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RESUMEN

La presente investigacion analiza la problematica de la regulacién de contenidos
en los medios de comunicacion audiovisual en nuestro pais, y como es asi que
esta puede hallar su relacion bajo el principio de libre competencia consagrado
en la constitucion y que es uno de los pilares del régimen econémico de nuestro
pais, para que asi se encuentre un equilibrio entre las libertades econémicas
reservadas a los agentes econdmicos y del mismo modo se protejan los
derechos sociales que versan sobre el interés general, el mismo que debe
interpretarse en conformidad al reconocimiento y naturaleza de los mercados de

medios de comunicacion en nuestro pais.

En ese sentido, el presente trabajo de investigacion persigue como objetivo
analizar si puede una regulacion de contenidos relacionarse con la Libre
competencia en el mercado de los medios de comunicacion en el Peru; para ello
se realiz6 un trabajo de orden dogmatico, analizando instituciones como el
régimen econdmico constitucional, la libre competencia, los mercados de medios
de comunicacion, las fallas de mercado, el interés publico y los sistemas de

regulacion de contenidos en medios de comunicacion.

Con ese fin, se utilizaron, como métodos Generales de la investigacion los
meétodos cientificos inductivo-deductivo y analitico-sintético. El nivel de nuestra
investigacion se caracteriza también, por ser explicativo y descriptivo, siendo el
disefio de la misma de caracter no experimental. Es por estas caracteristicas que
afirmamos que nuestra investigacion es de naturaleza juridico dogmatica, siendo

ademas de tipo basico.



Como instrumentos de recoleccion de datos se han utilizado la recoleccion de

datos directa, a traves de libros, articulos y revistas de caracter cientifico juridico.

Concluyentemente, podemos sostener que en virtud del analisis y estudio de las
distintas pociones vertidas en la doctrina juridica, la regulacién de contenidos,
puede fortalecer la libre competencia en el mercado de los medios de
comunicacion en el Perd, por medio de la creacion de un organismo de
regulacion autbnomo, lo que implica que nuestro pais adopte un sistema de co-
regulacion, que sea el reflejo de un balance racional entre las libertades de libre
competencia y empresa y el interés publico que existe alrededor de la
informacion proveida en los mercados de medios de comunicacion en nuestro

pais.

Palabras Clave: Regulacion de
contenidos, medios de comunicacion,
libre competencia, interés publico,

sistemas de regulacion.

Vi



ABSTRAC

The present investigation analyzes the problematic of the regulation of contents
in the media of audio-visual communication in our country, and as it is so that this
can find its relation under the principle of free competition consecrated in the
constitution and that is one of the pillars of the regime economic development of
our country, so that a balance is found between the economic freedoms reserved
for economic agents and, in the same way, social rights that are related to the
general interest are protected, which must be interpreted in accordance with the

recognition and nature of the media markets in our country.

In this sense, this research work aims to analyze whether content regulation can
relate to Free competition in the media market in Peru; For this purpose, a
dogmatic work was carried out, analyzing institutions such as the constitutional
economic regime, free competition, media markets, market failures, public

interest and systems for regulating content in the media.

To that end, the inductive-deductive and analytic-synthetic scientific methods
were used methodologically as general methods of research. The level of our
research is also characterized, as it is explanatory and descriptive, being the
design of it non-experimental. It is because of these characteristics that we affirm

that our research is of a dogmatic legal nature, being also a basic type.

As data collection instruments, direct data collection has been used, through

books, articles and journals of a scientific and legal nature.

Concluding, we can argue that by virtue of the analysis and study of the different

potions poured into the legal doctrine, content regulation can strengthen free

Vii



competition in the media market in Peru, through the creation of a autonomous
regulation body, which implies that our country adopts a system of co-regulation,
which is the reflection of a rational balance between the freedoms of free
competition and business and the public interest that exists around the

information provided in the markets of media in our country.

Key words: Regulation of contents, means of communication, free competition

Keywords: Content regulation, media,
free  competition, public interest,

regulatory systems.
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.-

1.1.1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA:

En un escenario democratico como el de nuestro pais, donde la
delimitacibn de los derechos y deberes exige un analisis
multidisciplinario y sistematico de su contenido, ya que la existencia de
estos en la realidad denota constante confrontacion de sus titulares en
la practica; subsiste la connotacion sobre el papel regulador del estado
en las actividades de mercado, segun las particularidades que este
tenga. El debate al que han estado sujetas las tendencias de regulacion
en los medios de comunicacién en nuestro pais tienen diferentes

aristas, algunas de ellas antagonicas.
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Asi, estas van desde el planteamiento de un Control previo de fusiones
y adquisiciones en los medios de comunicacion, hasta el
cuestionamiento del sistema de autorregulacion en medios de
comunicacion audiovisuales. Es en esta ultima linea que se centra la
problematica sobre la cual la presente investigacion intenta versar sus

resultados.

En los ultimos afios se han discutido arduamente las politicas de control
y regulacion respecto al rol de los medios de comunicacion en muchos
de los papeles en los que se desenvuelven, pasando por su funcion
social y politica, como uno de los principales agentes en los que se
encarna la democracia y la concatenacion con su funcion informativa y
difusora de valores culturales y sociales; hasta atravesar por su
desempeiio en un modelo econdmico como el nuestro, con las
caracteristicas propias del mercado en el que participan y que las
diferencian del comun mercado de bienes y servicios, por la naturaleza

propia de su oferta, la informacién.

En nuestro pais la regulacién sobre medios de comunicacion esta
orientada a normar el acceso, la organizacion y manejo del sector de
medios de comunicacién audiovisuales (Radio y television en sefal
abierta), con respecto a la concesion y uso del espectro radioeléctrico;
sin embrago, no se ha establecido una regulacion que verse sobre el
contenido emitido, existiendo un pacto de autorregulacién. En el caso
de los medios de comunicacion escritos, no existe a la actualidad ley

alguna que regule el contenido de sus lineas editoriales.

19



Esta autorregulacion es la arista que ha servido de anclaje para
plantearse incognitas importantes sobre los limites a los que la accion
de los medios de comunicacion estan sujetos. Una de las prerrogativas
gue mas atencion mediatica ha tenido es la que cuestiona la calidad del
contenido emitido por los canales de television en sefial abierta. Dicho
cuestionamiento, apoyado por colectivos, figuras mediaticas, artistas,
intelectuales y politicos de nuestro pais, argumenta que la
programacion que se emite no se concatena con los valores culturales
y sociales que nuestra sociedad debiera perseguir, y que muy al
contrario de impulsarlos, transmite y genera la denigracion de los
mismos , asi el estado de cosas, vulnera y transgrede al respeto y a la
dignidad de las personas con contenido de mala calidad; no toma en
cuenta también los principios que la constitucion Politica vigente y la
normativa existente sobre la materia exige para los medios de
comunicacién a la hora de plantear y programar su oferta informativa.
A estas iniciativas, se sumé el proyecto de ley N° 3465/2013-CR
nominada “Ley que modifica la ley N° 28278, Ley de Radio y
Television, para la difusién de la programacion cu ltural a través
de la television de sefial abierta ”! presentada el 11 de Diciembre de

2014, pero que sin embargo ha quedado en evaluacion?.

1 Véase el Anexo A-4

2 Fuente: Portal Web del Diario la Republica en un articulo denominado “PROYECTO DE LEY
QUE PROPONE MEJORAR LA CALIDAD DE LA TELEVISION PER UANA, SE ENCUENTRA
ESTANCADO EN EL CONGRESO”, publicado el 21/02/2015. Véase: http://larepublica.pe/21-
02-2015/proyecto-de-ley-que-propone-mejorar-nivel-de-la-tv-se-encuentra-estancado-en-el-
congreso (Consultado el 25/04/2015)
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La problematica que surge de esta discusion, y que es el tema central
de esta investigacion, radica en el analizar la relacion que subyace
entre regulacion de contenidos y la Libre competencia en eel mercado
de medios de comunicacion, asi también sobre la libertad de
determinacion de la oferta -en este caso la oferta informativa- que la
libre competencia, como principio rector y como contenido esencial de

la libertad de empresa, contempla y protege® .

En tal sentido, el rol del estado ante esta problematica debe
repensarse, asi como los lineamientos de una politica regulatoria toda
vez que el estado tiene limitaciones en su actuacién en la economia
salve del Régimen econémico de la constitucion, -el de una economia
social de mercado- cuyo fundamento principal se centra en la libertad

de competencia, como ya se ha mencionado.

1.1.2. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION:

1.1.2.1. EN EL AMBITO NACIONAL

A. “El siguiente paso: La corregulacibn como evoluc ion de los

sistemas de autorregulacion publicitaria” - Alex So sa

8 Como expone el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Exp. N° 018-2003-Al/TC .
“La libre competencia se define como la potestad de coexistencia de una pluralidad de
ofertas en el campo de la produccién, servicios o comercializacion de productos de la
misma especie por parte de un niumero indeterminado de agentes econémicos.

Esta facultad econdmica plantea el libre juego de la oferta y la demanda, y presupone la

presencia de los tres requisitos siguientes:

a) Laautodeterminacion de iniciativas o de acceso empresarial a la actividad econémica.

b) La auto-determinacion para elegir las circunstan  cias, modos y formas de
ejecutar la actividad econdmica (calidad, modelo, v olumen de produccion, etc.).

¢) Laigualdad de los competidores ante la ley (la no discriminacion).”
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Huapaya: Sostiene, en los punto concluyentes y los que importan

MAas a nuestra investigacion, los que siguen:

1) “La existencia de los sistemas de autorregulacion no es un tema
novedoso, estos se han ido desarrollando desde el inicio de las
actividades comerciales de los hombres, pues desde antes de
gue apareciera la regulacién por parte de la monarquia o estado
a estas actividades, los comerciantes buscaban establecer sus
propias reglas para establecer un comercio leal entre ellos. Asi
hasta nuestros tiempos, hemos podido ver que en muchos
sectores del mercado, donde no existe regulacibn o la
regulacion es minima, los agentes privados buscan
autorregularse entre ellos, estableciendo normas y sanciones a

Sus actos.

2) Existen muchas criticas a los sistemas de autorregulacion en el
mundo, los cuales se basan no solo en los posibles conflictos
gue puedan suscitarse entre los sistemas de autorregulacion y
las normas del derecho ordenador del mercado, sino también —
y en igual magnitud - en la desconfianza que puede existir sobre
el sistema al pensarse que estos estan creados para proteger

a sus asociados.”*

B. “Preceptos Normativos Que Respaldan al Estado Pe ruano

para Regular el derecho a la Libertad de Expresion,

4 Tesis sustentada para optar el grado de magister en derecho de la competencia en la Pontificia
Universidad Cat6lica del Peru.
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Permitiendo la erradicacion de la Television Basura " — José

Luis Galvez Adauto. Sostiene, en los punto concluyentes y los

que importan mas a nuestra investigacion, los que siguen:

1)

2)

“La libertad de expresion regula la programacion en la television
transmitida por sefial abierta en el horario familiar porque es el
continente y fundamento del derecho de difusion, al igual que el
derecho de informacién, y opiniobn actualmente. La
reglamentacion de la ley de radio y television opt6 por acceder
a un sistema de medios de autoregulacién, a la fecha no existe
otra explicacion que la usencia de criterio regulador eficiente de
los medios de comunicacién social en nuestro pais se ejerce un
abuso sistematico de la autoregulacion de la programacion,
porque no existe criterios para plantear eficientemente una
regulacion que permita un equilibrio sano entre lo que se debe
difundir y lo que se quiere expresar. Los codigos de ética del
ANDA y de la SNRTV, son meras cartas aspiracionales donde
las responsabilidades son tan flojas como las sanciones para

los infractores.

La libertad de expresion justifica la erradicacion de la television.
Basura transmitida por sefial abierta en el horario familiar
cuando se interpreta en razon de sus limites y restricciones con
el fin de proteger y salvaguardar la moral y el orden publico,
ademas el derecho de libertad de expresion tiene como

fundamento politico la democracia, la misma que se debe a los
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3)

4)

principios democraticos entre ellos la participacion ciudadana,

igualdad y el estado constitucional de derecho.

La regulacién de medios de comunicacion garantiza la calidad
televisiva porque establece estandares de corregulacion y
control de programas televisivos emitidos en el horario familiar,
cuando se impulso juridicamente la ley de radio y television se
esperaba que los medios de comunicacién usaran sus
potestades para contribuir a un sistema de medios de
comunicacibn que cumplieran con sus obligaciones
constitucionales, el deber de colaborar con el estado en la
formacion de la cultura, la educacion y la moral de la nacion
peruana. Pero como siempre pasa en nuestro pais, dicha
prerrogativa fue desestimada porque se concibié la libertad de

expresion como un negocio y no como un derecho.

La regulacion de medios de comunicacion influye en la
programacion porque establece patrones y estandares de
calidad televisiva para la transmisién de programas emitidos por
sefial abierta en el horario familiar, La erradicacion de la
television basura depende de una adecuada regulacion de
medios de comunicacion entre los principios de la ley de radio
y television donde se puede destacar la defensa y el respeto
irrestricto de la dignidad humana, ademas del fomento del
ejercicio de la libertad de expresion, ademas del respeto al

pluralismo informativo, politico, religioso, social y cultural.
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5) La regulacion de medios de comunicacién erradicaria la
television Basura si se hace efectiva mediante un sistema de
control y regulacion de medios que no vulnere la liberta de
expresion. Este sistema de control no es otro que el sistema de
regulacion estatal y preventiva, en razon de la defensa de los

valores y derechos como la cultura, la educaciéon y la moral.”®

1.1.2.2. EN AL AMBITO INTERNACIONAL

A. La regulacion de los medios de comunicacion y lo s derechos
de los nifios, nifias y adolescentes: un analisis del marco legal
de 14 paises latinoamericanos, desde la perspectiva de la
promocion y proteccion - Carlos Mamani Jiménez (Bol ivia),
Mario Chamorro (Nicaragua), Marta Benitez (Paraguay )y Veet
Vivarta (Brasil): En las conclusiones de la investigacion sostienen

que:

1) “Como hemos visto, los medios de comunicacion de masas
ocupan un puesto destacado en ese panorama y constituyen
uno de los mas importantes instrumentos de socializacion en
las sociedades contemporaneas. Por lo tanto, comprender la
manera como un pais regula tales instancias es un importante
camino para llegar al trato concreto que le da esa nacion a la

infancia. El analisis de la bibliografia existente y el examen de

5 Tesis sustentada para optar el titulo de Abogado por la Universidad Peruana los Andes, el afio
2015.
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las legislaciones latinoamericanas y sueca en el area nos

permiten subrayar algunos elementos de especial importancia:

v No existe ninguna regulacién exitosa que se aleje de una
vision mas amplia de la proteccion y promocién de los

derechos de nifios, niflas y adolescentes;

v' Frecuentemente, los instrumentos legislativos intentan
regular los excesos potenciales (o efectos nocivos) de los
medios de comunicacion; sin embargo, se invierte poco
en estimular las potencialidades positivas de los medios

de comunicacion;

v El establecimiento de normas sin la institucionalizacién de
organismos reguladores independientes -y sin la
realizacion periddica de investigaciones sobre el tema—

tiende a resultar poco eficaz;

v' Del mismo modo, la efectividad de las normas
establecidas depende de que exista una sociedad civil
organizada actuante —y educada en lo que se refiere a los

contornos de la tematica en cuestion;

v' De forma general, incluso en Suecia queda mucho por
hacer en el campo de la educaciéon para los medios de

comunicacion;
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v Una mejoria de los marcos reguladores nacionales
depende en gran medida de que se organicen debates

mas profundos y plurales acerca de este tema;

v" Aunque no encontremos en el continente latinoamericano
un modelo tan amplio y coherente como el sueco, no se
puede hablar de un vacio regulador. Al revés, sea en las
leyes existentes como en las propuestas de modificaciéon
encontradas, hay soluciones pertinentes y con potencial

para ser reaplicadas en otras realidades nacionales.”®

B. La regulacion de los contenidos audiovisuales: p resente y
futuro - Beatriz Belando Garin y Gonzalo Montiel R 0ig : En su

trabajo de Investigacion, llegan a las siguientes conclusiones

1) “La regulacion de los medios audiovisuales ha generado un
amplio debate cuyas ramificaciones politicas, sociales y
econ0micas hemos descrito someramente. En el caso
concreto del control de los mensajes que dichos medios
producen y emiten, la polémica ha girado en torno al alcance
del papel de los Estados en su supervision, para lo que se han

propuesto soluciones que van desde la mera autorregulacion

6§ MAMANI JIMENEZ , Carlos; CHAMORRO, Mario; BENITEZ, Marta, y VIVARTA, Veet. Trabajo
de Investigacion Titulado: “LA REGULACION DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION Y LOS
DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES: UN ANA LISIS DEL MARCO LEGAL
DE 14 PAISES LATINOAMERICANOS, DESDE LA PERSPECTIVA DE LA PROMOCION Y
PROTECCION.”
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de los agentes del sector hasta una supervision antes,

durante y con posterioridad de la emision de dichos mensajes.

2) En el caso concreto de nuestro pais, estamos en un proceso
de reelaboracion de la respuesta publica sobre el control de
los contenidos audiovisuales, plasmada en el Proyecto de Ley
general de medios audiovisuales de 23 de octubre de 2009,
de cuya aprobacién y desarrollo esperamos mejores
resultados en el terreno de la regulacién publica de los medios
gue los conseguidos hasta ahora con la dispersa legislaciéon

actual.””

1.1.3. FORMULACION DEL PROBLEMA:

1.1.3.1. PROBLEMA GENERAL.:

¢Puede la regulacion de contenidos relacionarse con la Libre
competencia en el mercado de los medios de comunicacién en el

Peru?

1.1.3.2. PROBLEMAS ESPECIFICOS:

v ¢De qué manera la regulacion de contenidos incide en la
libertad de auto-determinacién de la oferta informativa en el

mercado de los medios de comunicacién en el Perd?

7 Trabajo de investigacion presentado en la Revista de Derecho de la Universitat de Valéncia.
Véase: http://www.uv.es/genero/_docs/public_com/reg contenidos aud.pdf (Consultado el
20/12/14)
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v ¢En qué medida la Libre Competencia se concatena con la
proteccion del interés Publico en el mercado de los medios de

comunicacion en el Peru?

1.1.4. JUSTIFICACION TEORICA DE LA INVESTIGACION

1.1.5.

Nuestra investigacion encuentra su importancia teérica en el analisis,
explicacion, y determinacion de los alcances de la regulacién de
contenidos en los medios de comunicacién en nuestro pais y siendo
esto asi, su repercusion en nuestro ordenamiento juridico, sobre todo
en el denominado principio de libre competencia, y de forma particular
en la libre determinacion de La oferta Informativa; el interés publico, la
libertad de Consumo y propiamente en las actividades de los agentes

en los mercados de medios de comunicacion en nuestro pais.

Bajo esa intencion, con el motivo de explicar de mejor modo las
preguntas planteadas es propio el uso de métodos de caracter
interpretativo, asi como la revisién de algunos alcances brindados por
la teoria econdmica y el analisis econémico del derecho con respecto
a la funcion de la informacién en un mercado donde los medios de
comunicaciéon son competidores y lanzan su oferta a quienes la

consumen.

DELIMITACION CONCEPTUAL DEL PROBLEMA

Para efectos de la delimitacién conceptual en el presente trabajo de

investigacién, nos cefiiremos al abordaje de los siguientes temas:
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a. Economia Social de Mercado

O

. Teoria de la Regulacion

(@]

. Sistemas de Regulacién en medios de comunicacion

o

. Principio de Libre Competencia

e. Mercado informativo

f. Libertad de Expresion

g. Libertad de Informacion

1.2. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION.-

1.2.1. OBJETIVO GENERAL:

Analizar si puede la regulacion de contenidos relacionarse con la Libre

competencia en el mercado de los medios de comunicacion en el Peru.

1.2.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS:

v' Explicar de qué manera la regulacién de contenidos incide en la
libertad de determinacion de la oferta informativa en el mercado de

los medios de comunicacién en el Peru

v" Determinar en qué medida la Libre Competencia se concatena con
la proteccién del interés Publico en el mercado de los medios de

comunicacioén en el Peru
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1.3. HIPOTESIS O SUPUESTOS.-

1.3.1. HIPOTESIS GENERAL:

La regulacién de contenidos, puede fortalecer la libre competencia en
el mercado de los medios de comunicacion en el Perd, por medio de

la creacion de un organismo de regulacion autbnomo.

1.3.2. HIPOTESIS ESPECIFICAS:

v La regulacién de contenidos incide en la libre auto-determinacién
de la oferta informativa, fomentando su diversidad, calidad y la

responsabilidad social de su contenido.

v' La Libre Competencia persigue como fin dltimo el bienestar del
consumidor, asi se ve reforzada por la proteccion del interés

Publico en el mercado de los medios de comunicacion en el Peru,

1.4. VARIABLES, INDICADORES Y OPERACIONALIZACION

1.4.1. DE LA VARIABLE INDEPENDIENTE:

La Regulacion de contenidos

Sub Variables:

» Técnica Regulatoria

* Organismo Regulador

Indicadores
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* Interés Publico

* Organismo Regulador

1.4.2. DE LA VARIABLE DEPENDIENTE:

La Libre Competencia en el mercado de los medios de comunicacion

Sub Variables :

* Libre Auto-determinaciéon de oferta Informativa

* Libertad de Consumo

Indicadores:

* Fallas de Mercado

* Libertad de Actuacion en el Mercado

1.5. METODOS DE LA INVESTIGACION.-

1.5.1. METODOS GENERALES.-

A. INDUCTIVO Y DEDUCTIVO:

El método inductivo es aquel que establece proposiciones de
caracter general obtenidos de la observacién y andlisis de
conductas particulares. Asi, delimitaremos como se desarrolla la
teoria regulatoria estatal, sus justificaciones y como estas tienen

asidero y se configuran en el mercado de los medios de
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comunicacion, para lo cual también analizaremos el propio

concepto de libertad de competencia.

El método deductivo es aquel en que una proposicion mas
general enuncia o explica las conductas particulares. A partir de
lo esbozado en la doctrina nacional y extranjera, en cuanto a los
principios y rasgos caracteristicos de la regulacion estatal y su
justificacion, y como esta encuentra su configuracion en el

mercado de los medios de comunicacion en el Peru.

B. ANALITICO-SINTETICO:

El método analitico consiste en descomponer y distinguir los
elementos de un todo; de manera que se situard como criterio
basico la objetivacion del tema desarrollado, en relacion a su

conceptualizacion doctrinal.

En método sintético tiende a reconstruir un todo, a partir de los
elementos estudiados por el analisis, configurando de esa manera

aspectos tedricos mas especificos.

1.5.2. METODOS ESPECIFICOS

A. EXPLICATIVO:

Utilizamos el método explicado por cuanto en la presente
investigaciéon nos concentramos en ubicar aquellos origenes o

fenomenoldgicos de las variables que hemos sometido a
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estudio, buscando conocer asi, las causas que fecundan los

hechos que motivan el contexto problematico de nuestra tesis.

1.6. TIPOS DE INVESTIGACION.-

1.6.1. INVESTIGACION BASICA:

Destinada al planteamiento de una investigacion fundada en explicar

aspectos sustanciales y fundamentales del fenémeno estudiado.

1.6.2. INVESTIGACION JURIDICO-DOGMATICO:

Pues, el problema de investigacion planteado involucra el estudio y
analisis no solo de conceptos juridicos, dogmaticos y normativos, sino
gue también hacen falta el estudio de conceptos fuera de esa ratio, de
modo que el foco del estudio se centra en aquellos fendmenos de
orden social generados por la interaccion de las variables que hemos
sometido a investigacion y existe asi entre la realidad empirico social
y la norma. Asi, la interaccién entre el derecho regulatorio y sus
alcances, para con los medios de comunicacion y su contenido, se

estaria teniendo como horizonte la libre competencia y su desarrollo.

1.7. NIVELES Y DISENO DE LA INVESTIGACION.-

1.7.1. NIVELES DE LA INVESTIGACION:

1.7.1.1. EXPLICATIVO:

Se usara el nivel explicativo ya que en la relacién que se encuentra

entre la formulacién de los problemas de investigacién y la
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formulacion de sus respetivas hipotesis, el objeto se traduce en
explicar los conceptos sometidos a estudio, para comprender su
contenido y alcances, tal y como se extraen de la realidad

problematica.

1.7.1.2. DESCRIPTIVO:

Pues por medio de este método se busca especificar las
caracteristicas, aspectos, variables o propiedades del fenomeno
juridico estudiado, tal y como se encuentran en la realidad

normativa y Jurisprudencial.

1.7.2. DISENO DE INVESTIGACION

1.7.2.1. DISENO NO EXPERIMENTAL:

Es no experimental porque se realiza sin  manipular
deliberadamente variables. No hace variar intencionalmente las
variables independientes, lo que este método permite es observar
fendmenos tal y como se presentan en su contexto natural, para
después analizarlos. Para tales fines, hemos de ubicar el disefio

experimental, en un modelo de investigacion No Longitudinal.

1.8. TECNICAS DE INVESTIGACION:

1.8.1. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS:

a) Nuestra labor tendra fuentes directas e indirectas por ello

usaremos la observacion (no conductiva)
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b) Se usara fichaje para el aspecto tedrico-dogmatico y cientifico
para recaudar informacion respecto de teorias y conceptos
juridicos y econdémicos por la naturaleza del tema de

investigacion.
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CAPITULO Il

CONCEPTOS PREVIOS:

ESTADO, REGULACION Y LIBRE COMPETENCIA

2.1. EL ESTADO EN LA ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO
2.1.1. LA CONSTITUCION ECONOMICA.-

La aparicion de la “Constitucion Econdmica” es reciente, por lo que su
entendimiento y conceptualizacion adquiere nuevas luces con el paso
del tiempo, esto se debe a que las constituciones del siglo antepasado
no optaban por contemplar normas de caracter econémico como parte
de su programa constitucional, sin embargo, si un determinado
conjunto de prerrogativas y potestades, como los derechos clasicos a
la propiedad, la libertad de contratacion, la libertad de comercio; cuyo
contenido era con nitidez de naturaleza patrimonial. Bajo estos
lineamientos, los derechos vy libertades de caracter econémicos, se
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fundamentaban como integrantes de los denominados derechos
generales de la personalidad, por lo que el desarrollo que en la

actualidad alcanzan no tenian tal dimension.

En ese contexto, la referida falta de constitucionalizacion del caracter
econdémico, implica no un descuido por parte del legislador
constitucional, sino que se deriva de la consideraciéon de que tal
expresion positiva del orden economico resultaba innecesario; ello
pues, de acuerdo a un conjunto de inclinaciones de pensamiento de
fisiocraticos y liberales, cuya linea de pensamiento, de acuerdo a la
economia liberal clasica, comprendia de que la economia se
desarrollaba bajo leyes naturales de cumplimiento ineluctable, de modo
que el suplir las mismas con normas de caracter artificial resultaba ser
una labor inutil, innecesaria y superflua.® Es entonces que el contexto
social e histérico de la Europa de las post guerras representa el
escenario para el surgimiento de nuevas formas de entender el rol de
la economia en el estado y por lo tanto, el surgimiento de conceptos
qgue traten de explicar y viabilizar una modernizacién de un aparato
publico sumergido en depresiones sociales, ideoldgicas y econdémicas.
La dotacion de poder que caracterizaba al estado, y que se reflejaba
en los modelos constitucionales de mediados del siglo XX, implicaba la
omnipresencia estatal en todos los roles y actividades de los
ciudadanos, incluyendo como no, la actividad econdomica. Este

pensamiento que encontraba sus bases en el aseguramiento del

8 Cfr. CHANAME ORBE citando a IPARRAGUIRRE ACOSTA, Vicente. EXEGESIS DE LA
CONSTITUCION ECONOMICA. Revista Oficial del Poder Judicial. Afio 3, N° 5 /2009. p. 257
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bienestar social y la igualdad, tuvo como justificacion y antecedente, el
resultado del caos que produjo la sobre explotacion laboral y el
enriqguecimiento desmesurado de la burguesia en plena revolucion

industrial.

Sin embargo, la presencia constante del empresariado significé que
bajo dichas condiciones, surgieran como novedosas formulas las
economias neoliberales. Su acufacion, no siempre prolija al ambito
constitucional debido al debate ideoldgico que representd, supuso sin
embargo, el nacimiento de lo que hoy se conoce como Derecho
Economico, asi como también de la denominada Constitucion
Econdmica; término que “tiene su paricion con la denominada
constitucion de Weimar, generalizandose hacia el afo 1925. Su
implementacion en los textos académicos seria una tarea que llevaria
a cabo Carl Schmitt mediante su trabajo titulado “La defensa de la
Constituciori en el afio de 1931, donde se insta la adopcion de una
suerte de régimen politico, que incluya en su programa una bien dotada

fundamentacién econémica.?

La constitucion de Weimar representé un cambio importante en el
paradigma respecto del régimen econdmico en la constitucion, pues
adopta al ambito economico como parte fundamental del
funcionamiento del estado, reconociendo y asegurando no solo la
propiedad privada, el libore mercado y la libre iniciativa privada, sino

también protege al individuo como sujeto de derechos econémicos y

° Cfr. CHANAME ORBE, Radul. Ob. Cit. p. 256
39



refrenda que el objeto del propio régimen econdmico es el alcanzar el

bienestar general.

La “Constitucion econdmica” como tal, no ha tenido un entendimiento
uniforme por parte de la doctrina econdémica en sus inicios, y juridica
mas tarde, por lo que llegar a una definicion consensuada en todos sus
extremos es dificil*®. Por ejemplo, Beckerath quien en 1932, en lo que
llamaria su “Constitucion Politica y Economica“ o “Politische und
Wirtschafstverfassurig por su titulo en idioma original, define a la
Constitucion Econdmica, como la estructura normativa fundamental
que organiza el conjunto de dindmicas econdmicas que tiene cabida en
el desarrollo de la vida social, obteniendo expresion concreta a través
de instituciones como el derecho de propiedad, la libertad de contrato
y el derecho al trabajo, empero tales dinamicas no obtienen su orden
de por si, sino que se reflejan en la constitucion por medio de una
medida intervencion Estatal, cuya expresion practica se denota en la

organizaciéon y en la técnica de produccion y distribucion®:.

De modo similar sostiene Wilhelm Ropke, para quien sin embargo, la
interrelacion entre Constitucién Politica y Constitucion Econdmica es
necesaria e ineludible, pues como quiera que se trate de garantizar la
libertad, tolerancia, respeto y contrapesos; el componente econémico

debe asentarse bajo las mismas premisas pues contrario sensu,

10 Como puede entenderse a decir de BLUME FORTINI, Ernesto. CONSTITUCION
ECONOMICA PERUANA Y EL DERECHO DE LA COMPETENCIA . Revista THEMIS N° 36. p.

11 Cfr. FERNANDEZ SEGADO, Francisco. EL SISTEMA CONSTITUCIONAL ESPANOL.
Editorial Dykinson, S.L., Madrid 1992. p. 514
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plasmar un modelo econémico que contraste con los principios
generales albergados en la constitucion, terminara con difuminar a
aguellos en el terreno politico y practico?. Asi pues, en Ropke,
notaremos que tanto la estructura econdmica y la estructura politica
implican dos dimensiones bajo el mismo concepto, cuyo
condicionamiento e interrelacion es ineludible, sosteniendo asi que
resulta ingenuo pensar “[...] que un Estado puede ser totalitario en el
dominio econdmico, sin serlo simultaneamente en el politico y espiritual

y al revés" 3

En el ambito nacional, el tratamiento de la constitucidon economica ha
tenido importante preocupacion entre los tratadistas Constitucionales.
Asi pues, uno de los primeros en incluir mencion del termino fue
Ochoa Cardich*, el mismo que sefala que la concepcion de la
constituciéon econdmica implica el reconocer la participacion de Estado
y sociedad, ne la dinamica economica, imponiendo para el primero
limites propios a la naturaleza del régimen econdmico adoptado, del
mismo modo que para la sociedad y el individuo en particular. Esto
significa tener que considerar como es que se han concebido en la
carta magna los derechos a la propiedad privada, a la libertad de
contratar, a la libertad de comercio y de industria; asi como también la

impronta y grado de intervencion de los poderes publicos en la

12 BLUME FORTINI, Ernesto. LA CONSTITUCION ECONOMICA Y EL DERECHO DE LA
COMPETENCIA. Revista Themis N° 36. p. 29

13 GARCIA BELAUNDE , Domingo. TEORIAY PRACTICA DE LA CONSTITUCION PERUANA.
Tomo Il. Ediciones Justo Valenzuela .E.l.LR.L., Lima 1993, pp. 53-97.

14 Como sefiala BLUME FORTINI, Ernesto. Ob. Cit. p. 32
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economia, asi como también observar el grado de promocion de la
libertad de iniciativa individual de los participantes en el mercado y su
proteccion®. El contenido de estas clausulas econdmicas debe de ser
interpretado dentro de margenes razonables de flexibilidad, teniéndose
en consideracion el contexto historico, econdémico y hasta politico, en
el que tienen cabida; bajo los margenes del régimen econdémico
adoptado, que como el nuestro, el de una economia social de Mercado,
busque el equilibrio entre la subsidiariedad del estado y la solidaridad

social®.

En una linea similar, Baldo Kresalja Rosell6, entiende por constitucion
Econdmica al “conjunto de normas mediante las cuales se establecen
los principios que rigen la actividad econdmica desarrollada por los
individuos, las empresas y el Estado, y en virtud de las cuales se
determinan los derechos, deberes y responsabilidades de cada cual;'’y
cuya concepcion intrinseca en la actualidad, se denota como contenido
esencial de la constitucion, tan igual como lo es el orden politico, social

y estructural del estado®®

Sin embargo, el mismo autor sefiala propio e importante deslindar la

formalizacion constitucional de un modelo Econémico con el

Como cita OCHOA CARDICH, Cesar a JACQUEMIN, Alex y SCHARNS, Guy.
CONSTITUCION Y ECONOMIA DE MERCADO, Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Catélica. Diciembre de 1985. p. 231

Como puede entenderse de OCHOA CARDICH, Cesar en JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL ECONOMICA. Ed. Caballero Bustamante. 2011. p. 23
17 KRESALJA ROSELLO, Baldo. PERU: CONSIDERACIONES CONSTITUCIONALES Y
LEGALES SOBRE LA COMPETENCIA ECONOMICA. Revista de Derecho de la PUCP. Vol.
12, NGm. 12. 2007. p. 26
18 |hidem . p. 26
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establecimiento de una politica economica aislada de viniente del
partidismo politico; y lo hace siguiendo al profesor esparfiol Justino
Duque Dominguez, quien sefiala con énfasis que la Constitucion
Econdmica es aquella parte de la constitucion que engloba el conjunto
de principio y derechos que “[...] legitiman la actuacion de los sujetos
econdmicos, el contenido y limite de estos derechos, la responsabilidad
qgue comporta el ejercicio de la actividad econdémica, asi como las
instituciones competentes para establecer la normativa y las instancias
jurisdiccionales ante las cuales se pueden hacer valer aquellos
derechos, reclamar contra su vulneracion y hacer efectiva la

responsabilidad derivada del uso obsesivo de aquellos™

Para el Profesor Carlos Torres y Torres Lara la distincion temporal y
motivacional es importante; asi hace hincapié en que la constitucion
Economica y la Politica tienen origenes en contextos historicos,
econdémicos y politicos distintos y distantes; citando como un claro
ejemplo de su afirmacion a la constitucién estadounidense concebida
como una Constitucion Politica de caracter tipico, cuya preocupacion
central o foco normativo y estructural es la distribucién y las relaciones
de vinientes del poder politico, preocupaciéon que tiene como fuente el
contexto de la época su formulacion, esto es lo propio del caracter de
las revoluciones del siglo XVIII. En tanto que en el curso del siglo XX,
el foco de tratamiento cambia, preocupando mas temas como la

concentracion econdmica en unos pocos agentes de mercado y la

19 |bidem. p. 27
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distribucion de la riqueza producida por estos, temas que surgieron de
las corrientes del socialismo moderno, los movimientos populares y la

influencia de la social democracia y del social cristianismo?.

Domingo Garcia Belaunde, no tiene un acercamiento propio al tratar de
conceptualizar a la Constitucibn Economica, pero desarrolla un
importante paralelismo; y asi observa la existencia de una doble
dimensién de la constitucion econdémica: Vista como contenido y como
norma Juridica. Como contenido, se le denomina también constitucion
econOmica Material, esto es, el ordenamiento real de la economia en
una comunidad determinada. En cambio, vista como norma juridica o
como Constitucion Econdmica Formal, importa la forma en que la

constitucion escrita reconoce o regula esta realidad.”*

Como se ha ido observando, el nacimiento y desarrollo de la
constituciéon econdémicay su conceptualizacion, resultan estamentos de
vital importancia para entender la preponderancia que “lo econémico”
tiene en el desarrollo de las actividades del aparato estatal, el mercado
y la sociedad. Su reflejo en la constitucién Politica es, entre otros, el
producto propio de la necesidad de reconocer el “que hacer
econdémico”, en exigencia de una mencion en propiedad a sus normas
en el mercado que siendo recogidas por el texto constitucional, forman

los parametros de actuacion sobre los cuales el régimen econémico

20 TORRES Y TORRES LARA, Carlos. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LAS
PERSONAS JURIDICAS Y LA CONSTITUCION ECONOMICA . REVISTA PERUANA DE
DERECHO DE LA EMPRESA. p. 297

21 GARCIA BELAUNDE , Domingo. Op Cit. p. 58
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sujeto a eleccion ha de actuar. Sin embargo, no se debe de creer que
esta interpretacion ha de ser asistémica, sino todo lo contrario, pues la
constitucidon econOmica requiere para su vigencia de la constitucion
politica, ya que en ella encuentra al Estado, esto es, en primer término,
los derechos fundamentales que recoge y protege, y del mismo modo
la forma en la que se organiza. Aquello significa que ambas se
complementan y se sostienen en conformidad con el principio de
Unidad de la Constitucion?; tal y como también lo ha previsto y
desarrollado el propio Tribunal Constitucional en senda

jurisprudencia®.

2.1.2. LA ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO:

La Economia social de mercado, régimen econémico adoptado por
nuestra actual Constitucion Politica, tiene sus origenes en la
denominada Escuela de Friburgo u Ordoliberal®, en cuyo seno
destacados economistas alemanes trataron de discernir y formar sus
lineamientos. Asi, surge como un hibrido entre las economias

Liberales, neoliberales contemporaneas® y las Economias de

22 Por el cual se entiende que: “las normas constitucionales deben han de ser interpretadas de
tal manera que se eviten contradicciones con otras normas constitucionales [y siendo asi, la
interpretacion soluble debe guardar] consonancia con las decisiones basicas de la Constitucién
[para evitar] su limitaciéon unilateral a aspectos parciales”. Como sefiala HESSE, Konrad.
ESCRITOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL: Traduccion de Pedro Cruz Villalébn . 2da. Ed.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992, pp. 45-47.

23Véase: STC 1091-2002-HC, Fundamento 4; STC 0008-2003-Al, Fundamento 5; STC 0045-
2004-HC, Fundamento 3, y STC recaida en el EXP. N.° 56854-2005-PA/TC, Fundamento 12.

24 Que plantea que no es el estado el que amenaza la economia del mercado libre, sino la
economia en si misma.

25 La primera desarrollada en los siglos XVII y XVIIl y encabezada por Adam Smith, cuya maxima
laisser faire, laisser passer(Traduccion Literal de “Dejar hacer, dejar pasar” implicaba la libertad
en el accionar de la fuerza de manufactura y libre transito de comercio en las aduanas) postulada
por Vincent de Gournay, propugnaba una absoluta libertad del mercado rechazando toda
intromision del estado. La Segunda surgida en la década de los 80, como resultado del
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Bienestar o de Planificacién?®; cuya propuesta es la de “buscar, por
medio de un estado fuerte y capaz de implantar un marco adecuado
para la libre competencia, un equilibrio entre la economia de mercado

y la Seguridad Social™.

