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Valparaíso, 6 de noviembre de 2012.

C E R T I F I C O que con esta fecha, la Comisión
de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento del Senado consideró la
consulta  de  la  Sala  acerca  de  la  constitucionalidad  del  numeral  3)  del
proyecto  de  ley,  en  segundo  trámite  constitucional,  que  modifica  la  ley
Nº  19.419,  en  materia  de  ambientes  libres  de  humo  de  tabaco  (Boletín
N° 7.914-11).

En  la  sesión  en  que  se  trató  este  asunto
concurrieron el Subsecretario de Salud Pública, señor Jorge Díaz; el Jefe de
Gabinete del Ministro de Salud, señor Arturo Zúñiga; el Jefe de la Unidad de
Tabacos de esa Secretaría de Estado, señor Javier Cruz,  y los Asesores
señores Jaime González y Jorge Hubner.

Estuvieron  presentes,  los  asesores  de  la
Honorable Senadora señora Alvear, señores Marcelo Drago y Jorge Cash. El
asesor  del  Honorable  Senador  Walker,  don  Patricio,  señor  Fernando
Dazarola, los Asesores del Ministerio Secretaría General de la Presidencia,
señora Daniela Iglesias y señor Tomás Célis y el asesor de la Biblioteca del
Congreso Nacional señor Juan Pablo Cavada. 

Asimismo,  participó,  especialmente  invitado,  el
abogado y profesor de Derecho Constitucional, señor Patricio Zapata Larraín.

-.-.-

Hacemos presente, además, que en el análisis de
esta consulta la Comisión recibió dos informes en Derecho. El primero del
profesor  señor  Patricio  Zapata  Larraín  y  el  segundo  de  la  abogada  y
profesora de Derecho Constitucional, señora Ángela Vivanco Martínez. Este
último documento fue entregado por el señor Subsecretario de Salud.

Ambos  informes  se  acompañan  como  anexo  al
presente certificado.

ANTECEDENTES

1.-En  sesión  del  día  30  de  octubre  del  año  en
curso,  la  Sala  del  Senado acordó enviar  a  esta Comisión  el  mencionado
proyecto  de  ley  para  que  informara  acerca  de  la  constitucionalidad  del
artículo 3º, contenido en el numeral 3) de esta iniciativa.
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Dicho  numeral  sustituye  el  artículo  3°  de  la  ley
N° 19.419 por otro que prohíbe la publicidad del tabaco y de elementos de
las marcas relacionados con dicho producto.

Agrega  que  tal  prohibición  se  extiende  en  los
mismos términos y efectos a la publicidad indirecta realizada por medio de
placement  financiado  por  la  industria  del  tabaco,  donde  se  muestra  en
medios  de  comunicación  masiva  el  consumo  de  productos  o  marcas  de
productos hechos de tabaco.

Impide que en programas transmitidos en vivo, por
televisión o radio y en horarios destinados a menores, aparezcan personas
fumando o señalando características favorables al consumo de tabaco.

Prohíbe que la publicidad a favor del consumo del
tabaco se realice en señales internacionales de los medios de comunicación
chilenos  o  de  páginas  de  internet  cuyos  dominios  correspondan  a  la
terminación “punto cl”.

Finalmente,  dispone  que  las  compañías
tabacaleras deberán informar anualmente al Ministerio de Salud el detalle de
sus  gastos  destinados  a  promoción  y  cabildeo,  los  destinatarios  de  sus
recursos  y  sus  contratos,  y  los  convenios  y  alianzas  estratégicas  con
agrupaciones  o  empresas  de  otros  giros  comerciales,  incluyendo  sus
actividades  desarrolladas  bajo  el  rótulo  de  responsabilidad  social
empresarial.

2.- Asimismo, en el examen de esta disposición se
tuvo  presente  el  Convenio  Marco  para  el  Control  del  Tabaco, tratado
internacional aprobado por Chile. 

El  referido  Convenio  es  un  instrumento  jurídico
internacional que tiene como objetivo "proteger a las generaciones presentes
y  futuras  de  las  devastadoras  consecuencias  sanitarias,  sociales,
ambientales  y  económicas  resultantes  del  consumo  de  tabaco  y  de  la
exposición al humo de tabaco.

Este  tratado  aborda  todos  los  elementos
relacionados con el control del tabaco y sus consecuencias.

En su preámbulo pone de manifiesto, entre otros,
la determinación de los Estados a dar prioridad a sus derecho de proteger la
salud pública; hace un reconocimiento de la preocupación existente por el
aumento del  consumo y la producción de cigarrillos y otros productos del
tabaco y por la carga que ello impone a las familias, a los pobres y a los
sistemas  nacionales  de  salud;  reconoce,  además,  que  la  ciencia  ha
demostrado inequívocamente que el consumo de tabaco y la exposición al
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humo de tabaco son causa de mortalidad, morbilidad y discapacidad y que
los cigarrillos y otros productos que contienen tabaco están diseñados de
manera sofisticada con el fin de crear y mantener la dependencia y que esta
dependencia  del  tabaco  es  un  trastorno  considerado  como  tal  en  las
principales clasificaciones internacionales de enfermedad.”.1

En lo que interesa a este certificado, la Comisión
también tuvo a la vista el artículo 13 del referido Convenio, disposición que
establece lo siguiente

“Artículo 13
Publicidad, promoción y patrocinio del tabaco

1. Las Partes reconocen que una prohibición total
de  la  publicidad,  la  promoción  y  el  patrocinio  reduciría  el  consumo  de
productos de tabaco.

