MINUTA

Para : Miembros de las comisiones de Constitucion, Legislacion,
Justicia, y de Obras Publicas, Transportes y Telecomunicaciones
de la Honorable Camara de Diputados

De : José Francisco Garcia G.*
Profesor de Derecho Constitucional P. U. Catdlica de Chile

Fecha : 16 de diciembre de 2013

Ref. Proyecto de ley que permite la introduccion de la television
digital terrestre (Boletin N° 6190-19)

La presente minuta tiene por objeto, respecto del proyecto de ley que
permite la introduccion de la television digital terrestre, Boletin N° 6190-19,
examinar, si desde la perspectiva constitucional, existiria alguna objecion respecto
de las observaciones formuladas por el Presidente de la Republica, ingresada el 15
de noviembre (y que se da cuenta el 20 de noviembre), en aquellas materias que
fueron objeto de la sentencia del Tribunal Constitucional (TC) STC Rol N° 2541-
13, de 18 de noviembre, producto de requerimiento parlamentario presentado por
un grupo de 36 diputados.

Dicho requerimiento fue casi en su totalidad rechazado, y decia relacion con
(i) el concepto de pluralismo que se establece en el proyecto y el deber de
promoverlo; (ii) la obligacién de transmitir campafias de utilidad e interés publico;
(i11)) la denominada “segunda concesion” entregada a TVN; y (iv) el
establecimiento del must-carry?.

Para este informante, las observaciones concretas formuladas por el
Presidente examinadas, no sélo son constitucionales desde la perspectiva de
sus potestades, sino, plenamente conciliables con los estandares fijados por el
TC en el fallo de la referencia. Asi, es relevante sefialar que este documento no se
pronunciara respecto de las cuestiones de mérito o la bondad de las justificaciones
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esgrimidas en el requerimiento parlamentario ante el TC, el fallo del TC, o las
observaciones del Ejecutivo, sino la objecidn precisa que se busca contestar.

Asimismo, es relevante sefialar que en el considerando 10° de la
sentencia del TC se establece expresamente, al examinar la obligacion de las
campafas de interés publico o de utilidad publica, que el reciente veto
introducido por el Ejecutivo al proyecto implica “transformar muchas de las
objeciones planteadas en cuestiones de merito, puesto que se solucionan dentro
de la dinamica legislativa” y que el TC “tendra en cuenta esta variable al
momento de examinar los reproches”.

Bajo este contexto, a continuacion nos referiremos a los tres aspectos del
proyecto examinado que fueron tanto parte del fallo del TC, como objeto de
observaciones por parte del Presidente. Se debe puntualizar entonces que el
Presidente no formulo observaciones a la obligacion de must-carry.

l. Marco general para evaluar la controversia sometida a analisis.

1. La Constitucion Politica de la Republica (CPR) entrega al Presidente la
posibilidad de formular observaciones a los proyectos de ley en términos
amplios de acuerdo a lo establecido en el articulo 73 de la CPR,
estableciéndose como Unica restriccion de que se viole la regla de ideas
matrices o fundamentales del proyecto. También se entrega al Congreso
Nacional actuar como contrapeso, sede en la que, por lo demas, se toma la
definicion final en esta materia.

2. Con todo, es logico que, no obstante el veto no puede reponer una norma
declarada inconstitucional en el mismo proyecto, si pueda reemplazar una
norma declarada constitucional por el TC, debido a que:

a. De lo contrario se reduciria facultad presidencial constitucional.

b. EI TC no puede sustraer una norma del libre debate legislativo. De
lo contrario la declaracion de constitucionalidad se convertiria en
una suerte de intangibilidad, y nuestro sistema juridico no tiene
normas intangibles ni pétreas.

c. La jurisprudencia del TC, en particular a través del uso de
ciertos estandares o tests de revision judicial, como el caso de la
deferencia razonada o el test de proporcionalidad, es bastante
robusta en el sentido de que el TC no efectia un control de
mérito acerca de los medios regulatorios elegidos por el
legislador para avanzar en sus fines; el establecer que existe una
desproporcionalidad de medios es una cuestion extraordinaria y
excepcional, y sélo posible en la medida en que el gravamen que
dichos medios imponen sobre derechos fundamentales sea
intolerable ante la CPR.



d. Las observaciones del Presidente tampoco cuestionan la autoridad
del TC en sus poderes de control (que es siempre negativo, nunca
positivo). Proponer una nueva norma no es creer que la anterior sea
inconstitucional.

Concepto de pluralismo. Promocion.

El Presidente propone eliminar (veto supresivo) del segundo péarrafo de la
letra d) del numeral 1 del articulo 1°, las frases “promover en los contenidos
entregados” y “, excluyendo aquellos que atenten contra los mismos”.