Aunque su desarrollo tedrico es aun indeterminado segun la doctrina
econdémica, la mayoria coincide que el término es introducido en el
contexto académico por el economista aleman Miuller-Armack, en el
interior de libro “Economia Planificada y Economia de Mercado” o
Wirtschaftslenkung und Marktwirtscha&fn su idioma original. El trabajo
de Miuller-Armack, se caracteriza por enfatizar de que el nucleo u
objeto de la Economia Social de Mercado es “combinar el principio de
la libertad con el principio de la compensacion social del mercado®”;
de modo que la libertad del hombre, en su caracter préactico y
conceptual se halla complementado por la justicia social, como un
bien juridico general, siendo asi que la intervencion social se
justifica, en tanto que actle en armonia con el principio de

conformidad con el mercado.

Con estos argumentos la economia Social de Mercado intenta

justificar un mercado socialmente responsable en la constitucion, que

resurgimiento de las ideas neoliberalismo desarrollado en los afios 30 (Que mas adelante
formularia la aparicién del Ordo liberalismo), persigue sin embargo una posicién mas sesgada
hacia la defensa a ultranza del laisser faire, laisser passer.

26 Doctrina que configura un Estado proteccionista, cuya presencia en la actividad Econémica es
indubitable y segun esta posicion, necesaria.

27 OCHOA CARDICH, César. JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL ECONOMICA . Ed.
Caballero Bustamante. 2011. p. 45

28MULLER-ARMACK , Alfred. WIRTSCHAFTSLENKUNG UND MARKTWIRTSCHAF. Stuttgart:
Fischer. 1956 p. 390.
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lejos de estar sujeto a una autodeterminacion a ultranza, aboga por
esgrimir un marco limitante que sin llegar a intervenciones excesivas
e injustificadas, propicie la competitividad natural de los mercados,
corrigiendo conductas impropias, cuando estas rebasen sus propios
parametros; entonces de lo que se trata es de reconocer “que el
mercado en tanto sistema de conduccion, no [puede] quedar librado
a si mismo sino que, para ser socialmente soportable [necesita de]
condiciones marco acordes con el sistema.?® Sin Embargo, de la
naturaleza de la Economia Social de Mercado no existe algun
consenso al que se haya arribado pues, la dificultad de esgrimir con
claridad alguna conceptualizacibn unanime radica, entre otras, en
establecer si se trata de un Modelo Econdmico en puridad o que en
cambio, comparte matices Socio-Politicos. Se sostiene, por ejemplo,
gue resulta erroneo entender a la Economia Social de Mercado como
un régimen sostenido por la ciencia Econdmica, recayendo en la
Ciencia Politica dicha titularidad ya que, a diferencia de un modelo
econdmico cuya ratio de predictibilidad sobre el funcionamiento de los
fendbmenos econdmicos en los mercados se presenta como finalidad,;
por medio de un modelo Socio —Econémico y Politico como este se
“intenta comprender y dirigir los fenOmenos econdmicos™°. En efecto,

pues como es caracteristico de este régimen, su flexibilidad la hace

29 Como sefiala ERHARD, Ludwig. ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO: SU VALOR
PERMANENTE. Madrid. RIALP, 1994. p.40

30 CRUCES BURGA, Alberto. ¢ QUE SIGNIFICA ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO EN EL
PERU? En: Gaceta Constitucional y Procesal Constitucional N° 79 . Ed. Gaceta Juridica.
Lima, 2014 p. 174
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“susceptible de realizacion en muy diversos modelos econémicos™,
debemos entender entonces que se trata de un modelo que rebasa el
purismo de las ciencias econémicas y nutre sus argumentos de las
ciencias sociales y politicas. EI componente social es el distintivo
propio de este modelo, que siendo guiado una economia de mercado
en esencia, incorpora el sustantivo anterior para intentar responder
con mayor eficiencia los fines y necesidades de la sociedad, “pues el
contenido social que se asigna al mercado relieva la condicion

humana de quienes intervienen en el proceso econémico.™?

Sin perjuicio de lo antes sefialado, resulta propicio hacer mencién de
los principios que revisten a la Economia Social de Mercado, en
atencion de un mejor entendimiento de su aplicacion; asi el profesor

Hans Tietmeyer® sefiala los siguientes lineamientos:

a) El mercado, asi como la competencia, son elementos que sirven
en garantia de la libertad de los consumidores, empleadores,
trabajadores, de modo que permiten incrementar el rendimiento de
la empresa, la produccion y el mercado; y en ningin caso son

elementos privados ni exclusivos de unos cuantos.

31 DE LOJENDIO, Ignacio Maria. DERECHO CONSTITUCIONAL ECONOMICO. En:
Constitucion y Economia. La Ordenacion del sistema Econdémico en las Constituciones
Occidentales . Coordinado por Luis Sanchez Agesta. Revista de Derecho Privado. Ed. Derecho
Reunidas. 1977. p. 82

32 QUISPE CORREA, Alfredo. LA CONSTITUCION ECONOMICA. Grafica Horizonte. Lima,
2002, p. 44

33 Como sefiala TIETMEYER, Hans. LAS BASES HISTORICAS Y LA ECONOMIA SOCIAL DE
MERCADO EN LA REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA. En: “Economia Social del
Mercado” , trascripcion del coloquio organizado por la Camara de Comercio e Industria Peruano
— Alemana, Lima. 1980. pp. 30-31
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b)

d)

Los carteles y la concentracion de poder econémico, ponen en
riesgo la estructura de la economia social de mercado, sus
objetivos y fines, de modo que es preponderante el

establecimiento de una legislacion anti-trust.

Tanto el mercado como la competencia operan de manera
eficiente conforme el estado propenda normas claras a través de
su politica monetaria y su sistema juridico, empero evitando
intervenir en el proceso econdmico, a neos de que esto sea
estrictamente necesario. Para lograr esto, es necesario tener una
estructura estatal institucionalmente fuerte e independiente, que
no se vea comprometida por los grupos de poder econdémico,
adicionandose a este caracter, la existencia de poderes
administrativos y judiciales con la suficiente independencia, que

los libre de practicas colusorias.

La puesta en marcha del régimen de economia social de mercado,
implica la observancia de dos fundamentos o principios basicos;
en primer la solidaridad, por la cual se exige la existencia de un
balance entre lo politico-social, la promocion del bien comun, y las
obligaciones sociales derivadas del derecho de propiedad y; por
otro lado, el principio de subsidiariedad, en que conmina al estado
no intervenir o proveer aquello que el individuo o el privado de

forma autbnoma puede dar a través del mercado.

Sin embargo ante los principios- generales- antes sefialados por

Tietmeyer, y como ya se ha expresado en lineas anteriores, siendo
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la Economia Social de Mercado un régimen econdmico
constitucionalizado, persigue también principios Socio Politicos y
Principios economicos en puridad, esto es, como se concibe al
“mercado” y al “Estado” bajo sus lineamientos. Siendo esto asi, de los

principios Socio Politicos se pueden sefialar los siguientes’*:

a) La Responsabilidad Personal; Este principio prevé que las
politicas del estado en deben de afectar todo lo menos que les
sea posible derechos como la libertad personas; empero
también implica la menor afectacion a las responsabilidades de
las personas. En ese sentido, la responsabilidad, para que sea
constitutiva de menor lesividad, requiere del elemento
fundamental de la autonomia, atributo que es caracteristico del
desarrollo de la persona humana; asi como de sus
asociaciones mas espontaneas, como por ejemplo la familia,

las sociedades, el comercio entro otros.

b) Solidaridad; El principio de solidaridad implica que la
convivencia social se fundamente bajo la compresion de
interés comunes que derivan en la ayuda y la mutua
cooperacion, de modo que los esfuerzos individuales han de
estar encaminados a un mayor desarrollo colectivo. Bajo esta
perspectiva, la asociacion de personas sobre la cual se

fundamentan las sociedades que tienen un caracter

3 Como clasifica RESICO, Marcelo F. INTRODUCCION A LA ECONOMIA SOCIAL DE
MERCADO. Konrad-Adenauer-Stiftung. Ediciéon Latinoamericana. 2010. pp. 114 - 117
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d)

subsidiario, se conforman mediante grupos o0 esguemas
constitutivos de cooperaciéon mutua, como es el caso de las
familias; y que por medio de organizaciones intermedias y el
estado logran concretizar sus esfuerzos. De este modo, el
principio de solidaridad, encuentra en el estado como el
organismo de Ultima instancia que garantiza y protege el orden
social, la prevenciéon y la provision; protegiendo asi las

necesidades de la sociedad.

Subsidiariedad; En acuerdo a este principio, debe de primar
la accion particular y auto asistida de los ciudadanos, estando
la prestacion estatal como un recurso de Ultima ratio; ademas,
también se configura cuando existe la interaccion y asistencia
mutua interinstitucional, donde aquellas organizaciones de
mayor dimension, ayudan a que las menores alcance y
cumplan sus metas. En ese sentido, el principio, establece de
gue aquello que el ser humano haga y asuma bajo el espectro
de su responsabilidad, ya sea por si mismo, o en conocimiento
de su circulo privado, no tiene por qué ser de interés del estado
ni de sus organismos; de este modo, tiene como presupuesto
la proteccibn de la autonomia de la persona y de las
organizaciones de la sociedad civil, respecto de la intervencién

estatal.

Consenso; Por medio de este principio, ha de existir un

espiritu de consenso y cooperativismo entre la politica social y
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la politica economia; en ese sentido, en un modelo econémico
determinado, pueden darse dos escenarios: 0 bien uno de
cooperacion o uno de contradicciones o conflictos. Asi pues,
para la economia social de mercado, no es necesario de que
exista una coincidencia absoluta y permanente entre los
intereses de todos los sectores de la sociedad, empero, no
puede hallar un éptimo funcionamiento si es que el conflicto es
continuo, lo que le resta eficiencia en el cumplimiento de sus
objetivos. De este modo, en distintos modelos econdmicos que
tienen cierta compatibilidad con el estado de derecho y los
principios democraticos estos escenarios son similares, como

no es que sucede claramente con los sistemas autoritarios.

En cuanto a los principios Econémicos podemos encontrar dos
clases de Principios: a) Los Estructurales y b) Los

Reguladores®.

a) Los principios estructurales Estos principios, estan
disefiados y encaminados a garantizar y asegurar la libertad
econdémica, por lo que implican el correcto despliegue de una
economia de mercado. Entre estos principios se pueden

encontrar a los siguientes®®:

v" Los medios de produccion son de propiedad privada;

85 RESICO, Marcelo F. Ob. Cit. pp. 118-119

36 |bidem.

52



v" Los mercados deben de ser abiertos y competitivos;

v' Existe libertad de contrastacion bajo la premisa de estar

informados debidamente del contenido de los mismos y

v' Debe de primar la existencia de politicas econémicas
solidas que amparen politicas monetarias flexibles a

acorde al mercado

b) Los Principios Reguladores:  Son principios por medio de los
cuales se previenen y repelen los posibles abusos de las
libertades Econdmicas que detenta la economia social de
mercado, y que por lo mismo, sirven para poder garantizar de
que los beneficios que el libre mercado genere, puedan ser
difundidos de un modo socialmente justo; asi pues, tienen que
ver con el marco institucional y la politica econémica a cargo
del Estado. Dentro de estos principios podemos indicar a los

siguientes?®:

v' El estado debe proponerse como defensor de las
politicas de libre competencia, reduciendo el poder

monopolico de los grupos de poder.

87 RESICO, Marcelo F. Ob. Cit. pp. 118-119
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v' La primacia de las politicas anti-ciclicas integrales que
favorezcan escenarios de moderacion de auges Yy

recesiones, y;

v' Laimplementacién de una politica social, que defienda la
igualdad en el acceso a oportunidades, asi como
favorecer y promocionar las practicas de precio que
permitan reflejar el total de costos de modo que se pueda
internalizar en el mercado, todos los beneficios y costos
externos que no se tendrian en cuenta, implicando asi la
existencia de limites a la a determinadas conductas

como la depredacion y contaminacion.

Como se ve, estos principios simbolizan el marco de atencion y
delimitacion impuesto tanto al estado como a los agentes
econdémicos y se traducen, como veremos mas adelante, en los
roles de actor vigilante y garante de la libre competencia, asi como
de subsidiariedad en lo que este Ultimo concierne. En efecto, en
una economia social de mercado, los deberos de caracter
especifico, son asumidos en su conjunto por los privados y por el
estado, siendo el rol de los particulares el de ejercitar las libertades
econdémicas observando la responsabilidad social, en tanto que

para el estado, se inquiere el cumplimento del rol vigilante,
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garantista y corrector, ante la presencia de deficiencias y fallos del

mercado, asi como de la actuacion de los particulares®.

La descripcion ofrecida anteriormente relata también un tema de
crucial importancia y que pensamos, ayuda a definir mejor la
referencia al “mercado ideal” que se intenta perseguir con la
economia social de mercado: Los mercados abiertos y competitivos
o0 Mercados de Libre Competencia. Esta designacién, en apariencia
ambigua, ubica las caracteristicas propias del mercado que yace
bajo la Economia Social de Mercado; asi, los mercados
Competitivos y abiertos se caracterizan por la elasticidad y
movilidad autbnoma de la competencia de los agentes de mercado,
donde productores y consumidores son los que definen las politicas
de precios, la calidad y cantidad de la produccién de bienes y
servicios en funcion a la interaccion de la oferta y la demanda;
condicion que resulta beneficiosa para los consumidores pues la
competencia entendida asi, incrementa el valor agregado de los
recursos ofertados en el mercado y multiplica las opciones de
recursos a elegir. Cuando esta concepcién de la competencia se
ve mermada por los fallos de mercado, es cuando la intervencién
estatal se hace viable y visible, esta funcién correctora involucra
por lo general, una labor ex posty para ello es que nacen como
instrumento las normas de protecciéon de libre competencia o anti

trust, tendencia de origen anglo-americano, por medio de la cual el

38 Como es que se puede entender de lo sefialado en la sentencia recaida en el EXP. N° 1963-
2006-PA/TC. Fundamento 6
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2.1.2.1.

estado corrige las conductas anticompetitivas reclamando asi un
rol sancionador. Sin embargo, en los ultimos afios hemos visto
como a este rol sancionador se le ha ido sumando un rol
preventorio, en el que las politicas de libre competencia intentan
premunir posibles atentados al correcto funcionamiento de los
mercados, postura que para algunos, al ser muchas veces
especulativa, resultaria incluso mas lesiva que las propias fallas de

mercado.

LOS PRINCIPIOS DE LA ECONOMIA SOCIAL DE ME RCADO

EN LA CONSTITUCION POLITICA DE 1993.

Nuestra actual Carta Constitucional ha recogido en buena parte los
principios generales que describen a la economia Social de
Mercado tal como la concibio en su tiempo la Escuela ordoliberal;
y lo hace en el capitulo I, del Titulo I1ll: Del Régimen Econdémico,
denominado Principios Generales. En €l se mencionan las
prerrogativas del régimen econdémico adoptado. Siendo asi, es
menester el agrupar los principios contemplados en la constitucion

econdmica, segun los hemos sefialado ya con anterioridad.

1) En primer lugar, se trata de ubicar al estado un régimen
econOémico de esta naturaleza; asi, en el Articulo 58° sostiene
que, bajo el régimen de una economia Social de mercado el
estado obtiene un rol orientador, de este modo, su actuacién
se encuentra limitada a la promocion del empleo, la salud,

educaciéon, seguridad, servicios publicos e infraestructura.
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Como se ha visto, el ratio de intervencion estatal se encuentra
delimitado a ciertos supuestos, luego, seria viable ubicar esta
disposicion dentro de los principios reguladores, pues
enmarcan la posicion del estado en cuanto a la promocion y

busqueda de la equidad social.

2) Del mismo modo, dentro de este grupo de principios, nos es
posible sefalar al contenido en el articulo 61, por el cual el
estado tiene la potestad para vigilar y facilitar la libre
competencia y asi como para sancionar toda practica que limite
su normal desenvolvimiento y, de forma resultante, el abuso de

los monopolios y posiciones dominantes en los mercados.

2.1.3. LA FUNCION DEL ESTADO EN LA ECONOMIA SOCIAL DE
MERCADO, PLASMADA EN LA CONSTITUCION POLITICA DE

1993.

Como se ha visto hasta ahora, la Economia Social de Mercado impone
limites a la actuacion del estado en materia econOmica, estas
prerrogativas no son antojadizas; al contrario, como ya se ha intentado
conceptualizar, provienen de lo que el propio modelo Econémico y
socio-Politico requiere. Hemos intentado arribar a una conclusion lo
mas cercana posible respecto al contenido de la Economia Social de
Mercado y como es que se le conceptualiza; sin embargo, dicha labor
seria insulsa sin que antes podamos delimitar con detalle el rol que el
estado cumple segun la concepcion de nuestro régimen Econémico tal

y como se ha plasmado en la constitucion vigente.
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Como se ha revisado ya, la Economia Social de Mercado le reserva al
estado una funcién Orientadora y Correctora en la Economia. La
primera no es invasiva, sino que delimitadora en funcién a los principios
del régimen Econdmico, los cuales hemos detallado con anterioridad;
en tanto que la segunda es de Ultima ratio, y faculta a la administracion
publica a repeler y combatir toda practica que altere, limite y
menoscabe la libre competencia y de forma correspondiente, las

libertades econdmicas que la propia constitucion reconoce.*

Sin embargo, esta postura no siempre se ha mantenido prolija, asi
pues, es menester sefialar que una de las mayores expresiones del
cambio en el capitulo econémico que contiene la constitucion de 1993
esta graficada en la segunda parte del articulo 58° afirmando que, “Bajo
este régimengl| de una Economia Social de Mercado], el Estado orienta
el desarrollo del pal¥, asi se describe, de forma explicita, un Estado
orientador en materia econdémica, y sumado a este, sirve como refuerzo
el propio rol subsidiario. No lo es asi en cambio, cuando hacemos
referencia a su rol corrector, pero podemos entenderlo tal cual cuando
se cita el articulo 61° de la carta constitucional en su segundo parrafo
exponiendo que un régimen econémico como este, se “Combate toda

practica que la limite y el abuso de posiciones idamtes o0 monopolicas™.

3% Como también afirma Alfredo QUISPE CORREA. En PRINCIPIOS ECONOMICOS DE LA
CONSTITUCION. Revista Cultura N° 20 de la USMP. Lima. p. 509

40 Articulo 58°.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado.
Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actia principalmente en las areas
de promocién de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

41 Articulo 61°.- EIl Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda préactica que la
limite y el abuso de posiciones dominantes o0 monopélicas. Ninguna ley ni concertaciéon puede
autorizar ni establecer monopolios.
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Esta vision del régimen econdmico esta muy distante del modelo
consagrado en la Constitucion de 1979 en el que se le entregaron al
Estado "facultades muy significativas para intervenir en la marcha
econdémica, lo que por cierto desdibujaba, hasta hacerlo dificil de

identificar, a un sistema de economia de mercado"*

La doctrina y la jurisprudencia constitucional y en materia de Libre
competencia, como se verd oportunamente, han ido moldeando el
concepto del Rol del estado en una economia social de mercado, que
en sintesis, define a este como un Estado regulador si, pero en esencia
promotor y corrector, mas no asi intervencionista, de modo que solo le
son asignados roles de supervision, regulacién y fiscalizacién en la
prevencion de servicios Publicos, alentando y orientando la libre
competencia, asi como garante de que los bienes y servicios sean de
calidad , bajo reglas de precio, en obediencia de la oferta y la demanda,
en beneficio directo de los usuarios y/o consumidores, los mismos que
conservan iguales derechos fundamentales consagrados en la Carta

Magna®.

El estado entonces asume un rol garantista de las libertades
econdémicas y por ende del propio mercado, sin embargo, como la

constitucion sefala, dicho ejercicio debe en principio ser guiado a la

Como sefiala KRESALJA ROSELLO , Baldo. LA RESERVA DE LAS ACTIVIDADES
ECONOMICAS A FAVOR DEL ESTADO Y EL REGIMEN DE MONOP OLIOS EN LAS
CONSTITUCIONES DE 1979 Y 1993. En: "lus et Ventas" N° 22, p. 274.

43 Articulo 65°.- EIl Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto
garantiza el derecho a la informacién sobre los bienes y servicios que se encuentran a su
disposicion en el mercado.[...]
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consecucion de la equidad, contenido claramente social; asi como no

ser lesivo de otros derechos fundamentales*.

La doctrina nacional ha nutrido el desarrollo del Rol estatal en nuestro
régimen econdémico, asi Bernales Ballesteros, indica que “[...] el rol del
Estado no es el de intervenir directamente en la vida economica del
pais sino orientarla, comprendiendo en dicha orientacion su actividad
reguladora; [de modo que] la orientacion, permite al Estado canalizar
iniciativas hacia sectores prioritarios. [Asi...] el Estado podra fijar

objetivos y prioridades a las cuales orientara el desarrollo del pais.™

Para el profesor Chanamé Orbe la perspectiva de una economia social
de mercado retratada en nuestra actual constitucion inquiere que el
Estado se convierta “[...] en un vigilante de la libre competencia, que
ha de facilitar, combatiendo toda practica que la limite, asi como el

abuso de posiciones dominantes o monopolisticas.™®.

En este entender, destaca el profesor Quispe Correa gue “la economia
social de mercado se funda en la libertad humana, donde prima la
iniciativa privada libre, la economia social de mercado, por
antonomasia, la ausencia de planificacién, la actividad subsidiaria del
Estado, el pluralismo y la libre competencia”. Del mismo modo afirma

que la intervencion del Estado en la economia “solo debe operar en la

44 Articulo 59°.- El Estado estimula la creacién de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la
libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la
moral, ni a la salud, ni a la seguridad publica.[...]

4SBERNALES BAILESTEROS, Enrique. LA CONSTITUCION DE 1993: ANALISIS
COMPARADO. Editora Rao, Lima, 1999, pp. 352-353

46 CHANAME ORBE, Radl. Ob. Cit. p. 277
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medida en que la propia subsistencia del mercado peligre, o cuando la
crisis social demande medidas urgentes, sin que ello sea 6bice para

gue desarrolle su papel regulador”.#

Bajo tales argumentos de parte doctrina nacional, seria acertado
sefialar que nuestra actual carta magna se inclina con claridad por
otorgar la fuerza productiva y creativa al empresariado, enfatizando la
instauracion y desarrollo de mercados competitivos basados en la libre
iniciativa privada®; asi se esgrimen argumentos similares, infiriendo
que es el estado el que lidere y oriente econdmicamente el desarrollo
del pais no necesariamente interviniendo en la actividad propiamente
dicha, pero si brindando la informacion estratégica que la toma de

decisiones requiere.

Como puede verse hasta ahora, la intervencién del estado en la
economia esta claramente delimitada en funcibn a supuestos
detallados en la propia constitucion y que en extension fueron
desarrollados por la jurisprudencia del propio tribunal y del INDECOPI;
nace asi el rol subsidiario del estado, esencialmente con un caracter
promotor, pues por su intermedio medio el Estado puede atender

sectores y necesidades en mercados en los que el sector privado no

47 QUISPE CORREA, Alfredo. LA CONSTITUCION ECONOMICA. Gréfica Horizonte. Lima,
2002, pp. 42-57.

48 GONZALEZ VIGIL, Fernando. NUEVO REGIMEN ECONOMICO CONSTITUCIONAL Y
POLITICA EXTERIOR. Revista Agenda Internacional, Afio Il, N° 3, Enero-Julio, pp. 29-33,
Instituto de Estudios Internacionales, Pontificia Universidad Catoélica del Per(, Lima
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tiene capacidad, ya sea por el alto coste de la produccion y/o

generacion del servicio.

En la formacion de los mercados es natural hablar de distintas formas
de empresas o de personas juridicas con capacidad empresarial, en tal
sentido, la teoria administrativa empresarial y la doctrina juridica en la
materia, se han encargado de arropar conceptos y clasificaciones a la
empresa; sin embargo podemos decir con acierto que este
abundamiento tedrico no existe de manera antojadiza, sino que
sustenta de forma necesaria el reconocimiento de las distintas formas
en los que los empresarios deciden organizarse para existir en el
mercado. Entender esto es fundamental, pues contiene una de las
bases principistas de una economia en libre competencia; el pluralismo
econdémico. El articulo 60° de nuestra constitucion vigente refleja este
criterio de forma taxativa, y asi lo expresa; sin embargo su
interpretacion debe guardar una amplitud necesaria a fin de
comprender ontolégicamente el sentido propio de la norma
constitucional; esto es, el reconocimiento de la empresa como actor, no

anico, pero si el principal en los mercados.

La importancia de la empresa como unidad y agente econémico radica
en la funcién simplificadora que representa cuando de organizar y dirigir
esfuerzos de produccién en los mercados se trata. Por medio de ella
se puede llegar a producir y ofertar bienes y servicios de manera mas
eficiente, que de otro modo se harian de forma individual. La

implicancia de entender asi a la empresa resulta Gtil e importante, pues
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como se ha sefalado ya, la empresa, como unidad de produccion,
representa un fundamento vital a la hora de hablar del costo de las
normas -0 del derecho- en los mercados; estamos haciendo referencia
a los costos de transaccion*, que no son otra cosa que sujetar el costo
de la produccidn, al costo de que esta se realice y oferte de forma legal
en los mercados, esto significaria —de forma acertada pensamos- el
sostener que por medio de la empresa la reduccion de los citados
costos de transaccién se hagan visibles, haciendo mas eficiente las
operaciones de produccién y oferta de productos y servicios, como ya
hemos sefialado, asi como también ampliar las opciones y ponerlas
(ofertarlas) al alcance de los consumidores, procurandoles para tal
efecto, las herramientas, y la informacion necesaria y oportuna para la

satisfaccion de sus necesidades.

Bajo dichas consideraciones, y dentro de lo que la propia constitucién
sefala, se reconoce implicitamente a la empresa publica, claro esta,
con significativas diferencias y finalidades en comparacion a la
empresa privada.>® Asi cuando el estado requiera formar parte del
mercado como empresario habra de hacerlo bajo ciertas prerrogativas.
El articulo 60° anteriormente sefialado, menciona los supuestos bajo
los cuales el estado puede realizar actividad empresarial, estos son: a)

alto interés publico o; b) manifiesta conveniencia nacional. Sin

49 El primer Estudio importante respecto al tema fue realizado por COASE, titulado “El Problema
del Costo Social”

50 STIGLITZ Joseph sefiala que la empresa privada tiene como objeto la maximizacion de
beneficios; en tanto las publicas pueden perseguir objetivos econémicos y no econémicos,
completando por ejemplo su objetivo no econdmico, en desfavor de su rentabilidad. En LA
ECONOMIA DEL SECTOR PUBLICO . Barcelona: Editorial Bosch, 2002.

63



embargo, a riesgo de calificar de escueta esta prescripcion normativa,
el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual
del INDECOPI -oportunamente- ha desarrollado de forma extensiva y
detallada como es que debe entenderse el rol subsidiario del estado

en la actividad empresarial, estableciendo niveles de analisis®.

En Primer lugar, para que esta actividad sea considerada como licita
y por lo mismo permitida; debe darse por medio de una ley de caracter
expreso.; la misma que debe de establecer de forma clara que por
medio de la actividad estatal, la empresa publica se halla habilitada
para producir, distribuir, desarrollar o intercambiar bienes y servicios en
determinada actividad; de modo que las autorizaciones tacitas; asi
como las interpretaciones analdgicas o extensivas de la habilitacion, se
encuentran con rotundidad prohibidas. En segundo orden, debe existir
un analisis respecto de que si la actividad de la empresa publica, al
tener un caracter subsidiario, se dirige a la satisfaccion de las
necesidades de un segmento de consumidores, que ante la
inexistencia o insuficiencia de oferta privada real o potencial, no puedan
hacerlo por medio de estas y si por aquella. En tercer lugar la revision
de que esta actividad revista un alto Interés Publico, lo que a nuestro
entender reviste de vital importancia, pues justifica en plenitud la

intervencidon estatal en las actividades econdémicas; sin embargo, el

51 Resolucion N° 3134-2010/SC1-INDECOPI, recaida en el Exp. 201-2008/CCD mediante el
cual se APRUEBA UN PRECEDENTE DE OBSERVANCIA OBLIGATORIA que interpreta la
aplicacion del articulo 14.3 del Decreto Legislativo 1044 — Ley de Represién de la Competencia
Desleal—, el cual califica como acto de competencia desleal en la modalidad de violacion de
normas el desarrollo de actividad empresarial estatal no conforme con el articulo 60 de la
Constitucién Politica del Pertd. ElI mismo documento se caracteriza por desarrollar
extensivamente las caracteristicas del Rol subsidiario del Estado.

64



desarrollo del concepto de Interés Publico no ocuparemos en un
acapite en particular, pues es un tema que reviste amplia discusion y

delimitacion.

Concluyentemente, el rol del Estado en una Economia Social de
Mercado, tiene escenarios distintos y bajo determinados supuestos. En
primer lugar una funcion orientadora y vigilante prima facie de las
actividades economicas de los particulares en los mercados, velando
por el correcto funcionamiento de los mercados en funcion a la
naturaleza que atiende el régimen de la economia social de mercado.
En segundo lugar una funcion correctora, cuya presencia se asienta
cuando se vulneran las normas del régimen econémico y en tercer
lugar- afiadimos- una funcion subsidiaria, estrechamente vinculada a la
defender y atender areas de Interés Publico, “relacionadas
basicamente con asuntos sociales esenciales, como la promocion del
empleo, salud, educacién, seguridad, servicios publicos e

infraestructura”?.

52 RUBIO CORREA, Marcial. ESTUDIO DE LA CONSTITUCION POLITICA DE 1993 . Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Perd, Lima, 1999, p.197.
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2.1.3.1. JURISPRUDENCIA RELEVANTE DEL ROL ESTATAL E N UNA

ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO.

A. DESDE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Para poder comprender el Rol del Estado en una economia
Social de Mercado desde la perspectiva del Ultimo Interprete de
la Norma Constitucional es necesario indicar como es que este
entiende al Régimen Econdmico Adoptado, asi la perspectiva

de una economia social de Mercado.

En la Sentencia recaida en el Exp. N° 0008-2003-Al/TC, el
tribunal constitucional (en adelante TC) entiende que la

Economia Social de Mercado es un régimen en el que:

“imperan los principios de libertad y promocion ae |
igualdad material dentro de un orden democratico
garantizado por el Estadpsiendo asi“tanto como se
opone a la economia de planificacion y direcciontic,

la economia social de mercado se opone también a la
economia del leissez faire, en donde el Estadoueole

ni debe inmiscuirse en el proceso econémico”

Asi mismo sostiene el tribunal que:

“Dado el caracter "social" del modelo econémico [,.€
Estado no puede permanecer indiferente a las aetdes

econdmicas, lo que en modo alguno supone la pmzHil
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de interferir arbitraria e injustificadamente en&inbito de

libertad reservado a los agentes econdniicbs

Como se ve, la hibrides de este modelo queda retratada en
palabras del tribunal que entiende a la Economia Social de
Mercado como el equilibrio entre el bienestar social y la
actuacion de los agentes econdémicos bajo las reglas de un
mercado libre, en atencion de un estado vigilante. Esta posicion
la ha establecido también en la Sentencia recaida en el Exp.
N° 0048-2004-PI/TC sosteniendo que la participaciéon de los
agentes econdmicos esta condicionada en armonia con el bien

comun y el respeto por el interés General*.

Sin embargo, también reconoce en igual cabida el pluralismo
econdmico - sujeto bajo las diferentes formas de empresa-, asi
como la importancia de la proteccion de las libertades
econdmicas concedidas por nuestro régimen a los agentes
economicos. De este modo, mediante la sentencia emitida en el
Exp. N° 0018-2003-Al/TC, se reconoce que en equivalencia a
su objeto social y solidario, mediante la Economia Social de

Mercado se busca:

“Asegurar la existencia de una pluralidad de agente
econdémicos en lo relativo a la libre iniciativa, rpa

participar en la actividad econdmica, y la libre

53 STC. Recaida en el Exp. N° 008-2003-Al/TC . Fundamento 16.
54 Ibidem. Fundamento 15
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competencia, para ofertar y demandar la provision y

suministro de bienes y servicios al publico en gatie®.

Esta acepcion, no seria completa si no se reconoce la
importancia de las libertades econémicas que forman parte
fundamental del Régimen econdémico. En consecuencia, la

sentencia recaida en el EXP. N° 03116-2009-AA enfatiza que:

“en una economia social de mercado, el derechoeatéitd
de empresa, junto con los derechos a libre inicati
privada, a la libertad de comercio, a la libertad ohdustria
y la libre competencia, son considerados como lude
desarrollo econémico y social del pais, y como gteade

una sociedad democratica y pluralista

Como se puede observar, bajo la interpretacion del Tribunal,
uno de los roles del Estado en una economia social de Mercado
es el de ser un garante de libertades y derechos, los de
contenido social como objeto ultimo, y el funcionamiento
eficiente del libre mercado, cuya resultante es el bienestar
general, procurando que la participacion de los beneficios sean

los mas extensivos.

Entonces para el tribunal, la libertad de actuacion de los agentes

econdémicos en los mercados resulta ser de vital importancia,

55 STC recaida en el Exp. N° 0018-2003-Al/TC. Fundamento 6
5 STC recaida en el EXP. N° 3116-2009-AA. Fundamento 7

68



pues fundamenta principistamente la existencia del libre
mercado. La sentencia contenida en el Exp. N° EXP N° 10063-

2006-PA/TC expone lo anteriormente sefalado, explicando que:

“La economia social de mercado parte de la prengsa

el mejor sistema para la asignacion y distribucia los
recursos es aquel que propicia la concertaciéndibntre

la oferta y la demanda, puesto que de este modo se
promueve el despliegue de las iniciativas de lagsse
humanos, se incentiva la competencia creadora y se
impulsan las innovaciones tecnolégicas. Al Estatlese
esquema le corresponde crear las condiciones m&ima
para que las actividades econOmicas privadas se
desarrollen de manera libre y competitiva, procudales

un marco para su desarrollo eficiente, que reduede
mejores productos y precios competitivos para los

consumidores y usuarits

Del mismo, el rol corrector estatal queda asumido en cuanto el
TC sostiene que el estado tiene la potestad de, no solo rechazar,
sino también repeler y corregir aquellas fallas de mercado que
no siendo propias de una Economia Social de Mercado, afecten

la eficiencia natural de los mercados en libre competencia®®

57 STC recaida en el EXP N° 10063-2006-PA/TC
58 STC recaida en el EXP. N° 1963-2006-PA/TC. Fundamento 6
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En esta misma linea, respecto del Rol subsidiario del Estado, el
maximo intérprete constitucional ha sefialado que este se ubica
como uno de los elementos esenciales® de una economia

social de mercado. Estos elementos son:

v/ Bienestar social; lo que debe traducirse en empleos

productivos, trabajo digno y reparto justo del iego.

v' Mercado libre; lo que supone, por un lado, el raspe la
propiedad, a la iniciativa privada y a una libreropetencia
regida, prima facie, por la oferta y la demanda eh
mercado; y, por otro, el combate a los oligopolips

monopolios.

v' Un Estado subsidiario y solidario, de manera takdas
acciones estatales directas aparezcan como aueagiar

complementarias y temporales.

Del mismo modo, en la Sentencia del EXP. N.° 0008-2003-

Al/TC Indica también que:

“la subsidiariedad en el plano horizontal suponeedga
relacion existente entre el Estado y la ciudadas&

desarrolle en el marco del respeto a la autononi&lipre

59 STC recaida en el EXP. N° 008-2003-Al/TC. Fundamento 13
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determinacion de los individuos, reduciéndose la

intervencion publica a lo esencia®”

Como se puede observar el tribunal esboza claramente su
posicion y coloca al estado como un garante, corrector y
vigilante de la economia, otorgandole a los agentes de mercado
las prerrogativas propias para poder desenvolverse con

libertad, sin embargo sostiene que:

“[...]Si bien la Constitucion de 1993 busca garantizh
maximo respeto al ejercicio de las libertades ecoicds

de los particulares, tal objetivo no puede concebide
manera absoluta y aislada de la necesidad de peaiac
de otros bienes constitucionales igualmente vafioso
basados en la dignidad humana. De ahi que el propio
ejercicio de las llamadas libertades economicasseo
concibe como fin en si mismo y ajeno al ideal ddeo
econdmico y social justo; prueba de ello es quertgia
Constitucion ha determinado los limites a su e@ogi
conforme se advierte de su articulo 59°, sanciopagld
abuso de estas libertades en perjuicio de la mdeal,
salud y las seguridades publicas; de igual modo, el
articulo 60°, condiciona el ejercicio del dereche d

propiedad a su armonizacion con el bien comgin.”

60 STC recaida en el Exp. N° 008-2003-Al/TC . Fundamento 19
61 STC recaida en el EXP. N° 034-2004-PI/TC. Fundamento 25.
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Entonces, el ejercicio de las libertades econdmicas debe ser
pleno, pero no irrestricto, y en esa categoria la empresa y su
libertad para ejercer sus actividades, significan — a nuestro
modo de ver- uno de los pilares del desarrollo de una economia
Social de Mercado, donde el libre mercado tenga legitimad. Esto
significa que no se pueden soslayar de forma arbitraria el
ejercicio de las libertades que le dan dinamica a la libre
competencia y consecuentemente al libore mercado. En esta
ultima proposicién ubicamos lo sostenido por el tribunal cuando

dice que:

“[...]el articulo 59° de la Constitucion recoge una
clausula de garantia para las libertades de trabajo
empresa, comercio e industria;[...]. A juicio de este
Tribunal, dicha clausula no sélo determina un rol
negativo para el legislador, de no interferir
irrazonablemente en tales libertades econémicas si
gue al mismo tiempo le otorga un margen de actuaaid

fin de garantizar condiciones materiales de igualtfa

62 STC recaida en el EXP. N° 034-2004-PI/TC. Fundamento 30.
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2.2. LALIBRE COMPETENCIA EN UNA ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO

2.2.1. LALIBRE COMPETENCIA EN LOS MERCADOS: DOCTRI NA

ECONOMICA Y JURIDICA RESPECTO DE SU CONTENIDO.-

La competencia es una condicion de la naturaleza del hombre que se
exterioriza primitivamente en el afan de obtener los recursos para
sobrevivir; este caracter puede expresarse en diferentes aspectos de
la vida del ser humano, siendo uno de ellos el de caracter econémico
el que para nosotros revela mayor importancia.

La competencia en su caracter econdémico significa la persecucion de
objetivos, que se traducen en la obtencién u ofrecimiento de bienes,
sean consumidores o productores®, de ser el caso, en los que cada
cual buscara la satisfaccion de sus necesidades, los primeros buscaran
una mayor rentabilidad en el mercado, entre tanto los otros perseguiran
satisfacer requerimientos que varian desde el plano subjetivo, hasta las

necesidades mas basicas del ser humano.

Esta acepcion, basada en la estructura de los mercados competencia,
no seria sustentable sin reconocer que se apoya bastamente en
conceptos econdmicos, los cuales ayudan a perfilar de mejor modo la
concepcion que se tiene de la libre competencia tal y como la
conocemos en la actualidad. Es por eso que con acierto nos es posible

sostener que “la dificultad para determinar el contenido juridico del

63 Como puede entenderse en lo sefialado por BLUME FORTINI, Ernesto. LA CONSTITUCION
ECONOMICA PERUANA Y EL DERECHO DE LA COMPETENCIA . Revista de Derecho
THEMIS N° 36. p. 34
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termino competencia proviene de su caracter economico y de la
ausencia de un contenido univoco, pues en la ciencia econémica se
habla de diferentes clases o tipos de competencia: Perfecta,

imperfecta, efectiva, monopolistica, etc.”*

2.21.1.EL MERCADO, ESCENARIO, ELEMENTOS Y MERCADO

RELEVANTE:

Siendo asi, nos preocupa en primer término intentar definir lo que
las ciencias econdmicas y juridicas entienden por “mercado” y
poder graficar el escenario en el que el caracter competitivo en su
funcion economica tiene cabida. Como escenario en primer lugar
pues es ahi donde se desarrollan las actividades delos agentes
econdémicos, sean productores y consumidores y como elemento,
pues como sefiala Kresalja, con respecto a una economia de
Mercado, “presupone [una economia basada en el, confiandosele]

el desenvolvimiento del proceso productivo”.®®

Asi, sefala el Profesor Justino Duque por ejemplo que el mercado
es “[...] el espacio social en el que se encuentran demandantes y
productores de los bienes y servicios donde estos son valorados

equitativamente en concurrencia con otros productores” ¢

64 KRESALJA ROSELLO , Baldo. CONSIDERACIONES CONSTITUCIONALES Y LEGALES
SOBRE LA COMPETENCIA ECONOMICA . Revista Pensamiento Constitucional Afio XII N° 12.
p. 40.