2. Cada Parte, de conformidad con su constitución
o sus principios constitucionales, procederá a una prohibición total de toda
forma de publicidad,  promoción y patrocinio  del  tabaco.  Dicha prohibición
comprenderá, de acuerdo con el entorno jurídico y los medios técnicos de
que disponga la Parte en cuestión, una prohibición total de la publicidad, la
promoción y el patrocinio transfronterizos originados en su territorio.

A este respecto, cada Parte, dentro de un plazo de
cinco años a partir  de la entrada en vigor del  Convenio para la Parte en
cuestión,  adoptará medidas legislativas, ejecutivas,  administrativas u otras
medidas apropiadas e  informará  en  consecuencia  de conformidad con  el
artículo 21.

3.  La  Parte  que  no  esté  en  condiciones  de
proceder a una prohibición total debido a las disposiciones de su constitución
o  sus  principios  constitucionales  aplicará  restricciones  a  toda  forma  de
publicidad,  promoción  y  patrocinio  del  tabaco.  Dichas  restricciones
comprenderán, de acuerdo con el entorno jurídico y los medios técnicos de
que disponga la Parte en cuestión, la restricción o una prohibición total de la
publicidad, la promoción y el patrocinio originados en su territorio que tengan
efectos  transfronterizos.  A  este  respecto,  cada  Parte  adoptará  medidas
legislativas,  ejecutivas,  administrativas  u  otras  medidas  apropiadas  e
informará en consecuencia de conformidad con el artículo 21.

4.  Como  mínimo,  y  de  conformidad  con  su
constitución o sus principios constitucionales, cada Parte:
1 Marisol Acuña y Sergio Bello: “El Convenio Marco de la OMS para el Control del Tabaco:
Un  instrumento  jurídico  al  servicio  de  la  salud  pública  mundial”,  en  Revista  Chilena  de
Enfermedades Respiratorias.
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a) prohibirá toda forma de publicidad, promoción y
patrocinio  del  tabaco que promueva un producto de tabaco por  cualquier
medio que sea falso, equívoco o engañoso en alguna otra forma o que pueda
crear una impresión errónea con respecto a sus características, efectos para
la salud, riesgos o emisiones;

b) exigirá que toda publicidad de tabaco y, según
proceda, su promoción y patrocinio, vaya acompañada de una advertencia o
mensaje sanitario o de otro tipo pertinente;

c)  restringirá  el  uso  de  incentivos  directos  o
indirectos que fomenten la compra de productos de tabaco por parte de la
población;

d) exigirá, si no ha adoptado una prohibición total,
que se revelen a las autoridades gubernamentales competentes los gastos
efectuados  por  la  industria  del  tabaco  en  actividades  de  publicidad,
promoción y patrocinio aún no prohibidas. Dichas autoridades podrán decidir
que  esas  cifras,  a  reserva  de  lo  dispuesto  en  la  legislación  nacional,  se
pongan  a  disposición  del  público  y  de  la  Conferencia  de  las  Partes  de
conformidad con el artículo 21;

e) procederá dentro de un plazo de cinco años a
una prohibición total o, si la Parte no puede imponer una prohibición total
debido a su constitución o sus principios constitucionales, a la restricción de
la  publicidad,  la  promoción  y  el  patrocinio  por  radio,  televisión,  medios
impresos y, según proceda, otros medios, como Internet; y 

f)  prohibirá  o,  si  la  Parte  no  puede  imponer  la
prohibición  debido  a  su  constitución  o  sus  principios  constitucionales,
restringirá el patrocinio de acontecimientos y actividades internacionales o de
participantes en las mismas por parte de empresas tabacaleras.

5.  Se  alienta  a  las  Partes  a  que  pongan  en
práctica medidas que vayan más allá de las obligaciones establecidas en el
párrafo 4.

6.  Las  Partes  cooperarán  en  el  desarrollo  de
tecnologías y de otros medios necesarios para facilitar la eliminación de la
publicidad transfronteriza.

7. Las Partes que hayan prohibido determinadas
formas de publicidad, promoción y patrocinio del tabaco tendrán el derecho
soberano  de  prohibir  las  formas  de  publicidad,  promoción  y  patrocinio
transfronterizos de productos de tabaco que penetren en su territorio,  así
como de imponerles las mismas sanciones previstas para la publicidad, la
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promoción y el patrocinio que se originen en su territorio, de conformidad con
la legislación nacional. El presente párrafo no respalda ni aprueba ninguna
sanción en particular.

8.  Las Partes considerarán la elaboración de un
protocolo  en  el  cual  se  establezcan  medidas  apropiadas  que  requieran
colaboración  internacional  para  prohibir  completamente  la  publicidad,  la
promoción y el patrocinio transfronterizos.”.