Asi, el nuevo articulo 1° inciso quinto quedaria planteado en los siguientes
términos: “Para efectos de esta ley, se entendera por pluralismo el respeto a
la diversidad social, cultural, étnica, politica, religiosa, de género, de
orientacion sexual e identidad de género, siendo deber de los concesionarios
y permisionarios de servicios de television, regulados por esta ley, promeover

en-los-contenides-entregades la observancia de estos principios;-exctuyendeo

Lo primero que se debe destacar en esta materia, es que la supresion de la
frase “excluyendo aquellos que atenten contra los mismos”, fue declarada
inconstitucional por el TC en el fallo. En este sentido, la observacion del
Presidente sigue fielmente la pauta establecida por el TC.

Respecto de la supresion de la frase “promover en los contenidos
entregados”, se trata de una cuestion que formé parte del requerimiento
parlamentario, y el TC no aceptd declarar su inconstitucionalidad. Es
relevante sefialar en este punto, que el fallo no se pronuncia especificamente
sobre la cuestion de la promocion; sélo encontramos en la prevencion de los
ministros VVodanovic, Fernandez, Carmona, Garcia y Hernandez, que se trata
de una promocioén “de los contenidos”; ello no implicaria crear contenidos ad
hoc que promuevan el pluralismo, sino que “se trata de garantizar ‘en los
contenidos’, decididos libremente por el canal, que se respeten reglas basicas
de dignidad humana” (7°).

Asi, y en la medida en que en la observacion del Presidente se mantiene la
obligacion de los concesionarios de observar los principios contenidos en la
nueva definicion de pluralismo, eliminar la frase en torno a la promocion
podria ser objeto de controversia de mérito, pero no una de naturaleza
constitucional: el Presidente estd interviniendo en el orden de los medios
regulatorios posibles —orden en que, como sabemos, el TC es deferente
respecto del legislador—; ello en caso alguno implica desatender el fallo del
TC que declaré dicha promocién como constitucional.

Campanas de interés publico o utilidad publica.

En esta materia, es relevante precisar que el requerimiento buscd declarar
inconstitucional la totalidad de la nueva letra m) del articulo 12 de la Ley N°
18.838, que crea el CNTV.
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También es relevante el considerando 10° de la sentencia que establece
expresamente que el reciente veto introducido por el Ejecutivo al
proyecto implica “transformar muchas de las objeciones planteadas en
cuestiones de meérito, puesto que se solucionan dentro de la dindmica
legislativa” y que el TC “tendra en cuenta esta variable al momento de
examinar los reproches”.

En primer lugar, el Presidente propone suprimir en el parrafo segundo de la
letra g) del nimero 8 del articulo primero del proyecto de ley, la frase que
sefiala: “las autoridades competentes, para estos efectos”. Ello implica que el
articulo 12 letra m) en su inciso segundo quedaria: “Se entendera por
campafia de interés publico aquellas transmisiones disefiadas por las
adtoridades—competentes—para—estos—efectos el Ministerio Secretaria
General de Gobierno, que se han de emitir con el objeto de proteger a la
poblacién y difundir el respeto y promocion de los derechos de las personas.
Las campafias de interés publico podran tener caracter nacional o regional
y deberan ser transmitidas con subtitulado y lenguaje de sefias de acuerdo a
lo establecido en el articulo 25 de la ley N° 20.422.”.

Se trata, en suma, de precisar que el disefio de las campafas de interés
publico quedara entregada al Ministerio de Secretaria General de Gobierno.

En segundo lugar, el Presidente propone sustituir en el parrafo segundo de la
letra g) del nimero 8 del articulo primero del proyecto de ley, la frase que
sefiala: “y difundir el respeto y promocion de los derechos de las personas”
por “de riesgos o amenazas tales como catastrofes naturales o epidemias”.
Asi, el articulo 12 letra m) inciso segundo del proyecto quedaria en los
siguientes términos: “Se entendera por campafa de interés publico aquellas
transmisiones disefiadas por las-auteridades-competentes—para-estos-efectos
el Ministerio Secretaria General de Gobierno, que se han de emitir con el
objeto de proteger a la poblacion y-difundirelrespeto-y-promecion-delos
derechos—de—las—personas de riesgos 0 amenazas tales como catastrofes

naturales o epidemias. Las campafias de interés puablico podrén tener
caracter nacional o regional y deberan ser transmitidas con subtitulado y
lenguaje de sefias de acuerdo a lo establecido en el articulo 25 de la ley N°
20.422.”.

La observacién que formula el Presidente busca, huevamente en el orden de
los medios regulatorios, especificar que las campafas de interés publico
tienen un objeto preciso: proteger a la poblacion de riesgos 0 amenazas tales
como catastrofes naturales o epidemias. Ello, en nada contraria la sentencia
del TC en el sentido de que sea de la esencia de las campafias de interés
publico, su finalidad, el difundir el respeto y promocién de los derechos de
las personas, pudiendo ser este objetivo, uno mas entre los posibles.