6 KRESALJA ROSELLO , Baldo. CONSIDERACIONES CONSTITUCIONALES Y LEGALES
SOBRE LA COMPETENCIA ECONOMICA. p. 43

66 DUQUE DOMINGUEZ, Justino Florencio. INICITIVA PRIVADA Y EMPRESA. Constitucion y
Economia, Centro de Estudios y Comunicacién Econémica, Madrid, 1977, p. 67.
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De modo similar Mankiw sostiene que el mercado es “un grupo de
compradores y vendedores de un determinado bien o servicio. Los
compradores determinan conjuntamente la demanda del producto,

y los vendedores, la oferta™’

Wolfgang Fikentscher, sefiala que la existencia de los mercados
esta delimitada a tres elementos: a) Un bien; b) un espacio y; c) un
tiempo. Sefala asi el autor que “estas tres dimensiones estan entre
si unidas por una relacion reciproca, de modo que el bien se
determina a través del tiempo, y el tiempo a través del bien y del

espacio”®,

Hasta aqui pude notase sin mayor esfuerzo que los elementos
basicos para la formacion de un mercado son: a) los agentes,
productores, vendedores, intermediarios y distribuidores; b) Un
bien susceptible de ser comercializado y; c) El precio, que se da

entre la interrelacion propia de la oferta y la demanda.

A. TIPOS DE MERCADO:

Del complejo abanico de clasificaciones que existen en la teoria
econdmica respecto de los tipos de mercado, nos preocupa en
especial aguel que tiene que ver con el tipo de competencia que se

le imprime, asi tenemos:

67 MANKIW, Gregory. PRINCIPIOS DE ECONOMIA. Ed. Paraninfo. 4ta Edicién 2009. p. 47
68 FIKENTSCHER, Wolfgang citado por KRESALJA. Ob cit. p. 42
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1)

2)

MERCADOS DE COMPETENCIA PERFECTA:

Es un tipo de mercado en los que las empresas ofertan bienes
y servicios que son homogéneos y equivalentes entre si; de
modo entre vendedores y compradores, existen posibilidades
en proporciones homogéneas, lo que imposibilita la capacidad
de estos en influir en la formacion de los precios de mercado;
siendo de este modo, los agentes participantes en este tipo de
marcado, precio-aceptantes, ya que no tiene una mayor

injerencia en la formacion de precios.

MERCADOS DE COMPETENCIA IMPERFECTA:

Son los mercados mas comunes por definicion, donde son
heterogéneas las posibilidades de los agentes de marcado de
modo que o bien un solo agente o unos pocos, participan en la
formacion o manipulacién de la cantidad de producto, afectando
asi la formacién de los precios. Esto conlleva a que en dadas
condiciones, estos agentes tengan un poder de mercado
importante. En la teoria econ6mica existen tipos de estructuras,

caracterizadas por no ser competitivas, las cuales son:

a. MERCADOS MONOPOLICOS:

Los mercados monopdlicos se caracterizan por la

existencia de un unico agente proveedor de bienes y
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servicios, ya sea por la caracteristica de estos, o
producto de malas practicas competitivas, lo que provoca
un desplazamiento de otros competidores y provocando

gue el producto o servicio no tenga sustitutivos cercanos.

b. MERCADOS OLIGOPOLICOS:

Los mercados oligopdlicos, se caracterizan por la
presencia de una competencia limitada por la vigencia de
pocos competidores en un sector determinado, los
mimos que ofrecen productos y servicios en caracteres

idénticos.

c. MERCADOS MONOPSONICOS

Son mercados limitados por la existencia de una cantidad
compradores reducida para productos O servicios

heterogéneos.

B. MERCADO RELEVANTE:

El mercado relevante es una categoria conceptual usada
propiamente por los organismos reguladores de mercado, la misma
que se emplea en el sefialamiento y ubicacion de un mercado
determinado, con condiciones propias y caracteristicas particulares
de su dinamica; ya sea por la naturaleza de los bienes que en él se
ofertan, o por la caracteristica de los propios agentes de mercado.

Sin embargo no se ha arribado aun a una conceptualizaciéon
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unanime, pues como sefiala Pinas Flint, no existe consenso “[...]
respecto si la definicion de mercado relevante es una categoria

juridica o econémica” en propiedad.

Sin embargo, sostiene el mismo autor, esta imposibilidad no
significa que “exista una via a priori, para definir al mercado
relevante, pues una definicion estricta puede resultar adecuada en

un caso e inapropiada en otro™°.

En ese entender, Kresalja sostiene que “suele definirse a los
mercados relevantes a aquellos delimitados por unos bienes y
servicios determinados, caracterizados por su sustituibilidad, desde
el punto de vista de la demanda, dentro de un &mbito temporal y

geografico determinado.””?

La determinacion de los mercados relevantes revisten de vital
importancia para efectos de determinar la vulneracion de la libre
competencia en los mercados, y la existencia de fallas en los
mismos, pues se deben de considerar las caracteristicas propias;
como son las geogréficas, de poder adquisitivo y necesidad; asi
como la naturaleza propia del bien en circulacién, que pude ser

publico o privado.

89 FLINT, Pinkas. TRATADO DE DEFENSADE LA LIBRE COMPETENCIA. Estudio Exegético
del D.L. 701. Fondo Editorial de la PUCP. 2002. p.218

70 FLINT, Pinkas, citando a NOVOA, Fernandez. TRATADO DE DEFENSA DE LA LIBRE
COMPETENCIA. ESTUDIO EXEGETICO DEL D.L. 701. p. 216

71 KRESALJA ROSELLO , Baldo. CONSIDERACIONES CONSTITUCIONALES Y LEGALES
SOBRE LA COMPETENCIA ECONOMICA. p. 43

78



2.22. LA LIBRE COMPETENCIA COMO PRINCIPIO EN LA

CONSTITUCION POLITICA VIGENTE

Como se ha revisado en el capitulo anterior, la economia social de
Mercado reviste el dinamismo de los mercados de libre competencia
con un claro objetivo social, esto es que el finalidad del quehacer
econdmico se refleje en el bienestar social como objetivo ultimo, asi lo
ha estimado la doctrina y la jurisprudencia constitucional hasta donde

se ha revisado.

En ese entender, la libertad de competencia resulta no solamente un
pilar importante y nuclear de la economia social de mercado, sino que
ademas de ser un elemento vinculante entre las libertades demas
econdémicas, se alza como un principio rector y cuyo contenido
entendido como tal, resulta importante desarrollar a fin de comprender

de mejor modo, como es que se configura.

La libre competencia, como ya hemos sefialado lineas arriba, es un
elemento vinculante entre las demas libertades econémicas, pues es el
sustento del propio mercado, por ejemplo, como ocurre con la libertad
de empresa, cuyo contenido y finalidad quedaria estéril sin la

posibilidad de competir con libertad en el mercado.”

72 Al respecto véase:el EXP. N° 03116-2009-PA/TC.
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Por las consideraciones anteriores, pensamos que resultaria mas
didactico reflejar la importancia de este principio en lo sostenido

jurisprudencialmente por el tribunal constitucional y el INDECOPI.

2.2.3. EL PRINCIPIO DE LIBRE COMPETENCIA A TRAVES D EL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y EL INDECOPI.

2.2.3.1. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL:

El tribunal Constitucional, como es que también ha desarrollado en
lo ya revisado de los caracteres econdmicos de la constitucion,
sendos pronunciamientos respecto del contenido de la libre
competencia como pilar , caracteristica y principio de la economia
social de mercado. En ese sentido, mencionaremos los aspectos
mas importantes de las sentencias mas relevantes del referido

tribunal:

A. Expediente N.° 00018-2003-Al/TC:

En esta sentencia el tribunal determina los requisitos que se
han de presentar en la configuracion de la libre competencia,
segun se connota en nuestro régimen econémico, siendo los

siguientes aspectos:

a. Laautodeterminacion para el acceso al mercado y el

emprendimiento de iniciativas empresariales.

b. La libertad y capacidad para autodeterminar las

circunstancias, modos y formas en el ejercicio de las
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actividades econdmicas, lo que implica pues, poder
manejar libremente aspectos como la calidad, el
modelo, el volumen de produccion, entre otros
aspectos. Esta es la referida, libertad de actuacion

en el mercado.

c. Laigualdad de los competidores ante la ley, por lo
gue no deben darse comportamiento discriminativos

entre ellos.

B. EXP. 3315-2004-AA/TC: Fundamentos 16y 17

En esta sentencia, el tribunal ha estimado que el concepto de
Libre competencia, el cual se aspira constitucionalmente,
implica considerar a la libertad econdmica en su acepcion

mas amplia, lo que implica los siguientes aspectos:

a. Lalibertad de accesoy auto determinaciéon, de modo
de que nadie, ni siquiera el estado, ni otros agentes

econOmicos impidan o restrinjan dicha participacion.

b. Lalibertad de Iniciativa o actuacion en el mercado: de
modo que una vez accedido al mercado, se debe de
gozar de la suficiente capacidad auto determinacion

para competir bajo la ley de la oferta y la demanda

C. EXP. 03116-2009-PA/TC:
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En esta sentencia se ha establecido, tomando como referencia
otros pronunciamientos jurisprudenciales, que “[...] uno de los
elementos necesarios para la configuracion del régimen
econdmico social de mercado es la libre competencia”. Bajo ese
entender, el estado actia como un garante del acceso al
mercado, el mismo que debe de otorgarse en igualdad de
condiciones, asi también actia como un represor del abuso de
posiciones dominantes o monopolicas salvaguardando la
participacion de todos los agentes de mercado, entre
consumidores y ofertantes, como es que ya se habia sefalado
anteriormente en la sentencia que recae sobre el expediente N°

0034-2004-Al/TC, en su fundamento nimero 32.

Asi también se ha indicado que la libre competencia, como
principio, resulta ser una manifestacion del orden publico

econdémico.

2.2.3.2.EL INSTITUTO DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y LA

PROPIEDAD INTELECTUAL:

A. EXP. 002-2009/CLC — RES. N° 479-2014/SDC-INDECOPI

Fundamentos 12 y 13:

En esta resolucién, el Indecopi, ha sefialado que en
condiciones de competencia, los precios, la cantidad y la
calidad de los productos y/o servicios se determinan por la

libre interaccion de la oferta y la demanda; de modo que se

82



incentiva a los agentes econdmicos a ofrecer la mejor calidad
posible al menor precio posible, o que se traduce en una
mayor eficiencia econémica. Esto, permite el incremento del
bienestar de los consumidores y de la sociedad en su

conjunto.

Asi también, se ha indicado que la libre competencia resulta
ser un bien juridico tutelado por la constitucion .reconociéndola
como como un principio esencial de la economia social de

mercado

2.3. TEORIA DE LA REGULACION Y TECNICA REGULADORA E N EL

MERCADO

2.3.1. LA TEORIA DE LA REGULACION.-

El funcionamiento de los mercados contiene dinamicas complejas. La
teoria Econémica ha sostenido durante mucho tiempo que el libre juego
de la oferta y la demanda en los mercados es el método mas eficiente
para la asignacion de recursos, como ya hemos sefialado en capitulos
anteriores, en nuestro régimen econdmico se busca el equilibrio entre
los intereses y beneficios ofrecidos por los mercados de libre
competencia y el bienestar social, siendo que el objetivo final es esto
altimo; hemos de entender entonces que el funcionamiento eficiente de
un mercado- sea del sector que sea- se traduce en una correcta

asignacion de los recursos que en él se ofertan, cuyos beneficios se
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entiende son Pareto Optimos, es decir un mercado en condiciones

ideales.

Sin embargo la realidad muestra una cara muy distinta. La actividad
propia de la competencia provoca mercados imperfectos. Debe
comprenderse que los beneficios que reporta la operacion de los
mercados de libre competencia no afectan de la misma manera a
todos, esto es, que no significa que todos los agentes de mercado
perciban la misma cantidad “x” de beneficios, sino que lo hacen en
funcién a la condicién que ostentan y al costo de operar o actuar en

dicho mercado.

Los denominados “fallos de mercado” evidencian a los mercados
imperfectos, escenarios donde el tipo de competencia se desvia y
orienta la balanza desmesuradamente a un agente de mercado o a un
grupo de ellos, lo que resulta no solo en un aprovechamiento de los
otros agentes de mercado- como son consumidores e intermediarios-,
sino que propicia que el mercado sea menos eficiente que en
condiciones normales, aunque estas no sean Pareto eficientes, como
se ha dicho antes. Estas condiciones de ineficiencia se traducen en la
existencia de carteles, abuso de posiciones dominantes, de
monopolios, oligopolios, concertaciones de precios y asimetria
informativa, como pueden identificarse otros que se establecen en la

legislacién anti trustque corresponda.

Mediante la Teoria de la Regulacion econdémica, se evalla la necesidad

de la intervencion del estado, generalmente esto inquiere el devolverle
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a dichos mercados condiciones de eficiencia; asi como procurar el
bienestar de la gente, en tal sentido seran necesarias cumplir con
ciertos requerimientos funcionales y estructurales, las mismas que

Pistonesi” enumera del siguiente modo:

a) Funciones vinculadas a la politica especifica: Aquellas que
guian y orientan el conjunto de marcos legales de caracter
fundamental, asi como también a los reglamentos. En su interior
se hallan aquellas caracteristicas institucionales y los objetivos
encomendados a las instituciones Fiscalizadoras y de Control, o,
como son llamados en la doctrina juridica, reguladores, que se
encargan de modo mas especifico, de un conjunto mas certero

de funciones de regulacién sectorizada.

b) Funciones de fiscalizacién y control: Son aquellas funciones
por las cuales se cautela el adecuado cumplimiento del marco
normativo desarrollado, entre otros, por los entes reguladores, y
los establecidos en la ya tratada dimension politica, que, por su
puesto incluye a las concesiones de bienes publicos. Estas
funciones son mas asimilables o equiparables a las
encomendadas al poder judicial, ya que se encarga de la
interpretacion, ejecucion y cumplimento de la ley regulatoria, lo
gue incluye la imposicion de sanciones y la dirimencia de

litigios. Bajo esas directrices, los pronunciamientos que

8 PISTONESI CASTELLI, Héctor. ELEMENTOS DE '[EOR[A ECONOMICA DE LA
REGULACION. APLICACION A LAS INDUSTRIAS ENERGETICA S. Pp. 15-17
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devengan de tales entidades, deberan de armonizarse con las
funciones que desempefian, asi como tantas instancias operen

en su jurisdiccion.

La teoria de la regulacion econémica, como se ve, es un intento por
programar la intervencion estatal en los mercados, iniciando por
justificar su necesidad, el grado de intervencion y el éxito de sus
resultados. Sin embargo, no existe un solo modo de esgrimir como
la teoria regulatoria podra tener asidero en un mercado, ya que, asi
como el la teoria econdmica, la teoria de la regulacién ha tenido
escuelas que han definido, cada una segun mejor parecer, los

correctos lineamientos de su aplicacion.

2.3.2. ASPECTOS RELEVANTES PARA LA REGULACION ESTAT AL EN

LOS MERCADOS.-

Como se ha visto hasta aqui, la intervencion estatal en los mercados
esta sostenida por parametros cuya evaluacion debe ser rigurosa; en
tal sentido toda regulacion por parte del estado no debe ser irrazonable,
sino que debe hallar una justificacion que le de legitimidad normativa,

econOmica y social.

Existen aspectos o items que pensamos son Utiles para ayudar a

esgrimir de que se tarta la denominada “Técnica Reguladora del
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Estado”, a fin de dar cuenta de una mejor comprension teérica sobre

lo que desde el quehacer del Estado entiende por regular.

En esa linea, preambularmente, consideramos importante, que asi
como a la regulacion se le considera entre otros, la intromision
justificada y necesaria del estado en los mercados de manera
excepcional, “[...] la desregulacion no implica Unicamente la
eliminacién de normas sino, especialmente, transferir el protagonismo
econdémico a los privados, suprimiendo intervenciones administrativas
ineficientes que impiden el desarrollo de la iniciativa privada y el libre
desenvolvimiento de los agentes de mercado en base a la concurrencia

de la oferta y la demanda.””

Hemos de entender entonces que asi como cuando las condiciones de
competencia generan fallas de mercado, las mismas que propician la
ineficiencia de este, las regulaciones estatales pueden llegar a serlo
también, siendo necesario suprimir trabas que le quiten dinamismo al

mercado.

2.3.2.1.EL INTERES PUBLICO:

La regulacién Estatal en los mercados, como se ha visto ya, es
limitada y en esa linea, el lograr un equilibrio que conmensure el

ejercicio de las libertades econdmicas con el interés publico y el

4 Como der]omina ROPRIGUEZ GARCIA, Gustavo en su articulo,intitulado LA TECNICA DE
REGULACION ECONOMICA DEL ESTADO A LA LUZ DEL ANALIS IS ECONOMICO DEL

DERECHO. Boletin Electrénico para egresados AEG-PUCP Véase.
http://aeqg.pucp.edu.pe/boletin/deinteres/boletin8/derecho_rodriguez.pdf (Consultado el
26/04/2016)

7S RODRIGUEZ GARCIA, Gustavo. Ob. Cit. p. 2
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bienestar social es un quehacer intrinseco y basico respecto de la
redefinicion de los roles que le son conferidos por la constitucion,
como ya se ha revisado con anterioridad; teniendo en cuenta que
el fomento de inversion y de promocion de la libre competencia son

temas de ineludible responsabilidad.

El interés publico resulta entonces un elemento vital, que en
muchas ocasiones, justifica, a veces de manera suficiente, la
regulacion del estado en los mercados, sobre todo tarandose de los
llamados mercados monopolistas por naturaleza- en los que se
ofertan los servicios publicos-, en cuya dindmica el costo de
produccion del servicio resulta muy cara para los particulares,
dejandose esta facultad al estado. Asi, resulta importante entender
que el concepto de lo que el legislador entiende por Interés Publico
resulta una tarea nebulosa, pues no existe una concordancia

exacta con respecto a lo que simboliza’.

El tribunal Constitucional, sin embargo, ha ensayado alguna

aproximacion a su concepcién y sostiene que:

“El interés publico es “aquello que beneficia a tegpor

ende, es sinbnimo y equivalente al interés genéeala

76 RESOLUCION 3134-2010/SC1-INDECOPI - EXPEDIENTE 201-2008/CCD, fundamento 122:
"Tanto el “interés publico” como la “conveniencia nacional” son conceptos juridicos
indeterminados que no han sido definidos por la Constitucion. Como bien sefiala el
profesor Rubio, ambas categorias no tienen significado especifico en el Derecho
Constitucional, pero por su formulacion altisonante claramente evidencian la intencion de
gue solo en casos muy excepcionales, en los cuales probadamente se proporcione un bien
que tenga beneficiarios indeterminados, se debera autorizar la existencia de actividad
empresarial del Estado”
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comunidad”, refiriendo a continuacion que “es
simultdneamente un principio politico de la orgauibn
estatal y un concepto juridico. En el primer caper como
una proposicion ético-politica fundamental que infa
todas las decisiones gubernamentales; en tantoequel
segundo actia como una idea que permite deterreimgué

circunstancias el Estado debe prohibir, limitar,actar,

autorizar, permitir o anular algg”’

Como pude observarse, el Interés publico no es un concepto
absoluto u omnipresente en una sola forma; el tribual sefala
claramente que su inclusiébn para la justificacion de la
participacion del estado debe ser maleable al contexto -y al

caso concreto- de lo que se desee regular.

En todo caso, el concepto de interés publico debe ajustarse a
lo que lo “publico” atafie en relevancia al bien que se desea
proteger o cautelar: esto es por ejemplo, el acceso a la salud,

la educacion, la comunicacioén entre otros.

La caracterizacion del “Interés publico” ha sido materia
obligatoria en el Derecho administrativo, y es precisamente en
esta rama juridica donde se dan los preceptos mas
importantes, sea porque la propia denominacion del termino

asi lo sugiere, pues la palabra “publico” es la que ha de

77T STC. Recaida en el Expediente 0090-2004-AA/TC
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aplicarse “a la potestad, jurisdiccion y autoridad que tiene el
Estado, sus oOrganos y representantes para imponer
decisiones, conducir a los gobernados o administrados y

controlar los efectos de las decisiones de estos Ultimos”’®

La maleabilidad consignada al concepto de interés publico
estd ligada a la realidad cambiante y por su puesto a la
mutabilidad de las situaciones juridicas derivadas de ella. Asi
también el Profesor Moron Urbina sostiene que “el obrar
estatal siempre se encuentra frente a situaciones y
circunstancias cambiantes, por lo que, de modo permanente
e incesante, tiene que ser capaz de adaptarse a ellas para
alcanzar el bienestar general y demas cometidos de interés

publico.””

A. CARACTERISTICAS DEL INTERES PUBLICO:

En la teoria administrativista, es posible encontrar algunos
detalles que caracterizan al interés publico, como un meta
concepto, principio y norma orientadora de la actividad
estatal. Asi pues, seflalamos los siguientes caracteres, que

a decir del ya citado profesor Correa Fontecilla®

8 CORREA FONTECILLA, Jorge. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL INTERES
PUBLICO EN LA POLITICA Y EL DERECHO. Revista espafiola de control externo, Vol. 8, N°
24, 2006. p. 138.

7 MORON URBINA, Juan Carlos. LA REVOCACION DE ACTOS ADMINISTRATIVOS,
INTERES PUBLICO Y SEGURIDAD JURIDICA . Revista de Derecho de la PUCP. N° 67. 2011.
pp. 423-424.

80 Cfr. CORREA FONTECILLA, Jorge. Ob. Cit. . pp. 140-145.
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I.  Elinterés publico, se refleja en el bien comun; asi esta,
representa la finalidad primordial y basica de la
actividad del aparato estatal, e este modo pues, el bien
comun debe ser comprendido como uno de los ejes

centrales del interés publico®.

Il. El interés puablico, debe de contribuir a la
materializacion de la proteccion de la dignidad humana
en una escala lo mas amplia posible. Asi pues, la
proteccion de la dignidad humana, a través del interés
publico resulta ser una de las metas que mas resalte
e importancia tiene, esto pues por medio de ella se
reconoce al hombre como tal y se incentiva su
desarrollo y proteccion como finalidad del estado la
sociedad en su conjunto; asi como también materializa,
el respeto de este por los derechos de los demas y los

derechos de la comunidad en la que se desarrolla.

lll.  Elinterés publico, es un vehiculo que permite fortalecer
los principios de orden democratico; asi como resalta

la importancia de la convivencia pluralista.

81 En relacion con esto la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Opinién Consultiva
6/86, de 9 de mayo de 1986, apunt6 que:
«el requisito segun el cual las leyes han de ser dictadas por razones de interés
general significa que deben haber sido adoptadas en funcién del bien comun,
concepto que ha de interpretarse como elemento integrante del orden publico del
Estado democrético».
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IV. Elinterés publico comprende los procesos de decision
y seleccion, por los cuales el estado en instancias
administrativas y jurisdiccionales realiza actividades

operativas y de fiscalizacion.

V. El interés publico, implica una norma — principio que
permite el examen de derechos y deberes de caracter
constitucional y legal, de este modo pues, gran parte,
si no es acaso el total de los valores y principios
inscritos en nuestra carta constitucional emanan de la

interpretacion del interés.

VI. El interés publico, respecto de la determinacion
concreta de su contenido, “depende en gran medida de
la eleccion de valores que cada sociedad adopte en
una época determinada, como imperativos que deben

regir la vida en comunidad”. &

VII.  Elinterés publico, para que pueda ser materializado en
la realidad juridica, debe de inscribirse a través de un
procedimiento de caracter administrativo, legislativo o
jurisdiccional, por el cual se pondra término, a la
denominada etapa de toma de decision, ala que hace

referencia Fontecilla23.

82 Cfr. CORREA FONTECILLA, Jorge. Ob. Cit.. p.145.
8 CORREA FONTECILLA, Jorge. Ob. Cit. . p.145.
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2.3.2.2. AGENCIAS DE COMPETENCIA, ORGANISMOS

REGULADORES Y LA EFICIENCIA DE LOS MERCADOS

La regulaciéon en materia econOmica en los mercados tiene su
justificante en devolverle la eficiencia a los mismos ante la aparicion
de fallas de mercado, en tal sentido, los mercados eficientes son el
objeto primordial para el estado en cuanto a su regulacion refiere.
En ese sentido el debate es extenso en cuanto las posiciones en
favor y en contra de la regulacion, asi se exponen argumentos
como por ejemplo el que sostiene el profesor Becker® cuando
sefiala que, en el andlisis clasico de los mercados que se realiza
en la teoria econdémica, sonde existe un intercambio de productos
y servicios, esto es una dindmica de oferta y demanda, como
producto de la competencia, los precios se encuentran por debajo

del nivel de los costos de produccion.

De ese modo, segun el citado autor, silos precios logran exceder
los costos las ganancias anormales, producidas como
consecuencia de vender excedentes, esto fungira como estimulo a
los competidores para poder bajar sus respectivos precios de modo
que puedan atraer clientes. Asi, la presion ejercida sobre los
precios por parte de la actividad de competencia, tiene como

consecuencia un empuje de estos hasta que logren equivaler a

84 BECKER, Gary. LA NATURALEZA DE LA COMPETENCIA . Conferencia Pronunciada en la
Escuela Superior de Economia y Administracion de Empresas (ESEADE). 09 de Noviembre de
2000. p. 1 Véase: http://www.eumed.net/cursecon/textos/Becker naturaleza-competencia.pdf
(Consultado el 15/05/2016)
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sus respectivos costos. Por ello, se afirma segun Becker, de que
en la teoria econdmica, se explica el por qué los economistas
sostienen de que la competencia es un medio eficiente. Puede
verse entonces, que desde esta perspectiva, la eficiencia se mide

a proposito de los bajos costos y su repercusion en los precios.

Cuando esta dinamica de libre juego entre ofertay demanda no se
propicia de forma natural, o se distorsiona en los mercados, la
regulacion estatal se hace viable poder simular una situacion de
competencia cuando ella no se da o no se puede sostener en el
tiempo. Bajo estas premisas el estado puede regular tarifas o tasas
0 costes de servicios, asi como puede también crear requisitos para
acceder a un mercado en especifico, y del mismo modo las
condiciones para que los que ya participan en el salgan, puede del
mismo modo, establecer estandares o condiciones minimas de
calidad para la prestacion de los servicios. Aqui es donde hace su
aparicion un actor importante de la Técnica Reguladora estatal: Los

Organismos Reguladores y las Agencias de Competencia.

Como hemos venido observando en péarrafos anteriores, por medio
de la teoria de la regulacién se pueden plantear la necesidad de la
aparicion de los organismos reguladores o de las agencias de
competencia, cada cual observa diferencias sustanciales como

sefialaremos a continuacion.

a. Agencias de Competencia : Las Agencias de Competencia

son entidades cuya intervencion en los mercados es ex post,
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esto quiere decir que su actuacion se halla condicionada a la
aparicion o produccion de las conductas anticompetitivas que

se consideran dafiinas contra la libre competencia.

Por lo general, se considera que las agencias de competencia
existen para la vigilia de correcto funcionamiento de los
mercados, esto es la defensa de la libre competencia,
asegurando laigualdad y la libertad para el uso y acceso de las
condiciones para competir. Puede notarse entonces que la
funcidén sustantiva de las agencias de competencia es la de
mantener el juego competitivo en los mercados, mientras que
adjetivamente, hacen uso de un poder punitivo, sin el cual

mantener las condiciones de competencia seria ilusorio.

Organismos Reguladores : Los Organismos reguladores,
entre tanto, cumplen una funcién distinta, pues su tarea la velar
por el uso correcto de los servicios publicos de los que el
estado dispone, esto inquiere una tarea ex antelo que significa
una tarea normativa, generadora de condiciones para el
aprovechamiento de recursos y servicios cuya disponibilidad y
produccion en los mercados comunes, se entiende como

costosa.

Estos tienen por caracteristicas el ser entidades con
independencia, politica, administrativa, funcional vy
fiscalizadora- no lo es asi en el ambito presupuestal o que es

motivo de debates intensos en la teoria regulatoria. Siendo asi,
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estas unidades de control deben forjarse como entidades cuya
neutralidad y autonomia esté garantizada de primer orden en
la constitucion Politica; la finalidad de lo anterior resulta
imperioso para “minimizar el impacto de una Relacion de
Agencia® entre los poderes del Estado y los reguladores, lo que

podria llevar a una especie de ‘captura del regulador™,

Entender esta neutralidad como una caracteristica del ente
regulador tiene importancia capital pues este “debe actuar
como arbitro (neutral e imparcial) de los agentes del mercado:
Estado, Consumidores y Empresas Prestadoras del Servicio™®,

como sefiala Garcia Rodriguez.

Sigue el citado autor, cuando sostiene una ilustrativa
verbigracia al sefialar que “Si el rol del Organismo Regulador
fuera tutelar a los consumidores, por ejemplo, entonces no
existiria imparcialidad porque el interés estaria focalizado en un
agente determinado” . Como puede notarse entonces, la

neutralidad es una caracteristica neural de un regulador”.

Los Organismos reguladores, son parte de una nueva forma de

entender el impacto regulatorio estatal, por ello, dentro de las

85 Como sefiala CASTANO DUQUE, German: “La relacion de agencia se establece cuando un
principal delega ciertos derechos, en un agente que esta obligado mediante contrato (el cual
puede ser formal o informal) a defender los intereses del principal y como contrapartida cobra
una remuneracion bajo la forma que sea.” En TEORIA DE LA AGENCIA Y SUS
APLICACIONES. Revista Decision Administrativa. Universidad Nacional de Colombia. p.7.

8 RODRIGUEZ GARCIA, Gustavo. Ob. Cit p.1.

87 Ibidem. Ob Cit. p.2

88 |bidem. Ob. Cit p.2.
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facultades que se les entiende, estan también *“sus
obligaciones de prestacion, la forma de fijacion de tarifas, la
resolucion de las quejas de los usuarios, sus relaciones con las

empresas competidoras etc., todo lo cual no se consideraba

necesario®,

En tal sentido, tanto las agencias de competencia como los
organismos reguladores, a pesar de sus distintas finalidades, sirven
a la teoria regulatoria, en merced de las finalidades que se deseen
alcanzar. La eficiencia de los mercados, se entiende es, una de
estas finalidades. La teoria econdmica inquiere que los mercados
de libre competencia son lo mas parecido a un mercado
paretoeficiente, tal vez por ello las condiciones de libre
competencia sean las mas 6ptimas tanto para la produccion de
bienes y servicios, asi como para su asignacion; siendo ello asi,
como sefiala Bullard Gonzales*® que las politicas de competencia
no deben de imponer la creacion barreras que restrinjan el acceso
al mercado, reduciendo asi el numero de opciones de las que
puedan disponer los consumidores en su elecciéon de compra o
adquisicion de un servicio, lo que inquiere en otras palaran, tratar

de no restarle eficiencia al mercado.

8 DE LA CUETARA MARTINEZ, Juan Miguel. “TRES POSTULADOS PARA EL NUEVO
MARCO REGULATORIO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS” . En Arifio & Asociados. p. 16.

% BULLARD GONZALES, Alfredo. EL INDECOPI: POR QUE NO ES UN ORGANISMO
REGULADOR. En: Advocatus — Nueva Epoca. No. 8. Lima. 2001

97



Contrario sensu, las politicas de competencia, segun entiende el
citado autor, deben de procurar el que los participes del mercado
y de manera enfatica respecto del rol, del Estado, no propicien la
creacion de reglas que restrinjan la posibilidad de ejercer la
actividad de competir. Empero, como resultante de sus esfuerzos
su accién no se enfoca o conduce al resultado completo, sino

solamente a la preservacion del proceso competitivo®.

El mismo autor sefiala luego que muy por otra parte las politicas
regulatorias en los mercados, se concentran, de manera especial
en el resultado antes que el proceso. De este modo pues, las
normas regulatorias intentan predecir un modelo de competencia
estable o eficiente, esto por medio de la la fijacion de precios,

calidad y condiciones de las clausulas de contratacion. *2

Para el profesor Huapaya, a vision regulatoria, y mas aun, la
intervencion del estado en la economia, es posible en tanto nos

enco9ntremos delante de contextos monopdlicos naturales.*

De ese modo, la regulacion comprende pues, para el citado autor,
el accionar del poder publico, por medio de un conjunto
organizacional de agencias administrativas, que se ejerce en

aguellos mercados que se encuentran sometidos a situaciones de

91 BULLARD GONZALES , Alfredo. Ob. Cit.

9B HUAPAYA TAP[A , Ramon. EL PROYECTO DE LEY DE REFORMA DE LA CONS:I'ITUCION,
LA CONSTITUCION ECONOMICA Y LA REGULACION ECONOMICA COMO TECNICA DE
REVERSION DEL ESTATISMO. p. 83.
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monopolio natural, con el propdsito de poder ejercer acciones
correctivas a las fallas o deficiencias que presenten estos
mercados, enmarcados en el imperativo dl rol subsidiario del

estado.*

Afadimos sin embargo, a lo que se ha sostenido hasta aqui, lo
sefalado por Rodriguez Garcia, al manifestar lo puntos negativos
que la regulacion -mal fijada pensamos, no la regulacion per se
conlleva; asi menciona que “la Técnica de Regulacion Economica,
no resulta tan beneficiosa como podria creerse y esto depende
sobre todo del tipo de mercado a que pueda aplicarse la misma. La
regulacion, por diversos factores, puede constituirse en un

mecanismo de excesiva intervencion en la iniciativa privada™.

Para el profesor Arifio Ortiz, la regulacién, implica un método de
sustitucién de las condiciones de mercado en competencia, y cuya
orientacion se enfoca basicamente en dos aspectos medulares, el
primero de ellos es el rol garantizador del suministro del servicio,
actual y futuro y en segundo lugar, el rol de establecer aquellos
niveles idéneos respecto de la calidad y el precio, esto pues,
conforme al grado de desarrollo y las politicas y prioridades que la

sociedad establezca.*®

% HUAPAYA TAPIA , Ramon. Ob. Cit. .

9 RODRIGUEZ GARCIA, Gustavo. Ob. Cit p.3.

% ARINO ORTIZ, Gaspar. ECONOMIA Y ESTADO: CRISIS Y REFORMA DEL SECTOR
PUBLICO. Marcial Pons Editores. Madrid. 1993. pp. 272 —273.
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Por ello, y sirviendo como una postura algo adelantada a los fines
de esta investigacion, la intervencion estatal, para los mercados en
canciones generales debe de entenderse como minima o reducida,
de modo que debe de entenderse de que su aplicacion debe de
darse en situacion extremas o especiales, con previtud de un
informe sustentado de sus condiciones, objetivos y efectos para el

mercado en el que se desea aplicar.

Asi pues, la restriccion de la actividad empresarial del estado, asi
como de su participacion regulatoria, al ser minima, debe enfocarse
en impulsar al sector privado a la correcta satisfaccion de las
condiciones de demanda®. Bajo ese enfoque, la actividad del
estado, se encuentra restringida a un rol promotor de las
condiciones econdémicas ideales, para que los mercados acciones

de manera libre sin la necesidad de una regulacion.

Deben observarse sin embargo, dos aspectos de orden

instrumental a la hora de fijar el espectro regulatorio.

a) Los Costos de la Regulacion : Han de analizarse y
tomarse en cuenta los costos que implica la accién
regulatoria del Estado en temas econdmicos. De este modo

Rodriguez Garcia, en su citado articulo menciona que

97LAZARTE MOLINA, Jorge: EL CONCEPTO DE SERVICIO PUBLICO EN EL PERU . Fondo
Editorial de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas — UPC. Lima. 2005. p. 55
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estos- por lo general- aparecen de los impuestos, por lo

gue existe la necesidad de que se establezcan.

b) La Creacion de Necesidades: Como cita Rodriguez
Garcia, existe la tendencia en la “creacion una serie de
carencias artificiales para subir los precios y dirigir todo en
ese sentido™®; ademas que debe de considerarse de que
todo intento regulatorio trae consigo un costo de caracter
administrativo que, en su elaboracién puede tener la

tendencia de ser bastante elevado.

Por otro lado, al margen de las anteriores condiciones
instrumentales, se debe de considerar de que en la estructuraciéon
y fijacidn de la técnica reguladora, es vital contar con un Organismo
Regulador cuya actividad debe ser centrada e independiente, ya
gue el otro escenario posible es que este se pueda ver influenciado
produciéndose asi una captura de este por parte de los agentes del

mercado.

Ahora, también es clara la observacién de que los organismos
reguladores, pueden tener un rol colaborativo como generadores
de informacién de los mercados, empero, también resulta palpable
el hecho de que surgen incrementos problematicos con la falta de

predictibilidad, la incertidumbre y personalizacion de las decisiones

9%Como cita RODRIGUEZ GARCIA a EPSTEIN, Richard A. BUENA Y MALA REGULACION .
Conferencia en el Seminario Internacional Reglas Simples para una Sociedad Libre. Universidad
Peruana de Ciencias Aplicadas. Septiembre 2003. Ob. Cit p.4.
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del regulador. De ese modo, los modelos regulatorios que se basan
en la discrecion amplia, permitiendo un rango amplio de
negociacion, asi como de la personalidad del titular de la entidad,
importan una causal de exposicion mas obvia hacia dichos

problemas.*

De modo similar es la opinion de Dands, para quien el nivel de
regulacion se encuentra directamente vinculado con la eficiencia
del organismo regulador, de tal forma que si esta no es 6ptima, la
regulacion puede resultar apabullante, de modo que el panorama
es mas dramatico, si prestamos especial atencidén que en el Perq,
los reguladores tienen funciones de supervision, regulacion,
legislacién, fiscalizacion y sancion, solucion de conflictos y

controversias entre agentes de mercado.'®

Bajo esos argumentos es esencial poder considerar que la
regulacion, implica una medida excepcional o de ultima ratio, que
se adopta frente a la ocurrencia de los monopolios naturales o ante

otras fallas de mercado.

Falla Ezcurra, al respecto indica de que, la reduccion de la actividad
estatal en la empresas y la econdmica resulta ser una cosa de

sentido comudn, de modo que esta es una modalidad de

% FALLA, Alejandro. LAS NUEVAS AGENCIAS REGULADORAS: NI MUY MUY... NI TAN
TAN. En: lus Et Veritas. No. 27. Lima. 2004. p. 174.

100 pANOS ORDONEZ, Jorge. LOS ORGANISMOS REGULADORES DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS EN EL PERU: SU REGIMEN JURIDICO, ORGANIZAC ION, FUNCIONES DE
RESOLUCION DE CONTROVERSIAS Y DE RECLAMOS DE USUARI OS. En: Revista Peruana
de Derecho de la Empresa. No. 57. Lima. 2004. pp. 59 - 94.
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reconduccion excepcional y restringida, usada en aquellos casos o
supuestos donde la actividad de los agentes privados en el
mercado sea inviable, debido por ejemplo a ciertas las limitaciones
de caracter fiscal, de modo que, a consideracion del citado autor,
resulta ser injusto que el estado invierta sus recursos en hacer algo

gue los privados pueden™,

Asi pues, de modo concluyente en este acapite, podemos estar de
acuerdo en que “[...] la regulacién econdmica solo se justifica, en
definitiva, cuando existe una buena razon para considerar que el
desarrollo de un mercado competitivo es absolutamente
improbable; no se justifica, en cambio cuando el nivel de las
presiones competitivas no se ajusta a lo que el regulador esperaria

observar en un entorno de competencia perfecta™.

101 FALLA, Alejandro. ZAPATERO A TUS ZAPATOS: DE LOS COSTOS DE LA ACTIVID AD
EMPRESARIAL DEL ESTADO EN EL MERCADO Y DE LA CONVEN IENCIA DEL PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DE SUBSIDIARIEDAD . En: Peri Econémico. Marzo 2003.