-.-.-

Al  analizar  estos  antecedentes  y  ponderar  las
razones  contenidas  en  los  informes  en  derecho  mencionados
precedentemente,  los  miembros  de  la  Comisión  observaron  que  ambos
profesores están contestes en que las normas constitucionales vigentes no
son vulneradas si el legislador adopta, respecto de la industria del tabaco, el
tipo de prohibiciones que contemplan los primeros cuatro incisos del artículo
3°.

No  obstante,  lo  anterior  observó  que  la  actual
redacción del inciso final del nuevo artículo 3° presenta ambigüedades que
es  necesario  subsanar,  pues  podrían  dar  origen  a  problemas  de
interpretación y eventuales requerimientos de inaplicabilidad, en razón de los
términos en que éste está redactado.

Asimismo,  estimó  que  era  necesario  introducir
otras enmiendas de forma a este artículo.  Ellas no dicen relación con un
problema de constitucionalidad sino que pretenden mejorar la redacción de
este precepto.

Teniendo  en  cuenta  estas  consideraciones  y
demás argumentos que constan en los mencionados informes, la Comisión
de  Constitución,  Legislación,  Justicia  y  Reglamento  adoptó,  por  la
unanimidad de sus miembros presentes, los siguientes: 

Acuerdos:

1.- Que el artículo 3°, contenido en el numeral
3)  del  artículo  único  del  proyecto  de ley  en análisis,  no contraviene
disposiciones constitucionales y, por lo tanto, es una norma que está
conforme con la Ley Fundamental.

Sin perjuicio de lo  anterior,  la Comisión también
adoptó las siguientes resoluciones en relación con el artículo 3°:

a)  Modificar el inciso segundo para remplazar la
expresión  “placement”  por  la  voz  “emplazamiento”,  y  eliminar  la  frase
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“financiado  por  la  industria  del  tabaco”.  Esta  supresión  persigue  que  la
prohibición de publicidad indirecta abarque también a otras empresas que
pudieran financiar el consumo de cigarrillos.

b)  Remplazar  en  el  inciso
tercero  la  frase:  “la  aparición  de  personas  fumando  o  señalando
características favorables al consumo de tabaco”, por: “que se promueva el
consumo de productos  de tabaco o  se  señalen características  favorables
acerca de éstos.”. Al aprobar esta sustitución, la Comisión quiere reforzar la
prohibición de promover el  consumo de tabaco, sin  impedir  determinadas
expresiones artísticas.
 

c) Sustituir el inciso final por otro que dispone que
“las compañías tabacaleras deberán informar  anualmente  al  Ministerio  de
Salud el detalle de donaciones efectuadas, así como de los gastos en que
incurran en virtud de convenios con instituciones públicas,  organizaciones
deportivas, comunitarias, entidades académicas, culturales y organizaciones
no gubernamentales.”. A juicio de los miembros de la Comisión esta nueva
redacción supera las ambigüedades o problemas que subyacen a la actual
redacción de este inciso.

Concurrieron a estos acuerdos, la unanimidad
de  los  miembros  presentes  de  la  Comisión,  Honorables  Senadores
señora  Soledad  Alvear  Valenzuela  y  los  señores  Hernán  Larraín
Fernández, Baldo Prokurica Prokurica (Carlos Larraín Peña) y Patricio
Walker Prieto.

-.-.-

De  conformidad  con  los  acuerdos  adoptados
precedentemente,  la  Comisión  de  Constitución,  Legislación,  Justicia  y
Reglamento propone sustituir el mencionado numeral 3) del artículo único del
proyecto de ley,  que modifica la ley Nº 19.419,  en materia de ambientes
libres de humo de tabaco (Boletín N° 7.914-11), por el siguiente:

“3) Sustitúyese el artículo 3° por el siguiente:

“Artículo 3°.- Se prohíbe la publicidad del tabaco y
de elementos de las marcas relacionados con dicho producto.

La prohibición indicada se extiende en los mismos
términos y con los mismos efectos a la  publicidad indirecta realizada por
medio  de emplazamiento,  donde se muestra en medios de comunicación
masiva el consumo de productos o marcas de productos hechos de tabaco.

Del  mismo  modo,  se  prohíbe  en  programas
transmitidos  en  vivo,  por  televisión  o  radio,  en  el  horario  permitido  para
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menores, que se promueva el consumo de productos de tabaco o se señalen
características favorables acerca de éstos.

Asimismo, se prohíbe la publicidad en las señales
internacionales de los medios de comunicación chilenos o de páginas de
internet cuyos dominios correspondan a la terminación “punto cl”.

Las  compañías  tabacaleras  deberán  informar
anualmente al Ministerio de Salud el detalle de donaciones efectuadas, así
como de los gastos en que incurran en virtud de convenios con instituciones
públicas,  organizaciones  deportivas,  comunitarias,  entidades  académicas,
culturales y organizaciones no gubernamentales.”.