En tercer lugar, el Presidente propone agregar en el parrafo quinto de la letra
g) del nimero 8 del articulo primero del proyecto de ley la frase “, por una
sola vez,” entre las palabras “renovarse” y “siempre”. El nuevo articulo 12
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letra m) inciso quinto quedarian entonces redactado en los siguientes
términos: “La limitacion de cinco semanas al afio podra renovarse, por una
sola vez, siempre que sea necesario bajo consideraciones de especial
relevancia e interés publico. Para ello se requerira el acuerdo de siete de
sus miembros en ejercicio. Sobre esta extension los concesionarios de
servicios de television y los permisionarios de servicios limitados de
television podran cobrar al Estado la exhibicion de estas campafias a las
tarifas no mayores y descuentos no menores que los que ofrezcan a
cualquier cliente de publicidad comercial.”

Nuevamente estamos en presencia de una observacion en el ambito de los
medios regulatorios posibles para alcanzar el objetivo de estructurar el marco
de las campafas de interés publico. En efecto, la observacion del Presidente
simplemente agrega una calificacion respecto de la limitacién de la
referencia, al establecerse que la renovacion podra ocurrir por una sola vez.
Se trata de una cuestion relevante no s6lo porque agrega certeza en esta
materia, sino porque se establece un medio regulatorio menos intenso del
existente en el proyecto, lo cual es positivo desde la perspectiva del test de
proporcionalidad.

Finalmente, en cuarto lugar, el Presidente propone agregar en la letra g) del
ndmero 8), que agrega una letra m) al articulo 12 de la ley 19.838, el
siguiente parrafo final nuevo: “Las concesionarias podran determinar la
forma y contenido de los spot, pero los someteran a aprobacion previa del
Consejo, el que verificara el cumplimiento de las normas generales e
instrucciones a que hace referencia esta letra. La aprobacion se dara
conforme con el inciso primero del articulo quinto. En caso de que la
concesionaria decida no hacer uso de este derecho relativo a los spot,
deberad transmitir las campafias disefiadas por el Ministerio Secretaria
General de Gobierno”.

Al igual que respecto del punto anterior, estamos en presencia de una
observacidon en el &mbito de los medios regulatorios posibles para alcanzar el
objetivo de estructurar el marco de las campafias de interés publico. La
observacién del Presidente parece positiva desde la perspectiva del test de
proporcionalidad, al permitirle al concesionario la posibilidad determinar la
forma y contenido de los spot, pero bajo una serie de condiciones, e incluso,
de no ejercer este derecho, la regla por default es transmitir la campafa
disefiada por el Ministerio Secretaria General de Gobierno.

Sequnda concesion de TVN.

En esta materia el requerimiento busco declarar la inconstitucionalidad de la
totalidad de la parte final del inciso 11° del articulo 15 nuevo de la Ley N°
18.838 que crea el CNTV.

El Presidente propone eliminar la frase contenida en el parrafo 11 del
numero 14 del articulo 1° del proyecto de ley, que sefiala “de sefiales de la
propia concesionaria de caracter regional 0”. Asi, el nuevo articulo 15 inciso
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11° quedaria redactado en los siguientes terminos: “, salvo que se trate de
una segunda concesion con medios propios a que puede optar Television
Nacional de Chile, y que tenga por objeto la transmision de-sefiales—de-la
propia-concesionaria-de-caracterregional-e de otros concesionarios que no
cuenten con medios propios, en cuyo caso se entendera que la capacidad de
trasmision de esta nueva concesion constituird un remanente para todos los
efectos contemplados en el articulo 17”.

Habiendo el TC rechazado la impugnacion de inconstitucionalidad
formulada en el requerimiento parlamentario, la observacion del Presidente
tiene un sentido muy limitado: el que la segunda concesion de TVN sélo
pueda tener por objeto la transmision de otros concesionarios que no cuente
con medios propios. Obviamente es parte de una legitima discusion politica
el si la supresion de transmitir sefiales de la propia concesionaria de caracter
regional sea o no adecuada, pero dicha opcion por parte del Ejecutivo, en
nada contradice la sentencia del TC.

Conclusion.

Para este informante, las observaciones concretas formuladas por el
Presidente examinadas, no s6lo son constitucionales desde la perspectiva de
sus potestades, sino, plenamente conciliables con los estandares fijados por
el TC en el fallo de la referencia, de acuerdo a lo expuesto en este
documento.

Destaca asimismo, el que en el considerando 10° de la sentencia del TC se
establece expresamente, al examinar la obligacion de las campafias de
interés publico o de utilidad publica, que el reciente veto introducido por el
Ejecutivo al proyecto implica “transformar muchas de las objeciones
planteadas en cuestiones de mérito, puesto que se solucionan dentro de la
dindmica legislativa” y que el TC “tendra en cuenta esta variable al
momento de examinar los reproches”.