102 HARO SEIJAS, José Juan. CONTRA LOS EXCESOS DE LA REGULACION ECONOMICA:
SOBRE MONOPOLIOS NATURALES, INSTALACIONES ESENCIALE S Y OTROS
FANTASMAS. En: Themis — Revista de Derecho. No. 50. Lima. 2005. p. 159.
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CAPITULO I

LA REGULACION DE CONTENDIOS EN LOS MEDIOS DE

COMUNICACION

3.1. LOS SISTEMAS DE REGULACION DE CONTENIDOS EN LO S MEDIOS

DE COMUNICACION

3.1.1. LA REGULACION DE CONTENIDOS EN LOS MEDIOS DE

COMUNICACION.-

Regular los contenidos en medios de comunicacion no ha supuesto una
tarea facil de emprender, sobre todo si se le ha de entender, tanto si
como un deber del Estado, 0 como una politica Gubernamental. La
dificultad tiene muchas caras, sin embargo todas se centran en un
anico vinculo. La Informacion. Esto es asi pues, el quehacer regulatorio
de los contendidos inquiere estimar con sumo cuidado hasta donde los
intereses de los medios de comunicacion -que son varios- encuentran

su limite con los intereses generales que estan bajo la tutela del
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estado. Bajo tal perspectiva, la orientacion de la regulacion ha sido
procurar definir o estandarizar el contenido de la informacion que
proveen los medios de comunicacion, asi pues se toman en cuenta
aspectos como la finalidad de los medios de comunicacién y su
capacidad para influir en las masas. Esto tiene una relacion con la
produccion de la informacion y los medios tecnolégicos para su

distribucion.

La creacion de contenidos en los medios de comunicacion, asi como el
de cualquier empresa que manufactura algan producto u ofrece algun
servicio, se ha servido del incremento tecnolégico y la
interconectividad, para llegar a mas publico y con costes de produccion
mas afianzados, esto es asi pues “el explosivo crecimiento en
contenidos se manifiesta también como una mayor disponibilidad de
contenidos [...], lo que implica una menor posibilidad de control en cada
pais donde éstos se distribuyen. Cualquier individuo puede generar
contenidos audiovisuales a partir de las herramientas gratuitas o de
bajo costo disponibles en las plataformas digitales. La interactividad
ocupa hoy un espacio al lado de la recepcion pasiva y proliferan los

soportes y aparatos de recepcion” %

13F. ORENZANO, Cristobal. REGULACION DE CONTENIDOS AUDIOVISUALES EN
ENTORNOS DE CONVERGENCIA DIGITAL. Departamento de Estudios del Consejo Nacional
de Television de Chile. p.5
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Para una mejor sistematizacion de lo que en el presente capitulo se
intenta desarrollar, creemos pertinente hacer mencion de los

antecedentes que nos han llevado a los actuales modelos regulatorios.

3.1.2. ANTECEDENTES HISTORICOS RESPECTO DE LA REGUL ACION

DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION:

En la regulacion de los medios de comunicacion, se ha pretendido
siempre antes el contenido que la forma de estos; Asi, detallaremos en
este acapite algunos de los hitos mas interesantes y fundamentales que
propugnaron algunos de los modelos regulatorios actuales, como lo
explica oportunamente Mcquail*®. De este modo, clara cuenta es lo
ocurrido en el siglo XV, en la Europa occidental, donde la regulacién de
la produccion de libros impresos era un detalle a resaltar. Asi, cuando
la imprenta, como practica de produccion de manuscritos, resulto ser
un mecanismo mucho mas eficiente, su supervisién quedo luego a
cargo de la iglesia, en tanto era un representante el estado por
intermedio de la monarquia. De este modo, las autoridades
eclesiasticas, tomaron cada vez mas interés en regular también, no
solo las practicas de manufactura, sino también los contendidos que en
los libros producidos se publicaban y expendia; esto con el claro

objetivo de combatir y erradicar la herejia y disidencia.

104 MCQUAIL, Denis. LA REGULACION DE LOS MEDIOS . Véase:
http://politicasyplanificacion.sociales.uba.ar/files/2014/07/mcquail la regulacion de los medio
s.pdf (Consultado el 20/12/2015)
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De esa manera, la injerencia regulatoria, derivo en la permision ex ante,
para el ejercicio de la imprenta y la publicacién de libros, de modo que
los imprenteros, para poder publicar tenian que solicitar una suerte de
licencia aprobada por el estado y la iglesia para que los textos pudieran

ser publicados.

Esta regulacion, también alcanzo, como es natural, a la exportacion e
importacion de textos llegando a prohibir esta practica, siendo por lo
tanto autores e imprenteros, lo que recibian las sanciones mas
drasticas por aquellas publicaciones, que en consideracion del estado,
podrian haberse considerado como herejes u objeto de traicion. Una
situacion mas agravante se presentd en contextos como el imperio
otomano o el ruso, donde la censura de la que fue objeto la imprenta,

se extendio hasta casi dos siglos 0 mas.

Mas adelante, hacia los siglos XVI y XIX, la regulacién de los medios
de comunicacién adquirié nuevos tintes, siendo en Europa occidental y
América del Norte, donde temas como la libertad politica, los derechos
humanos, el comercio, la imprenta, y mas recientemente los derechos

de autor; fueron materia normativa, en tono de censura y control estatal.

Estas restricciones se fueron aboliendo de a poco, de modo que, por
ejemplo, la libertad de publicar se alcanzaria recién con las ideas

libertarias de Gran Bretafia y Francia en el siglo XVIIl, para luego ser
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abarcadas “[...] en los territorios del imperio austriaco y prusiano

durante el siglo XIX.” 1

Situacion de contraste era la que se percibia en otras latitudes, sobre
todo durante la llamada era moderna, donde un modelo regulatorio de
caracter represivo y mas aun punitivo, en aras de salvaguardar un

gaseoso interés del poder estatal, fue la norma imperante de la época.

Las invenciones en los medios de comunicacién, segin menciona
Mcquail*®, representaron un nuevo paradigma en el esquema
regulatorio , sobre todo durante el siglo XIX, y de forma especial con
equipos como el telégrafo eléctrico, el teléfono y las tecnologias
inalambricas, encumbraron una de los objetos mas preciados en los

inicios de la comunicacion masiva del siglo para 1920, esto es, la radio.

De este modo, con la llegada de los medios de comunicacion masica,
como es el caso de la radio, la regulacion fue mas extensiva pero no
desconocia los alcances de la libertad de expresion, por ejemplo,
llegando asi a tratarse en legislaciones de caracter nacional, asi como
también siendo reconocidas, por acuerdos internacionales, que
empero, derivaban su normativa hacia aspectos técnicos, como es el

caso del espectro radioeléctrico.

Asi pues, los modelos regulatorios, se erigian bajo la forma de un

control estatal, o aquellos derivados de los monopolios publicos, esto

105 MCQUAIL, Denis. Ob. Cit.
106 MCQUAIL, Denis. Ob. Cit.
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3.1.3.

por el acceso al espectro radioeléctrico. Por otro lado, el caso
Estadounidense, con la creacion de la Comision Federal de
Comunicaciones, representa uno de los organismos regulatorios mas
antiguos del continente. Explica Mcquail*”, que uno de los puntos de
inflexion para establecer claramente la intencion del modelo
regulatorio, fue la distincion entre los medios de radiodifusion masiva,
como es el caso de la radio y la television, con respecto de la prensa,

siendo aquellos mas regulados que esta.

Para 1980, siendo otra vez protagonistas avances tecnolégicos, como
la television por cable, se concibieron algunos regimenes regulatorios
un tanto mas displicentes con relacion al contenido de los medios de
comunicacion. Empero, también se ha sabido de que la desregulacion
implica una suerte de respuesta al advenimiento de nuevas plataformas
sujetas por lo tanto a un conjunto de novisimas condiciones de modo
gue es constante la modificacion de los marcos normativos que
sostiene dichas regulaciones en reflejo de nuevas prioridades tanto en

los planos econdmicos y/o politicos. %

ALCANCE DE LOS SISTEMAS DE REGULACION DE CON TENDIOS

EN MEDIOS DE COMUNICACION

La regulacién de contenidos en medios de comunicacion, a través de
su desarrollo, ha insistido por diferenciar a la prensa escrita, de los

demas medios de comunicacion, esto es asi pues, la disponibilidad

107 MCQUAIL, Denis. Ob. Cit.

108 |hidem.
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tecnoldgica entre una fuente y otra no es equiparable; asi como sus

medios y métodos para llegar e influir en las audiencias.

En efecto, si se toma como un claro ejemplo a la television, como
sefala Mieres Mieres, esta es concebida como un medio, pero también
implica en elemento formativo importante en la denominada opinion
publica. Representa por ello, una fuente fundamental, y quizas el
principal medio de informacion y distraccion de las sociedades

modernas. 1

Asi también la television simboliza de modo singular, uno de los
medios de comunicacibn con mayor fuerza de sugestion en los
espectadores, ya que representa y presenta los sucesos como hechos
reales, y por lo mismo, no solo define lo que se ve, sino ademés como
es que se ve, 0 se percibe, proporciona de ese modo conceptos y
clasificaciones, ya sea en su dimensién politica, social, étnica y

geografica del contenido que importa. **°

Estas consideraciones hacen que al disefiar e implementar un modelo
de regulacion, el estado tome como principio una politica intensa,
basada en principios diametralmente distantes de la norma que reglay
protege a la prensa escrita. Bajo estas consideraciones, los medios de
comunicacion audiovisual no impetran el mismo estimulo que la prensa

escrita, modo que también ha sido tomado en consideracion por la

109 MIERES MIERES, Luis Javier. LA REGULACION DE CONTENIDOS
AUDIOVISUALES.; PORQUE Y COMO REGULAR? Revista de la UNAM N° 32. 2011. p. 247

110 |bidem.
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jurisprudencia construyéndose fundamentos que justifican la

diferenciacion entre la prensa y laos medios audiovisuales. 1

Uno de los puntos que la jurisprudencia norteamericana ha tomado en
consideracion es la mayor penetracion de la television como es que cita
el Tribunal Supremo Norteamericano en su sentencia FCC vs. Pacific
Foundation, siendo el otro elemento tomado en consideracion el poder

de captacion hacia el espectador o radioyente.

Estas particularidades confieren a los medios de emisién de contenido
audiovisual, un mayor rango de poder e influencia en la formacién y
estructuracion de la toma dedicaciones y la opinion publical’?, como es

que sefala el ya citado Mieres Mieres.

Asi pues, por los caracteres ya descritos, es una tendencia en el mundo
de que los principales modelos regulatorios planteen una estructura de
regulacion para medios audiovisuales, pero no asi para la prensa
escrita o llamados también medios impresos. Siendo estas en realidad
denominadas por politicas genéricas circunscritas la aprehension
garantista de preceptos democraticos de derecho como la libertad de

informacion y comunicacion..

111 |bidem.
112 |bidem.

, p.248.
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3.1.4. SISTEMAS DE REGULACION DE CONTENIDOS EN LOS MEDIOS

DE COMUNICACION

En la teoria regulatoria de los medios masivos de comunicacion o de
radio difusion, se encuentran un conjunto de metodos o modelos, por
medio de los cuales los contendidos son objeto de moldeo;
distinguiéndose entre ellos, tres formas o sistemas basicos: a) la
regulacion, b) la autorregulacion y c) la corregulacion. Estos modelos,
preservan en su formacion, connotaciones propias de las practicas, o
bien dictatoriales, o democracias, segun el grado de intervencion, que
fluyen a través de determinadas instituciones, como el caso de un
parlamento, u otras entidades gubernamentales, organismos

delegados independientes, empresas y organizaciones profesionales.

Las consideraciones y los debates son aun muy amplios, pues la
pregunta genérica derivada trasluce a la problematica contextual, debe
determinarse en todo caso que es lo que se desea regular y porque. En
ese sentido, aspectos como la Libertad de expresion, la libertad de
empresa, la proteccidon de los espectadores menores de edad, el
acceso a los discapacitados, la proteccion de los derechos del
consumidor, relacionados al acceso a la informacion y la defensa de la
calidad del producto audiovisual*®, entre otros valores y aspectos
importantes, son los que son topicos internos a considerar en la

regulacion como modelo.

113 Consejo Nacional de Television de Chile. “SEMINARIO INTERNACIONAL SOBRE
REGULACION DE LA TV. SANTIAGO” . Consejo Nacional de Television de Chile.
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La experiencia internacional, como se vera en adelante, sefiala que la
regulacion en general, como ya se ha visto también en un capitulo
anterior, puede tener también una vertiente no obstruccionista,
meramente indicativa, sino que instructora e impulsora de politicas en
beneficios, recalcamos en este punto que, depende mucho de la
naturaleza del sector el que una regulacion alcance sus verdaderos
meéritos. Asi pues, tratandose de los medios de comunicacion, los
modelos regulatorios no solamente son privativos o de caracter
restringido, sino que existen también modelos abiertos, o permisivos,
asi como también los hay aquellos que son de caracter ecléctico o
mixto. Los incentivos que se generen en cada modelo, seran
dependientes de las finalidades propias del modelo regulatorio del que
estamos hablando, asi como de la entidad encargada de llevar a cabo
su regulacion, sea privada o estatal. Empero a lo anterior, es posible
considerar positivos aquellos incentivos que viabilizan la emision de
programas de servicio publico, esto pues como una suerte de
segmentos pro educativos, asi como las noticias de comunidad, los
programas de caracter pedagogico, los espacios para programas de

salud, asi como aquellos que en avocan al cuidado del ambiente.” 14

Tal vez wuna diferencia sustancial sea la de prevenir una
conceptualizacibn mas certera , pues es menester distinguir entre

telecomunicaciones y medios de comunicacién social al momento de

114 AGUADED, José y VERA, Angel. “EL CONTROL DE LOS CONTENIDOS TELEVISIVOS
EN LAS AUTORIDADES REGULADORAS Y LOS CONSEJOS AUDIO VISUALES”.
Contratexto Digital, n.7, pp. 1-15
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establecer regulaciones es vital, sea porque lo primero es competencia
exclusiva del Estado, en el sentido de que por medio de este tipo de
regulaciones se establecen los accesos a recursos propios del aparato
estatal, como las frecuencias, por lo que la regulacién se atafie en
imperativa, por ser estos recursos publicos; en cambio, para los medios
de comunicacion, la tendencia se declina a una legislacion muy basica
y general, teniendo el Estado que regular aspectos basicos'*®. Lo
anterior significa, en términos regulatorios, tener que separar los
aspectos técnicos de aquellos relacionados al contenido, sin embargo,
aguello no significa que ambas no puedan interrelacionarse entre si'.
En ese entender de idas, la division respecto de las politicas de
regulacion de vienen del conjunto de bienes juridicos que son objeto de
proteccion en el caso de los medios de comunicacion audiovisuales.
Asi pues, sin afectar lo sefalado atras, el objetivo de proteccion en el
caso de los medios de comunicacion son aquel conjunto de valores
constitucionales que son inherentes a las actividades de los
radiodifusores y la comunicacion social que implica la prestacion de sus

servicios.,

1°Como puede entenderse en lo sefialado por BOTELLA, Joan. “LA REQULACION
INDEPENDIENTE DEL SECTOR AUDIOVISUAL ESPANOL: UNA R EFLEXION SOBRE
PROBLEMAS, PERSPECTIVAS Y POSIBILIDADES” , Revista catalana de Dret Public, N° 34,

116 |_os Organismos reguladores, pueden tener interrelaciones con las agencias de competencia,
y existen casos de hibridos que interactian con esta dualidad, Veéase: TASSANO
VELAOCHAGA , Herbert. En COMPETENCIA Y REGULACION . Revista de Derecho de la PUCP
N° 76, 2016. pp.112-116.

1WGARCIA CASTILLEJO, Angel. “EL CONSEJO AUDIOVISUAL DE ESPANA”.  Madrid:
Fundacion Alternativas p.18.
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Ahora bien, la forma regulatoria, también debe de nutrirse del contexto
tecnolégico y del mercado que atafie a los medios de comunicacion, en
ese sentido, fendbmenos como la denominada convergencia
tecnoldgica, implica el analisis de escenarios novisimos que se deben
de tomar en consideracion. Asi por ejemplo, existen contextos
normativos, donde la integracion de los aspectos regulatorios se han
unificado en un solo organismo, esto es telecomunicaciones y sector
audiovisual, bajo una sola entidad; como es que suceden con el
OFCOM britanico o la Autoridad para la Garantia de la Comunicacion

italiana.

Para Garcia Castillejo la experiencia administrativa y académica,
recomienda que la autoridad de control de los servicios de
comunicacion, ya sea desde una perspectiva general y de modo
particular en el caso de los medios audiovisuales, debe de enfocarse
en su constitucibn como entidades con suficiente independencia del
estado, asi como también de empresas mediaticas. En ese sentido
resulta vital que la independencia del regulador se aplique tanto en la
eleccion de sus miembros como en su financiacion.*® Empero, para
comprender esto, revisaremos metddicamente, los modelos de
regulacion en los medios de comunicacién que previamente habiamos

mencionado lineas arriba:

118 |pidem. p. 20.
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3.1.4.1. REGULACION ESTATAL DE CONTENIDOS

El modelo de regulaciéon estatal de contenidos, o llamado
propiamente, modelo regulatorio, implica el control respecto de la
calidad del contenido emitido por los medios de comunicacion de
radiodifusiéon en el mercado de su sector. La aparicion de este
modelo regulatorio, encuentra su ser en la planificacion de ciertas
politicas de comunicacién, debido a la insuficiente proteccion de
temas preponderantes de interés publico, y que se conexan con
ciertos derechos fundamentales, como el de nifios y adolescentes.

Aguaded, y Vera, al estudiar los modelos regulatorios en los medios de
comunicacion, indican de que este sistema, importa su aparicion, debido

a “[...] la desnaturalizacion de los mercados informativos, [lo que la]
hace [,,,] viable” !, siendo que ademas debe entenderse que “la
necesidad de regular los contenidos que se emiten por los medios
audiovisuales surge casi paralelamente a la aparicion y divulgacion

de los medios de comunicacion™°,

Esta necesidad regulatoria, con mencion particular de los medio
audiovisuales, encuentra también su justificacion en aquellas
politicas de comunicacion que se encuentran vinculadas a la radio
y la television; asi, conforman una suerte de modalidad particular
por la cual se materializa la intervencion estatal, y que

intrinsecamente se compone de un doble rol, esto como rector de

119 AGUADED, José y VERA, Angel. Ob. Cit., pp. 1-15.

120 |bidem. .
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una determinada politica audiovisual y como impulsor en el

desarrollo del sector, sus agentes y dindmicas.'*

Como un modelo de control sobre el contenido en los medios de
comunicacion audiovisual, este sistema regulatorio no se ha
encontrado exento de criticas, las mismas que van desde una
manifiesta vulneracion a derechos fundamentales, como el caso de
la libertad de expresiébn, asi como también una evidente
politizacion del poder publico auto atribuido al poder estatal, esto
en el ejercicio de dirimir o estandarizar la calidad del contenido

informativo, o lo que el concepto del mismo implique.

Conviene sin embargo, aclarar de que, en acuerdo con lo sefialado
por Aguaded, y Vera, “[...] esta potestad auto irrogada, suele
confundirse con los intereses, no del estado en si, sino partidarios
de los gobiernos de turno, que desnaturalizan la propia

funcionalidad de los mercados de medios de comunicacion.” 2

3.1.4.2. LA AUTORREGULACION

La autorregulacion, implica en su concepcion, una suerte de
compromiso de caracter voluntario, el mismo que es ejercido por
las empresas de medios de comunicacion participantes en el
proceso de emision de contenido; que se encuentra encaminada a

complementar dos aspectos basicos: a) la libertad de los medios y

121 CARNIEL, Ricardo. “ORGANISMOS INDEPENDIENTES DE REGULACION DEL
AUDIOVISUAL" .RUTA, Revista Universitaria de Trabalis Académics, N° 2, pp. 1 - 34.
122 AGUADED, José y VERA, Angel. Ob. Cit., pp. 1-15.
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b) su uso responsable; aspectos que deben guiarse por un conjunto
de valores y fines intrinsecos de la propia actividad de comunicar'.
La autorregulacion., se fundamental en un precepto de caracter
liberal y democratico, por lo que en su practica, conlleva la
participacion activa de un conjunto importantes de actores civiles y
de la empresa, esto es los medios de comunicacién, de modo que
se propende como un modelo que viabiliza las condiciones o
factores para el goce de un numero de libertades intelectuales
imprescindibles en el desempefio de la actividad comunicacional,
de modo que es su seno existe, al menos en modo tedrico, “[...Jun
equilibrio entre responsabilidad y libertad informativa, materializada
en la construccion de cédigos en los que participan periodistas,
publico y empresas informativas™?*. En esa linea de argumentos,
la autorregulacion, persigue evitar que el estado o el mercado en
su defecto, puedan conjugar las normas o reglas dinamicas. El
instrumento por el cual giran las actividades de la autorregulacion,
son los cddigos o pactos de autorregulacion, los mismos que
desempeiian roles normativos internos, con el fin de proteger
bienes como la moral publica. Asi también conserva roles de
caracter externo, los mismos que se enfocan, por ejemplo, en la

defensa de la libertad de expresion.

123 AZNAR, Hugo. “ETICA DE LA COMUNICACION Y NUEVOS RETOS SOCIALES.

CODIGOS Y RECOMENDACIONES PARA LOS MEDIOS” . Barcelona p. 30

124 GONZALEZ, Maria Lujan. “LIBERTAD Y RESPONSABILIDAD DE LA PRENSA EN EL

AUTOCONTROL Y EN LA ENSENANZA DE LA ETICA DE CINCO PAISES ANDINOS”.
Universidad Complutense de Madrid. Facultad de Ciencias de la Informacion. Espafia.
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3.1.4.3.

Una de las caracteristicas de la autorregulacion, es que representa
un instrumento de autolimitacion de los denominados abusos de la
informacion. De este modo pues, en los 6rganos que viabilizan la
autorregulacion, existe una marcada participacion tanto del sector
de profesionales de los medios de comunicacién, y de la
ciudadania, de modo se rigen como entes vigilantes del
comportamiento de los medios, y de modo especifico, de lo referido
a la calidad del contenido informativo. En ese sentido, hemos de
comprender, de que los medios de comunicacion no son agentes
incuestionables ni omnimodos, sino que, por el contrario, reservan
un conjunto de responsabilidades sociales que le son de obligatorio
cumplimiento, la mayoria de ellos dispuestos en la constitucion

politica, como es nuestro caso.

LA CORREGULACION

Una de los otros modelos regulatorios existentes, el modelo mixto
de regulacion, o también llamado corregulacion. Este es un
mecanismo o dispositivo que su ubica entre aquellos agentes de
de regulacion directa, que por le general devienen del estado; y los
procesos de autorregulacion. Se define como una “estrategia de
regulacion indirecta que abarca todas las manifestaciones de

creacion normativa y autocontrol privado que, debido a su interés
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publico, son fomentadas, reconocidas y, a su vez, reguladas, por

los poderes publicos™?.

Explican Aguaded, y Vera'®, que los dos modelos regulatorios,
esto es la corregulacibn y la autorregulacion, evidencian,
propenden y hacen latente la practica de la responsabilidad social
y juridica de las empresas de medios de comunicacion, asi como
de los particulares, esto es, de la sociedad civil, permitiendo asi
gue se pueda llevar a cabo un ejercicio ético de la profesion.
Empero, “debido a los abusos de algunos o las dificultades para
verificar las obligaciones, surge la necesidad de crear autoridades
independientes de regulacion y/o control que fijen criterios objetivos
alejados de los intereses de gobiernos y empresas privadas.”*?’

Asi pues, estos entes, que se propenden como independientes en
sus tareas de control y fiscalizacion, deben de contar con las
suficientes garantias para que en su actuar puedan propiciar una
eficiente regulacion indirecta, sobre todo con su capacidad de
sancionar las conductas lesivas al interés publico, de modo que
esta caracteristica es la clave de la eficacia de este modelo, pero
en muchas ocasiones se convierte en una capacidad moral, esto
es de una afectacion objetiva sobre la reputacion, en vez que

punitiva.

125 BELANDO, Beatriz y MONTIEL, Gonzalo citando a DARNACULLETA y GARDELA.
“CONTENIDOS Y MERCADO EN LA REGULACION DE LA COMUNI CACION AUDIOVISUAL”
Ed. Tirant lo Blanch. p. 55.

126 AGUADED, José y VERA, Angel. Ob. Cit., pp. 1-15.

127 |bidem.
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3.2. LA AUTORREGULACION DE CONTENIDOS EN LOS MEDIOS DE

COMUNICACION EN EL PERU

3.2.1. CONTEXTUALIZACION DE LA REGULACION DE CONTEN DIOS EN

EL PERU: ORGANISMOS Y NORMATIVIDAD.

En nuestro pais, la autorregulaciéon de los contenidos se establece
como el sistema para la estandarizacion del contenido, esto significa
que son los propios operadores de radiodifusion los que establecen y
determinan la calidad del contenido de su programacion. La actuacion
del estado en este menester es circundante, pues solo observa normas
marco o referenciales, las mismas que conminan a los propios
operadores de radiodifusion la organizacion de sus actividades en el

servicio que prestan.

Esto es asi pues, como muchos de los sistemas democraticos en
Latinoamérica, en nuestro pais la década que comprende a los afios
90 significo una marea para los medios de comunicacion y la Prensa
Escrita, agentes que se vieron envueltos unos en represion de sus
libertades y otros manipulados para favorecer campafas politicas y
planes gubernamentales ante la opiniébn publica. Recientemente,
durante el gobierno de transicion que data de 2002, hasta la
celebracién de las primeras elecciones democraticas luego del periodo
de dictadura de Alberto Fujimori, se le restablecen a los medios de
comunicacién derechos y facultades, que como mencionamos se

habian perdido en el lastre de la corrupcion.
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3.2.1.1. LA LIBERTAD DE EXPRESION E INFORMACION:

La constitucion politica de 1993, reconoce en su articulo 2, numeral
cuarto el derecho de toda persona, de forma individual o
agrupadamente, “a las libertades de informacién, opinién, exprasip
difusion del pensamiento mediante la palabra orakorita o la imagen,
por cualquier medio de comunicacion social, sinvaeautorizacion ni

censura ni impedimento algunos, bajo las respotisiaies de ley”.

Las libertades de expresion e informacion han tenido un tratamiento
en conjunto, esto significa que se tendia a enfundar el contenido de
la libertad de informacion en el de la libertad de expresion. En la
actualidad, es necesario entender que esto no es necesariamente
asi, pues “la teoria constitucional de los derechos fundamentales
suele diferenciar la libertad de expresion de la libertad de
informacion. Esta 'concepcién dual’, que se aparta de la tesis que
unifica ambas libertades dentro del concepto genérico de libertad
de expresion, ha sido acogida, entre otros paises europeos, por

Alemania o Espafa'?.”

Esta pretendida division se fundamenta en que ambas, so razon
devenir de la libertad genérica a la libertad de comunicacion,
persiguen estamentos y finalidades diferentes, estamento que ha

sido reconocido por el tribunal constitucional, pues:

128 ABAD YUPANQUI, Samuel B. LA CONSTITUCION COMENTADA. Tomo |. Ed Gaceta
Juridica. 2006. p.104
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"mientras que la libertad de expresion garantize tas personas
(individual o colectivamente consideradas) puedeasritir y

difundir libremente sus ideas, pensamientos, jsicie valor u
opiniones, la libertad de informacion, en cambiarantiza un

complejo haz de libertades, que (...), comprenddiltertades de
buscar, recibir y difundir informaciones de toda dahe

verazmente. Asi, mientras que con la libertad daresxon se
garantiza la difusion del pensamiento, la opiniétos juicios de
valor que cualquier persona pueda emitir, la lilzelt de

informacion garantiza el acceso, la busqueda y ifasibn de
hechos noticiosos o, en otros términos, la infoidraweraz. Por
su propia naturaleza, los juicios de valor, las mpnes, los
pensamientos o las ideas que cada persona pueéa $em de
naturaleza estrictamente subjetivas y, por tanto,pueden ser
sometidos a un test de veracidad; a deferenciaodgue sucede
con los hechos noticiosos, que, por su misma nigzaede datos

objetivos y contrastables, si lo pueden Ser"

Las diferencias que tienen ambas categorias, tienen mas asidero
si se contextualizan sus facetas, las que la doctrina estima pasivas
y activas. Asi, respecto de la libertad de informacion comprende
los derechos de "a) a comunicar libremente informacién veraz por

cualquier medio de comunicacién; derecho que a su vez

129 STC. Recaida en el Exp. N° 090S-2001-AA/TC . Fundamento 9
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comprende el de buscar y obtener informacién -aspecto activo-; y,

b) a recibir informacién en iguales condiciones -aspecto pasivo-1*°

Del mismo modo, la libertad de expresién en su faceta activa
propugna la  exteriorizacion y difusion libre de ideas vy
pensamientos, sin trabas ni censuras; sin embargo no es de
observarse una faceta pasiva de este, o que acentia mas las
diferencias entre ambos contenidos, de este modo, “mientras que
la libertad de expresion solo protege la comunicacion sin trabas del
pensamiento, el derecho a la informacién comprende, ademas, el
derecho de todas las personas a recibir informacion diligentemente

producida”,

Ademas de las diferencias anteriormente citadas, resulta ilustrativo
ver el origen que fundamenta el ejercicio de tales libertades, asi
pues mientras la libertad de expresion, por su caracter subjetivo,
esta al margen del test de veracidad; la libertad de informacion, en
su faceta activa, si estd sometida a dicho escrutinio, esto pues por
el hecho de que se busca transmitir hechos, datos y cualquier tipo
de noticia, estas tienen fuentes objetivas y por lo mismo pueden

ser contrastables en la realidad.

Las normas externas, del mismo rango que nuestra constitucion,

como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, sefala

130 ESPIN, Eduardo. DERECHO CONSTITUCIONAL. EL ORDENAMIENTO
CONSTITUCIONAL. DERECHOS Y DEBERES DE LOS CIUDADANO S. Vol. I. Tirant lo Blanch,
Valencia, 1991, p. 228

131 ABAD YUPANQUI, Samuel B. Ob. Cit. p.105.
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en su articulo 19° “todos tenemos el derecho de pensar por nosotros
mismos, de pensar lo que nos gusta, de decir lopmsamos y de

compartir nuestras ideas con otra gente.”

De modo similar lo hace también la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, que en su articulo 13 reconoce “la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e idetstoda indole, ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o artésto por cualquier otro

procedimiento de su eleccion”

Sin embargo, es importante anotar que a diferencia del criterio
constitucionalmente aceptado que se expuso lineas arriba, los
instrumentos internacionales “no adoptan una concepcioén dual ya
gue no establecen una expresa diferencia con la libertad de
informacion. Mas bien, comprenden a este ultimo derecho como
parte del contenido de la libertad de expresion, acogiendo una tesis

gue algunos autores han denominado "unificadora™?*

Bajo estas consideraciones, nos importante desarrollar en este
punto, lo que corresponde a los medios de comunicacion y su rol
en el ejercicio de estas libertades. Asi pues al tratarse de
Derechos Fundamentales, se ha entendido que estos pueden solo

ejercerse por las personas, en este caso, de manera individual o

132 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. EL SISTEMA CONSTITUCIONAL ESPANOL , Dykinson,
Madrid, 1992,p. 318
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agrupada, sin embargo existe también la posibilidad de su ejercicio

por parte de las personas de naturaleza juridica.

En efecto, “la libertad de expresibn no se agota en el
reconocimiento teérico del derecho a hablar o escribir, sino que
comprende ademas, inseparablemente, el derecho a fundar o
utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento y

hacerlo llegar al mayor nimero de destinatarios":3

El ejercicio pleno de las libertades de expresion e informacién, no
alcanzaria un estatus de plenitud sino se dan las condiciones
instrumentales para que dicho cometido sea posible. En ese
sentido la conformacién se medios de comunicacion sujeta a las
formas previstas, es un vinculo elemental para que la informacién
pueda no solo proveerse con eficiencia, sino elaborarse con
probidad. Sostenemos lo anterior, en similar modo, bajo el criterio
del Tribunal de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos,
asi, este colegiado ha sefialado que "los medios de comunicacion
social los que sirven para materializar el ejerciaile la libertad de
expresion, de tal modo que sus condiciones de dnasiiento deben

adecuarse a los requerimientos de esa libéftad

133 CORTE INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS. LA COLEGIACION
OBLIGATORIA DE PERIODISTAS (ARTS. 13 Y 29 CONVENCIO N AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A
No. 5, parr. 31.

134 CORTE INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS. Ob. Cit. Serie A No. 5, parrs.
3ly34.
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Siendo que los medios de comunicacion objetan un caracter
instrumental, su vinculacion y funcionalidad se hacen mas
contundentes si atendemos a lo que el propio tribunal constitucional
de nuestro pais ha sefalado, respecto de que el ejercicio de ciertos
derechos fundamentales es también aplicable a las personas
juridicas. Asi pues, el dltimo intérprete de la Constitucion ha

sefalado que:

“Siendo constitucionalmente legitimo el reconocimge de
derechos fundamentales sobre las personas juridicasviene
puntualizar que tal consideracion tampoco signifina debe
interpretarse como que todos los atributos, faaéty libertades
reconocidas sobre la persona natural sean los mésmgae
corresponden a la persona juridica. En dicho nreslulta evidente
gue los derechos objeto de invocacion solo puederaguellos
compatibles con la naturaleza o caracteristicas dada
organizacion de individuos, incidencia que, poipdento, impone
en el juez constitucional el rol de merituador @el@ caso, segun
las caracteristicas o particularidades que le acaiign. No se
trata, en otras palabras, de una recepcion autoazatsino de una
gue toma en cuenta la particularidad del derecheotado, su
incidencia a nivel de la persona juridica y lasctinstancias

especiales propias de cada caso concreto.

En medio del contexto descrito y aun cuando n@re¢ende

ensayar aqui una enumeracion taxativa de los de®cdhue
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puedan resultar compatibles con la naturaleza atest de las
personas juridicas, cabe admitirse, entre otrosdesde una

perspectiva simplemente enunciativa, los siguientes

a) El derecho a la igualdad ante la ley (Articulosirgisos 2,

60, 63)

b) Las libertades de informacion, opinidn, expresion y
difusién del pensamiento. El derecho a fundar meslide

comunicacion (Articulo 2, inciso 4)

c) [..]'=s

Asi pues, resulta totalmente natural que la ley de Radio y Television
en el articulo Il de su Titulo Preliminar, destague como principios
para la prestacion de los servicios de radiodifusion, entre otros, a
los principios de libertad de expresion, de pensamiento y de
opinion., el pluralismo informativo, politico, religioso, social y
cultural, la defensa y proteccion del orden juridico democratico, asi
como también el principio de respecto a los derechos humanos y
del conjunto de libertades concebidas e integradas en los tratados

internacionales y en la carta magna.

3.2.1.2. LA LEY DE RADIO Y TELEVISION

Asi pues, desprendido del punto anterior, nos toca revisar la norma

marco que se ofrece como nuestro primer antecedente, esta es la

135 STC recaida en el EXP. N.° 4972-2006-PA/TC. Fundamentos 13 y 14.
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Ley N° 28278, Ley de Radio y Television, promulgada el 15 de julio
de 2004, la misma que signific6 un importante avance en términos
democraticos para con los medios de comunicacion. Por medio de
esta norma se regula —parcialmente, a nuestro entender- la
actividad de los medios de radiodifusion sonora y televisiva en el
Peru; pues se hace mencion casi exclusiva respecto del acceso y
las caracteristicas técnicas del sector; las mismas que fueron
refrendadas y desarrolladas por su reglamento, el Decreto
Supremo 005-2005, aprobado por el Ministerio de Transportes y

Comunicaciones el 15 de febrero de 2005.

Esta norma busca regular el acceso a las frecuencias que se
hallan en el espectro radio eléctrico, como estas son un bien
publico y de dominio del Estado, es necesario un procedimiento de
concesion para su autorizacion a uso correspondiente. Asi
respecto de las operaciones en para las empresas televisivas,
resulta obligatorio la postulacién a concurso, de modo que se les
pueda otorgar una autorizacion, en tanto que para el caso de las
empresas de radio, el proceso es a solicitud. En ese sentido, la
propia norma de radio y television admite el poder renovar de
manera automatica de licencias adquiridas, bajo la condicion de
gue se cumplan con determinados presupuestos técnicos y
juridicos, siendo de que solo asi pueden seguir operando en sus
respectivas areas, bajo la renovacion de sus licencias cada diez

afnos.
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La norma en mencion, contiene algunas definiciones marco, que
son de vital importancia para entender como es que se concibe a
los medios de comunicacion y sus actividades; asi pues tenemos

las siguientes:

A. Con respecto al alcance de la libre Competencia: Sostiene
la norma en el Articulo 1 de su Titulo Preliminar que “Los
servicios de radiodifusibn se prestan en un régingen libre
competencia. Esta prohibida cualquier forma direotandirecta de
exclusividad, monopolio o acaparamiento de frecisendel espectro

radioeléctrico, por parte del Estado o de partioas!’.

Asi, la libre competencia en los medios de comunicacion,
segun la norma del sector, se restringe a la buena y leal
conducta de los operadores en el uso adecuado de las
frecuencias gque estan bajo su concesion, condena de este
modo cualquier practica que limite o restrinja el uso de otro
operador de su respectiva banda de o; conductas que impidan
a otro posible operador acceder a ellas, como el caso del

acaparamiento o la concentracion.

B. El Rol Promotor del Estado:

En su Articulo Ill , la norma prevé que “El Estado promueve los
servicios de radiodifusion, especialmente en areasles, de
preferente interés social o en zonas de fronter&grigando los

servicios de radiodifusion educativos, con el abjéé asegurar la
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cobertura del servicio en todo el territorio, en mlarco de las
politicas de desarrollo, integracion y afianzamioke la identidad

nacional.”

. Los Servicios de Radio Difusion y su finalidad:

De los Articulos 3° y 4°, del Libro Primero, se desprenden la
definicion y el objeto de los servicios de radiodifusion. Asi, a
entender del legislador “Los servicios de radiodifusion son
servicios privados de interés publico, prestados poa persona
natural o juridica, privada o publica, cuyas emisss se destinan a
ser recibidas directamente por el publico en gehéreuya finalidad
es la de “satisfacer las necesidades de las personas @amlpo de
la informacién, el conocimiento, la cultura, la edgion y el
entretenimiento, en un marco de respeto de losrdebederechos
fundamentales, asi como de promocién de los valmesanos y de

la identidad nacional”.

. Clasificacion de los Servicios de Radiodifusion:

La Norma en su articulo noveno, clasifica a los medios de
comunicacién en virtud de la finalidad que su contenido presta;
asi pues se tiene que los servicios de radiodifusion, en razén
de los fines que persiguen y del contenido de su programacion

se clasifican normativamente en:

v~ Radiodifusién Comercial:  Tipo de programacion que
se encuentra dirigido al entretenimiento y fines
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recreativos de los espectadores y oyentes ,
pudiéndose tocar también temas de indole
informativo, noticioso, cuya orientacion se encamina
a la comunidad. De este modo, la programacion
comercial se halla enmarcada dentro de las
disposiciones, fines y principios que orientan el
servicio de radiodifusion que se ensefia en la norma

de radio y television.

Radiodifusion  Educativa: Es wun tipo de
programacion que se halla dirigida de manera
preferente al fomento y divulgacion de informacion de
caracter educativo, cultural y en propension del
deporte, promoviendo también una formacién integral
de los televidentes y radioyentes. Bajo este tipo de
contenido, los radiodifusores incrustan en su cédigos
de ética, determinados principios y fines con respecto
dela educacion. Del mismo modo, la norma exhorta
gue las instituciones educativas de caracter publico,
Unicamente pueden prestar servicio de informacién

con caracter educativo, mas no de otro tipo.

Radiodifusion Comunitaria: Este Ultimo tipo de
radiodifusién, es aquella que se encamina de manera
fundamental a la promocién de valores como la

identidad y las costumbres de determinada
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comunidad, teniendo como presupuesto el

fortalecimiento de la integracion nacional.