RODRIGO PINEDA GARFIAS
Abogado Secretario
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ANEXO I
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6 de Noviembre de 2012

LEY DEL TABACO Y
CONSTITUCIÓN POLÍTICA

Examen de Constitucionalidad del Numeral 3° del Artículo único
del proyecto de ley que modifica la ley 19.419, en materia de

ambientes libres de humo de tabaco (Boletín 7914-11)

-OPINIÓN LEGAL-

Patricio Zapata Larraín
Profesor de Derecho Constitucional; 
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Abogado, Pontificia Universidad Católica de Chile; Magister en Ciencia
Política, Pontificia Universidad Católica de Chile; Master en Derecho,
Universidad de Harvard; Doctor © en Derecho, Universidad de Chile.

El Martes 30 de Octubre recién pasado, la Sala del
Senado procedió a iniciar la discusión particular del proyecto de ley que modifica
la ley 19.419, en materia de ambientes libres de humo de tabaco (Boletín 7914-
11). En el contexto de este debate, el senador Hernán Larraín planteó que, en
relación  a  ciertas  dudas  de  constitucionalidad  que  suscita  el  Numeral  3°  del
artículo  único  de esta  iniciativa,  sería  conveniente  que la  Corporación  pudiera
contar  con  la  opinión  de  su  Comisión  de  Constitución,  Legislación,  Justicia  y
Reglamento. La propuesta del  senador Larraín fue acogida por la Sala por 18
votos  a  13,  otorgándose  plazo  a  esta  instancia  para  emitir  el  Informe  y,
eventualmente, proponer indicaciones, hasta el Martes 6 de Noviembre a las 12
horas.

Que  el  Senado  de  la  República  pueda  cumplir
satisfactoriamente  su  función  legislativa  depende,  en  medida  fundamental,  del
aporte especializado que realicen sus distintas Comisiones permanentes. En ese
sentido, no puedo sino valorar que la Corporación haya solicitado, una vez más, el
parecer técnico de esta Comisión. Quiero pensar que todos los esfuerzos que se
hagan por despejar legítimas dudas de constitucionalidad pueden ayudar, entre
otras cosas, a circunscribir los riesgos de una excesiva judicialización posterior de
la ley ya aprobada.

Las  líneas  que  siguen  sintetizan  mi  opinión
personal sobre este problema. Dados los importantes intereses involucrados, me
parece conveniente transparentar, además,  que, respecto de este proyecto, no he
recibido ningún tipo de encargo profesional.

Como se verá,  he llegado a la conclusión que
los incisos 1, 2, 3 y 4 del artículo 3°propuesto no contradicen la Constitución
Política.

I. LA NORMA OBJETO DE ESTA OPINIÓN.

La norma a examinar es el numeral 3° del artículo
único del proyecto. Este precepto propone sustituir el texto actual del artículo 3 de
la ley 19.419 por el siguiente:

“Artículo 3°.- Se prohíbe la publicidad del tabaco y de elementos de las
marcas relacionados con dicho producto. 
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La prohibición indicada se extiende en los mismos términos y con los
mismos  efectos  a  la  publicidad  indirecta  realizada  por  medio  de
placement financiado por la industria del tabaco, donde se muestra en
medios de comunicación masiva el consumo de productos o marcas
de productos hechos de tabaco.

Del mismo modo, se prohíbe en programas transmitidos en vivo, por
televisión o radio, en el horario permitido para menores, la aparición
de  personas  fumando  o  señalando  características  favorables  al
consumo de tabaco.

Asimismo, se prohíbe la publicidad en las señales internacionales de
los medios de comunicación chilenos o de páginas de internet cuyos
dominios correspondan a la terminación “punto cl”.

Las compañías tabacaleras deberán informar anualmente al Ministerio
de Salud el detalle de sus gastos destinados a promoción y cabildeo,
los destinatarios de sus recursos y sus contratos, y los convenios y
alianzas  estratégicas  con  agrupaciones  o  empresas  de  otros  giros
comerciales, incluyendo sus actividades desarrolladas bajo el rótulo de
responsabilidad social empresarial.”.

En relación al  texto vigente, el  nuevo artículo 3°
propuesto contempla las siguientes cinco diferencias:

Transforma,  en  primer  lugar,   una  muy  severa
restricción  a  la  publicidad  de  tabaco  en  una  completa  prohibición  de  dicha
promoción. Este efecto se logra al eliminar las dos excepciones que hoy autoriza
el inciso primero del artículo tercero: la publicidad dentro de los lugares de venta y,
fuera de dichos lugares,  el uso exclusivo de avisos diseñados por el Ministerio de
Salud (“3°.- Se prohíbe la publicidad del tabaco o de elementos de las marcas
relacionados  con  dicho  producto,  salvo  al  interior  de  los  lugares  de  venta.  Al
exterior  de  dichos  lugares  sólo  se  podrá  comunicar  al  público  la  venta  de
productos  hechos  con  tabaco  mediante  avisos  diseñados  por  el  Ministerio  de
Salud y establecidos por decreto supremo”).

El  proyecto,  en  segundo  término,  prohíbe  la
publicidad  indirecta  del  tabaco,  esto  es,   aquella  que  a  cambio  de  una
remuneración,  y con mayor o menor disimulo, instala intencionalmente el producto
en medio de la programación regular de un medio de comunicación. 

