienda, justicia v
planificacion, es contraria a la normativa sobre la libre competencia. En el
considerando trigésimo sexto se afirma: “ Que la practica de util zar estos
mecanismo de adjudicacidn entrega a los funcionarios encargados de
seleccionar, en cada caso especifico, al proveedor para contratar un avisaje
dererminado, un amplic margen de discrecionalidad que podria implicar
T1esgos pard la competencia en elr mercado respective”™; en el considerando
trigésimo octavo se afirma: “Que, en sintesis desde el punto de vista de la
competencia en este mercado, es deseable que los drganos del Estado que
avisan en los medios escrilod de comunicacion recaben al menos la
informacion minima indispensable para poder decidir qué medio =s el mas

iddéneo para transmitir un determinado mensaje”; En el considerando



trigésimo noveno se afirma: * Que por esta razon, y para efectos de
asegurar la libre competencia  en la industria de los medios de
comunicacién escritos, este Tribllna,l estima que la inversion de publicidad
cstatal debe efectuarse bajo criterios  transparentes, objetivos, no
discriminatorios, lo que se facilitaria si se realiza mediante procesos de
adjudicacion en los que se recabe la informacion necesaria para tomar
decisiones técnicamente fundadas, transparentes y objetivas por parte de la

autondad”.

[.4 interpretacion armonica de estos considerandos nos debz llevar a
las siguientes conclusiones:

1.- Que los mecanismos de adjudicacién entregan a los funcionarios
encargados de seleccionar en cada caso el avisaje un amplio margen de

dizcrecionalidad.

2.- Que la Direccion e compras Pliblicas o en su caso los propios
ministerios o servicios piblicos no utilizan toda aquella intormacion
razonablemente disponible refativa al tiraje, lectoria y publico objetivo al
quz llegan.

3.- Que s1 el estado recurriera a empresas especializadas en este
mercado, podria obtener la informacién necesaria para minimizar una
eventual asimetria que impidiera a las empresas periodisticas participar en

una heilacion,

4.- Que los organos del estado que avisan en los medios escritos, al
momento de decidir qué medio es el mas idéneo no lo hacen con la

informacion minima indispensable.
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5.- Que la libre competencia en la industria de los medios de
comunicacién sz efecta bajo criterios no transparentes, subjetivos, y

discriminalorios.

6.- Que los procesos de adjudicacion no cuentan con la informacion
necesaria para tomar decisiones técnicamente fundadas, transparentes y

objetivas por parte de la autoridad.

No obstante Ia claridad de estas conclusiones, que sc desprenden de

la literalidad de los considerados ya sefialados, la parte resolutiva del fallo

es perentoria cn orden a rechazar la demanda de la revista Punto Final.

La prueba rendida ¢n autos es coberente con lo sefialado. En efecto,
el informe de la Comision especial de la Camara de diputados pura
investigar ¢l avisaje estatal sefiala; “el convenio marco €3 un mecanismo de
contratacién adecuado para la adquisicién de bienes equivalente unos de
ofros como los lapices o las gomas de borrar pero tratandose de de
servicios tan complejos como la publicidad vy promocion de politicas
publicas e] convenio matco por su simplicidad propicia {a discrecionalidad
v eventuales arbitrariedades. Ello produce un deterioro en la transparencia
y probidad que debe guiar el ejercicio de la funcidén publica, puede atentar
contra el pluralismo de los medios de comunicacidn social y eventualmente

genera en forma indirecta la concentracion en su propiedad.”

El libro de Walter Krohne, acompafiado en autos, que también
declard comeo testigo en el juicio, es claro al sostener la existancia del
monopolio comunicacional radicado en las empresas El Mercurio y Copesa
y su directa relacion con la libertad de opinion y la incidencia en 1o que el

llama un monepo.io ideoldgico, sefiala Krone en su libro “las Dos Caras de

-~F



la Libertad de Expresién en Chile (Edicidn Universidad Academia de
Jlumanismo Cristiano afio 2005) “Los chilenos reciben hoy una sola visién
de lo que sucede en el pais v en el mundo, que es la que ofrece el
monopelio ideolédgico de derecha integrado por los Grupos Edwards y
Cepesa, que solo en la Regién Metropolitana domina el 87,89 de la
circulaciénn  bruta de la prensa escrita diarla (la Concertacion: 1,51 por
ciento) y el 92,6 por ciento de los lectores de dianos (la Concertacidn
figura con 0,87 por ciento). A estos grupos se agregan otros medios de
derecha, como el Diario [inancicro, Estrategia, Canal 13, Megavision,
Radio Agricultura, El Sur de Concepcion y otros regionales. Este
monopolio ideoldgico, formado por los grupos antes indicados, controla
enre el 85 y ¢l 95 por ciento de la circulacion de los diarios del pais -87,89

en la Regién Metropolitana.

El mismo autor, para reafirmar su juicio, «cita al analista Genaro
Arriagada, quien sostiene sobre cste punto que se trata de dos grupos (EL
Mercuric v Copesa) que: “comparten una misma visién en variados
aspectos: concuerdan con una valoracién positiva de la dictadura, tienen
un compromiso con la polilica de derecha, son adversarios a la
coacertacion, adhieren a una concepeion neoliberal de la economia y a una

cultura conservadora™.

Finalmente los testigos Faride Zeran, Juan pablo Cardenas, Abraham
Santibafiez, Marco Enriquez Ominamt y Walter Krone, todos legalmenie
examinados y contestes, fueron explicitos al seflalar gue existe una
coacentracion del avisaje publicitario por parte de los organos del Estado
en las cadenas El Mercurio ¥ Copesa v ademas la clara y directa incidencia
que esto tiene y ha tenido, cn la libertad de opinion que sc ve reflgjado en

lo que ellos denominan monopolio ideolégico v 1a influencia que 2llo tiene
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para la democracia del pals. Soslayar la relacién entre el decreto ley N°
21T y la ley N® 17.933 bajo el entendido que perdié vigencia por la
derogacion a contar de] 12 de octubre de 2009 constituye una infraccion de
ley que ha influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, toda vez que
de haber entendido que el arliculo 37° de fa ley N° 19.733 era aplicable
para la resolucion del conflicto porque estaba vigente, 1a demanda de la

revista Punto final habria sido acogida.

POR TANTO,

RUEGO A 5.8.: tener por deducido recurso de reclamacién en contra

de la sentencia dei 12 de noviembre Gltimo

resuelto y en definitiva acoja la demandafcon costas.
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