Por ultimo, la norma establece un marco general y no irruptivo
respecto de la gestion del contenido emitido por los canales
de television y los operadores de radio, lo que ciertamente no
significa regular el contenido que emiten los medios de
comunicacion audiovisual. De este modo se tienen un

conjunto de disposiciones, como por ejemplo las siguientes:

v Sobre la fuente del contenido emitido:  laindicada en
el articulo 36°, respecto de la distincion de contenidos,
por medio de la cual, las empresas de radiodifusion se
encentran obligados a la adopcion de medidas
pertinentes e idoneas para informar a la audiencia la
fuente del contenido que emiten, ya sean del titular, de
aquellos responsables del programa, o en su defecto
de terceros, lo que no se contradice o afecta en ningun

caso la observancia del secreto profesional.

v Sobre el Horario familiar:  Las disposiciones sobre el
horario familiar se encuentran encomendadas en el
articulo 40° de la norma de radio y television, la misma
gue indica que en el horario familiar, el contenido que
transmitan los radiodifusores debe de evitar la
violencia, obscenidad o contenido de una indole simil,

de modo que se puedan menoscabar aquellos valores
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inherentes a la familia, los nifios y adolescentes. Bajo
ese presupuesto, la norma indica como franja de
proteccion el horario que se comprende desde las

06:00 y 22:00 horas.

Sobre la clasificacion de los programas emitidos:

Esta disposicion se encuentra sostenida mediante el
articulo 41° de la norma, que exhorta a los
radiodifusores a clasificar, tanto la programacion y la
publicidad comercial, asi como los medios de su
difusiéon coOnsiderando franjas horarias establecidas,

las mismas que deben de ser idoneas para la audiencia

Sobre las sefiales de advertencia respecto al

contenido de los programas:  Disposicion que se
halla contenida en el articulo 42° de la norma sobre
radio y televisién, y que conmina a los radiodifusores
que la difusion del contenido televisivo, que se
encuentre fiera del horario o franja de proteccion a la
familia, contenida en el articulo 40°, debe de sefialarse
por medio de la inclusion de una advertencia previa, la
misma que debera caracterizarse por ser escrita y
verbal, mediante una clasificacién libre que es
concedida por el propio titular de radiodifusion, siendo

la escala la de contenido apto para mayores de catorce
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afios, con orientacion de adultos, o solamente apto

para adultos.

Respecto de la Prohibicion de contenido

sexualmente explicito o pornografico: Cuya
disposicion se encuentra signada en el articulo 43°, y
por la cual los radiodifusores en su programacion se
encuentran prohibidos de hacer la difusion de
programacion que contenga material pornografico o
gue, de igual manera incentiven el comercio sexual o

la trata de personas.

Respecto de las obras de caracter cinematografico:

Esta disposicidon se halla regulada mediante el articulo
articulo 44, y sefiala que los radiodifusores televisivos,
estan en la obligacién de proteger las obras de caracter
cinematografico y su avance, gestionando de que estas
obras sean emitidas en franjas horarias idéneas y
concordantes a la calificacién por edades que las obras
tienen o debieron tener, al momento de su exhibicién
comercial en los cines del territorio de la nacion , siendo
igualmente valido el criterio por el cual se dan ajustes
formulados por los propios radiodifusores, sin afectar el
derecho de autor. En ese sentido, este articulo, exhorta

a los radiodifusores a que advierta al publico respecto
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de las adecuaciones realizadas a las obras

cinematograficas.

Respecto a la Franja Educativa: La implementacion
de una franja educativa, encuentra su regulacion en la
Quinta Disposicion Complementaria de la norma, que
en nco9ncordancia con lo indicado por el articulo 14°
de la carta constitucional, en su ultimo parrafo, insta a
los radiodifusores a colaborar con el Estado, en la
difusiéon de la educacion y la formacion de la moral y el
sentido cultural, estando obligados los radiodifusores a
destinar un porcentaje libre y minimo al interior de su
programacion, a contenidos que impliquen los factores
antes indicados y que sera de libre establecimiento de

los radiodifusores.

Respecto de la produccion Minima Nacional:

Sefalamiento que se halla contenido en la Octava
Disposicion Complementaria de la norma, y por medio
de la cual lo radiodifusores deben de indicar y
establecer y emitir contendié de produccion nacional
con un minimo del treinta por ciento de su
programacion total, fijjandose un horario que se
comprende entre las 5:00 y 24:00 horas, como

promedio en la semana.
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3.2.1.1.

EL CONSEJO CONSULTIVO DE RADIO Y TELEVISIO N
Paralelamente la dacion de la ley de Radio y Television, se
crea también el consejo consultivo de radio y television,
organismo adscrito al ministerio de Transportes vy
Comunicaciones cuyas funciones son de verificacion mas no
de fiscalizacion, asi pues este “no se constituye como un
organo de regulacion ni de control. Su Unica finalidad es

propiciar buenas practicas en la radio y television peruana”s.

El espectro de atencién de este organismo es amplio, pues
puede emitir opiniones —no vinculantes- y participar en
audiencias e informes con respecto al otorgamiento de las
concesiones, asi como el de los procedimientos
sancionatorios — sobre todo si estos tienen que ver con el

contenido de la programacion.

De las funciones que detalla la ley de Radio y Television en
su articulo 58°, las que mas interesan, respecto a los
contenidos emitidos por los programas de television y radio

son:

136 \Véase: http://www.concortv.gob.pe (Consultado el 20/09/2015)

Concordamos este enunciado con lo sefialado en el Reglamento Interno del CONCORTV
Articulo 5°.- De la naturaleza del CONCORTV

El CONCORTV es un érgano auténomo de caracter consultivo cuya finalidad es contribuir con
el desarrollo de la radiodifusién en nuestro pais, mediante la adopcién de medidas tendentes a
garantizar una mejor calidad comunicativa y ética d e los servicios de radio v television

para el ejercicio de los derechos ciudadanos de comunicacion. En este sentido, no se rige por
los intereses particulares de los sectores que lo integran, y por tanto, en las decisiones que se
tomen deben primar los intereses generales del pais y de sus ciudadanos. [El subrayado es
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“I...]

e) Emitir una opiniénno vinculante dentro del procedimiento
administrativo sancionador a los servicios de radyo

television, cuando se cometan las siguientes inioaes:

v" Incumplir injustificadamente la transmisién de los
programas que hayan sido promocionados en la fecha,
horario o con las caracteristicas de contenido o

duracion anunciadas.

v" Incumplimiento de las normas relativas al horarie d

proteccion familiar (06:00 - 22:00).

v" Incumplimiento de las disposiciones del Codigo de

Etica.

v" Incumplimiento de las condiciones esenciales ysotra

establecidas en la autorizacion.

v ElI CONCORTV podra requerir de las grabaciones
realizadas por los servicios de radio y televisd@los
programas nacionales y de la publicidad comeraiah
la finalidad de velar por el cumplimiento del cédide

ética y del horario de proteccion familiar.”

Puede notarse que la participacion pasiva de este organismo
tiene por justificacion el dotar de la mayor autonomia posible

a los operadores de radio y televisién en la administracion de
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la calidad de su contenido, el CONCORTYV se constituye asi
en una suerte de consultor-como su nombre lo indica.-,
vinculando a los radiodifusores con el ministerio de
Transporte y Comunicaciones en temas que van desde la
calidad del contenido emitido, hasta la concesion de
frecuencias. De ese modo, los medios de comunicacion se
hallan en la facultad de hacer prevalecer y defender sus
derechos a las libertades de expresion y de opinion, que se
hallan autorregulados por los codigos de ética que cada cual
ha suscrito; de modo que para su validez, han de ser
presentados ante la autoridad correspondiente del Ministerio
de Transportes y Comunicaciones, los mismos que para su
aprobacion deben contener como minimo ciertos aspectos
establecidos en el Reglamento de la Ley de Radio y

Television, que detallaremos con amplitud mas adelante.

Visto asi, el contenido mediato del pacto autorregulatorio,
como se halla prescrito en la norma radio-televisiva, resulta
medular, pues brinda una contribucion para el establecimiento
de las condiciones laborales, profesionales y sociales que
viabilizan el rol de los medios de comunicacién, como
entidades atentas y cumplidoras de la responsabilidad social
gue les atafie. Ahora bien, la presentacién de quejas, no es
una exclusividad del sector de telecomunicaciones, sino que

se establece como un mecanismo de defensa del consumidor,
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usuario o en el caso particular nuestro, del televidente, para
poder expresar su disconformidad con el servicio brindado, de
modo que esto también pasa en sectores como el financiero
o0 en el caso de los servicios basicos como el agua y la

electricidad, entre otros.

La ley de Radio y Television establece que los titulares estan
en la obligacion de contar con un codigo de ética que debe
ser presentado al ministerio de transportes y comunicaciones,
el mismo que debe aprobarlo. Estos cédigos de ética deben

basarse en:*’

[...]

d) Los principios y lineamientos que promueve [la Jey]

e) Los tratados en materia de Derechos Humanos.

f) Disposiciones relativas al horario familiar, mecamos
concretos de autorregulaciéon y la regulacién delkusula de

conciencia.

137 ey N° 28278, Ley de Radio y Television:

Articulo 34.- Cédigo de Etica: _ El contenido de los cédigos de ética se basa en los principios
y lineamientos que promueve la presente Ley, asi como en los tratados en materia de
Derechos Humanos. Los titulares de servicios de radio y television, deben regir sus
actividades conforme a los codigos de ética que deben establecer en forma asociada y
excepcionalmente en forma individual. En el Codigo de Etica se incluiran disposiciones
relativas al horario familiar, mecanismos concretos de autorregulacion y la regulacién de la
clausula de conciencia.

Los titulares del servicio de radiodifusion o quienes ellos deleguen, atienden y resuelven las
guejas y comunicaciones que envie el publico, en relacion con la aplicacion de su Cadigo de
Etica, asi como en ejercicio del derecho de rectificacion establecido en la Ley N° 26847.
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g) Laimplementacion de un sistema de atencion y uegoi de
las quejas y comunicaciones que envie el publitoekacion

con la aplicacién de su Cdédigo de Etica.

Sin Embargo, existe un panorama preocupante, ya que en lo
normado no se hace referencia ni explicita mucho menos
implica a plazo alguno, procedimientos o, presupuestos o
requisitos que deben contener estos mecanismos de modo
gue puedan ser aprobados por el Ministerio de transportes y
comunicaciones. Bajo estas complicaciones normativas, el
contexto de los cobdigos de ética, segun sefala Chiu

Werner'*®, referencialmente, es como sigue:

a) Hasta enero del afio 2011, un 55% de las empresas de
radio y television, no han cumplido con hacer efectiva la
presentacion del cédigo de ética exigido por la ley de

radio y television.**

b) Bajo esas prerrogativas, el CONCORTV, en la
evaluacion que realizd6 de 374 codigos de ética
presentados, a solicitud del Ministerio de transportes y
comunicaciones, solo el 15% habia implementado

mecanismos de solucidn de controversias y quejas, que

138 CHIU WERNER, Alexander. (¢POR QUE EN EL PERU NO HAY QUEJAS POR LA
PROGRAMACION DE LA RADIO Y TELEVISION? Informe presentado a la CONCORTYV, como
responsable de su Unidad de Comunicaciones e Imagen el 2011. pp.2-3

139 Véase: http://www.concortv.gob.pe/es/file/informacion/estudios/2011/concortv-estadisticas-

rtv.php
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se caracterizaban por ser simples, eficientes y con
plazos y procedimientos, en funcidon de
responsabilidades debidamente establecidas, y que se
hallaban a acorde con la naturaleza de la

autorregulacion y el debido proceso.

c) Asi pues, se evidencia de que 371 cddigos de ética,
fueron de elaboracion propia de las empresas de
medios de comunicacion, y que han sido aprobados por
el Ministerio, mientras que, por otro lado, 208 han optado
por adoptar de forma voluntariamente el Caodigo
propuesto y aprobado por el Ministerio. De este modo,
se puede deducir que existen en total cerca de 372
codigos de ética aprobados, estos es los 371 elaborados
de manera voluntaria, mas el modelo propuesto por el
ministerio, que al ser mecanismos variados de solucién
de quejas tendran que ser materia de revision por parte
de los usuarios cuando quieran realizar una queja o
denuncia administrativa respecto del contenido que

emitan estas empresas de medios de comunicacion.

3.2.1.3. SOCIEDAD NACIONAL DE RADIO Y TELEVISION 140,

La Sociedad Nacional Radio y Television, es una institucion de

caracter privado que tiene como fecha de formacion el doce de

140 VVéase: http://snrtv.org.pe/ (Consultado el 25/09/2016)
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mayo del afio dos mil cuatro, y cuyo propésito medular es el de
asumir la representacion de sus asociados respecto de los
servicios que estos prestan como radiodifusores comerciales, asi
como en su funcion en la produccion de contenidos televisivos y
radiales, promoviendo su crecimiento y fomentando su
consolidacion a nivel nacional; asumiendo del mismo modo, la
defensa y proteccion de los principios basicos de la radiodifusion
privada, poniendo especial énfasis en la libre y leal competencia;
ejerciendo para tal efecto una participacion activa, en pro de la
fromacion y organizacion de eventos de capacitacion, formacion e
informacion mediando en ellas autoridades politicas, publicas o
privadas, sobre todo aquellas que tienen como mision la labor de
legislar o ejercer un trabajo sobre materia reguladora de las
comunicaciones. Del mismo modo se busca el fomentar el
desarrollo, defensa y proteccion activa de la libertad de expresion,

como principio y derecho fundamental.

La normativa que le concierne es basicamente:

a. El pacto de autorregulacion:

b. el Codigo de Etica,

c. LalLey de Radioy Television
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3.2.1.4.EL PACTO DE AUTORREGULACION:

El pacto de autorregulacion redactado por la Sociedad Nacional de
Radio y Television, y suscrito por sus integrantes busca delimitar los
aspectos regulatorios referidos al contenido emitido por los operadores
suscritos a él. “Los Valores y Principios éticos y sus lineamientos
incluidos en este documento se refieren estrictamente a la relacion

entre los asociados de la SNRTV.” 4

En tal sentido, el pacto de autorregulacién representa el marco o
directriz que delimita el alcance de los contenidos emitidos por los
medios de comunicacion suscritos a el. Dicho documento divide estos
indicadores en tres apartados o principios, los mismos que norman la

emision de la oferta informativa*?;

a. Veracidad

Que implica que el contenido emitido ha de guardar objetividad e
imparcialidad bajo el contexto de la busqueda de la vedad. Asi
también implica el que las fuentes de informacion usadas para los
objetivos antes plasmados, deben de poder ser identificables,

confiables y comprobables. Empero se les reserva el derecho de

141 Véase: http://snrtv.org.pe/pacto-de-autorregulacion/ (Consultado el 20/08/2016)

142 |bidem.
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guardar el llamado “secreto profesional”’, sobre todo en temas
periodisticos respecto de temas de interés publico. Del mismo
modo, también inquiere la presentacion probatoria con contrasten
el informacion vertida, de tal modo de que esta , sea un reflejo de
la realidad y los hechos presentados, los mismos que deben de

ser claros para el publico.

Respecto de la publicidad y los anuncios respecto de la
programacion, los medios de comunicacion tiene prohibido
engafar ni inducir a error de manera ambigua, e inexacta o por
omisién, al espectador. Del mismo modo, la exageracion,
magnificacion y la fantasia, implican herramientas validas en tanto
no representen caracteres determinantes para la formacion de
conclusiones o decisiones en el puablico. Ahora bien, por tener la
libertad en el contenido, la emision de estos, es de entera

responsabilidad de los radiodifusores.

Respeto a la dignidad de la persona humana

Bajo este lineamiento, el respeto a la imagen de las personas se
convierte en un imperativo para los radiodifusores. Dimensiones
como la intimidad, la no denigracion de la figura de la mujer y los
nifos expuestos a situaciones de indecoro son prohibiciones
expresas, asi también son sera posible el poder discriminar a las
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personas en funcion de aspectos religiosos, de raza, sexo,
condicion fisica, cultura entre otros. Por otro lado, no es posible
utilizar, de manera representativa, alusiones o figuras que

denigren a la persona.

Bajo esas circunstancias se debe de tomar en consideracion tanto

el contenido, el formato, su contexto, horario y publico objetivo.

c. Responsabilidad social y Autorregulacion

La responsabilidad social, en primer término, resulta ser una
directriz que conmina los radiodifusores pertenecientes a la
sociedad a mantenerse solidos e independientes, criterios que
son validos a los de la misma sociedad, respetando también la
libre competencia; al buen gobierno corporativo; evitando atentar
asi, contra la legislacion civil, laboral o comercial, incurriendo en

alguna competitiva ilegal sobre otros medios de comunicacion.

Por otro lado, en su articulo 5°, realiza una definicion de lo que
debe entenderse por autorregulacién y asi sefiala que esta
“consiste en vigilar la calidad de la informacion que se brinda a
través de la comunicacién comercial, ademés de preservar y

acrecentar la credibilidad de la misma.

3.2.1.5. EL CODIGO DE ETICA:

Elaborado y suscrito por la SNRTV, este documento contiene tanto

obligaciones como facultades dirigidas a los operadores de Radio
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y Television, asi lo ha sefalado la Ley Nacional de Radio y
Television en su articulo 34°, el cual prevé que los codigos de ética,
respecto de su contenido, encuentran su fundamento en los
principios y lineamientos promovidos por la norma, e igualmente
en los tratados de Derechos Humanos que traten lo respectivo a la

informacion y a los medios de comunicacion.

Bajo esa perspectiva el citado articulo 34° de la ley de radio y
televisidn se encuentran obligados a dirigir sus actividades bajo lo
contendido en los codigos de ética, los mismos que pueden ser

elaborados de manera particular o asociada.

Asi también el mencionado articulo, sefiala que en conformidad de
las disposiciones antes indicas en la propia norma de radio y
television, los Codigos de Etica, deben de incluir normas referente
al horario familiar, asi como a los mecanismos concretos de

autorregulaciony, por ultimo la referente a la clausula de conciencia

Respecto del contenido emitido, el documento, sefiala también

algunos lineamientos:

v" Respecto de la Clasificacién de los Programas y de
las Franjas Horarias: La clasificacion del contenido
emitido por los radiodifusores de television, se halla
regulado en primera instancia por el articulo 9° del

cbdigo de ética planteado por la SNRTV, y que indica
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que los radiodifusores se hallan en la obligacion de
clasificar la programacion, y decidir su emision, siendo
igualmente responsables por establecer un conjunto de
advertencias en cada programa emitido, teniendo

como base de clasificacion los siguientes criterios:,

a) Programa dirigido al publico en general

b) Programa dirigido a publico mayor de 14 afos.

c) Programa apto sélo para adultos.

Del mismo modo, el articulo in comento, indica que los
radiodifusores deben de establecer determinadas
franjas horarias en observancia de las disposiciones de
la norma de radio y television, asi pues la clasificacion
debe de ser insertada a modo de nota de advertencia,
la misma que debe sefialarse antes de que se emita el

programa en cuestion.

Por otro lado, el articulo 10° del cédigo de Etica de la
SNRTV, sefiala que la publicidad comercial, se regula
en lo que respecta al Decreto Legislativo N° 1044, esto
es, por medio de las dispersiones de la Ley de

Represion de la Competencia Desleal.

Respecto de la Programacién Nacional Minima:  Tal

y como lo indica también las dispersiones finales de la
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norma de radio y television, de modo concordante el
codigo de ética de la SNRTV, en su articulo 11°, sefiala
que la programacion incursa en la franja horaria de las
05:00 y 24:00 horas, debe de contener programas de
produccion nacional, bajo un 30% como minimo,
siendo este de promedio semanal, lo que resulta valido

con el tema de la retransmision.

Respecto de los Mecanismos para Brindar

Informacién oportuna sobre cambios en la

Programacion: Cuya mencion se destaca en lo
sefalado por el articulo 12° del cdédigo de ética, y
conmina a los radiodifusores a informar oportunamente
a la audiencia respecto de los cambios en sus
programaciones, bajo los medios pertinentes e
idoneos. Asi pues, resulta una excepcion a lo indicado
por el articulo in comento, la ocurrencia de casos
fortuitos, fuerza mayor, interés nacional o por causas
ajenas los radiodifusores, con un tiempo no menor de

24 horas de anticipado

la vulneracion de las disposiciones contendidas en el

codigo de ética, asi como en el pacto de autorregulacién ya

mencionado, se tienen dos vias recurribles para quejarse y

obtener una sancion para el medio de comunicacion al que se le

imputa la falta.
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En primer lugar, se encentra la instancia que corresponde a la
Sociedad Nacional de Radio y Television, y cuyo procedimiento
se encuentra regulado por el acapite Il del Pacto de

Autorregulacion.

La segunda instancia, o via, si queremos llamarla asi, se
encuentra en el Ministerio de Transportes y Comunicaciones,
cuyo procedimiento se halla reglado en el Reglamento de la Ley
de Radio y Television. En esta ultima via, es donde se inicia un
procedimiento administrativo sancionador, el mismo que se
determina por una resolucién, con la imposicion de una multa,
cuya maxima cuantia es de treinta unidades impositivas

tributarias.

3.3. REGULACION DE CONTENIDOS EN MEDIOS DE COMUNICACION EN

EL DERECHO COMPARADO

3.3.1. FRANCIA: EL CONSEJO SUPERIOR DE LO AUDIOVISU AL.-

En el derecho francés, el estado impulsa la fundacién directa de medios
publicos cuyo objetivo principal es la transmisién de contenidos
culturales; de este modo la regulacién de lo “cultural” en la television
publica y privada y en los transmisores de radio del pais galo, es una

caracteristica distintiva del sistema mediatico francés. 3.

148 MCKENZIE, Robert. ESTUDIO COMPARATIVO DE LA RE,GULACION DE LOS MEDIOS
DE COMUNICACION EN FRANCIA, ESTADOS UNIDOS, MEXICO Y GHANA. Revista de
Derecho Comparado de la Informacion. UNAM. Afio 2005, Numero 6. p.178
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El quehacer regulatorio en Francia respecto de los medios de
comunicacion esta a cargo del Consejo Superior de lo Audiovisual (en
adelante CSA), creado a finales de la década de los ochenta, y cuya
actividad es supervisada por el Ministerio de Cultura. Es de entenderse
entonces que el CSA este conformado de nueve cancilleres: tres
nombrados por el presidente de la Republica; tres por el presidente del
Senado y tres mas por el presidente de la Asamblea Nacional. Sin
embargo, es de anotar que los cancilleres provienen -por lo general- de

industrias o academias de medios de comunicacion.

El CSA, tiene como principal atribucion la de velar por la aplicacion de
las leyes y decretos promulgados por el gobierno nacional, asi también
el pronunciarse sobre sus politicas mediaticas. Empero, solo tiene
autoridad, similares a la judicatura, es decir que solo puede aplicar las
leyes existentes para su sector, mas no asi para emitir y formular
nueva normativa, puesto que ésta funcion es facultad exclusiva del

gobierno nacional.

Bajo estos lineamientos, el ratio de accidén de la CSA comprende tres

areas centrales:

v' Expedir nuevas licencias;

v" Renovar las licencias de transmision de las estaciones de radio

y television y;

v' Disciplinar a las agencias de radio y television que infrinjan las
regulaciones emitidas por el gobierno nacional.
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Las estaciones de radio y television, tanto publicas como privadas, en
funcién del uso de frecuencias que les son concesionadas, tienen

obligaciones frente al Estado en términos de contenido.

El Consejo Superior de lo Audiovisual regula cuatro grandes areas de

los contenidos mediaticos que resultan particularmente distintivas:

v Presta especial atencion al pluralismo politico ; La
implementacion de esta politica tiene por objeto que el CSA,
tenga la potestad de realizar la entrega de las licencias a las
estaciones de radiodifusoras, cuya planificacion para la
programacion de estos, este concebido con un amplio margen
de contenido; de modo que cada estacion contemple de manera
autébnoma el contenido programatico de su vinculacion o
afiliacion ideoldgica y/o politica, existiendo asi radiodifusoras,

anarquicas, socialista, de extrema derecha, entre otras.

v Toma medidas respecto de la proteccién de menores: La
proteccion de menores, respecto del contenido emitido por los
radiodifusores, contempla dos grandes areas de prohibicién ,
cuya difusién esta sancionada hasta antes de las ocho de la
noche. Por un lado, se prohibe el contenido sexual explicito o

pornografico y por otro, el contenido altamente violento.

v'  Se establece como una prioridad la proteccion y man tencién
del idioma francés: La politica de defensa de la lengua o idioma

materno, es un lineamiento establecido por la Unién Europea, y
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a cuya adhesion el pais francés se ha hecho parte.!** De esa
manera, la legislacion francesa establece que aproximadamente
el 60% de toda la programacion emitida por en la television,
debe de tener un origen en el continente europeo; haciendo
exigible que el gobierno franceés, requiera que el 40% del mismo

sea producido en su pais.

De forma adicional, en lo que respecta a la radiodifusion la
norma sefala que el 35% de las canciones que se dirigen hacia
publico adolescentes, deben de tener origen nacional, mientras
gue por otro lado, el 60% de las canciones dirigidas a publico
adulto, que sobre pase los 45 afios, debe conservar el origen

francoparlante.

El control sobre el denominado “minutage” de
programacion: Se trata de un aspecto regulatorio, por el cual
los canales de television publica, se encuentran limitados en la
difusiébn no mayor a ocho minutos de publicidad por hora, siendo
el tiempo limite apara las empresas privadas 12 minutos. En el
caso de la radio, no se ha establecido un periodo limite de

minutage para su programacion.

Ahora bien, el CSA también tiene potestades sancionatorias, respecto

de la aplicacion multas y sanciones dirigidas a los operadores, que no

144y/éase:

http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/es/displayFtu.htm|?ftuld=FTU 5.13.6.html|

(Consultado el 20/04/2016)
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observen los lineamientos regulatorios antes mencionados, asi

tenemos las siguientes:

v'Infraccién de las cuotas minimas de transmision: El CSA
tiene la potestad de sancionar a los radiodifusores por no
observar el cumplimiento de las cuotas minimas de

programacion francesa o también llamada francofona.

v' La admisién obligatoria de no cumplimiento: Esta es una
facultad por medio de la cual el CSA, fuerza a los radiodifusores
a la publicacion de los resultados de las investigaciones,
respecto de la infraccion o vulneracion a una determinada

disposicion.

3.3.2. ESTADOS UNIDOS: LA COMISION FEDERAL DE

COMUNICACIONES.-

La politica y la normativa, respecto de los medios de comunicacion en
estados unidos, tiene como soporte a tres entidades. Por un lado esta
de forma prioritaria la Comisiébn Federal de Comunicaciones (en
adelante FCC), por otro también se encuentran el Senado y Camara de
Representantes y, en cierta medida, por la Corte Suprema, a través de
sus pronunciamientos jurisprudenciales. Este disefio — diremos-
fragmentado de regulacion, encuentra su fundamentacion en la
premisa del equilibrio entre las diferentes atribuciones estatales que los

entes mencionados tienen.
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A pesar de lo anterior, el enfoque regulatorio del FCC, se inclina por
una tendencia liberal, la mismo que implica la intervencion reducida o
minima del aparato estatal en el conjunto de operaciones diarias de las
empresas de medios de comunicacion. Bajo ese lineamiento, el
fundamento esencial para establecer un organismo como el FCC, en el
mercado de los medios de comunicacion, es que en la medida que sea
posible este mercado el que deba de actuar como autoridad
fundamental para la regulacion de los contenidos y operaciones de los
radiodifusores. De modo que se pretende la existencia de una
competencia efectiva al interior de las dinamicas que de las practicas
comerciales del mercados e medios de comunicacion convirtiéendose
en la opcién regulatoria de entre todas las demas, lo que impetra la
existencia de un sistema de autorregulacion. Sin embargo, se propone
como excepcioén, de que cuando el usuario, consumidor o el publico,
el estado o los medios, de que el mercado de consumo se regulan de
modo equivoco o indebido en sus modos y actividades, el FCC se
encuentra debidamente facultado para el desarrollo de nuevas
regulaciones, asi como también tiene la potestad coacciona dora para

hacer cumplir las regulaciones ya existentes de un modo mas estricto.

Ahora bien, la distintivita o separacion en las funciones de los medios
de comunicacion al momento de establecer los modos regulatorios se
ha constituido como una marcada tendencia normativa en los Estados
Unidos, de modo que, por ejemplo, los medios de comunicacién como

los periédicos, la prensa, y el Internet no se hallan sometidos a una
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regulacion o mandato de ninguna entidad o agencia central, siendo que
los contendido que estos emiten son exclusorios debido a lo
establecido en la Primera Enmienda de la constitucion
Norteamericana#®>. Empero, la Primera Enmienda, no solo representa
una norma limitante de la regulacion estatal, sino también implica un

principio guia para la actuacion de los medios de comunicacion.

Ahora bien, como sefialabamos lineas antes, los medios de
comunicacion electrénicos, como el caso de la radio y la television, no
encuentran la misma libertad concedida a la prensa y los medios
escritos, debido a que los medios de radiodifusion prestan su foco a los
intereses publicos, ya que sus contenidos enfrentan una menor

dindmica de competencia.4®

Eso quiere decir que el conjunto de operaciones de las empresas de
radiodifusion, asi como las operaciones de telecomunicaciones, esto
es aquellas que comprometen operaciones de telefonia y e informatica,
se hallan circunscriptas a la jurisdiccion regulatoria del FCC, teniendo
este organismo la potestad para establecer normas enfundadas en la
legislacion ya habida, teniendo la misma facultad para ejecutarlas asi
como para aplicarlas. A pesar de estas potestades, el rol pasivo del
FCC, implica sin embargo que este debe de someter a consulta al

Congreso por medio de la emision de opiniones, respecto del

145 a Primera enmienda de la Constitucion Norteamericana sostiene que: “Congress shall make
no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging
the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to
petition the government for a redress of grievances”.

146 MCKENZIE, Robert. Ob. Cit. p.192
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compromiso al que se somete con la legislacion a los medios de

comunicacién.'#’

Ahora bien, entrando en detalle sobre la regulacion de contenidos en el
pais del norte, existen tres areas de regulacion que son particularmente

distintivas:

v' La Prohibicion en la Transmisién de Obscenidades: Esta
restriccion encuentra su ser en la Ley de Comunicaciones de
1934, la misma que prohibe la emision de contenido obsceno
sin restriccion horaria. Asi pues, la obscenidad como
categoria conceptual en la norma, ha quedado debidamente
definida mediante la jurisprudencia de las cortes, esto por
medios del test realizado en el sondado caso Miller v.

California.1*®

v' Restricciones en la Publicidad transmitida por un e misor
no comercial. A diferencia de lo que sucede en nuestro pais,
en los Estados Unidos, la trasmision de publicidad se halla
restringida, de modo que los entes de caracter no
comerciales, los radiodifusores publicos, las entidades

comunitarias, los colegios, asi como a las universidades, se

147 Véase: https://www.fcc.gov/consumers/guides/acerca-de-la-fcc (Consultado el 13/04/2016)
148 por el cual el tribunal de apelaciones de California —en el Estado de Oregén- determino el
contenido de lo que debe entenderse por “obsceno”; asi determiné que: “El material obsceno no
se encuentra protegido por la Primera Enmienda. Se confirma la decision de Roth v. United
States. Una obra podra ser objeto de regulacion por el estado si dicha obra, considerada en su
totalidad, atrae un interés lascivo en el sexo; representa, de un modo manifiestamente ofensivo,
una conducta sexual definida expresamente por la ley del estado aplicable; y, en general, carece
de un valor literario, artistico, politico o cientifico serio”. Pp. 23-24.
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encuentran prohibidas de realizar anuncios; empero,
siguiendo una interpretacion —digamos estricta- permite que
puedan anunciar patrocinios, los mismos que se encuentran
diferenciados por barreras debidamente interpretadas. Asi
pues, podemos decir de que esta interpretacion es incluyente
de prohibir contenido que inquiera o persuada en el
consumidor la compra de algun bien, servicio, proporcione o
brinde informacion sobre cualidades, precios, o algun otro
aspecto relacionado, inclusive si solo los describe

favorablemente.

Regulacion respecto de la programacion infantil: Con lo
gue respecta al contenido que se emite dirigida al publico
infantil, existe una legislacion que, por medio de una
combinacién de orden-reporte, aplicada el afio de 1996, y
acompafada por la norma del Congreso sobre Television
Infantil del aflo de 1990, se coaccionan o impetran a las
empresas radiodifusoras a la transmision de programacion

infantil de acuerdo a los siguientes lineamientos:

a. Los radiodifusores se encuentran obligados a proveer al
como minimo un total de tres horas semanales de
programacion de caracter educativo o informativo dirigido
a menores de edad, permitiéndoles empero, definir
como es que debe de entenderse lo educativo o

informativo-.

158



b. Asi mismo, los radiodifusores respecto de los llamados
bumpersdeben de ser transmitidos entre la programacion

infantil y los anuncios comerciales de los patrocinadores.

c. La franja horaria para los anuncios, tiene como
restriccion un maximo de diez minutos y medio, por hora
entre semana y a doce minutos por hora, los sdbados y
domingos. Asi mismo, como fase del proceso regulatorio
de la revocacion de las licencias, el FCC examina el
compromiso general de las empresas de radiodifusion

con respecto a la programacion infantil.

Ahora bien, descritas las facultades del FCC, este organismo
ostenta dos potestades sancionatorias, para hacer punibles la
violacion a la estructura regulatoria, de la que hemos dado cuenta

lineas atras, las cuales son:

v La Revocacion de Licencias: Esta es una facultad in
extremis, de modo que su utilizacion practica es raramente
vista. Su aplicaciéon se da en el escenario en el que un
radiodifusor demuestre un comportamiento lesivo a la norma

regulatoria de manera reiterada y deliberada.

v' Lalmposiciéon de multas: Esta facultad sancionadora de la
FCC, permite a la entidad la imposicion de multas a los
radiodifusores que transgredan las disposiciones

regulatorias o la ley de la materia. Para tal cometido, el FCC
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dispone de oficiales de campo, para que los mismos puedan
efectuar una labor de investigacion sobre violaciones de
caracter técnico. Por otro lado, para aquellas violaciones
respecto del contenido, el FCC, acciona su potestad
sancionadora de parte, esto es, cuando los usuarios o
consumidores formulan quejas, esto pues, como una clara
muestra de funcion del mercado comercial en los medios de

comunicacion.

3.3.3. MEXICO: LA LEY FEDERAL DE RADIO Y TELEVISION Y EL

INSTITUTO MEXICANO DE LA RADIO.-

En México, ha existido una etapa de transicion en el modo regulatorio
de los medios de comunicacion, esto debido a su desplazamiento
hacia un sistema democratico mas abierto. Este contexto permite que
el gobierno federal otorgue licencias a todas las estaciones de radio y
television. Asi como en la mayoria de sistemas regulatorios que se han
revisado hasta aqui, los periédicos y el Internet no estan regulados por

ninguna agencia gubernamental.

La mayoria de los medios de comunicacién en México son comerciales
y pertenecen a la iniciativa privada. De este modo, el gobierno federal,
entiéndase a este por el gobierno Central en equiparacion a nuestro
pais- no financia la television nacional pero si financia, parcialmente,
una red comercial de radio transmite muchos géneros de

programacion.
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La regulacion de las actividades de la radiodifusion se realizan a traves
del Instituto Mexicano de la Radio (en adelante IMER). A partir de su
institucionalizacidn, se ha provisto implantar como politica normativa,
la preferencia al contenido nacional, con programas como la "Hora
nacional”, en el que se transmiten contenido de caracter

gubernamental.

De este modo, resulta ser una caracteristica bastante peculiar en el
modelo regulatorio mexicano, que es de caracter gubernamental, la
existencia de una situacion de marcado donde primen los intereses
comerciales. Asi pues, una de las principales fuentes regulatorias del
modelo mexicano lo constituye la Ley de Medios de Comunicacion del
afio 1940, la misma que sufri6 una actualizacion por medio de la

llamada Ley Federal de Radio y Television del afio de 1960.

Bajo ese contexto normativo, la regulacién de contendidos en el pais
centroamericano resulta ser evidente cuya graduacién o nivel de
intervencién, depende de la naturaleza del contenido, otorgandose
mayor libertad en la emision del contenido que se basa en el
entretenimiento, mientras que por otro lado, existe un menor grado de
libertad en los sectores periodisticos o de investigacion; siendo menor
todavia en aquellas representaciones que involucran al Estado o el uso

de sus simbolos.

Las principales Agencias reguladoras que el modelo regulatorio

mexicano imprime a los medios de comunicacion, tiene como objeto el
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reporte directo de sus actividades presidente de la republica. Estas

actividades en concordancia a las entidades son:

v' La Secretaria de Comunicaciones y Transportes,
encargada de la autorizacion y otorgamiento de licencias

técnicas para la obtencion de transmisores.

v' La Secretaria de Gobernacion: Conformada por
funcionarios, cuyo nombramiento es dependiente de
decision presidencial y que se encarga de regular los medios
de comunicacion, a través de la subsecretaria de medios,

oficina adscrita a sus operaciones

Ahora bien, las areas plausibles de regulacion de contendidos, en vista

de la organizacion antes mencionadas son:

v' La Publicidad : La publicidad de empresas probadas, esta
prohibida para la television publica, empero, para la radio
publica, no. Para la television privada, no existe ninguna

restriccion al respecto.

v'El Contenido Inapropiado : Para la regulaciéon de los
contendais inapropiados, la division de Radio, Television y
Cinematografia de la subsecretaria de los medios,, emplea
un sistema de clasificacion para examinar los contendidos
de caracter mediatico en funcion de la edad y la hora. Asi
pues, el contenido que refleje sexo, violencia, consumo de
drogas y lenguaje obsceno, sera terminantemente prohibido.
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v'Lacritica al gobierno: Aunque desde el afio 1998 existe un
régimen mas abierto de control hacia la critica del estado,
en la actualidad existe aun cierto recelo mediatico, el mismo
que esta empapado de un decéalogo abierto de respecto a la
figura personal lejos de la figura publica del funcionario del

estado.

Ahora bien., de las potestades entregadas a estos reguladores,
existen dos procedimientos basicos en la obtencion del

cumplimiento o acatamiento de las disposiciones mencionadas.

v' En primer lugar, como la mayoria de las entidades ya
estudiadas, estan facultadas para imponer multas, de

vinientes de la violacidn a las disipaciones regulatorias.

v Otra de las potestades es la revocacion de licencias de

transmision a los radiodifusores.

3.3.4. CHILE: EL CONSEJO NACIONAL DE TELEVISION.-

El caso Chileno es particular respecto de la regulacion de los medios
de comunicacién, asi pues, a partir del primero de octubre de 2015, los
radiodifusores de television, ya sean de sefial abierta o por cable se
encuentran en la obligacion de emitir al menos unas cuatro horas de
programacion con contenido cultural, en el espacio de una semana,

como minimo.
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3.3.5.

De este modo pues, el Consejo Nacional de Television de Chile (en
adelante CNTV), ha indicado que esta franja horaria de programacion,
debe de ser transmitida en el curso de horarios con una alta audiencia,
esto es, en promedio de seis y media de la tarde y la medianoche,
mientras, que el horario en saldo, sera transmitido en el horario
comprendido de nueve de la noche y la medianoche los sabado y

domingo.

Las facultades del ente regulador en el caso chileno, comprenden las
tareas de supervision y fiscalizacion, tendiendo igualmente potestades
para la aplicacion de sanciones y multas, las mismas que varian desde
la amonestacion, y las multas de caracter pecuniario, hasta la
imposicion de suspension de las transmisiones, cuya agravante es la

caducidad de la concesion otorgada por el estado.

ECUADOR:

En el caso ecuatoriano, recientemente se ha establecido una la ley de
regulacion de medios de comunicacion, por medio de la cual se
configura una nueva estructura en la reparticion de frecuencias y
licencias de radio y television. De este modo se concede un porcentaje
de treinta y cuatro por ciento para los medios de caracter comunitarios,
un treinta y tres por ciento en el sector publico y un treinta y tres por

ciento para los radiodifusores particulares.