Muy  ligado  a  lo  anterior,  el  proyecto  prohíbe,
además,  que  en  horario  para  menores  de  edad,  los  programas  de  radio  y
televisión transmitidos en vivo, puedan contemplar personas fumando o haciendo
apología del fumar.
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En cuarto lugar, el artículo 3° nuevo incluye en la
prohibición a las señales internacionales de los medios de comunicación chilenos
o a las páginas de internet cuyos dominios correspondan a la terminación “punto
cl”.

Finalmente, el  proyecto impone a las compañías
tabacaleras el deber de informar anualmente al Ministerio de Salud sobre todos los
gastos en que incurren por concepto de “promoción y cabildeo”, y, en relación a lo
anterior, una indicación de  “los destinatarios de sus recursos y sus contratos, y los
convenios y alianzas estratégicas con agrupaciones o empresas de otros giros
comerciales,  incluyendo  sus  actividades  desarrolladas  bajo  el  rótulo  de
responsabilidad social empresarial.”.

II. LAS DUDAS DE CONSTITUCIONALIDAD

En el curso de la tramitación del proyecto han surgido dudas sensatas sobre la
constitucionalidad de la prohibición total de la publicidad del tabaco. 

Sobre el particular, he tenido a la vista el texto de un Informe en Derecho que,
elaborado  por  un  jurista  muy  notable,  contiene  un  desarrollo  muy  claro  del
argumento de la inconstitucionalidad. Extracto, a continuación, algunos párrafos
relevantes:

La norma…apunta a prohibir  de  manera  absoluta  la  publicidad  del
tabaco  o  de  elementos  de  las  marcas  relacionados  con  dichos
productos …incluso incorpora la prohibición de publicidad al interior de
los lugares de venta, extendiéndose a la publicidad encubierta.

…la actual legislación vigente establece sólo una prohibición general
de  publicidad  del  tabaco,  por  cuanto  ésta  está  permitida  en  los
establecimientos o puntos de venta de dichos productos. La indicación
pretende pasar de una prohibición general, que admite excepciones, a
una prohibición absoluta, esto es a prohibir de manera completa la
actividad económica de publicidad del tabaco.

Establecer una prohibición absoluta y completa de la actividad
económica publicidad, a una actividad económica lícita como es
la   producción,  importación,  distribución,  comercialización  y
consumo de tabaco, implica consagrar una disposición legal que
resulta inconstitucional por ser ablatoria de derechos y garantías
de orden patrimonial.

En  efecto,  el  artículo  19  Nº  21  de  la  Constitución  Política  de  la
República  asegura  a  todas  las  personas:  Nº  21  El  derecho  a
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desarrollar  cualquier actividad económica que no sea contraria a la
moral,  al  orden público  o  a  la  seguridad nacional,  respectando las
normas  legales  que  la  regulen.  Por  su  parte,  el  19  Nº  24  de  la
Constitución  asegura  a  todas  las  personas:  Nº  24  El  derecho  de
propiedad  en  sus  diversas  especies  sobre  toda  clase  de  bienes
corporales o incorporales. Sólo la ley puede establecer el  modo de
adquirir  la  propiedad,  de  usar,  gozar  y  disponer  de  ella  y  las
limitaciones  y  obligaciones  que  deriven  de  su  función  social.  Esta
comprende  cuanto  exijan  los  intereses  generales  de  la  Nación,  la
seguridad  nacional,  la  utilidad  y  la  salubridad  públicas  y  la
conservación del patrimonio ambiental. Nadie puede, en caso alguno,
ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de alguno de
los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de ley
general o especial que autorice la expropiación por causa de utilidad
pública o de interés nacional, calificada por el legislador. Finalmente,
el artículo 19 Nº 26 de la Constitución asegura a todas las personas:
Nº 26 La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de
la  Constitución  regulen  o  complementen  las  garantías  que  ésta
establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no
podrán afectar los derechos en su esencia, ni  imponer condiciones,
tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio

1.1 Libertad económica y regulación

La  actividad  económica,  proyectada  en  la  técnica  de  derechos
fundamentales  como  libertad  económica  comprende  la  libertad  de
empresa  y  derecho  de  fundación,  la  libertad  de  anunciación  o
mercadeo y la libertad de mercados como bien observa en la doctrina
germana  el  iuspublicista  Rolf  Stober,  está  ampliamente  asegurada
conforme al artículo 19 Nº 21 de la Constitución, siempre que dicha
actividad no sea contraria a la moral, al orden público o a la seguridad
nacional es legítima, y la ley sólo lo que puede hacer es “regularla”.

Respecto del alcance de la “regulación” el Tribunal Constitucional en
los casos llamados “Publicidad Caminera”, Rol 167, fijó el alcance del
concepto  “normas legales  que  la  regulen”. En  efecto  estableció
“Que si  bien regular,  conforme al  Diccionario  de la  Real  Academia
debe entenderse “ajustado y conforme a reglas”, ello no podría jamás
interpretarse  en  el  sentido  de  que  se  impida  el  libre  ejercicio  del
derecho”.

Por  consiguiente  como  señala  Arturo  Fermandois  V.  en  su  obra
“Derecho  Constitucional  Económico”,  el  legislador  sólo  tiene
facultades para determinar el “cómo” se ejerce el derecho a desarrollar
actividades  económicas,  por  lo  que   debe  cuidar  la  extensión  e
intensidad  de  su  regulación  para  no  dar  origen  a  un  precepto
inconstitucional que afecte la esencia del derecho.
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En este sentido, la prohibición absoluta y completa de publicidad de
una  actividad  económica,  como  es  la  del  tabaco,  da  origen  a  un
precepto inconstitucional que afecta al contenido esencial del derecho
consagrado en el artículo 19 Nº 21.

El  Tribunal  Constitucional,  en  los  casos  de  “Publicidad  Caminera”,
estableció  “que  las  prohibiciones  para  desarrollar  una  actividad
económica tienen que fundarse en no ser  contrarias a la moral,  al
orden público o a la seguridad nacional y que el ejercicio del derecho
debe llevarse a cabo respetando las normas legales que la regulen”.
Señaló, asimismo, si bien al regular se pueden establecer limitaciones
y  restricciones al  ejercicio  de  un derecho,  éstas  claramente  deben
ordenarse por ley,  pero jamás podría interpretarse en el sentido
que  se  impida  absolutamente  el  ejercicio  del  derecho,  de  lo
contrario se iría en contra de los artículos 6º y 7º de la Constitución
Política que establece que los órganos del Estado deben someter su
acción a la Constitución y a las normas dictadas conforme a ella, como
también que éstos actúan, válidamente, sólo cuando lo hacen previa
investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en
la forma que prescribe la ley.

Por consiguiente, a la luz de la jurisprudencia constitucional, es
válida  la  regulación de la  actividad económica,  incluso si  ésta
impone limitaciones o restricciones al ejercicio del derecho, pero
jamás  esta  regulación  podría  prohibir  en  forma  absoluta  el
ejercicio del mismo. En este sentido, sería válida la regulación de
la publicidad del tabaco, limitándola la misma a ciertos lugares y
solicitando una autorización previa al diseño de avisaje, pero no
puede  la  regulación  establecer  una  prohibición  absoluta  y
completa de la actividad económica de publicidad del tabaco, sin
que con ello  se afecte  la  garantía  constitucional  de la  libertad
económica; ya que al afectarla en la esencia es una intervención
legislativa  ablatoria  del  contenido  patrimonial  del  derecho
(libertad de anunciación o mercadeo).  Ello en la medida que la
libertad  de  anunciación  o  mercadeo  no  sólo  concierne  a  la
imagen  corporativa  de  una  empresa  (prestigio,  inserción  de
mercados),  su  vinculación  al  medio  social  y  economía,  sino
también a los bienes y servicios ofrecidos al mercado.

Privar  de  un  derecho,  como la  actividad  económica  de  publicidad,
garantizado por la Constitución como libertad de anunciación, respecto
de una actividad económica lícita, como es la producción, distribución
y  comercialización  del  tabaco,  resultaría  en  una  regulación
inconstitucional,  que  en  el  derecho  comparado  se  conoce  como
intervención  legal  ablatoria  en  la  doctrina  europea  o  bien  como
“regulaciones expropiatorias” en la doctrina anglosajona. 
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1.3 La regulación y limitación de un derecho, no puede afectar a la
esencia de ese derecho, impidiendo absolutamente su ejercicio.

El  artículo 19 Nº 26 de la Constitución de la  República,  asegura a
todas las personas que los preceptos legales que por mandato de la
Constitución regulen o complementen las garantías que ésta establece
o  que  las  limiten  en  los  casos  en  que  ella  lo  autoriza,  no  podrán
afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o
requisitos que impidan su libre ejercicio

Como señalamos anteriormente, el contenido esencial de los derechos
es  una  garantía  constitucional  normativa  de  gran  plasticidad  que
cautela  un  núcleo  o  esencia  del  derecho  resistente,  estable  e
inalterable frente a la intervención o desarrollo del legislador, y en esa
medida  es  un  complemento  a  la  otra  garantía  normativa  por
excelencia de los derechos: la reserva de ley; produciéndose lo que
doctrina germana denomina un “límite de los límites” que el legislador
imponga  a  los  derechos  al  producirse  la  regulación,  delimitación,
limitación o restricción de éstos.

Constituye la garantía de la esencia de los derechos una parte tan
importante del derecho, que sin ella el derecho “no es reconocible” o
se  “transmuta”  en  otro.  Está  conformado  por  las  características
determinantes  del  contenido  del  derecho,  cuya  desaparición
determinaría, per se, en una transmutación de éste, que dejaría de ser
lo que es para pasar a ser algo distinto.

Por eso, como garantía, el contenido esencial protege al derecho no
contra  cualquier  modificación  o  intervención,  sino  contra  aquellas
medidas  que  impliquen  su  menoscabo,  desaparición,  anulación  o
destrucción,  es  decir,  una  “desnaturalización  sustancial  de  la
institución”, o analógicamente de la desconstitucionalización o fraude
de la Constitución.