Asi pues, con respecto a la regulacion de contenido, por intermedio de

la nueva legislaciéon, se instituye un consejo de regulacion, el mismo
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3.3.6.

que restringe la violencia y el contenido sexual explicito, teniendo
ademas la potestad sancionadora materializada en la imposicion de
multas a los radiodifusores que contravengan estas disposiciones, de
modo que bajo el principio de responsabilidad ulterior, estara

conformada por un total de cinco miembros.

ARGENTINA: LA AUTORIDAD FEDERAL DE SERVICIOS

AUDIOVISUALES

En Argentina, la regulacion de los medios de comunicacion, ha tenido
como arrastre la daciéon de la ley N° 26.522, sobre Servicios de
Comunicacion Audiovisual, cuya fecha es de 2009; abriendo asi la
polémica y debate respecto de la imperiosidad en su configuracion. Un
sector de la doctrina opina en contra de su constitucionalidad, ya que
la misma implica un control del estado sobre la propiedad de los

medios el contenido que emiten.

El ente encargado de plasmar la regulacion dada por la norma citada,
es la Autoridad Federal de Servicios Audiovisuales (en adelante
AFSCA), teniendo como rango de actuacion, segun indica el primer
articulo de la norma, a todos los servicios audiovisuales sin diferenciar
sus soportes, siendo estos una actividad de caracter social de interés
publico, siendo una tarea del Estado el resguardar el derecho a la
informacion, a la participacién, preservacion y desarrollo del Estado de

Derecho, asi como los valores de la libertad de expresion.
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La norma también, como otros modelos regulatorios, tiene como
alcance, regular el acceso, a modo de concesién, siendo entendido
como una suerte de prioridad. De este modo, el objetivo se cierne
sobre”...] la promocién, desconcentracion y fomento de la
competencia con fines de abaratamiento, democratizacion vy
universalizacion del aprovechamiento de las nuevas tecnologias de la

informacion y la comunicacion"!°,

Por otro lado, en su articulo tercero, se enuncian los objetivos que los
operadores audiovisuales deben perseguir al momento de emitir su
contenido, entre las que se encuentran un conjunto de garantias,
promociones y derechos respecto del acceso a la informacion, la
promocién de la cultura y la investigacion, asi como por el respeto al
desarrollo integro del ser humano, con respeto de su dignidad y

personalidad.

Del mismo en su articulo 70° se establece explicitamente que "la

programacion de los servicios previstos en estalldyera evitar contenidos
gue promuevan o inciten tratos discriminatoriosdm#ss en la raza, el color,
el sexo, la orientacion sexual, el idioma, lagen, las opiniones politicas o
de cualquier otra indole, el origen nacional o isdcla posicion econdémica,
el nacimiento, el aspecto fisico, la presencia discapacidades o que

menoscaben la dignidad humana o induzcan a commigtdos perjudiciales

149 Parte pre ambular de la Ley N° 26.522
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para el ambiente o para la salud de las personksigtegridad de los nifios,

nifias o adolescentés
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CAPITULO IV

LA LIBRE COMPETENCIA EN LOS MERCADOS DE MEDIOS DE

COMUNICACION

4.1. LOS MERCADOS DE MEDIOS DE COMUNICACION Y LIBRE

COMPETENCIA

4.1.1. LOS MERCADOS DE MEDIOS DE COMUNICACION.-

En este apartado, es nuestra primera intencion el esbozar una
definicion del mercado para el sector que estamos analizando. La vision
tradicional que se tiene de los medios de comunicacién, como
transmisores de informacion, ha sido rebasada por el tiempo y la
tecnologia, esto es pues los medios de comunicacién actian en un
mercado de caracteristicas peculiares que siendo- pensamos- Sui
generis,no tienen ese tratamiento a menudo. En efecto, el mercado de
los medios de comunicacion responde a definiciones particulares,
sobre todo por los agentes econdmicos que en el residen. Es asi que

“no estamos hablando de un mercado cualquiera, es ademas un foro
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en el que se genera un bien publico: La informacion, esencial para el

funcionamiento del sistema democratico.”*°

Mientras que en los mercados —comunes- de bienes y servicios, la
produccion se sujeta a procesos de manufactura, industrias y otros que
en su mayoria son faciles de describir, no sucede en lo mismo en los
mercados de medios de comunicacion. Las leyes de la oferta y la
demanda actian aqui de un modo muy distinto, tanto asi que los
intereses y satisfacciones de los que consumen “productos
informativos” debe moldearse y/o definirse en iguales matices al

mercado al que hacemos referencia.

4.1.2. MERCADOS RELEVANTES Y COMPORTAMIENTOS

COMPETITIVOS:

Como en cualquier mercado, la competencia es ineludible, por lo que
debe entenderse que “en los medios de comunicacién, como en
cualquier otra actividad econOmica, es relevante la competencia. La
estructura de mercado —diremos en general- puede resumir cierta
influencia en los medios de comunicacion y su desempefio social ya
que, al estar obligados a la busqueda de nuevos publicos objetivos o
llamados también nichos de mercado, en pro de lograr ventajas
competitivas, se da molde a los contenidos que estos emiten para
poder engancharse con el publico al que van dirigidos. Bajo ese

lineamiento, es preciso anotar de que la competencia encima en el

150 MIERES MIERES, Luis Javier. Ob. Cit.. p. 246
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sector de los medios de comunicacion reviste cualidades o caracteres
distantes de otros sectores productivos o de servicios, ya sea por sus
dindmicas economicas, o por la legislacion o regulacién que se cifie

sobre la materia.*>

Estas consideraciones nos aventuran a analizar en este acapite como
es que se genera la competencia en los mercados de medios de
comunicaciéon. Partiremos en primer por hacer referencia a la
informacion y su produccion, que como ya se ha mencionado con
anterioridad, en lo que respecta a los servicios de radiodifusién en sefial
abierta, guardan funciones y objetos distintos a los de la radiodifusion
restringida. Lo didactico sera entonces explicar como es gue se llevan
a cabo las practicas competitivas sectorialmente, tanto en la
radiodifusién y en la prensa escrita, en tanto nos permita conocer mejor

la naturaleza dela competencia a la que estamos expuestos.

4.1.2.1. LA COMPETENCIA EN EL MERCADO DE RADIODIFUS ION EN

SENAL ABIERTA.

En este escenario las practicas de competencia en el sector
audiovisual tienen particularidades desde la misma formacién
de la oferta informativa. Usualmente, en los mercados de
bienes y servicios comunes, la produccion de estos esta
superditada a estudios de mercado, los mismos que le

revelaran al productor o proveedor las caracteristicas mismas

151 AGULAR ALAVAREZ DE ALBA , Javier. LA COMPETENCIA EN RADIO Y TELEVISION .
Revista de la UNAM N° 32. 2011. p. 112
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del servicio o producto. Estos estudio por lo general le reservan
a las empresas informacion valiosa al momento de definir lo
que ofertaran en le mercado, abaratando costos vy
externalidades. En  estos extremos la competencia se
vislumbra pues existen una cantidad considerable de oferta
para los consumidores, lo que genera la eficiencia de los
mercados, pues en primer lugar le brinda la oportunidad a
nuevas unidades de produccion de poder competir por un nicho
de mercado, y por otro lado, diversifica la oferta para los
consumidores, haciendo que estos tenga opciones distintas o
puedan adquirir bienes sustitutos para la satisfaccion de sus
necesidades. Esto es asi pues como hemos visto en capitulos
anteriores, se considera que los mercados de libre
competencia son los medios mas eficaces para la asignacion

de recursos.

Bajo lo sostenido lineas arriba, la competencia no solo
contempla la posibilidad de que los agentes de mercado
puedan desenvolverse con libertad bajo el denominado libre
juego de oferta y demanda, sino que ademas tengan las
mismas facilidades para acceder al mercado —lo que hemos
sefalado en anteriores capitulos como barreras burocraticas- y
salir de el —Como el caso de la Normativa Concursal en el Peru-
. Estos tres presupuestos basicos son el primer filtro para que

la competencia pueda ser un elemento distinguible en un
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mercado, luego por supuesto tendremos que evaluar las
conductas tipicas que la legislacion antitrust observe

particularmente.

En el sector audiovisual sin embargo las caracteristicas
anteriormente sefialadas no se observan de ese modo. Hemos
seflalado ya que, la tendencia regulatoria en medios de
comunicacién tiene a separar el aspecto técnico del aspecto
sustancial o de contenido; aquella tiene que ver con la
concesion del espacio radioeléctrico, un bien bajo la tutela y
administracion del estado, mientas que la segunda,
dependiente del sistema regulatorio al que se adscriba cada
pais. El acceso a los servicios de radio difusion conserva asi
una mayor carga para aquellas empresas interesadas en
prestar el servicio, esto sucede asi pues, al margen de los
procedimientos para la formacion de su personeria juridica, de
los permisos para su funcionamiento, deben postular bajo la
forma de un licenciamiento que le permita el uso de recursos
naturales, sin los cuales el propio servicio seria imposible,
sobre todo porque se sabe que dicho recurso es limitado. Como
se ve, existen diferencias sustanciales respecto al comudn
denominador en los mercados de bienes de servicios comunes,
que sin embargo los acercan mas al de los servicios publicos,

como el dela salud o la educacién por ejemplo, donde la
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regulacion o intervencion del estado en la prestacion del

servicio es visible.

Observado el item del acceso al mercado, nos toca analizar el
punto de la concurrencia en el para los medios de
comunicaciéon. Como se ha sefalado ya, las condiciones de
competencia son distintas, sea porque el bien ofertado asi lo

exige.

Afirmamos lo anterior pues en el mercado de la Radiodifusion
gratuita o de Sefal abierta es uno del tipo expositivo, donde
los contenidos no son directamente encargados o0
encomendados por el consumidor, sino que estos se
establecen mediante estudios de Rating o0 estudios de
Mercado, donde la preferencia del consumidor promedio es la
gue determina la parrilla informativa. En tal sentido, la
programacion y su difusién corren la suerte de las mayorias, la
calidad del mismo esté& determinada por lo tanto, mediante los
canales de informacién que recogen las preferencias del

consumidor y las trasladan en formatos televisivos o radiales.

Sin embargo, contrario a lo que se podria pensar, la
adquisiciéon de dicha informacion no es del todo gratuita, pues
el consumidor, al no ordenar el servicio tiene que soportar las
cargas que vengan con el, esto es, defectos de transmision,
publicidad —quienes en realidad pagan la difusién libre del

contenido-, horarios y demas. Sostenemos esto pues, un
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simple analisis de costos revela que, existe una valoracion
subjetiva, esto pues no existe un intercambio directo entre la

adquisiciéon dela informacion y el consumidor®*2,

El costo objetivo mientras tanto, se ve reflejado en la
produccion de la informacién, asi pues “los costos fijos de la
radio y television son sumamente elevados, principalmente por
los costos de produccion, que pueden alcanzar hasta el 90%
de los costos totales en television por cable y hasta el 80% del
total en el caso de la radio. Estos dos factores, la busqueda
del rating y los elevados costos fijos, parecen haber sido
algunos de los factores que han influido mayormente en la
tendencia a las concentraciones y alianzas estratégicas en

radio y television™=:.

4.1.2.2. EL MERCADO DE LA TELEVISION RESTRINGIDA.

La television restringida, aunque también tiene por
caracteristica la comercializacion de espacios publicitarios,
puede, a diferencia de la television en sefal abierta, permitir a

los anunciantes acceder nichos de consumo mas delimitados

152 | a teoria Econémica, al momento de analizar los costos de produccion y adquisicion los
vincula con la teoria del valor desde un angulo objetivo y subjetivo. La primera enumera todas
las caracteristicas objetivas del costo de produccion y adquisiciones de un bien o servicio,
relacionadas al costo monetario principalmente. La segunda vincula el valor subjetivo que para
el individuo tiene la adquisicién o produccion de un bien, como la necesidad del mismo en la
satisfaccion en los distintos ambitos de la persona.

153 AGUILAR ALVAREZ DE ALBA , Javier LA COMPETENCIA EN RADIO Y TELEVISION . En
Responsabilidad Social, Autorregulacion y Legislacion en Radio y television. UNAM. 2002. p.118

174



derivados de las cuotas de suscripcion su principal fuente de

ingreso.

4.1.3. ASPECTOS RELEVANTES EN EL MERCADO DE LOS MED IOS DE

COMUNICACION AUDIOVISUAL:

4.1.3.1.LA PRODUCCION DE INFORMACION Y SU NATURALE ZA

COMO BIEN DE MERCADO:

En el mercado de los medios de comunicacion, los productos y
servicios que en él se vierten se caracterizan por tener una
naturaleza de caracter inmaterial, siendo justamente alli donde
reside su valor de marcado. La dinamica en los mercados de bienes
y servicios comunes, se caracteriza por la concurrencia de oferta

gue busca satisfacer deseos y necesidades de orden material.

Empero, el panorama en el mercado de los medios de
comunicacion es diametralmente distinto, asi pues, la oferta en
estos mercados se caracteriza por buscar la satisfaccion de
necesidades de la inteligencia y la informacion, esto en correlacion
a una libre decision del consumidor.** Asi, la condicion de
inmaterialidad de los bienes y servicios de los mercados de medios
de comunicacién se enfatiza para las empresas de radio y

televisiéon, donde el servicio, como tal, tiene una relevancia

154 BLUMLER, Jay. TELEVISION AND THE PUBLIC INTEREST. VULNERABLE VALU ES IN
WEST EUROPEAN BROADCASTING, Ed. Sage, London, 1992, p. 3.
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preponderante respecto del producto de caracter material de

modo mas claro.

Para entender de mejor modo el contexto de los medios de
comunicacion respecto de la naturaleza de la oferta en sus
marcados, nos parece que merece prestar atencion a lo que indican
Nieto e Iglesias, quienes refieren el concepto o contenido de lo que
debe de entenderse como sefalan con respecto a lo que por
producto informativo, asi sefialan que “esa impronta que el servicio
da al soporte material explica que la cantidad de consumidores del
producto sea generalmente muy superior a la de sus

adquirientes.”*

Asi pues, para poder implantar lo afirmado por Nieto e Iglesias,
respecto de los productos informativos, resulta necesario tener en
consideracion el caracter publico que ostenta la informacién, como
el bien baso o principal atribuido. De este modo, la principal
diferencia entre un bien publico y privado, se encentra respecto de
su titularidad esto es, si le pertenece al Estado o en cambio, es
parte de la iniciativa privada; empero dicha diferenciacion, posibilita
también pode establecer los limites que representan a la esencia
econOmica de los bienes en mencion, de modo que en el estudio
de sus caracteres, podran ser denominados, como de caracter

publico o privado.

155 NIETO, Alfonso e IGLESIAS, Francisco. EMPRESA INFORMATIVA, Ed. Ariel, Barcelona,

2000, p. 132.
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Por un lado, los bienes de caracter publico se caracterizan por su
independencia a la individualidad de las personas, de modo que no
se encuentra vinculado al nUmero de personas que lo consumen o
hacen uso de él, dotando de la posibilidad de que un conjunto de
personas bastante amplio gocen de sus efectos al mismo tiempo ,
de modo que no habilita la posibilidad de ser excluyente,
afirmandose con total razén de que su “[...]disfrute [...] no se ve
reducido[o] por el aumento de sus consumidores.””® En ese
sentido, para su distribucion, no resulta ser excluyente en su
consumo, en tanto se pueda tener acceso a él o sus medios de
difusién. Bajo esa perspectiva, los consumidores se hallan en un
contexto de no rivalidad para el disfrute de un mismo bien, como es

el caso de la informacion. %7

El otro escenario o contexto es que se delata en el caso de los
bienes de caracter privado, ya que estos si se hallan condicionados
de modo directo en su disfrute con el nimero de personas que los
consumen. El analisis pertinente para determinar esta dependencia
entre disfrute, consumo y numero de consumiremos, es su caracter
limitado, ya que se encuentran dentro de la variable de demanda,

oferta y precio.

156 DUNNETT, Peter. THE WORLD TELEVISION INDUSTRY. AN ECONOMIC ANALYS IS,
Routledge, London, 1990, p. 1.
157 STEVEN S., VIDEO ECONOMICS, Harvard University Press, Cambridge, MA, 1992, pp. 23-

24,
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La propiedad de los bienes o el disfrute de los servicios se da con
la transferencia de su relacién privatista, asi los bienes privados, a
diferencia de los bienes publicos, son de caracter excluyente,
permitiendo a sus propietarios ser plenamente, en tanto que los
bienes de caracter publico, se encuentran vinculados con la

propiedad universal y con la gratuidad de los mismos.**®

El conjunto de productos informativos ofrecidos en el mercado de
los medios de comunicacion, reservan como comun caracteristica
gue inquieren de alguna forma una calificacibn como bienes de
caracter publico. Asi por ejemplo, en el caso de la radiodifusion,
esto radio y television, el uso de las ondas electromagnéticas, que
es un elemento de caracter publico, pues le pertenece al estado,
imprime tal caracter a la radiodifusion televisiva y radial. Un
escenario simil es el que se asoma con los productos informativos
escritos, como es el caso de los periddicos o revistas, siendo que
el acceso a estos es facil, no presentando mayor carga para el
consumidor gue la adquisicion del soporte fisico irrogado por un

costo de mercado.

En ese entender, el pago, como condicién atribuible hacia algunos

productos del mercado de los medios de comunicacion, varia la en

158 MANKIW hace una distincién mas amplia, y divide los bienes en cuatro categorias: los bienes
privados, que son tanto excluibles como rivales en el consumo; los publicos que no son ni
excluibles ni rivales; los recursos comunes, que son rivales pero no excluibles; y el monopolio
natural de un bien, por el que este bien es excluible pero no rival. Sin embargo, en un sentido
mas general, se habla de bienes publicos o privados. Como puede entenderse de MANKIW, N.
Gregory. PRINCIPIOS DE ECONOMIA, Ed. Paraninfo. 4ta Ediciéon 2009, pp. 210-211
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cierto modo, la esencia del bien, volviéndolo un atributo privado
para efectos de que pueda ser difundido, empero, a informacion
como contenido per se, dado su valor inmaterial, por lo que se dice
gue excede al valor material o economico del soporte que lo
alberga, una vez que alcanza su difusion de manera abierta merece

gue se le atribuya el caracter de un bien publico*®.

Ahora bien, en el caso de los medios de comunicacién de
radiodifusion, como es el caso de la television, la caracteristica de
bien publico que adquiere la informacién se puede destacar por
medio de dos factores a considerar a decir de Richieri; en primer
lugar se encuentra la peculiar inmaterialidad de los productos
televisivos, y en segundo plano o lugar, se halla la gratuidad que

ha caracterizado la provision de estos productos en el mercado*®.

Asi pues como ocurre con los bienes de caracter publico, que no
asumen rivalidad caracteristica en su consumo, el ver algun
programa de television, no creaimpedimento alguno para que este
pueda ser visto por otros a la vez. La carencia de un medio fisico
material logra viabilizar que una vez producido el original, se
pueda reproducir un niumero indefinido de veces, no afectando el

coste de produccion del bien informativo.

159 GAMBARO, Marco y SILVA, Francesco. ECONOMIA DELLA TELEVISIONE, IL MULINO ,
Bolonia, 1992, pp. 19-20.

160 Como sefiala RICHERI, “la programacion televisiva es, en cambio, una mercancia que no es
pagada directamente por quien la usa, el telespectador, y tiene las caracteristicas de los bienes
que los economistas llaman ‘publicos’ o ‘colectivos™. RICHERI, Giuseppe. LA TRANSICION DE
LA TELEVISION, Bosch Comunicacion, Barcelona, 1994, p. 76.
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4.1.3.2.

Bajo esa perspectiva, los costes de produccion en los medios
televisivos, resultan ser bastante elevados, empero su coste
marginal o también llamado coste extra que implica el poder llegar
a un nuevo telespectador, resulta ser en realidad bastante muy

bajo, siendo en determinados contextos, cercano a cero.

LOS CONSUMIDORES

Una vez definida la oferta de los medios de comunicacion, nos toca
ahora definir la parte demandante de este, o sea a los
consumidores de informacion. Aquellos que demandan la oferta en
el mercado de los medios de comunicacion son en esencia dos.
Esto es anunciantes, existiendo en su caso una suerte de relacion
econdmica material directa, la misma que suele ser de dominio
publico y transparente; por otra parte, la comunidad o los

consumidores o televidentes.

Respecto al primero de ellos, esto es a los anunciantes, la dinamica
de consumando se da por medio de la compra de espacio o tiempo
de publicidad en los medios de comunicacion de modo que se
incluyan sus mensajes publicitarios. De este modo, las campafas
publicitarias, en la contratacibn de espacio publicitario, pueden
influir también en una serie de manipulaciones informativas a favor
del anunciante, lo que provoca una variacion en la calidad de

informacion recibida.
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4.1.3.3. EL INTERES PUBLICO EN EL MERCADO DE LOS ME DIOS DE

COMUNICACION.

La necesidad de establecer una definicion o concepcion propia del
interés publico para los medios de comunicacién y el mercado en
el que actian surge de la propia naturaleza del interés publico
como precepto normativo, esto es lo dispersa que es su
significancia. En ese sentido, cada sociedad, con los dispositivos
normativos con los que cuente, interpretara el contenido especifico

de lo que sea relevante en la definicion del Interés Publico.

Ya que juridicamente, la determinacion del interés publico,
resultaria tarea bastante dificultosa, resulta beneficioso el
acercamiento que se puede tener hacia la teoria de Ila
comunicacion, de tal modo que podamos definir mejor su
contenido para los medios de comunicacion y en términos de

informacion.

Consideramos valioso asi para nuestra investigacion el aporte de
Van Cuilenburg y McQuail*®?, respecto de los puntos a tener en
cuenta para delimitar mejor lo que por interés publico queremos
decir. Asi los sefialados autores han indicado como elementos

vitales en su modelo de regulacion, tres funciones basicas:

161 MCQUAIL, Dennis. Ob. Cit. p.3.

162 Jan VAN CUILENBURG vy Denis MCQUAIL. MEDIA POLICY PARADIGM SHIFTS
TOWARDS A NEW COMMUNICATIONS POLICY PARADIGM . 2003. p. 184 Véase:
http://cdn.agilitycms.com/centre-for-communication-rights/Images/Articles/pdf/Cuilenburg-
McQuail2003.pdf
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v" Funciones politicas de los medios de comunicacion:

El rol de los medios de comunicacion en la vida politica, se
subsume como tal, en el sentido de que, la difusion de las ideas
politicas de las organizaciones partidarias promueve la
participacion activa de las mayorias, asi pues se refleja como
un componente esencial la democracia como acto, empero
tiene dependencia de un fluido flujo informativo para con la

ciudadania.

En ese sentido, el conjunto de posibilidades para la critica
informada del gobierno y los actores politicos comprende
también una funcion politica de los medios de comunicacion.
Bajo esa perspectiva, el control politico también puede ser un
remanente negativo, por lo cual en palabras de Van Cuilenburg
y McQuail**®* “la regulacion puede ser necesaria para asegurar

todas estas condiciones.”

Las funciones socioculturales de los medios de

comunicacion:

Los medios de comunicaciéon cumplen también un rol social
pues son difusores de informacibn como las noticias, el
entretenimiento y las artes, el ocio, la cobertura de deportes y

la educacion publica.

163 |bidem.
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En ese sentido, cumplen un rol fundamental pues representan
la expresion y continuidad de valores como es el caso de la
identidad nacional y cultural de un pais o comunidad;
permitiendo asi poder ver reflejado en buena parte de su
dimensiéon la diversidad regional, étnica y otras formas de

diversidad; cohesionando a su vez a la sociedad .

Las funciones econdmicas de los medios de

comunicacion:

El rol econémico de los medios de comunicacion en el conjunto
social es cada vez mas innegable, y por lo mismo ha adquirido

una relevancia fundamental en los mercados contemporaneos.

Los medios de comunicacion, por intermedio de sus
actividades se reconocen hoy en dia como industrias per se,
ya que son capaces de producir bienes informativos capaces

de ser consumidos.

Bajo esa perspectiva, el conjunto de politicas a cargo de la
regulacion o desregulacion de los medios de comunicacion, se
crea con la mision de poder logar un estimulo en la aplicacion
de las tecnologias y en la economia, asi como también se

ciernen sobre el crecimiento del sector en si.
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En ese sentido, como es que opinan Van Cuilenburg y
McQuail**4, el conjunto de medias regulatorias también pueden
influenciar en la proteccion de intereses econdémicos de
caracter nacional, asi como en la reduccion de practicas
monopolicas, de modo que se pueda impulsar la competencia

por motivos de eficiencia.

Como puede notarse, de las consideraciones propuestas por Van
Cuilenburg y McQuail, nos podemos acercar a abstraer una
definicion lo mas cercana posible de lo que el interés publico
significa en el mercado de los medios de comunicacion. Esto es
tener en cuenta a la informacion, no solo como el eje del mercado
tipo, sino como fundamento de para la conceptualizacion del interés
publico. Podemos entonces considerar de interés publico en primer
lugar lo relacionado con la formacién democrética de una sociedad,
en el sentido que los medios de comunicacion deban promover en
igualdad de oportunidades la difusion del pensamiento y de las
ideas politicas de los ciudadanos, para que estas pueden
materializarse en la vida democratica, reflejadas en la capacidad
de elegir las opciones idearias y politicas que las personas

consideren propias segun sus intereses.

En segundo lugar, consideramos dentro del rango del interés
publico en el mercado de los medios de comunicacion, lo referido

a la promocion y desarrollo de los valores culturales, de identidad,

164 Jan VAN CUILENBURG y Denis MCQUAIL. Ob. Cit.
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diversidad de pensamiento y creencia y procedencia, e intrinsecos
en estos el respeto hacia la persona como elemento fundamental

de cualquier politica publica y privada.

Por ultimo, consideramos el incluir como elemento de interés
publico, la promocion de politicas de competencia en el mercado
de los medios de comunicacion, las mismas que favorezcan el
incremento de mejoras tecnoldgicas, asi como un fortalecimiento
de las politicas de propiedad intelectual, un sistema de resolucion
de quejas por programacion mas eficiente y equitativo, las mismas
condiciones para competir para los operadores de radio y
television; todo ello, en atencion al hecho de que los medios de
comunicacion son empresas y como tales compiten y ofertan entre

Ve

Sl.

4.1.4. LA ERA DE LA CONVERGENCIA CON LAS TECNOLOGIA S

DIGITALES EN INTERNET:

Con el auge tecnoldgico de los medios alternativos de comunicacion
versus las plataformas tradicionales, la convergencia se ha convertido
en un elemento casi natural en nuestros dias. Estas plataformas son
sustituibles, como en el mercado, el consumidor puede optar por
escoger determinada plataforma de acurdo a sus requerimientos y

deseos.

La globalizacién ha hecho que la sustituibilidad de plataformas sea

cada vez una opcion nativa de nuestras mas recientes generaciones;
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asi explica Aguilar que *“esta sustituibilidad entre medios de
comunicacion requiere de una estrategia de negocios por parte de los
propietarios, y ha gestado las alianzas estratégicas entre ofertantes
de servicios de radio, television e Internet, entre los cuales no solo se
encuentran empresas de comunicacion, sino también grupos
financieros, telefonicas y fabricantes de software, como Banamex,
Bancomer, Banorte, Telmex y Microsoft. Cabe sefalar que, con el
desarrollo del Internet, agentes econdmicos con ejes de negocios muy
disimbolos y que hasta hace algun tiempo era dificil pensar que se
disputaran algun mercado se han convertido en competidores, Grupos

Financieros y Grupos de Telecomunicaciones, por ejemplo™®.

Agrega ademas el citado autor que “hasta ahora podria pensarse en
una tendencia a la integracion entre el radio, television e Internet, y
del negocio de la musica grabada, pensando que la red mundial
permite el acceso a radio, television y musica en practicamente
cualquier parte del mundo (pensemos en el caso Napster y en la gran
cantidad de estaciones de radio a las cuales se puede tener acceso a
través de Internet) Podemos hablar hoy, mas que antes, de una
tendencia a la conformacion de la Aldea Global de McLuhan, lo que
complica enormemente los esquemas de promocién de la
competencia y la regulacion de los medios de comunicacion. Por otra
parte, la prestacion de los servicios de acceso a Internet y la oferta de

programacioén por empresas han dado una nueva dimension al

165 AGULAR ALAVAREZ DE ALBA , Javier Ob. Cit. p. 120
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analisis de los efectos de las fusiones entre grupos de mercados
relacionados verticalmente; consideremos, por ejemplo, la[...] alianza

entre America On Line y Time Warner.”¢

42. EL MERCADO Y LA COMPETENCIA DE LOS MEDIOS DE

COMUNICACION EN EL PERU®7

4.2.1. LAS EMPRESAS DE MEDIOS DE COMUNICACION.-

En nuestro pais los medios de comunicacion masivos tiene un alcance
preponderante en la formacion de la conducta de sus consumidores,
esto no solo es resultado del nivel de competencia al que el sector esta
sometido, sino también al origen de las empresas de medios de

comunicacién y las practicas competitivas de las que se sirven.

166 |pidem . p. 121

167 El consejo Nacional de Radio y Television, ha dispuesto, a través de su portal web, los
estudios y sus correspondientes datos estadisticos, con respecto a la situacion del mercado de
los medios de comunicacion en lo que respecta al terreno audiovisual. Por medio de esta serie
de datos, nos proponemos el analizar los siguientes indicadores, que a nuestro modo de ver,
resultan de capital importancia para medir las caracteristicas de la oferta informativa, asi como
el impacto que estas tienen en los consumidores. Se ha optado por escoger la data reciente de
los dltimos 7 afios, ya que suponemos, es suficiente el tiempo en el que estos datos se han ido
almacenando.Se han recabado estos datos de los siguientes estudios, de los cuales se
presentan Diagramas estadisticos y cuadros de resumen, los mismos que se pueden visualizar
en el anexo A-3: Afo 2010. Véase:
http://www.concortv.gob.peffile/informacion/estudios/2010/concortv-estadisticas-rtv.pdf
(Consultado el 14/01/2015), Afio 2011 Véase:
http://www.concortv.gob.peffile/informacion/estudios/2011/concortv-estadisticas-rtv.pdf
(Consultado el 14/01/2015), Afio 2012. Véase:
http://www.concortv.gob.peffile/informacion/estudios/2012/concortv-estadisticas-rtv-2012.pdf
(Consultado el 14/01/2015), Afio 2013. Véase:
http://www.concortv.gob.pe/file/2013/estudios/concortv-estadisticas-rtv-2013.pdf y su fe de
erratas http://www.concortv.gob.pe/file/2013/estudios/concortv-estadisticas-rtv-2013.pdf
(Consultado el 14/01/2015), AfRo 2014. Véase:
http://www.concortv.gob.pe/file/2014/investigaciones/2014-03-estadisticas-rtv-peru-concortv.pdf
(Consultado el 14/01/2015), Afio 2015. Véase: http://www.concortv.gob.pe/file/2015/2015-
estadisticas-radio-tv.pdf = (Consultado el  08/02/2016) y; Afio 2016. Véase:
http://concortv.gob.pe/file/2016/05-Estadisticas-radio-y-tv-2016.pdf (Consultado el 13/02/2017)
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Las politicas de libre competencia para medios de comunicacion en
nuestro pais, no estan muy bien delimitadas; aunque bien es cierto que
la constitucion en el segundo parrafo del articulo 61° prohibe cualquier
conducta anticompetitiva u otra que restrinja la libore competencia de
estos!®®, Este vacio normativo produjo un debate incesante sobre la
propiedad de los medios de comunicacién, pues existe una alta
concentracion de la cuota de mercado en manos de un reducido grupo
de empresas, las mismas que, a ojos de los impulsores de tales
iniciativas, contradecia y atentaba, entre otras disposiciones
constitucionales, las libertades de informacion, expresion y el
pluralismo que deben estas observar para dotar al consumidor de la
mas vasta variedad informativa que le permita acceder a la informacion
deseada, claro estd, segun su tipo y finalidad. Por otro lado, aquellos
gue estan en contra de cualquier tipo de regulacion e intervencion
estatal, resguardan argumentos en pro de la defensa de la libertad de
empresa y de mercado, en cuyo amparo dicen han obtenido de forma

legitima sus posiciones empresariales.

Este contexto nos informa sobre el panorama de los medios de
comunicacién en nuestro pais, en tanto nos es posible analizar cuantas

empresas

168 “|_a prensa, la radio, la television y los demas medios de expresion y comunicacién social; y,
en general, las empresas, los bienes y servicios relacionados con la libertad de expresion y de
comunicacién, no pueden ser objeto de exclusividad, monopolio ni acaparamiento, directa ni
indirectamente, por parte del Estado ni de particulares”.
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4.2.2. LAOFERTA INFORMATIVA AUDIOVISUAL

Los estudios realizados por el Consejo Nacional de Radio y Television,
nos han servido en la presente investigacion para poder analizar la
oferta informativa de los medios de comunicacion audiovisual, la

misma que pude ser objeto de regulacion.

La informacion recabada se ha divido en los siguientes indicadores: a)
la finalidad de los medios de comunicacion respecto de su oferta
informativa, b) Consumo de Contenidos, c) Las caracteristicas de
percepcion, e) los contenidos inadecuados y; f) Las areas de mayor

difusion de contenidos.

Respecto del primer indicador, el estudio realizado de 2010 al 2015
muestra una clasificacion acorde con la sefialada por ley de radio y
television, esto es la presencia clara de tres tipos de servicios de radio
difusién de acuerdo a su finalidad: a) Las comerciales, b) Educativas o
no Comerciales y; ¢) Comunitarias. La tendencia en los ultimos cinco
afos fue registrar un mayor interés por formar empresas cuya finalidad
de contenido sea comercial, relegando la funcion educativa o cultural a
un segundo plano, asi pues los radiodifusores que emiten contenido
comercial, siempre han sobrepasado el 50% con respecto a los que
emiten contenido cultural (Ver Anexo A-3, Figura N°1). Por lo tanto se
puede deducir que el mayor contenido difundido en el mercado de

medios de comunicacion, tiene como base la funcidon comercial.
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En segundo lugar, respecto del Consumo de Contenidos, el estudio
sub divide sus resultados en; 1) El contenido visto en familia, 2) Los
programas mas vistos durante el afio 2015, 3) Razones por las que se
prefiere la Tv prepago, 4) Los caracteres de los medios de
comunicacion en funciéon al contenido que emiten, 4) Los contenidos
inadecuados; y 5) Sectores sociales a los que se les da mas

preponderancia.

El primer item refiere a los programas que mas se han visto en familia,
esto es el que corresponde en el horario familiar sefialado también por
ley; asi tenemos que los principales tipos de programas de TV que se
ven en familia son los infantiles (40.3%), de entretenimiento (37.8%),
peliculas (35.4%), series/miniseries/novelas (33.2%) y noticiarios
(30.9%). (Ver Figura N°14). Lo anterior dicta que son los nifios y nifias
las que mas exposicién tienen a los medios de comunicacion.
Seguidamente, el estudio revela que Al preguntar a los entrevistados
por los programas de televisibn mas vistos, mencionaron en primer
lugar a “Al Fondo Hay Sitio” (19%), seguido de “Esto es Guerra” (16%),
América Noticias Edicion Central (15%), y América Noticias Primera
Edicion (14%.) En la radio, los programas mas escuchados en familia
son los musicales (85%), noticiarios (51%) y programas de
entretenimiento (7%); existen casos puntuales donde los noticiarios
obtuvieron un porcentaje mas alto que los programas musicales, por
ejemplo, en las ciudades de Iquitos (60%) y Puno (73%), (Ver Figura

N°15). Este andlisis concuerda con lo sefialado anteriormente con
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respecto a la finalidad de los servicios de radiodifusion, pues es de
notarse que programas como “al fondo hay sitio” reservan una
preferencia importante en el publico, cuyo contenido, por la misma
finalidad del radiodifusor es de caracter comercial, denotando ademas

que el aspecto cultural, no esta ni siquiera puntuado en el estudio.

El otro item que consideramos importante someter a analisis es el que
indica el porque la gente prefiere la Television y/o radiodifusion
restringida o por cable, a una de sefial abierta. Asi el estudio muestra
que el 57.8% de los encuestados prefiere el cable por la variedad de
la oferta informativa, el 34.1% lo hace por recibir o captar mejor la
sefal de los canales ofrecidos, el 28 % prefiere la television restringida
pues les ofrece mayores oportunidades de entretenimiento y el 19.3%
por estar insatisfecho con la oferta de los operadores en sefial abierta,
(Ver grafico N°16). Estos datos inquieren que el principal problema al
gue estd sometida la oferta informativa esa la variedad del contenido
ofrecido, este pues parece ser muy pobre, lo que resulta ser una

desventaja competitiva ante los proveedores de cable.

De este modo también tenemos el item que valora las aptitudes de
los medios de comunicacion en relacion directa con la emision de su
contenido, asi pues existen significativos cambios respecto a la
evaluacion de la TV a comparacion de los resultados de 2013,
presentando un decrecimiento considerado en cuanto a valoraciones
positivas como “el medio mas neutral” (-23%), veraz (-19%), plural (-

18%), “el méas informativo” (-17%), “el que seguira vigente en 20 afios”
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4.2.3.

(-16%), “el mas entretenido” (-16%), “cercano a la gente” (-15%), y “el

mas educativo” (-14%). (Ver Graficos 17 y 18).

Respecto de los contenidos que se consideran inadecuados el estudio
revela que a nivel nacional, son vistos de manera frecuente y muy
frecuente en la TV los siguientes contenidos: violencia (78%), palabras
groseras/insultos (63%), situaciones de mal ejemplo para la sociedad
(62%)), trato discriminatorio (57%), escenas de sexo/desnudos (50%) y
contenidos para adultos en horario familiar (40%). (Ver figuras N° 19y
20). Mientras que en la Radio, los contenidos inadecuados con mayor
presencia son las palabras groseras/insultos (17%), violencia (17%),
situaciones de mal ejemplo para la sociedad (14%), trato discriminatorio

(14%), y frases de connotacion sexual (13%). (Ver figura N° 21).

El estudio también menciona a los grupos sociales que mas atenciéon
mediatica reciben por parte de los medios de comunicacion audiovisual.
Asi, para el 69% de encuestados los personajes de la TV o del
espectaculo son quienes aparecen mas favorecidos en la television.
Dicha cifra se incrementa en ciudades como Ayacucho (78%), Iquitos

y Piura (77%), (Ver Grafico N°22).

LOS CONSUMIDORES DE INFORMACION.

Con respecto a los consumidores de Informacién, consideramos
pertinente usar los siguientes items encontrados en los estudios del
Concortv; asi pues sefialamos: a) De los medios de acceso a la oferta

informativa audiovisual al 2015, b) La Resolucién de quejas con
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respecto al contenido emitido. El primer estudio sefiala que A nivel
nacional, el televisor (98.5%), el celular (93.2%) y la radio (92%) son
los equipos mas presentes en los hogares peruanos. Entre Lima y
provincia, la mayor diferencia se da respecto a la tenencia de Internet,
siendo mayor en la ciudad de Lima (48.5%). (Ver Figura N° 23). Esto
se correlaciona con el hecho de que nivel nacional, la television es el
medio de comunicacion de mayor consumo, llegando a alcanzar el
100% en ciudades como Piura, Trujillo y Pucallpa. A comparacion de
2013, el uso de Internet ha crecido en 7% (de lunes a viernes) y en 6%
(sdbados y domingos), mientras que el consumo de radio disminuyo en
4% (de lunes a viernes) y en 8% (sabados y domingos)(Ver Figura N°

24)

Con respecto a la presentacion de quejas e imposicion de multas,
existe solo al 2014 un 0.3% de sanciones por infracciones al cédigo
de ética (el mismo que auotrregula el contenido de los radiodifusores),
del total de 100% de multas impuestas por otras causales. Lo cual es
un indicativo de dos supuestos, a) o0 las quejas presentadas con
respecto no llegan a ultima instancia y logran ser sancionadas o b) Las
personas pueden estar indiferentes al contenido que se emiten y por lo
tanto no cuestionan su calidad. El mismo panorama se exhibe en los

afos 2015y 2016. (Ver Tablas N°1, 2y 3).

Esto corresponde con lo sefialado en el estudio, donde se sefiala que
solo el 48% de peruanos sabe que puede quejarse ante los propios

medios de comunicacion por los contenidos que atenten contra el
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horario familiar. Esta cifra asciende en Chiclayo (67%) y Pucallpa (59%)

(Ver Figura N° 29).

4.2.4. DEL LA PRESENTACION DE CODIGOS DE ETICA Y LA

AUTORREGULACION

El estudio evidencia un eje negativo, en tanto la presentacion de los
codigos de ética resulta una obligacion para a las empresas de
radiodifusion, la misma que conserva su potestad de autorregular
sus contenidos bajo esas normas marco. Entre los afios 2010 al
2016, la presentacion voluntaria de los codigos de ética ante el
ministerio de transportes y comunicaciones parece haber sido una
tarea secundaria para los radiodifusores, en tanto se evidencia que
en dichos periodos de tiempo menos del 30% de ellos, lo hicieron de
forma voluntaria, esto es, que ellos mismos redacten este

documento el cual refleja su compromiso. (Ver Graficos N° 25y 26).

Otro item importante es el que sefiala que El 61% de peruanos cree
gue la radio y TV no son reguladas, solo el 6.5% afirmd que son
reguladas por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (Ver
Figura N° 27). Asi también, El 55% de los peruanos tiene
conocimiento del horario familiar que va de las 6:00 a las 22:00
horas, donde se prohibe la transmisién de contenidos violentos y
obscenos. Las ciudades en las que dicha cifra asciende son
Arequipa (66%), Moquegua (63%) y Huaraz (62%). Mientras que las

ciudades con mayor porcentaje de desconocimiento del horario
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familiar son Ayacucho (63%), Tumbes, Juliaca (61%) y Piura (60%).

(Ver Gréfico N° 28).
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CAPITULO V

LA REGULACION DE CONTENIDOS EN MEDIOS DE COMUNICACI ON:
SU JUSTIFICACION Y LEGITIMIDAD RESPECTO DEL PRINCIP IO DE
LIBRE COMPETENCIA EN UNA ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO EN

EL PERU

5.1. FUNDAMENTOS PARA LA REGULACION DE CONTENDIOS E N EL

MERCADO DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION.

5.1.1. EL INTERES PUBLICO EN EL MERCADO DE LOS MEDI OS DE

COMUNCACION.

El proyecto de ley N° 3465/2013-CR, que modifica las disposiciones
quinta y octava la ley de Radio y Television, propugnandole a los
medios de comunicacion de radiodifusion una cobertura mas amplia
del contenido educativo, que en disposicion del estado, debe
ampliarse, sin embargo, la declaracion termina siendo escueta y

confusa, pues ninguna norma ni interpretacion jurisdiccional ha
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interpretado por lo que con “Contenido Cultural’” se refiere. Este
concepto valorativo es de gaseosa definicion pues refiere un caracter

interpretativo bastante amplio.

Como se ha visto anteriormente, el principio de libre competencia
plantea el libre juego dela oferta y la demanda en pos de un buen
funcionamiento de los mercados; entre tanto la intervencion estatal en
estos, se encuentra limitada a un rol corrector supeditado a la
existencia, entre otras condiciones, de fallas de mercado. La ley de
Radio y Televisidbn, como se ha visto anteriormente, define a los
servicios de Radiodifusion como unos de origen privado, pero de
interés publicoprestados por una persona natural o juridica, privada o
publica, cuyas emisiones se destinan a ser recibidas directamente por

el publico en general.

Cuando la norma se refiere a que son servicios privados de interés
publico, hace referencia a la naturaleza del bien, o sea la informacion;
en este caso, no sera suficiente la interpretacion del interés publico
como norma general, sino adaptada al sector en particular, pues lo
que es de interés para unos, no sera del mismo modo de interés para
otros. Es asi que nos es posible sostener que “el estado no puede
exigir que se informe sobre determinados hechos o acontecimientos

considerados de interés publico, pero si en cambio puede prohibir
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que se informe sobre hechos que [...] afecten derechos de

terceros™®,

Concluyentemente serd necesario definir claramente el concepto de
interés “publico para el sector en particular, en aras de delimitar mejor
el propio los conceptos de cultura e informacion relevante y de interés

general o publico y asegurar la calidad del servicio.

En ese sentido, y bajo las consideraciones anteriormente sefaladas,
sera de utilidad en primer término referirnos a las disposiciones
normativas del sector, ya que en ellas encontramos en primer término
lo que el interés publico significa para el sector de los medios de

comunicacion.

El articulo Il del Titulo Preliminar de la norma sefiala los principios de

la prestacién del servicio de radiodifusion, estos son :

a) “La defensa de la persona humanay el respeto a su dignidad.

b) La libertad de expresion, de pensamiento y de opinion.

c) El respeto al pluralismo informativo, politico, religioso, social y

cultural.

d) La defensa del orden juridico democratico, de los derechos
humanos fundamentales y de las libertades consagradas en los

tratados internacionales y en la Constitucion Politica.

169 MIERES MIERES, Luis Javier. Ob. Cit.. p. 257
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e) La libertad de informacién veraz e imparcial.

f) El fomento de la educacion, cultura y moral de la Nacién.

g) La proteccion y formacion integral de los nifios y adolescentes,

asi como el respeto de la instituciéon familiar.

h) La promocion de los valores y la identidad nacional.

i) La responsabilidad social de los medios de comunicacion.

j) Elrespeto al Cédigo de Normas Eticas.

k) Elrespeto al honor, la buena reputacion y la intimidad personal

y familiar.

l) Elrespeto al derecho de rectificacion.”

Este abanico de principios —pensamos- son los que delimitan el
contenido de lo que debe considerarse como de interés publico para
el mercado de los medios de comunicacion en nuestro pais. En efecto,
aunque se trate de bienes juridicos, que en algunos casos puede
adquirir un caracter individual, como lo es la dignidad; el resto de
parametros que establece la norma sobre radio y television, como
objeto de observacién obligatoria en la conducta de los medios de
comunicaciéon, se acoplan perfectamente con lo que, en términos
generales se puede entender por interés publico. En ese sentido, la
caracterizacion de cada uno de los presupuestos sefialados, puede

ser interpretado con forme otros que se hallan in cursos dentro del
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mismo grupo; de modo que, interpretar que es lo que debemos
entender por “la promocién de valores”, puede integrarse en su
interpretacion, con lo que la doctrina y la jurisprudencia y las normas
de caracter especifico, han indicado sobre items como la “dignidad
humana”, “el honor”, o “la reputacion”; en tanto una de ellas, no sea
denigrada por una excesiva carta abierta en la interpretacion de la

otra, sustentado su caracter tacito.

Por otro lado, respecto de elementos delimitadores, como la
responsabilidad social de los medios de comunicacion, este puede
interpretarse de manera interdisciplinaria, como hemos visto también
al momento de trocar los aspectos regulatorios de los medios de
comunicacion. Asi también, existe ya un desarrollo bastante amplio y
consolidado en la doctrina, respecto de elementos como “el orden

democratico”, “los derechos humanos”.

Finalmente, resulta menester notar de que, son parte integrante de
este conjunto delimitador del interés publico para el mercado de los
medios de comunicacién, elementos como la libertad de expresion, de
pensamiento y de opinién, el respeto al pluralismo informativo,
politico, religioso, social y cultural y la libertad de informacién veraz e
imparcial. La proteccién entre el interés publico, que intentamos
configurar aqui, no tiene un aparente contraste, si no que mas bien se
trata de caracteres complementarios, que denotan lo particular de la
dinamica en los mercados de los medios de comunicacion, teniendo

como valor o producto, un bien tan sensible como la informacién.
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5.1.2. LOS FALLOS DE MERCADO EN EL SECTOR

En nuestro analisis, resulta valioso lo sostenido por el Profesor Stiglitz
cuando sefala con respecto a la necesidad de la regulacion ante la

aparicion de las fallas de mercado, asi sostiene que esta “es
necesaria debido a que los costos de los beneficios sociales y
privados, asi como los incentivos para obtenerlos, estan mal

alineados™.

Esta mala alineacion de intereses provoca que unos estén mas
recostados en la balanza que otros, lo que provoca la ineficiencia del
mercado, pues no se satisfacen correctamente las necesidades de los

consumidores.

Este caracter sintomatico, denota pues la existencia de fallos de
mercado en el sector de medios de comunicacién audiovisual, los
mismos que son factibles de existir, como es que lo hace notar Mieres
Mieres cuando sostiene que se pueden identificar los siguientes fallos

tipicos en el sector’*:

v Existen intereses econémicos publicitarios de los anunciantes e
inversores de las empresas de medios de comunicacion que
ejercen una fuerte presion respecto de la programacion
audiovisual. De este modo, la dinamica ostensible y palpable,

dicta que los programas que mayor valoracién tienen, y que por

170 STIGLITZ, Joseph. REGULACION Y FALLAS . Revista de Economia Institucional. Vol.12,
N°23. 2010. p.15
171 MIERES MIERES, Citando a SUNSTEIN Cass. Ob Cit.
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lo mismo, mayor valor economico refractan, son los que
proporcionan una audiencia considerable, o en su defecto,
aguellos que van direccionados a ciertos sectores de consumo
con una alta capacidad de consumo ofreciendo al espectador, sea
oyente o televidente, conductas consumistas. La otra cara de la
moneda, la retratan aquellos programas con contenido cultural o
denominados por Mieres Mieres, como serios, que por tratar
temas de controversia, no resultan ser de preferencia de los
anunciantes y productores. De modo que, el espaciador, no se
halla en la capacidad de hacer valer sus preferencias mediante
el pago de un precio, y cuando lo que reciben no es lo que quieren,
0 se detecta la vulneracion de algunos de sus derechos, reclamar

se vuelve una situacion burocratica

v' La homogeneidad de la programacion, representa segun Mieres
Mieres, una de las fallas de mercado también visibles. La
implementacion de sistemas de andlisis que sirvan para
determinar el éxito del contenido informativo, esto es, de los
programas televisivos, resulta ser costoso y con resultados poco
fiables. De ese modo, solo se usa a modo de parametro
conductual para la toma de decisiones respecto de los contenidos
audiovisuales, la observaciéon del comportamiento de los
competidores. Asi pues, si un programa tiene éxito, es
conveniente entonces copiar la formula propositiva de su

contenido; lo que explica el fenomeno de uniformidad de
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contenidos en la programacion, lo que de modo practico implica
una limitacion respecto de la capacidad de elecciéon de los
espectadores o consumidores en el mercado de medios de

comunicacion, en especial en el sector audiovisual.

v Finalmente, la informacioén, al tener la calidad de un bien publico,
en su generacion bajo un estandar de calidad, implica una
inversion elevada, de modo que las probabilidades de que los
anunciantes paguen por su difusiébn son en verdad escazas o
limitadas. Debe tenerse como contingencia de que la informacion,
por caracter, al difundirse se vuelve un bien publico, lo que permite
de que pueda ser utilizada por potros, a pesar de las restricciones
de los derechos de autor a los que pueda sestar sometido el
contenido, ya que no es facil delimitar de modo efectivo las
condiciones el uso ex post a su difusion. Por ello, existe alin una
marcada tendencia que se inclina hacia la infra produccion de
informacion de calidad y, por el contrario se acrecienta también la
sobre produccion de informacion de mala calidad o, como sugiere

Mieres Mieres, ‘barata’.

La data que nos fue posible analizar respecto de la
contextualizacidon de la oferta de los medios de comunicacion en
nuestro pais, nos permite verificar la existencia de estas fallas de

mercado.

a) En primer lugar, los contenidos de consumo masivo son

orientados por patrocinadores 0 anunciantes cuyos
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b)

productos también lo son, lo que da la preminencia a
anunciar sin establecer una relacion concreta en las
preferencias reales del publico. Esta formula se concreta
pues como se sostuvo, la mayor parte de los radiodifusores
opta por establecer una formula comercial en sus
contenidos antes que una de formacion o contenido cultural,
de este modo no es raro esperar que las practicas
publicitarias determinen en realidad el contenido que se
emite y lo mismo que tengan injerencia por la calidad del

mismo.

En segundo lugar, la variedad en la oferta informativa en
nuestro mercado no es en apariencia abundante, existe el
mal cédigo de reformular contenidos para adaptarlos, lo que
abarata el costo de la produccién. Esto se demuestra pues
segun las estadisticas recogidas la mayoria de las
personas que optan por el servicio de cable, lo hacen por

obtener mayor variedad en los contenidos.

Por dltimo, los altos costos de produccion de la
programacion, los mismos que se derivan, por la presion
publicitaria y el consumo de productos, derivan en que se
usen formulas gastadas, lo que termina por desincentivar la
formulacién de nuevos contenidos con mas valor. De la
informacion que se analizd, la produccidon nacional inquiere,

en suma el 59%, sin embargo, dentro de esta contabilidad
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se halla la repeticion de programas que se produjeron en

anos anteriores.

5.1.3. AUTO-DERTERMIANCION DE LA OFERTA INFORMATI VA.

La libertad de competir de las empresas de medios de comunicacion,
como se ha mencionado antes, inquiere la libertad de poder acceder
al mercado, poder participar en el bajo las formas previstas en la ley

y salir de el sin mayores avatares.

En ese sentido, la libertad de las empresas para determinar con total
libertad la oferta de sus productos o servicios, es parte fundamental
de un sistema en libre competencia. El tribunal constitucional, ha
seflalado en el Expediente N° 018-2003-Al/TC que la “La libre
competencia se define como la potestad de coegiatéa una pluralidad de
ofertas en el campo de la produccion, serviciosomercializacion de
productos de la misma especie por parte de un nainmeleterminado de
agentes economicos. Esta facultad econdmica plagitdiare juego de la
oferta y la demanda, y presupone la presencia aieties requisitos

siguientes:

d) La autodeterminacién de iniciativas o de accesoresarial a la

actividad econémica.

e) La auto-determinacion para elegir las circunstarssianodos y
formas de ejecutar la actividad economica (calidadodelo,

volumen de produccion, etc.).
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f) La igualdad de los competidores ante la ley (la no

discriminacion).”

Sin embargo, en el mercado de los medios de comunicacion nos
encontramos ante un mercado donde la delimitacion del interés
publico y el interés privado, necesita formarse bajo sus propios

parametros.

Nos hemos encargado ya de perfilar en cierto modo el contenido del
interés publico en el mercado de los medios de comunicacion, sin
embargo, la auto-determinacion informativa, es una libertad que,
teniendo como base presupuestal a las libertades de informacién y
expresion, pertenece a la esfera privada de los agentes econémicos.
Limitarla o intervenirla no solo supone tener razones suficientes para
hacerlo, sino el contar con los medios que permitan hacer de ella algo

mas viable en la préactica.

5.1.4. PROPUESTA ORGANIZACIONAL Y NORMATIVA

La Estructura normativa respecto del mercado de medios de
comunicacién, como hemos visto en capitulos anteriores, tenemos
tres organismos que ordenan el funcionamiento y las actividades de
los operadores de radiodifusion en nuestro pais, en diferentes etapas

del mercado.

Por un lado y en primer orden, esta el Ministerio de transportes y
comunicaciones y la Ley de radio y television. Un analisis previo de
esta norma nos permite entender los aspectos que intenta normar, asi
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como el alcance que irradian sus disposiciones. El Primer articulo de
su titulo Preliminar contiene los principios de acceso al sector, esto
es, aquellas normas basicas o guias que ordenan los las
caracteristicas y procedimientos para que las empresas de
radiodifusion puedan acceder al mercado. La justificacion de normar
el acceso se encuentra en el uso de un recurso publico limitado, como
es el espectro radioeléctrico; es por eso quizas, que como principio
rector del sistema se encuentra el de libre competencia, sin embargo
esta nocion de competencia se encuentra diferida de la nocion de
competencia a la que hacemos mencion en nuestro trabajo de
investigacion, ya que sostiene el citado principio que: “Los servicios de
radiodifusion se prestan en un régimen de libre pet@ncia. Esta prohibida
cualquier forma directa o indirecta de exclusividadnonopolio o
acaparamiento de frecuencias del espectro radivete; por parte del
Estado o de particulares.”La apreciacion que sustenta el principio
anterior es logica, pues al ser el espectro radioeléctrico un recurso
limitado, puede ser objeto de acaparamiento o monopolio. Sin
embargo, como se aprecia, la competencia que norma el principio se
dirige basicamente al buen uso de las frecuencias a las que los

operadores de radiodifusion puedan acceder.

Por otro lado, el articulo 1l del mismo titulo preliminar, trata sobre
los principios para la prestacion del servicio de radiodifusion, esto es,
intentar ofrecer un marco referencial en el que los radiodifusores, en

base al contenido que emiten, se sujeten cuando menos, a las
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disposiciones constitucionales que protegen el derecho a la
informacion, la libertad de expresion, el respeto de la persona humana
y su dignidad; y el fomento de la educacion y la cultura, como valores
de identidad. Estas disposiciones tratan de normar, al menos
referencialmente, un segundo aspecto del mercado de los medios de
comunicacion, esto es el ejercicio de su derecho a permanecer en el.
Sin embargo, como hemos mencionado acapites atras, los medios de
comunicacién también tienen una naturaleza empresarial y por lo
mismo persiguen finalidades similares a la de cualquier empresa en

el mercado, en base al consumo de la informacion.

Este tercer aspecto, que tiene que ver con el contenido que se emite
en el mercado de los medios de comunicacién, y su regulacion, ha
sido delegado a los propios radiodifusores, por medio del
establecimiento de un codigo de ética. Estos instrumentos de
autocontrol, sirven para que los propios medios de comunicacion
audiovisual los siguientes aspectos del contenido que emiten: a) La
calidad, b) el medio y; ¢) la forma. Sin embargo, respecto de la
cantidad de informaciébn su origen, existe una suerte disposicion
regulatoria. La Octava Disposicién Transitoria, sostiene que los
radiodifusores estan en la obligacion de transmitir un minimo de 30%
de produccion nacional. Entendemos que esta medida busca impulsar
el desarrollo de produccién nacional, sin embargo, como se ha visto
con anterioridad, los programas de produccién nacional en su mayoria

son noticieros, programas de espectaculos y series 0 novelas y

208



realytis. La produccion de contenido cultural queda a cargo del Unico

canal estatal de mayor difusion nacional “TV Peru”.

El segundo organismo que ordena las actividades de los medios de
comunicacion en el Consejo Nacional de Radio y Television entidad
que se define a si misma no como un regulador sino como un 6rgano
de consulta, cuyas facultades y estructura le permiten apoyar al
ministerio de transporte y comunicaciones en las dos fases del
mercado de medios de comunicacion que hemos visto hasta ahora.
Sin embargo creemos que al estar en una condicion de oOrgano
consultivo, sus opiniones pierden peso, sobre todo cuando de verificar

la calidad del contenido de Is medios de comunicacion se trata.

El tercer organismo es la Sociedad de Radio y Television, entidad de
gestion privada que agrupa a la mayoria de empresas de radiodifusion
en el pais, y que asume la representacion de las mismas para el
cumplimiento de los requerimientos del ministerio de transportes. Del
mismo modo, son los encargados de gestionar y representar a los
medios de comunicacion suscritos a el, con respecto del pacto de
autorregulacion, que sumado a los codigos de ética, representan los
maximos estamentos de la regulacion de contenidos audiovisuales en
nuestro pais. En este punto, es nuestra tarea analizar, que aspectos
del contenido norma este pacto de autorregulacién, tarea que resulta
sencilla pues el marco de autorregulacion es bastante general, ya que
no define estandares propios de contenido, asi pues, no define lo que

es cultural, lo que debe entenderse por entretenimiento, por hecho
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noticioso u otra categoria similar. Este aspecto normativo bastante
abierto, ha servido para que sean los propios canales de television o
estaciones de radio, los que delimiten y establezca los contendidos de
las categorias antes sefaladas, 0 que deja la puerta abierta a la
aparicion de las fallas de mercado que versan sobre el contenido, que

hemos sefialado en el capitulo anterior.

Existe también otro punto o cabo suelto, al momento de referirnos a
la regulacion de contenidos en los medios de comunicacion. El tema
de la publicidad, se ha convertido en el ancla para regular ciertos
aspectos del contenido que las empresas anuncian a los
consumidores por medio de los medios de comunicacion, asi pues a
promulgacion de la denominada “ley contra la comida chatarra”,
norma que regula el contenido publicitario de productos alimenticios
nocivos para las poblaciones vulnerables, basicamente nifios
menores del4 afos. Al respecto, esta norma, contradice en tanto a lo
supuesto por la ley de radio y television, que en su articulo 41 dispone
que “Los titulares de los servicios de radiodifusiomsgos responsables de
clasificar la programacion, la publicidad comerciasi como decidir sobre
su difusion, teniendo en cuenta las franjas hosamastablecidas”En tal
sentido, existe una necesidad de renovar este aspecto, en tanto existe
ya un dispositivo normativo que como se ve, contradice la norma de

radiodifusion.

Del mismo modo, la norma de radio y television, dispone que tanto el

sector privado y publico, tienen las mismas facultades y derechos
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parra el acceso de publicidad comercial, esto sin duda representa una
ventaja competitiva favor de las empresas de radiodifusion del estado,

pues cuentan con una mayor cobertura a nivel nacional.

Asi también sea dejado en blanco la regulacién de la radiodifusion
estatal, la misma que deberia tener una legislacion especial y
particularmente apartada del sector publico. Lo anterior nos hace
pensar respecto del rol subsidiario del estado en las actividades
empresariales en un mercado determinado, dado que el desarrollo
jurisprudencial y dogmatico ha definido claramente los supuestos de
participacion del ente estatal en la vida empresarial, en lo que
respecta al campo del mercado de los medios de comunicacion, la
tendencia seria la de definir a este no como un servicio privado de

interés publico. Sino como un servicio publico caaio

5.1.4.1. UN ORGANISMO REGULADOR DE CONTENIDOS AUTON OMO.

Hemos revisado ya con anterioridad la diferencia que existe entre
un organismo de regulacion y una agencia de competencia, sin
desmerecer el hecho de que existen casos en los que ambos
organismos, al normar aspectos de un mercado de diferente forma
y en diferentes fases, puedan colaborar mutuamente en pro de la
eficiencia y el bienestar de los consumidores y usuarios, esto es
sabido, es el fin dltimo de las politicas de libre competencia en la

economia social de mercado.
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Bajo esa linea de pensamiento, nuestra propuesta se basa en la
creacion de un organismo de regulacién de contenidos autbnomo,
gue no dependa ni del estado no de los agentes de mercado en los
medios de comunicacion. La normativa base para la creacion de un
organismos Autonomo estaria en base a la Ley N° 27332
denominada "Ley Marco de organismos reguladores de la inversion
privada en servicios publicos”, ya que en su art. 2° sostiene que los
reguladores "son organismos publicos descentralizados adscrtda
Presidencia del Consejo de Ministros, con pers@ade derecho publico
interno y con autonomia administrativa, funciortégnica, econémica y

financiera"

La estructura para tal organismo ya existe, pues el actual Consejo
Nacional de Radio y Television, podra asumir esta nueva categoria,
pudiendo reforzarse sus atribuciones y facultades, que como se ha
revisado, incluye ambos aspectos del mercado de medios de
comunicacion, tanto el acceso, en forma consultiva y en el tema de
la regulacion de contendidos con cierta fuerza normativa. Sobre
todo respecto de la proposicion de una linea base, que intente
definir un estandar de la calidad dela informacion, en cuya
proposicion tomen parte tanto entidades del estado, como el
ministerio de cultura y educacion; sino también representantes de

los medios de comunicacion privados.

Asi también, pensamos que seria oportuna la creacion de un

sistema de defensa al usuario o consumidor de informacion,
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adscrito al organismo regulador propuesto, de modo tal que se
puedan tutelar de forma mas efectiva los interés de estos con
respecto a la formulacion y atencidon de las quejas que se
presenten, esto pues, el proyecto de ley N° 3465/2013-CR
nominada “Ley que modifica la ley N° 28278, Ley de Radio y
Television, para la difusion de la programacioén cultural a través de
la television de sefial abierta” propuso un informe al INDECOPI, en
el sentido de que se deban tutelar los derechos de los
consumidores y usuarios en television y radio de sefial abierta, asi
pues INDECOPI se ha pronunciado sosteniendo que, por las
caracteristicas del servicio y sus destinatarios, estos no son de su
competencia sino que mas bien corresponden, en su analisis, a

organismos propios del sector?”?

5.2. CONCLUSIONES FIANLES:

El pacto de autorregulacion vigente en nuestro pais, detalla las formas y

causales de la emision del contenido audiovisual de las empresas de radio

difusion y televisién en nuestro mercado informativo. Asi pues la revision

de los conceptos de libre competencia, libertad de mercado, entran

muchas veces, como se ha visto, en colisibn con preceptos como el

derecho de los consumidores o usuarios de la oferta informativa, de modo

especifico, respecto del acceso a una programacion de calidad que

172INFORME

N° 49-2014/DPC-INDECOPI. Véase:

https://www.indecopi.gob.pe/documents/20182/178372/Informe-49-2014-DPC.pdf/b3c6df49-

6eab5-4982-9car-12198164e34e
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fomente valores sociales en pro de una mejora en la calidad del contenido

informativo.

La regulacion, como se ha visto también, es un concepto de relativa
novedad, a comparacion de otras intuiciones juridico-econémicas, que en
su practica, se halla en constante ampliacion y revision; como es lo
revisado, por ejemplo, de la técnica reguladora estatal. Asi pues, de
acuerdo a lo antes sefialado, se entiende de que la regulacion estatal o
la intervencion del estado en algun sector econdmico, que esta debe ser
de ultima ratio, y su presencia es exigible ante una falla de mercado. Sin
embargo, al considerar a la informacion como un bien econémico, no es
este uno de tan simples caracteristicas como los bienes muebles e
inmuebles que circulan en el mercado de bienes y servicios, sino que se
reserva para el caracter de ser uno que cumple una funcion publica en su
oferta, la misma que se traduce en los derechos de informacién por parte

de los ciudadanos y de trasparencia en su acceso.

Por tal motivo, entonces es apreciable una regulacion autbnoma que
acompafie, no el poder estatal, si no solamente por su respaldo
sancionador, pero que otorgue asi mismo, total facultad en su
discrecionalidad a los pactos de autorregulacion ya suscritos. Para lograr
este objetivo, resulta necesario poder fortalecer el mercado de los medios
de comunicacion, permitiendo también que estos se diversifiquen en su

oferta competitiva

Para lograr una comprension del merado de los medios de comunicacion

a cabalidad, se necesita también entender de que las radiofrecuencias
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son parte del estado, en términos de propiedad, por lo que su regulacion
debe agrupar a un solo organismo, empero, es una idea que se trasciende

a esta investigacion por no ser su objeto de exclusividad.

Por altimo, resulta necesario también entender que en la dinamica de los
mercados de los medios de comunicacion se encuentra intrinseco un
interés publico, que bajo los criterios que hemos intentado definir de €l se
logren establecer un conjunto de normas que logren la proteccion de la
dignidad individual y de los derechos humanos, y el respeto a grupos

vulnerables.

Asi pues, los codigos de ética y autorregulacion, se pueden propender y
formular, empero bajo la supervision de un regulador autbnomo y no por
la embestidura del ministerio de transportes, para que se pueda tener la
suficiente fuerza sancionatoria, erradicando asi los conflictos de interés y
para que de este modo se pueda promover la presentacion equitativa de

opiniones en asuntos de interés general.
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CAPITULO VI

CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS

6.1. DE LAHIPOTESIS GENERAL

“La regulacion de contenidos, puede fortalecer la libre competencia en el
mercado de los medios de comunicacion en el Perd, por medio de la

creacion de un organismo de regulacion autbnomo”.

6.1.1. De la variable Independiente: La Regulacion  de Contenidos

6.1.1.1. La Regulacion de Contenidos en Medios de C  omunicacion

Regular los contenidos en medios de comunicacion no ha
supuesto una tarea facil de emprender, sobre todo si se le ha de
entender, tanto si como un deber del Estadoy como una politica
Gubernamental. La dificultad tiene muchas caras, sin embargo
todas se centran en un unico vinculo. La Informacion. Esto es

asi pues, el quehacer regulatorio de los contendidos inquiere
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estimar con sumo cuidado hasta donde los intereses de los
medios de comunicacion -que son varios- encuentran su limite

con los intereses generales que estan bajo la tutela del estado.

La creacion de contenidos en los medios de comunicacion, asi
como el de cualquier empresa que manufactura algin producto
u ofrece algun servicio, se ha servido del incremento tecnoldgico
y la interconectividad, para llegar a mas publico y con costes de
produccion mas afianzados, esto es asi pues “el explosivo
crecimiento en contenidos se manifiesta también como una
mayor disponibilidad de contenidos [...], lo que implica una
menor posibilidad de control en cada pais donde éstos se
distribuyen. Cualquier individuo puede generar contenidos
audiovisuales a partir de las herramientas gratuitas o de bajo
costo disponibles en las plataformas digitales. La interactividad
ocupa hoy un espacio al lado de la recepcién pasiva y proliferan

los soportes y aparatos de recepcion” 173

La regulacion de contenidos en medios de comunicacion, a
través de su desarrollo, ha insistido por diferenciar a la prensa
escrita, de los demas medios de comunicacion de radiodifusion,
esto es asi pues, la disponibilidad tecnoldgica entre una fuente
y otra no es equiparable; asi como sus medios y métodos para

llegar e influir en las audiencias. En efecto, como sefiala Mieres

I3FLORENZANO, Cristobal. REGULACION DE CONTENIDOS AUDIOVISUALESEN
ENTORNOS DE CONVERGENCIA DIGITAL. Departamento de Estudios del Consejo Nacional
de Television de Chile. p.5
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Mieres, sefialando a la television, dice que esta “se constituye
no solo un medio, sino también un factor en la formacion de la
opinidn publica. Es la principal fuente de informacion y
distraccion de las sociedades contemporaneas. [...]JPor otra
parte, el medio televisivo tiene una especial fuerza sugestiva en
los espectadores, al presentar los acontecimientos como reales,
y define no sélo lo que vemos, sino como lo vemos, al
proporcionar conceptos y clasificaciones politicas, sociales,
étnicas y geograficas de los hechos e informaciones que

transmite™’4.

6.1.1.2. Los Sistemas de Regulacion de Contenidos e n Medios de

Comunicacion

v" Regulacion estatal de contenidos

El modelo de regulacion estatal de contenidos, o llamado
propiamente, modelo regulatorio, implica el control respecto
de la calidad del contenido emitido por los medios de
comunicacion de radiodifusion en el mercado de su sector. La
aparicion de este modelo regulatorio, encuentra su ser en la
planificacion de ciertas politicas de comunicacion, debido a
la insuficiente proteccion de temas preponderantes de interés
publico, y que se conexan con ciertos derechos

fundamentales, como el de nifios y adolescentes.

174 MIERES MIERES, Luis Javier. Ob. Cit.
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Esta necesidad regulatoria, con mencion particular de los
medio audiovisuales, encuentra también su justificacion en
aquellas politicas de comunicacion que se encuentran
vinculadas a la radio y la television; asi, conforman una suerte
de modalidad particular por la cual se materializa la
intervencidon estatal, y que intrinsecamente se compone de
un doble rol, esto como rector de una determinada politica
audiovisual y como impulsor en el desarrollo del sector, sus

agentes y dinamicas.”®

v La autorregulacion

La autorregulacién, implica en su concepcion, una suerte de
compromiso de caracter voluntario, el mismo que es ejercido
por las empresas de medios de comunicacion participantes
en el proceso de emision de contenido; que se encuentra
encaminada a complementar dos aspectos basicos: a) la
libertad de los medios y b) su uso responsable; aspectos que
deben guiarse por un conjunto de valores y fines intrinsecos
de la propia actividad de comunicar'’®. La autorregulacion., se
fundamenta en un precepto de caracter liberal y democréatico,
por lo que en su practica, conlleva la participacion activa de
un conjunto importantes de actores civiles y de la empresa,

esto es los medios de comunicacién, de modo que se

175 CARNIEL, Ricardo. Ob. Cit.
176 AZNAR, Hugo. Ob. Cit.
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propende como un modelo que viabiliza las condiciones o
factores para el goce de un numero de libertades intelectuales
imprescindibles en el desempefio de la actividad
comunicacional, de modo que es su seno existe, al menos en
modo tedrico, “[...Jun equilibrio entre responsabilidad y
libertad informativa, materializada en la construccién de
cbdigos en los que participan periodistas, publico y empresas

informativas™”’.

v' La corregulacion

Una de los otros modelos regulatorios existentes, el modelo
mixto de regulacion, o también llamado corregulacién. Este es
un mecanismo o dispositivo que su ubica entre aquellos
agentes de regulacion directa, que por lo general devienen del
estado; vy los procesos de autorregulacion. Se define como
una “estrategia de regulacion indirecta que abarca todas las
manifestaciones de creacion normativa y autocontrol privado
que, debido a su interés publico, son fomentadas,
reconocidas y, a su vez, reguladas, por los poderes

publicos™,

Explican Aguaded, y Vera', que los dos modelos

regulatorios, esto es la corregulacion y la autorregulacion,

177 GONZALEZ, Maria Lujan. Ob. Cit. .

'8 BELANDO, Beatriz y MONTIEL, Gonzalo Ob. Cit.. p. 55.
179 AGUADED, José y VERA, Angel. Ob. Cit., pp. 1-15.
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evidencian, propenden y hacen latente la practica de la
responsabilidad social y juridica de las empresas de medios
de comunicacion, asi como de los particulares, esto es, de la
sociedad civil, permitiendo asi que se pueda llevar a cabo un
ejercicio ético de la profesién. Empero, “debido a los abusos
de algunos o las dificultades para verificar las obligaciones,
surge la necesidad de crear autoridades independientes de
regulacion y/o control que fijen criterios objetivos alejados de

los intereses de gobiernos y empresas privadas.”

Asi pues, estos entes, que se propenden como
independientes en sus tareas de control y fiscalizacién, deben
de contar con las suficientes garantias para que en su actuar
puedan propiciar una eficiente regulacion indirecta, sobre
todo con su capacidad de sancionar las conductas lesivas al
interés publico, de modo que esta caracteristica es la clave de
la eficacia de este modelo, pero en muchas ocasiones se
convierte en una capacidad moral, esto es de una afectacién

objetiva sobre la reputacion, en vez que punitiva.

6.1.1.3. La Autorregulacion de Contenidosenel P eru

En nuestro pais, la autorregulacion de los contenidos se
establece como el sistema para la estandarizaciéon del

contenido, esto significa que son los propios operadores de

180 |bidem.
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radiodifusion los que establecen y determinan la calidad del

contenido de su programacion. La actuacion del estado en este

menester es circundante, pues solo observa normas marco o

referenciales, las mismas que conminan a los propios

operadores de radiodifusion la organizacion de sus actividades

en el servicio que prestan.

6.1.1.4. Normativa:

v' Laley de radio y television

a) Sobre la fuente del contenido emitido:  la indicada en el

b)

articulo 36°, respecto de la distincion de contenidos, por
medio de la cual, las empresas de radiodifusion se
encentran obligados a la adopcion de medidas
pertinentes e idoneas para informar a la audiencia la
fuente del contenido que emiten, ya sean del titular, de
aquellos responsables del programa, o en su defecto de
terceros, lo que no se contradice o afecta en ningan caso

la observancia del secreto profesional.

Sobre el Horario familiar: Las disposiciones sobre el
horario familiar se encuentran encomendadas en el
articulo 40° de la norma de radio y televisién, la misma
qgue indica que en el horario familiar, el contenido que
transmitan los radiodifusores debe de evitar la violencia,

obscenidad o contenido de una indole simil, de modo que
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d)

se puedan menoscabar aquellos valores inherentes a la
familia, los nifios y adolescentes. Bajo ese presupuesto,
la norma indica como franja de proteccion el horario que

se comprende desde las 06:00 y 22:00 horas.

Sobre la clasificacion de los programas emitidos:

Esta disposicion se encuentra sostenida mediante el
articulo 41° de la norma, que exhorta a los radiodifusores
a clasificar, tanto la programacion y la publicidad
comercial, asi como los medios de su difusion
coOnsiderando franjas horarias establecidas, las mismas

gue deben de ser idoneas para la audiencia .

Sobre las sefiales de advertencia respecto al

contenido de los programas:  Disposicion que se halla
contenida en el articulo 42° de la norma sobre radio y
television, y que conmina a los radiodifusores que la
difusion del contenido televisivo, que se encuentre fiera
del horario o franja de proteccion a la familia, contenida
en el articulo 40°, debe de sefalarse por medio de la
inclusion de una advertencia previa, la misma que debera
caracterizarse por ser escrita y verbal, mediante una
clasificacion libre que es concedida por el propio titular
de radiodifusién, siendo la escala la de contenido apto
para mayores de catorce afios, con orientacion de

adultos, o solamente apto para adultos.
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e) Respecto de la Prohibicidon de contenido sexualmente
explicito o pornogréafico:  Cuya disposicion se encuentra
signada en el articulo 43°, y por la cual los radiodifusores
en su programacion se encuentran prohibidos de hacer la
difusibon de  programacion que contenga material
pornografico o que, de igual manera incentiven el

comercio sexual o la trata de personas.

f) Respecto de las obras de caracter cinematografico:
Esta disposicion se halla regulada mediante el articulo
articulo 44, y sefala que los radiodifusores televisivos,
estan en la obligacion de proteger las obras de caracter
cinematografico y su avance, gestionando de que estas
obras sean emitidas en franjas horarias idOneas y
concordantes a la calificacién por edades que las obras
tienen o debieron tener, al momento de su exhibicion
comercial en los cines del territorio de la nacion , siendo
igualmente valido el criterio por el cual se dan ajustes
formulados por los propios radiodifusores, sin afectar el
derecho de autor. En ese sentido, este articulo, exhorta a
los radiodifusores a que advierta al publico respecto de
las adecuaciones realizadas a las obras

cinematograficas.

g) Respecto a la Franja Educativa: La implementacion de

una franja educativa, encuentra su regulacion en la
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Quinta Disposicion Complementaria de la norma, que en
nco9ncordancia con lo indicado por el articulo 14° de la
carta constitucional, en su ultimo parrafo, insta a los
radiodifusores a colaborar con el Estado, en la difusion
de la educacion y la formacion de la moral y el sentido
cultural, estando obligados los radiodifusores a destinar
un porcentaje libre y minimo al interior de su
programacion, a contenidos que impliquen los factores
antes indicados y que sera de libre establecimiento de los

radiodifusores.

h) Respecto de la produccion Minima Nacional:
Sefalamiento que se halla contenido en la Octava
Disposicion Complementaria de la norma, y por medio de
la cual lo radiodifusores deben de indicar y establecer y
emitir contendié de produccion nacional con un minimo
del treinta por ciento de su programacion total, fijandose
un horario que se comprende entre las 5:00 y 24:00 horas,

como promedio en la semana.

v' El consejo consultivo de radio y television

a) Articulo 58° de la ley de Radio y Television: Aspectos
relevantes del CONCORTYV, sobre a la emisién de opiniones,
gue en su caracter no vinculante, se vierten sobre el
procedimiento administrativo sancionador, respecto a los

servicios de radiodifusién comprendidos en la ley de Radio y
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Television, esto contemplado en su inciso e), en el que se

detallan las siguientes:

e Incumplir de manera injustificada la transmisién de
aquellos programas previamente promocionados, bajo
determinadas fechas, horarios o0 respecto de las

caracteristicas de contenido o duracion.

e Incumplimiento de los radiodifusores respecto del

horario de proteccion familiar.

« Incumplimiento de lo normado por el Cédigo de Etica.

e Incumplir con las condiciones fundamentales que

median en la autorizacion.

e ElI CONCORTYV, puede requerir grabaciones der los
servicios de radio y television, de contenido nacional e
internacional, asi como de la publicidad comercial, para
velar por el cumplimiento del cédigo de ética y del

horario de proteccion familiar.

v' Sociedad de Radio y Television

La normativa que le concierne es basicamente:

a) El pacto de autorregulacion : Dicho documento divide
estos indicadores en tres apartados o principios, los

mismos que norman la emision de la oferta informativa:
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a. Veracidad

Que implica que el contenido emitido ha de guardar
objetividad e imparcialidad bajo el contexto de la
busqueda de la vedad. Asi también implica el que las
fuentes de informacién usadas para los objetivos
antes plasmados, deben de poder ser identificables,
confiables y comprobables. Empero se les reserva el
derecho de guardar el llamado “secreto profesional”,
sobre todo en temas periodisticos respecto de temas
de interés publico. Del mismo modo, también inquiere
la presentacion probatoria con contrasten el
informacion vertida, de tal modo de que esta, sea un
reflejo de la realidad y los hechos presentados, los

mismos que deben de ser claros para el publico.