Si bien la potestad legislativa es absolutamente plena (constituye un
derecho  y  un  deber),  en  el  marco  general  del  respeto  al  texto
constitucional, para normar el desarrollo de los derechos y libertades
tiene  como límite  el  respeto  al  contenido  esencial  del  derecho,  su
núcleo sustancial.

La garantía del contenido esencial tiene la funcionalidad específica de
servir de límite a los poderes y potestades legislativas. Dicha garantía
es  un  “límite  al  legislador”,  que  lo  “obliga”  a  respetar  el  contenido
esencial de los derechos y libertades, impidiendo que con su actividad
los  “vacíe”  de  contenido.  Juega  como  restricción  de  la  potestad
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legislativa ordinaria, haciendo una “llamada de atención al legislador”
que lo “vincula” de manera más rigurosa a la Constitución.

Apelando a una conocida fórmula extraída de la doctrina alemana, la
doctrina comparada afirma que la garantía del contenido esencial de
los  derechos  fundamentales  es  un  “límite  de  los  límites”;  un  límite
último, residual e infranqueable de cualesquiera límites propios de los
derechos fundamentales o que legítimamente puedan ser impuestos a
éstos.

La expresión ha sido identificada también con la necesidad de que, en
la  limitación  legislativa,  se  hallen  estrictamente  prohibidas  o  bajo
interdicción, la arbitrariedad y la desproporción.

Por ello, mantener a la actividad económica vinculada al tabaco como
una actividad lícita en Chile, no prohibiendo su consumo, y al mismo
tiempo  prohibir  cualquier  tipo  de  publicidad  relacionada  con  los
productos de tabaco, o de elementos de su marca, aparece a todas
luces esta última,  una medida desproporcionada y poco razonable,
que en los  hechos destruye  a  la  actividad  económica vinculada al
tabaco.

III.- MI PARECER

En  el  acápite  anterior  reproduje  el  núcleo  del
principal reproche de constitucionalidad dirigido contra la prohibición total  de la
publicidad del tabaco.

Se  trata,  como  puede  apreciarse,  de  un
razonamiento  serio  y  plausible.  Como  ocurre  tan  frecuentemente,  además,
estamos  ante  un  asunto  controvertido  respecto  del  cual,  más  que  hablar  de
verdades evidentes, los constitucionalistas tenemos que desplegar el esfuerzo de
ofrecer el mejor argumento.

Después de estudiar este asunto, he llegado a la conclusión que la Constitución
Política  vigente no es obstáculo para  que el  legislador  adopte,  respecto  de la
industria del tabaco, el tipo de prohibiciones que contemplan los primeros cuatro
incisos del artículo 3 que se propone.

La  primera  defensa  de  la  constitucionalidad
consistiría en afirmar que, aún cuando se trata de una cortapisa severa e intensa,
la  referida  prohibición  sigue,  sin  embargo,  inscribiéndose  en  el  marco  de  las
restricciones o limitaciones a que puede ser sometido, por el legislador, el ejercicio
de un derecho fundamental.



17

En  esta  línea,  siempre  será  posible  argumentar
que frente a las exigencias de la libertad económica y el derecho de propiedad, la
ley puede oponer las demandas del derecho a la vida, el derecho a la salud y, en
general,  del Bien Común. La prueba de la blancura constitucional radicaría en
acreditar que las restricciones satisfacen el llamado Test de Proporcionalidad, esto
es, que existe fin legítimo, fundamento suficiente, idoneidad y necesidad de los
medios y equilibrio entre lo que se gana y pierde en materia de derechos.

Sin  perjuicio  que  hay  varios  tribunales
constitucionales, como el colombiano en 2010, que han terminado por validar este
tipo  de  prohibiciones  en  base  a  la  aplicación  de  algún  tipo  de  juicio
proporcionalidad; en lo personal, creo preferible asumir de entrada que los críticos
tienen  algo  de  razón  cuando  señalan  que  la  prohibición  de  la  que  estamos
hablando  es  una  medida  que,  precisamente   por  su  severidad  e  intensidad,
excede los márgenes de la limitación/restricción. Y, en ese sentido, alguien podría
pensar que se produce una violación al contenido esencial de los derechos.

Mi  diferencia  con  quienes  impugnan  la
constitucionalidad  del  artículo  3°  nace,  sin  embargo,  bastante  antes  de  la
evaluación de la intervención legislativa. Mi punto es que esta severa imposición
no  está  impactando  en  el  ejercicio  de  un  derecho  fundamental  a  la  libertad
económica.

Cualquier definición sobre esta ley tiene que partir
por asumir que el orden constitucional chileno no es neutro sobre el valor de la
industria del tabaco. En la medida en que Chile ha ratificado la Convención Marco
de  la  OMS  sobre  control  del  tabaquismo,  todos  los  órganos  del  Estado  han
asumido el  deber  de  respetar  y  promover el  derecho humano a ser  protegido
contra esta epidemia.

Los principios y reglas de la Convención indicada
se han incorporado en el orden público chileno. Por lo mismo, quienes se dedican
al negocio del cigarro no pueden sino saber que ya no pueden seguir esgrimiendo
en su favor todas y cada una de las garantías de la libertad económica, como si
fueran productores de libro u oferentes de electrodomésticos.

Jurídicamente,  la  industria  del  tabaco  se
encuentra, entonces, en una situación homologable a la de quienes fabrican o
venden armas. Esto es, sujetos a un estrictísimo régimen de control. Se trata de
actividades lícitas, en cuanto no prohibidas, pero no por ello dotadas del haz pleno
de facultades complementarias de que gozan otros emprendimientos.

La clave, entonces, consiste en despejar el error
consistente en hacer equivalente la licitud de una conducta con la identificación de
un derecho fundamental. 
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Muchas son las razones que pueden llevar a una
sociedad a estimar que existen conductas negativas que, sin embargo, no deben
ser  prohibidas   (respeto  a  la  privacidad,  consideraciones  prácticas,  etc.).  Esta
aceptación o tolerancia no trae aparejado, sin embargo, el  estatus de derecho
fundamental.

Pongamos algunos ejemplos. Del hecho que sea
legalmente lícito el suicidio (no se castiga el suicidio frustrado), no se sigue que no
pueda, o no deba, sancionarse el auxilio al suicidio. Ni menos aún, podría alguien
pretender  publicitar  por  los  medios  de  comunicación  un  método  “atractivo  e
indoloro para pasar a mejor vida”. Del hecho que no sea delito ofrecer servicios
sexuales por dinero, no se sigue que no pueda castigarse el  proxenetismo. Ni
menos aún puede deducirse que de la licitud de la prostitución se desprende que
exista el derecho fundamental a publicitar una empresa de “acompañantes”.

El  derecho  fundamental  amplio  consiste  en
libertad  para  realizar  cualquier  actividad  económica que no  sea  contraria  a  la
moral, el orden público o la seguridad nacional. En la medida que el orden público
chileno asume un claro compromiso con la reducción progresiva de la incidencia
del  tabaquismo,  con la  inmunización  de los  menores frente  a  la  adicción  y  la
protección de los fumadores pasivos, no puede sino desprenderse que existe base
constitucional no solo para la regulación y la restricción, sino que también para el
control y, de ser practicable, la prohibición.

De  esta  manera,  y  del  mismo  modo  que  se
controla la venta de fuegos artificiales, de hilo curado o de armas de fuego, se
puede  controlar,  también,  el  tabaco.  Esta  caracterización  permite  imponer
gravámenes  y  prohibiciones  que,  indudablemente,  no  podrían  ser  aplicados  a
ejercicios de libertad económica compatibles con el orden público chileno.

En muchos aspectos, el  planteamiento explicado
recoge ideas contenidas en los fallos de la Corte Suprema de Canada de 1995
sobre este tema (RJR-Macdonald INc. V. Canada) y del Tribunal Constitucional
Peruano de Julio de 2011 (5.000 ciudadanos contra ley 28.705).

Estoy  consciente  que  mi  juicio  constitucional
contradice la jurisprudencia de la Corte Suprema norteamericana. Me parece, sin
embargo, que tanto las peculiaridades de  la muy discutible tesis del Commercial
Speech (extrapolar las garantías de la Primera Enmienda al marketing comercial)
que subyace a esa jurisprudencia como el hecho que dichos fallos no consideran
la Convención Marco de la OMS, impiden importar a Chile esa doctrina jurídica.

En suma, y para concluir, debo señalar que no veo
ningún  problema  constitucional  para  que  Chile  adopte  la  prohibición  total  y
completa de la publicidad del tabaco. Del mismo modo, no veo problema para que,
con el  objeto de cerrar  la  puerta  a resquicios y subterfugios,  la  ley considere,
también, la prohibición de la llamada publicidad indirecta.
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Al revisar los incisos segundo y tercero del artículo
3° no aprecio problemas de inconstitucionalidad. Sería positivo, sí,  reemplazar el
uso de la palabra placement por algún término o definición en castellano.

Al  momento  de  ir  cerrando  esta  breve  Opinión
Legal quisiera indicar que el último inciso del artículo 3° debiera ser objeto de una
corrección profunda. Tal como está es muy vago y difuso, remite a términos que
nuestra ley no define (cabildeo o responsabilidad empresarial) e incurre, además,
en el absurdo de imponer a las empresas tabacaleras la obligación de informar
sobre gastos en que no pueden incurrir (“promoción”). Estas ambigüedades son
de tal entidad que comprometen la constitucionalidad, desde el momento en que
este trato distinto aparece como discriminatorio e injustificado.

Concretamente,  sugiero  un  inciso  que  disponga
algo así como lo siguiente.

Las  compañías  tabacaleras  deberán  informar
anualmente al  Ministerio de Salud el  detalle de las donaciones efectuadas así
como  de  los  gastos  en  que  hayan  incurrido  con  ocasión  de  convenios  o
asociaciones con entidades del Estado, organizaciones deportivas,  comunitarias,
culturales, entidades académicas y organizaciones no gubernamentales. 
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ANEXO II
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