Respecto de la publicidad y los anuncios respecto de
la programacién, los medios de comunicacion tiene
prohibido engafar ni inducir a error de manera
ambigua, e inexacta o por omisién, al espectador. Del
mismo modo, la exageracion, magnificacion y la
fantasia, implican herramientas validas en tanto no
representen caracteres determinantes para la
formacion de conclusiones o decisiones en el publico.

Ahora bien, por tener la libertad en el contenido, la
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emision de estos, es de entera responsabilidad de los

radiodifusores.

Respeto a la dignidad de la persona humana

Bajo este lineamiento, el respeto a la imagen de las
personas se convierte en un imperativo para los
radiodifusores. Dimensiones como la intimidad, la no
denigracion de la figura de la mujer y los nifios
expuestos a situaciones de indecoro son
prohibiciones expresas, asi también son sera posible
el poder discriminar a las personas en funcion de
aspectos religiosos, de raza, sexo, condicion fisica,
cultura entre otros. Por otro lado, no es posible utilizar,
de manera representativa, alusiones o figuras que

denigren a la persona.

Bajo esas circunstancias se debe de tomar en
consideracion tanto el contenido, el formato, su

contexto, horario y publico objetivo.

Responsabilidad social y Autorregulacién

La responsabilidad social, en primer término, resulta
ser una directriz que conmina los radiodifusores
pertenecientes a la sociedad a mantenerse solidos e
independientes, criterios que son validos a los de la
misma sociedad, respetando también la libre
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competencia; al buen gobierno corporativo; evitando
atentar asi, contra la legislacion civil, laboral o
comercial, incurriendo en alguna competitiva ilegal

sobre otros medios de comunicacion.

Por otro lado, en su articulo 5°, realiza una definicion
de lo que debe entenderse por autorregulacion y asi
sefiala que esta “consiste en vigilar la calidad de la
informacion que se brinda a travées de la
comunicacion comercial, ademas de preservar y

acrecentar la credibilidad de la misma.

b) El Cédigo de Etica: Respecto del contenido emitido, el

documento, sefala los siguientes articulos:

a. De la Clasificacion de los Programas y de las

Franjas Horarias

v Articulo 9° Los titulares de los servicios de
radiodifusidbn son responsables de clasificar la
programacion, asi como decidir sobre su difusion.
Asimismo, estableceran criterios de advertencias
previas a la emisién de cada programa, las que
podran referirse a los siguientes: a) Programa
dirigido al publico en general. b) Programa dirigido
a publico mayor de 14 afios. c) Programa apto

s6lo para adultos. Los titulares del servicio de
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radiodifusion signatarios del presente Codigo de
Etica, estableceran franjas horarias observando lo
dispuesto en la Ley de Radio y Television. La
clasificacion asignada a cada programa sera
insertada como nota de advertencia previa a la

emision de cada programa.

v Articulo 10° La publicidad comercial se rige por
lo establecido en el Decreto Legislativo N° 1044,
el mismo que aprueba la Ley de Represion de la
Competencia Desleal, sus modificatorias o

normas que la remplacen.
b. De la Programacion Nacional Minima

v' Articulo 11°: En la programacion que se
transmita dentro del horario comprendido entre
las 05:00 y 24:00 horas, debera incluirse
programas de producciéon nacional en un
porcentaje no menor al 30% de dicha
programacién, en promedio semanal. Las
retransmisiones de ediciones anteriores de
dichos programas podran computarse para

efectos de alcanzar el minimo establecido.

c. De los Mecanismos para Brindar Informacién

oportuna sobre cambios en la Programacion
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v Articulo 12° Los titulares del servicio de
radiodifusion difundiran los cambios en sus
programaciones, a través de su sefial y
adicionalmente, podran hacerlo a través de sus
paginas web u otros medios. Salvo los supuestos
de caso fortuito, fuerza mayor, interés nacional o
por causas ajenas a los titulares del servicio de
radiodifusion, la informacion sera difundida por lo

menos con 24 horas de anticipacion.

c) LalLey de Radioy Television

6.1.2. De la variable Dependiente: Libre competenci a en el mercado de

medios de comunicaciéon

6.1.2.1. La Libre Competencia

La libre competencia resulta no solamente un pilar importante y
nuclear de la economia social de mercado, sino que ademas de ser
un elemento vinculante entre las libertades demas economicas, se
alza como un principio rector y cuyo contenido entendido como tal,
resulta importante desarrollar a fin de comprender de mejor modo,
como es que se configura. La libre competencia es un elemento
vinculante entre las demas libertades econdémicas, pues es el

sustento del propio mercado, por ejemplo, como ocurre con la
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libertad de empresa, cuyo contenido y finalidad quedaria estéril sin

la posibilidad de competir con libertad en el mercado.!

El tribunal constitucional en la sentencia recaida en el Exp. N.° 00018-
2003-Al/TC sostiene que: La libre competencia plantea el libre juego

de la oferta y la demanda, y presupone la presencia de tres requisitos:

a. La autodeterminacion de iniciativas o de acceso de agentes

econdmicos al mercado.

b. La autodeterminaciéon para elegir las circunstancias, modos y
formas de ejecutar la actividad economica (calidad, modelo,
volumen de produccion, etc.), es decir, la libertad de actuacion

dentro del mercado.

c. La igualdad de los competidores ante la ley (la no

discriminacion).

De modo similar lo ha explicado también en la sentencia recaida en el
EXP. 3315-2004-AA/TC, asi sostiene que: “El concepto de Libre

competencia al que aspira la constitucion politica del Peru se adscribe

181 E| Tribunal Constitucional lo ha sefialado asi en la Sentencia del EXP. N° 03116-2009-PA/TC

en la que explica que :
“Un aspecto fundamental de la Economia Social de Mercado y una consecuencia
principal de la libertad de acceso al mercado es la existencia de la libre competencia,
sin la cual quedaria vacio el contenido del derecho a la libertad de empresa. Por ello el
articulo 61° de la Constitucién delega al legislador la labor de garantizar el acceso al
mercado en igualdad de condiciones, al tiempo de reprimir y limitar el abuso de
posiciones de dominio o monopdlicas a efectos de garantizar no solo la participacion
de los agentes econdémicos, sino de proteger a quienes cierran el circulo econémico en
calidad de consumidores y usuarios.”
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al cuadro mas amplio de la libertad econémica. Como tal supone dos

aspectos esenciales:

a.

“La libertad de acceso al mercado por parte de los diversos
agentes econdmicos: Desde esta perspectiva queda claro
gue quien tiene capacidad de producir un bien o prestar un
servicio, debe acceder al mercado en condiciones auto
determinativas, esto es, sin que nadie (ni el estado, ni el resto
de los agentes econdmicos) pueda impedir o restringir dicha

participacion.

La libertad de Iniciativa 0 actuacién en el mercado: Desde esta
perspectiva es evidente que tras haberse accedido al
mercado, se debe de gozar de la suficiente capacidad auto
determinacién para competir conforme a las propias
condiciones y variables econdmicas impuestas por la llamada

ley de la oferta y la demanda.”

El INDECOPI ha sefialado también en la resolucién recaida en el EXP.

002-2009/CLC que : “En la mayoria de los mercados en los que existen

condiciones de competencia, los precios, la cantidad y la calidad de

los productos y/o servicios se determinan por la libre interaccién de la

oferta y la demanda. La competencia incentiva a los agentes

econdmicos a ofrecer la mejor calidad posible al menor precio posible,

es decir, a ganar una mayor eficiencia econémica; para obtener la

preferencia de los consumidores. Ello a su vez, incrementa el bienestar

de los consumidores y de la sociedad en su conjunto. Atendiendo a
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esta premisa es que la libre competencia es un bien juridico tutelado a
nivel constitucional. En efecto, la constitucion Politica del Peru
reconoce a la libre competencia como un principio esencial de la

economia social de mercado”

6.1.2.2. El Mercado de los Medios de Comunicacion

La vision tradicional que se tiene de los medios de comunicacion,
como transmisores de informacion, ha sido rebasada por el tiempo y
la tecnologia, esto es pues los medios de comunicacidén actian en
un mercado de caracteristicas peculiares que siendo- pensamos- sui
generis,no tienen ese tratamiento a menudo. En efecto, el mercado
de los medios de comunicacion responde a definiciones particulares,
sobre todo por los agentes econdmicos que en el residen. Es asi que
“no estamos hablando de un mercado cualquiera, es ademas un
foro en el que se genera un bien publico: La informacion, esencial

para el funcionamiento del sistema democratico.”s2

6.1.2.3. La libre competencia en el mercado de med ios de

comunicacion en el Peru

Como en cualquier mercado, la competencia es ineludible, por lo que
debe entenderse que “en los medios de comunicacién, como en
cualquier otra actividad econdémica, es relevante la competencia. En
ese sentido pues, es de saberse que “[...] la estructura de mercado

puede influir crucialmente en el desempeifio social de los medios de

182 MIERES MIERES, Luis Javier. Ob. Cit.. p. 246
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comunicacién, porque a través de la busqueda de nichos de
mercado por parte de la las empresas de radio y television para
alcanzar ventajas competitivas se da forma a sus contenidos. La
competencia econdémica en los medios de comunicacién reviste
caracteristicas muy distintas de los otros sectores, tanto por sus
caracteristicas econémicas, como por la legislaciéon en la materia y

la intervencion gubernamental.”s3

6.1.2.4.El interés publico en el mercado de los me dios de

comunicacion.

Consideramos valioso asi para nuestra investigacion el aporte de
Van Cuilenburg y McQuail*®, respecto de los puntos a tener en
cuenta para delimitar mejor lo que por interés publico queremos
decir. Asi los sefalados autores han indicado como elementos

vitales en su modelo de regulacion, tres funciones basicas:

v" Funciones politicas de los medios de comunicacion:

El rol de los medios de comunicacion en la vida politica, se
subsume como tal, en el sentido de que, la difusion de las ideas
politicas de las organizaciones partidarias promueve la
participacion activa de las mayorias, asi pues se refleja como

un componente esencial la democracia como acto, empero

183 AGULAR ALAVAREZ DE ALBA , Javier. LA COMPETENCIA EN RADIO Y TELEVISION .
Revista de la UNAM N° 32. 2011. p. 112
184 Jan VAN CUILENBURG vy Denis MCQUAIL. Ob. Cit.
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tiene dependencia de un fluido flujo informativo para con la

ciudadania.

En ese sentido, el conjunto de posibilidades para la critica
informada del gobierno y los actores politicos comprende
también una funcion politica de los medios de comunicacion.
Bajo esa perspectiva, el control politico también puede ser un
remanente negativo, por lo cual en palabras de Van Cuilenburg
y McQuail**> “la regulacion puede ser necesaria para asegurar

todas estas condiciones.”

Las funciones socioculturales de los medios de

comunicacion:

Los medios de comunicaciéon cumplen también un rol social
pues son difusores de informacibn como las noticias, el
entretenimiento y las artes, el ocio, la cobertura de deportes y

la educacion publica.

En ese sentido, cumplen un rol fundamental pues representan
la expresion y continuidad de valores como es el caso de la
identidad nacional y cultural de un pais o comunidad;
permitiendo asi poder ver reflejado en buena parte de su
dimensién la diversidad regional, étnica y otras formas de

diversidad; cohesionando a su vez a la sociedad

185 |pidem.
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v' Las funciones econdmicas de los medios de

comunicacion:

El rol econémico de los medios de comunicacion en el conjunto
social es cada vez mas innegable, y por lo mismo ha adquirido

una relevancia fundamental en los mercados contemporaneos.

Los medios de comunicacion, por intermedio de sus
actividades se reconocen hoy en dia como industrias per se,
ya que son capaces de producir bienes informativos capaces

de ser consumidos.

Bajo esa perspectiva, el conjunto de politicas a cargo de la
regulacion o desregulacion de los medios de comunicacion, se
crea con la mision de poder logar un estimulo en la aplicacion
de las tecnologias y en la economia, asi como también se

ciernen sobre el crecimiento del sector en si.

En ese sentido, como es que opinan Van Cuilenburg y
McQuail*®¢, el conjunto de medias regulatorias también pueden
influenciar en la proteccion de intereses econdémicos de
caracter nacional, asi como en la reduccion de practicas
monopolicas, de modo que se pueda impulsar la competencia

por motivos de eficiencia.

186 Jan VAN CUILENBURG y Denis MCQUAIL. Ob. Cit.
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6.1.2.5. Los fallos de mercado en el sector

La existencia de fallos de mercado en el sector de medios de
comunicacion audiovisual es factible, asi lo cita Mieres Mieres

cuando sostiene que se pueden identificar los siguientes®®’:

v' Existen intereses econdmicos publicitarios de los
anunciantes e inversores de las empresas de medios de
comunicacién que ejercen una fuerte presion respecto de la
programacion audiovisual. De este modo, la dindmica
ostensible y palpable, dicta que los programas que mayor
valoracion tienen, y que por lo mismo, mayor valor
econdémico refractan, son los que proporcionan una
audiencia considerable, o en su defecto, aquellos que van
direccionados a ciertos sectores de consumo con una alta
capacidad de consumo ofreciendo al espectador, sea oyente
o televidente, conductas consumistas. La otra cara de la
moneda, la retratan aquellos programas con contenido
cultural o denominados por Mieres Mieres, como serios, que
por tratar temas de controversia, no resultan ser de
preferencia de los anunciantes y productores. De modo que,
el espaciador, no se halla en la capacidad de hacer valer
sus preferencias mediante el pago de un precio, y cuando lo

gue reciben no es lo que quieren, o se detecta la vulneraciéon

187 MIERES MIERES, Citando a SUNSTEIN Cass. Ob Cit.
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de algunos de sus derechos, reclamar se vuelve una

situacion burocratica

v' La homogeneidad de la programacién, representa segin
Mieres Mieres, una de las fallas de mercado también
visibles. La implementacion de sistemas de analisis que
sirvan para determinar el éxito del contenido informativo,
esto es, de los programas televisivos, resulta ser costoso y
con resultados poco fiables. De ese modo, solo se usa a
modo de parametro conductual para la toma de decisiones
respecto de los contenidos audiovisuales, la observacion del
comportamiento de los competidores. Asi pues, si un
programa tiene éxito, es conveniente entonces copiar la
formula propositiva de su contenido; lo que explica el
fenémeno de uniformidad de contenidos en la programacion,
lo que de modo practico implica una limitacion respecto de
la capacidad de eleccion de los espectadores o
consumidores en el mercado de medios de comunicacion,

en especial en el sector audiovisual.

v Finalmente, la informacién, al tener la calidad de un bien
publico, en su generacién bajo un estandar de calidad,
implica una inversibn elevada, de modo que las
probabilidades de que los anunciantes paguen por su
difusion son en verdad escazas o limitadas. Debe tenerse

como contingencia de que la informacion, por caracter, al
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difundirse se vuelve un bien publico, lo que permite de que
pueda ser utilizada por potros, a pesar de las restricciones
de los derechos de autor a los que pueda sestar sometido el
contenido, ya que no es facil delimitar de modo efectivo las
condiciones el uso ex post a su difusion. Por ello, existe aun
una marcada tendencia que se inclina hacia la infra
produccion de informacion de calidad y, por el contrario se
acrecienta también la sobre produccion de informacion de

mala calidad o, como sugiere Mieres Mieres, ‘barata’.

6.1.2.6. Conclusion de la Primera Hipotesis

Como se ha revisado, la regulacion de contenidos en los medios
de comunicacion observa tres sistemas o tipos basicos, cada cual
solo el de la autorregulaciéon mantiene al estado al margen del
control de los contenidos, mientras que la regulacion estatal y la
coregulacion mantiene al estado, uno con presencia absoluta y el
otro con una intervencion minima. Nos resulta importante fijar esto
pues, cualquier regulacién tendra sus efectos sobre la libre
competencia en el mercado de los medios de comunicacion,
teniendo como presupuesto que el contenido emitido es el bien
de mercado que se oferta en el. Siendo esto asi, nuestra
constitucibn y su desarrollo doctrinario y jurisprudencial han
establecido que la libre competencia plantea el libre acceso al
mercado, la suficiente libertad para permanecer en el y del mismo

modo la libertad de retirarse; sin embargo, como principio rector
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de la economia social de mercado y como ejercicio de los agentes
de mercado, la libre competencia también encuentra limites, como
el interés publico. A demas La teoria de la regulacion sugiere que
cuando las fallas de mercado son visibles, el estado puede intentar
corregirlas devolviéndole la eficiencia. Asi pues en nuestra
investigacion hemos encontrado que estos dos presupuestos se
cumplen, pero consideramos necesario que para gue la condicion
de eficiencia del mercado de los medios de comunicacion sea
aun mayor y la proteccion del interés publico en él, reflejada en el
bienestar de los consumidores, sea plausible; la creacion de un

organismo de regulacion autbnomo debe ser necesaria.

6.2. DE LAS HIPOTESIS ESPECIFICAS

6.2.1. “La regulacion de contenidos incide en la | ibre auto-
determinacion de la oferta informativa, fomentando su diversidad,

calidad y la responsabilidad social de su contenido

6.2.1.1. De la variable Dependiente: Auto determina cion de

oferta informativa

La autodeterminacion de la oferta informativa en los
medios de comunicacion, recae desde el punto de vista de
los medios de comunicacion como unidades o agentes de
mercado, que compiten el en condiciones especiales. Del
mismo modo, este se concatena con lo previsto en la

constitucion politica de 1993,la misma que reconoce en su
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articulo 2, numeral cuarto el derecho de toda persona, de
forma individual o agrupadamente, “a las libertades de
informacion, opinién, expresion y difusion del pensamiento
mediante la palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier
medio de comunicacion social, sin previa autorizacion ni
censura i impedimento  algunos, bajo las

responsabilidades de ley”.

Siendo que los medios de comunicacion objetan un
caracter instrumental, su vinculacion y funcionalidad se
hacen mas contundentes si atendemos a lo que el propio
tribunal constitucional de nuestro pais ha sefalado,
respecto de que el ejercicio de ciertos derechos
fundamentales es también aplicable a las personas
juridicas. Asi pues, el ultimo intérprete de la Constitucion
ha sefialado que: “Siendo constitucionalmente legitimo el
reconocimiento de derechos fundamentales sobre las
personas juridicas, conviene puntualizar que tal
consideracion tampoco significa ni debe interpretarse como
gue todos los atributos, facultades y libertades reconocidas
sobre la persona natural sean los mismos que
corresponden a la persona juridica. En dicho nivel resulta
evidente que los derechos objeto de invocacion solo
pueden ser aquellos compatibles con la naturaleza o

caracteristicas de cada organizacion de individuos,
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incidencia que, por de pronto, impone en el juez
constitucional el rol de merituador de cada caso, segun las
caracteristicas o particularidades que le acomparfan. No se
trata, en otras palabras, de una recepcidén automatica, sino
de una que toma en cuenta la particularidad del derecho
invocado, su incidencia a nivel de la persona juridica y las

circunstancias especiales propias de cada caso concreto.

En medio del contexto descrito y aun cuando no se
pretende ensayar aqui una enumeracion taxativa de los
derechos que puedan resultar compatibles con la
naturaleza o estatus de las personas juridicas, cabe
admitirse, entre otros, y desde wuna perspectiva

simplemente enunciativa, los siguientes:

a) El derecho a la igualdad ante la ley (Articulos 2,

incisos 2, 60, 63)

b) Las libertades de informacion, opinion,
expresion y difusion del pensamiento. El
derecho a fundar medios de comunicacion

(Articulo 2, inciso 4)

c) [.]=

188 STC recaida en el EXP. N.° 4972-2006-PA/TC. Fundamentos 13 y 14. (El resaltado es nuestro)
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En tal sentido, la autodeterminacion de la oferta
informativa en los medios de comunicacién encuentra
limites que la propia constitucion demarca, asi como
también la ley de radio y television, que aunque como
norma general, establece los principios que guian los
servicios de radiodifusion. Asi pues en su Articulo 1l , la
norma prevé que “El Estado promueve los servicios de
radiodifusién, especialmente en areas rurales, de
preferente interés social o en zonas de frontera, priorizando
los servicios de radiodifusion educativos, con el objeto de
asegurar la cobertura del servicio en todo el territorio, en el
marco de las politicas de desarrollo, integraciéon y
afianzamiento de la identidad nacional.” . Del mismo modo,
de los Articulos 3° y 4°, del Libro Primero, se desprenden
la definicion y el objeto de los servicios de radiodifusion.
Asi, a entender del legislador “Los servicios de
radiodifusiébn son servicios privados de interés publico,
prestados por una persona natural o juridica, privada o
publica, cuyas emisiones se destinan a ser recibidas
directamente por el publico en general.” cuya finalidad es
la de “satisfacer las necesidades de las personas en el
campo de la informacién, el conocimiento, la cultura, la
educacioén y el entretenimiento, en un marco de respeto de

los deberes y derechos fundamentales, asi como de
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promocion de los valores humanos y de la identidad

nacional”.

La oferta informativa audiovisual en el Peru

Los estudios realizados por el Consejo Nacional de Radio
y Televisidon, nos han servido en la presente investigacion
para poder analizar la oferta informativa de los medios de
comunicacion audiovisual, la misma que pude ser objeto de

regulacion.

La informacion recabada se ha divido en los siguientes
indicadores: a) la finalidad de los medios de comunicacion
respecto de su oferta informativa, b) Consumo de
Contenidos, c) Las caracteristicas de percepcion, e) los
contenidos inadecuados y; f) Las areas de mayor difusion

de contenidos.

Respecto del primer indicador, el estudio realizado de 2010
al 2015 muestra una clasificacion acorde con la sefialada
por ley de radio y television, esto es la presencia clara de
tres tipos de servicios de radio difusion de acuerdo a su
finalidad: a) Las comerciales, b) Educativas o no
Comerciales y; c¢) Comunitarias. La tendencia en los
ultimos cinco afos fue registrar un mayor interés por formar
empresas cuya finalidad de contenido sea comercial,

relegando la funcion educativa o cultural a un segundo
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plano, asi pues los radiodifusores que emiten contenido
comercial, siempre han sobrepasado el 50% con respecto
a los que emiten contenido cultural (Ver Anexo A-3, Figura
N°1). Por lo tanto se puede deducir que el mayor contenido
difundido en el mercado de medios de comunicacion, tiene

como base la funcién comercial.

En segundo lugar, respecto del Consumo de Contenidos,
el estudio sub divide sus resultados en; 1) El contenido
visto en familia, 2) Los programas mas vistos durante el
afio 2015, 3) Razones por las que se prefiere la Tv
prepago, 4) Los caracteres de los medios de comunicacion
en funcion al contenido que emiten, 4) Los contenidos
inadecuados; y 5) Sectores sociales a los que se les da

mas preponderancia.

El primer item refiere a los programas que mas se han visto
en familia, esto es el que corresponde en el horario familiar
sefialado también por ley; asi tenemos que los principales
tipos de programas de TV que se ven en familia son los
infantiles (40.3%), de entretenimiento (37.8%), peliculas
(35.4%), series/miniseries/novelas (33.2%) y noticiarios
(30.9%). (Ver Figura N°14). Lo anterior dicta que son los
nifios y nifas las que mas exposicion tienen a los medios
de comunicacion. Seguidamente, el estudio revela que Al

preguntar a los entrevistados por los programas de
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televisibn mas vistos, mencionaron en primer lugar a “Al
Fondo Hay Sitio” (19%), seguido de “Esto es Guerra”
(16%), América Noticias Edicion Central (15%), y América
Noticias Primera Edicion (14%.) En la radio, los programas
mas escuchados en familia son los musicales (85%),
noticiarios (51%) y programas de entretenimiento (7%);
existen casos puntuales donde los noticiarios obtuvieron un
porcentaje mas alto que los programas musicales, por
ejemplo, en las ciudades de Iquitos (60%) y Puno (73%),
(Ver Figura N°15). Este analisis concuerda con lo sefialado
anteriormente con respecto a la finalidad de los servicios
de radiodifusion, pues es de notarse que programas como
“al fondo hay sitio” reservan una preferencia importante en
el publico, cuyo contenido, por la misma finalidad del
radiodifusor es de caracter comercial, denotando ademas
gue el aspecto cultural, no esta ni siquiera puntuado en el

estudio.

El otro item que consideramos importante someter a
analisis es el que indica el porque la gente prefiere la
Television y/o radiodifusion restringida o por cable, a una
de sefal abierta. Asi el estudio muestra que el 57.8% de
los encuestados prefiere el cable por la variedad de la
oferta informativa, el 34.1% lo hace por recibir o captar

mejor la sefal de los canales ofrecidos, el 28 % prefiere
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la television restringida pues les ofrece mayores
oportunidades de entretenimiento y el 19.3% por estar
insatisfecho con la oferta de los operadores en seial
abierta, (Ver grafico N°16). Estos datos inquieren que el
principal problema al que estd sometida la oferta
informativa esa la variedad del contenido ofrecido, este
pues parece ser muy pobre, lo que resulta ser una

desventaja competitiva ante los proveedores de cable.

De este modo también tenemos el item que valora las
aptitudes de los medios de comunicacion en relacion
directa con la emision de su contenido, asi pues existen
significativos cambios respecto a la evaluaciéon de la TV a
comparacion de los resultados de 2013, presentando un
decrecimiento considerado en cuanto a valoraciones
positivas como “el medio mas neutral” (-23%), veraz (-
19%), plural (-18%), “el mas informativo” (-17%), “el que
seguira vigente en 20 afios” (-16%), “el mas entretenido” (-
16%), “cercano a la gente” (-15%), y “el mas educativo” (-

14%). (Ver Gréficos 17 y 18).

Respecto de los contenidos que se consideran
inadecuados el estudio revela que a nivel nacional, son
vistos de manera frecuente y muy frecuente en la TV los
siguientes  contenidos: violencia (78%), palabras

groseras/insultos (63%), situaciones de mal ejemplo para
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la sociedad (62%), trato discriminatorio (57%), escenas de
sexo/desnudos (50%) y contenidos para adultos en horario
familiar (40%). (Ver figuras N° 19y 20). Mientras que en la
Radio, los contenidos inadecuados con mayor presencia
son las palabras groseras/insultos (17%), violencia (17%),
situaciones de mal ejemplo para la sociedad (14%), trato
discriminatorio (14%), y frases de connotacion sexual

(13%). (Ver figura N° 21).

El estudio también menciona a los grupos sociales que mas
atencion mediatica reciben por parte de los medios de
comunicacion audiovisual. Asi, para el 69% de
encuestados los personajes de la TV o del espectaculo son
guienes aparecen mas favorecidos en la television. Dicha
cifra se incrementa en ciudades como Ayacucho (78%),

lquitos y Piura (77%), (Ver Grafico N°22).

. Los consumidores de informacion.

Con respecto a los consumidores de Informacion,
consideramos pertinente usar los siguientes items
encontrados en los estudios del Concortv; asi pues
seflalamos: a) De los medios de acceso a la oferta
informativa audiovisual al 2015, b) La Resolucion de quejas
con respecto al contenido emitido. El primer estudio sefala
gue A nivel nacional, el televisor (98.5%), el celular (93.2%)

y la radio (92%) son los equipos mas presentes en los
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hogares peruanos. Entre Lima y provincia, la mayor
diferencia se da respecto a la tenencia de Internet, siendo
mayor en la ciudad de Lima (48.5%). (Ver Figura N° 23).
Esto se correlaciona con el hecho de que nivel nacional, la
television es el medio de comunicacién de mayor consumo,
llegando a alcanzar el 100% en ciudades como Piura,
Trujillo y Pucallpa. A comparacion de 2013, el uso de
Internet ha crecido en 7% (de lunes a viernes) y en 6%
(sdbados y domingos), mientras que el consumo de radio
disminuyo en 4% (de lunes a viernes) y en 8% (sabados y

domingos)(Ver Figura N° 24)

Con respecto a la presentacion de quejas e imposicion de
multas, existe solo al 2014 un 0.3% de sanciones por
infracciones al cddigo de ética (el mismo que auotrregula el
contenido de los radiodifusores), del total de 100% de
multas impuestas por otras causales. Lo cual es un
indicativo de dos supuestos, a) o las quejas presentadas
con respecto no llegan a ultima instancia y logran ser
sancionadas o b) Las personas pueden estar indiferentes
al contenido que se emiten y por lo tanto no cuestionan su
calidad. El mismo panorama se exhibe en los afos 2015y

2016. (Ver Tablas N°1, 2y 3).

Esto corresponde con lo sefialado en el estudio, donde se

seflala que solo el 48% de peruanos sabe que puede
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guejarse ante los propios medios de comunicacion por los
contenidos que atenten contra el horario familiar. Esta cifra
asciende en Chiclayo (67%) y Pucallpa (59%) (Ver Figura

N° 29).

De la presentacion de codigos de ética y la

autorregulacion

El estudio evidencia un eje negativo, en tanto la
presentacion de los codigos de ética resulta una obligacion
para a las empresas de radiodifusion, la misma que
conserva su potestad de autorregular sus contenidos bajo
esas normas marco. Entre los afios 2010 al 2016, la
presentacion voluntaria de los codigos de ética ante el
ministerio de transportes y comunicaciones parece haber
sido unatarea secundaria paralos radiodifusores, en tanto
se evidencia que en dichos periodos de tiempo menos del
30% de ellos, lo hicieron de forma voluntaria, esto es, que
ellos mismos redacten este documento el cual refleja su

compromiso. (Ver Gréficos N° 25y 26).

Otro item importante es el que sefiala que El 61% de
peruanos cree que la radio y TV no son reguladas, solo el
6.5% afirmdé que son reguladas por el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones (Ver Figura N° 27). Asi
también, El 55% de los peruanos tiene conocimiento del

horario familiar que va de las 6:00 a las 22:00 horas, donde
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se prohibe la transmision de contenidos violentos y
obscenos. Las ciudades en las que dicha cifra asciende
son Arequipa (66%), Moquegua (63%) y Huaraz (62%).
Mientras que las ciudades con mayor porcentaje de
desconocimiento del horario familiar son Ayacucho (63%),

Tumbes, Juliaca (61%) y Piura (60%). (Ver Grafico N° 28).

6.2.1.2. Conclusiones de la Hipotesis Especifica:

La autodeterminacion de la oferta informativa, como producto de
la autorregulacion, ha derivado en que los medios de
comunicacion audiovisual provean productos de informacion con
los que los usuarios no estan muy satisfechos, lo que también se
traduce en una falla de mercado, pues no se estarian persiguiendo
los fines estipulados en la constituciéon y en la ley de radio y
television. Por tal motivo pensamos que, el organismo regulador
sujeto a creacion que oriente mejor las politicas de contenido,
podra impulsar de este modo una oferta mas variada, propiciando
la produccion de contenido propio, con estandares de calidad
mejor definidos, y con procedimientos que aseguren que los
medios de comunicacion cumplan con su funcién social en su

mercado.
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6.2.2. “La

Libre Competencia persigue como fin ulti mo el bienestar del

consumidor, asi se ve reforzada por la proteccion d el interés

Publico en el mercado de los medios de comunicacion en el Perd”

6.2.2.1.

6.2.2.2.

6.2.2.3.

De la variable Independiente:

El interés publico que se persigue en el mercado delos medios de
comunicacion, tiren un contenido particular, sobre todo si
consideramos que este contiene el bienestar de los consumidores
0 usuarios del servicio de radiodifusion, en tal sentido, la evidencia
muestra que existe muy poco interés en implementar una politica o
instrumentos que solucionen las quejas y reclamos de los

consumidores cuando de la calidad del contenido emitido se trata.

De la variable dependiente

En una Economia social de mercado, las politicas delibre
competencia tienen como fundamento Ultimo, el bienestar general
de la poblacién, esto puede traducirse en el interés publico que se
encuentra inmerso en su definicion. En el mercado de los medios

de comunicaciéon esto toma aun mas relevancia.

Conclusion de la Segunda Hipotesis

En tal sentido, llegamos a la conclusion de que, la libre
competencia en el mercado delos medios de comunicacién en
nuestro pais se ve reforzada por la proteccién del interés publico

defino para el mercado de los medios de comunicacion, del mismo
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modo que dependera de la implementacion de un sistema de

resolucion de quejas y defensa del consumidor mas eficiente.
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CAPITULO VII

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

7.1. CONCLUSIONES:

1) La Economia Social de Mercado como régimen econdémico en

2)

nuestra constitucion provee los estamentos basicos para la
delimitacion del rol del estado y su intervencion en la economia. El
abundamiento tanto de la doctrina, como de la jurisprudencia se
convierten asi en fuentes de vital importancia al momento de revisar
y ahondar en el contenido del Rol estatal en la vida econémica len

sus diferentes niveles.

El Libre Mercado no solo debe ser reconocido como un elemento
vital dentro de una economia social de mercado, sino como un
principio rector que coadyuva a la configuracion de las demas

libertades econdmicas reconocidas en la constitucion.
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3)

4)

El reconocimiento de la existencia de los mercados de medios de
comunicacion audiovisual, impera el establecimiento de que se trata
de mercados particulares o especiales, donde la libre competencia
también debe de tratarse de forma diferenciada, sobre todo por el

tipo de oferta que se provee en él.

La factibilidad de una Regulacion de Contenidos en medios de
comunicacion audiovisual encuentra su legitimacion a través del
principio de libre competencia por medio de mecanismos de
participacion justificada, el del Estado, por el caracter publico de la
informacion como bien de mercado, el de las empresas
radiodifusoras como agentes de mercado y su responsabilidad social

y el de los organismos reguladores competentes.

7.2. RECOMENDACIONES:

1)

2)

El legislador, al establecer una regulacion en materia econdémica,
debe medir los alcances de esta, no parcializando su vision de la
realidad, ni la interpretacion de la norma, pues de ser asi, puede ser
perjudicial. Nos referimos en el caso del proyecto de ley sobre
regulacion de medios en nuestro pais. En este, se nota un sesgo
interpretativo bastante vago respecto de los alcances de sus
disposiciones, por lo que es necesario incluir un andlisis de costo

beneficio de la aplicacién de las normas propuestas.

Se debe repensar mejor el rol del estado en una sociedad de la

informacion como la nuestra, pues el papel que juega esta como un
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3)

bien susceptible en el mercado, ha rebasado- a nuestro entender- el
papel que hoy el estado mantiene. Sostenemos esto en la medida
gue en nuestra investigacion hemos podido evidenciar que el estado
también es un competidor en el mercado de los medios de
informacion en nuestro pais, y lo hace a demas con cierta ventaja,
por lo que la promulgaciéon de una ley especial que regule su

actividad es urgente.

Es necesario profundizar el sistema de derechos de autor que se
irroga en los medios de comunicacion audiovisual, implementar una
politica de incentivos podria hacer que la produccion nacional de
contenido se eleve y compita en calidad con el contenido

importando.
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ANEXO A-1.: MATRIZ DECONSISTENCIA

LA REGULACION DE CONTENIDOS Y LA LIBRE COMPETENCIA EN EL MERCADO DE LOS MEDIOS DE COMUNICACIONEN EL PERU

PROBLEMAS

OBJETIVOS

HIPOTESIS

VARIABLES

INDICADORES

METODOLOGIA

PROBLEMA GENERAL

¢Puede la regulacion de contenidos
Libre
competencia en el mercado de los
medios de comunicacién en el Perd?

relacionarse con la

PROBLEMAS ESPECIFICOS:

. ¢Como una ley de regulacién
¢De qué manera la regulacién

de contenidos incide en la
libertad de auto-
determinacion de la oferta

informativa en el mercado de
los medios de comunicacion en
el Peru?

Libre
Competencia se concatena con

. ¢En qué medida la

la proteccion del interés
Publico en el mercado de los
medios de comunicacién en el
Perd?

OBJETIVO GENERAL

Analizar si puede la regulacién de
contenidos relacionarse con la
Libre competencia en el mercado
de los medios de comunicacion en
el Peru.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

e Explicar de qué manera la
contenidos
libertad de
determinacion de la oferta

regulacién de
incide en la

informativa en el mercado

de los medios de
comunicacion en el Perd

e Determinar en qué medida la
Libre

concatena con la proteccién

Competencia se

del interés Publico en el
mercado de los medios de
comunicacion en el Peru

HIPOTESIS GENERAL

La regulaciéon de contenidos, puede fortalecer la libre

competencia en el mercado de los medios de
comunicacion en el Peru, por medio de la creacién de un

organismo de regulacién auténomo.

HIPOTESIS ESPECIFICAS:

. La regulacién de contenidos incide en la libre auto-

determinacion de la oferta informativa,

fomentando su diversidad, calidad vy Ia

responsabilidad social de su contenido.

. La Libre Competencia persigue como fin dltimo el

bienestar del consumidor, asi se ve reforzada por la
proteccion del interés Publico en el mercado de los
medios de comunicacion en el Peru,

INDEPENDIENTE:

- Regulacion de
contenidos

DEPENDIENTE:

- Libre
competencia en el
Mercado de
Medios de
Comunicacion

¢ Interés Publico
¢ Organismo
Regulador

e Libre
Autodeterminaci
on Informativa

e Libertad de
Consumo

a. METODO DE INVESTIGACION:
Métodos Generales: Se usaran los métodos
Analitico-Sintético e Inductivo- Deductivo
Métodos especificos: Se usara el método
Explicativo

b. TIPO DE INVESTIGACION:

INVESTIGACION BASICA:

Destinada al planteamiento de wuna
investigacion fundada en explicar aspectos
sustanciales y fundamentales del fenémeno

estudiado.

INVESTIGACION JURIDICO-DOGMATICO:

Pues, el problema de investigacion planteado
involucra el estudio y andlisis no solo de
conceptos juridicos, dogmaticos y normativos,
sino que también hacen falta el estudio de
conceptos fuera de esa ratio, ya que el objeto
del estudio esta dado en fenémenos sociales
que se generan en la interaccidn y existe entre
la realidad empirico social y el derecho positivo
0 universo normativo. Asi, la interaccion entre
el derecho regulatorio y sus alcances, para con
los medios de comunicacién y su contenido, se
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estaria teniendo como horizonte la libre
competencia y su desarrollo.

c. NIVEL DE INVESTIGACION:

Nivel Explicativo:

Se usara el nivel explicativo ya que en la
relacion que se encuentra entre la formulacion
de los problemas de investigacion y la
formulacién de sus respetivas hipétesis, el
objeto se traduce en explicar los conceptos
sometidos a estudio, para comprender su
contenido y alcances, tal y como se extraen de
la realidad problematica.

d. DISENO DE LA INVESTIGACION:
No experimental: Porque no se manipulan
deliberadamente las variables sometidas a
estudio. Para tales fines, hemos de ubicar el
disefio experimental, seguin lo sefialado por
Sampieri, en un modelo de investigacidon
Longitudinal

-Plan a seguir:

1. Disefio y aprobacién del proyecto. 2.
Observacion. 3. Ampliacion del marco tedrico.
4. Fuentes secundarias. 5. Aplicaciéon de
instrumentos. 6. Sistematizacion de datos. 7.
Andlisis e interpretacién. 8. Redaccidn
Preliminar. 9. Revision general. 10.
Presentacion. 11. Sustentacion.
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e. POBLACION Y MUESTRA:

Se tomaran como POBLACION a las empresas
de Medios de Comunicacién en materia de
radio y television en el Peru.

Del mismo modo, segin el criterio de
muestreo no probabilistico, se tomara como
MUESTRA a aquellas empresas de medios de
comunicacion de radio difusion que se ubican
en la capital y que ademas, por el tipo de su
contenido se hayan visto sometidas a
controversia de regulacion Estatal.

TECNICAS DE RECOPILACION DE DATOS:
Nuestra labor tendrd fuentes directas e
indirectas por ello usaremos la observacion
(no conductiva)

Se usara fichaje vy el estudio de datos para el
aspecto tedrico-dogmatico y cientifico.
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