Valparaiso, 6 de noviembre de 2012.

CERTIFIC O que con esta fecha, la Comisién
de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado considero la
consulta de la Sala acerca de la constitucionalidad del numeral 3) del
proyecto de ley, en segundo tramite constitucional, que modifica la ley
N° 19.419, en materia de ambientes libres de humo de tabaco (Boletin
N° 7.914-11).

En la sesibn en que se tratd este asunto
concurrieron el Subsecretario de Salud Publica, sefior Jorge Diaz; el Jefe de
Gabinete del Ministro de Salud, sefior Arturo Zufiga; el Jefe de la Unidad de
Tabacos de esa Secretaria de Estado, sefior Javier Cruz, y los Asesores
sefiores Jaime Gonzalez y Jorge Hubner.

Estuvieron presentes, los asesores de la
Honorable Senadora sefiora Alvear, sefiores Marcelo Drago y Jorge Cash. El
asesor del Honorable Senador Walker, don Patricio, sefior Fernando
Dazarola, los Asesores del Ministerio Secretaria General de la Presidencia,
sefiora Daniela Iglesias y sefior Tomas Célis y el asesor de la Biblioteca del
Congreso Nacional sefior Juan Pablo Cavada.

Asimismo, participé, especialmente invitado, el
abogado y profesor de Derecho Constitucional, sefior Patricio Zapata Larrain.

Hacemos presente, ademas, que en el analisis de
esta consulta la Comision recibié dos informes en Derecho. El primero del
profesor sefior Patricio Zapata Larrain y el segundo de la abogada y
profesora de Derecho Constitucional, sefiora Angela Vivanco Martinez. Este
ultimo documento fue entregado por el sefior Subsecretario de Salud.

Ambos informes se acompafian como anexo al
presente certificado.

ANTECEDENTES

1.-En sesion del dia 30 de octubre del afio en
curso, la Sala del Senado acordd enviar a esta Comision el mencionado
proyecto de ley para que informara acerca de la constitucionalidad del
articulo 3°, contenido en el numeral 3) de esta iniciativa.



Dicho numeral sustituye el articulo 3° de la ley
N° 19.419 por otro que prohibe la publicidad del tabaco y de elementos de
las marcas relacionados con dicho producto.

Agrega que tal prohibicion 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 comunicacién masiva el consumo de productos o marcas de
productos hechos de tabaco.

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

Prohibe que la publicidad a favor del consumo del
tabaco se realice en sefiales internacionales de los medios de comunicacion
chilenos o de paginas de internet cuyos dominios correspondan a la
terminacion “punto cl”.

Finalmente, dispone que las compafias
tabacaleras deberan informar anualmente al Ministerio de Salud el detalle de
sus gastos destinados a promocion 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 rotulo de responsabilidad social
empresarial.

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

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

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

En su preambulo pone de manifiesto, entre otros,
la determinacion de los Estados a dar prioridad a sus derecho de proteger la
salud publica; hace un reconocimiento de la preocupacién existente por el
aumento del consumo y la produccion 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, ademas, que la ciencia ha
demostrado inequivocamente que el consumo de tabaco y la exposicion al



humo de tabaco son causa de mortalidad, morbilidad y discapacidad y que
los cigarrillos y otros productos que contienen tabaco estdn disefiados 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.”.*

En lo que interesa a este certificado, la Comision
también tuvo a la vista el articulo 13 del referido Convenio, disposicién que
establece lo siguiente

“Articulo 13
Publicidad, promocién y patrocinio del tabaco

1. Las Partes reconocen que una prohibicion total
de la publicidad, la promocién y el patrocinio reduciria el consumo de
productos de tabaco.

2. Cada Parte, de conformidad con su constitucion
0 Sus principios constitucionales, procedera a una prohibicién total de toda
forma de publicidad, promocion y patrocinio del tabaco. Dicha prohibicion
comprendera, de acuerdo con el entorno juridico y los medios técnicos de
gue disponga la Parte en cuestion, una prohibicion total de la publicidad, la
promocién y el patrocinio transfronterizos originados en su territorio.

A este respecto, cada Parte, dentro de un plazo de
cinco afos a partir de la entrada en vigor del Convenio para la Parte en
cuestiéon, adoptarda medidas legislativas, ejecutivas, administrativas u otras
medidas apropiadas e informara en consecuencia de conformidad con el
articulo 21.

3. La Parte que no esté en condiciones de
proceder a una prohibicion total debido a las disposiciones de su constitucion
0 sus principios constitucionales aplicara restricciones a toda forma de
publicidad, promocién y patrocinio del tabaco. Dichas restricciones
comprenderan, de acuerdo con el entorno juridico y los medios técnicos de
gue disponga la Parte en cuestion, la restriccidon o una prohibicion total de la
publicidad, la promocion y el patrocinio originados en su territorio que tengan
efectos transfronterizos. A este respecto, cada Parte adoptard medidas
legislativas, ejecutivas, administrativas u otras medidas apropiadas e
informara en consecuencia de conformidad con el articulo 21.

4. Como minimo, y de conformidad con su
constitucién o sus principios constitucionales, cada Parte:

! Marisol Acufia y Sergio Bello: “El Convenio Marco de la OMS para el Control del Tabaco:
Un instrumento juridico al servicio de la salud publica mundial’, en Revista Chilena de
Enfermedades Respiratorias.



a) prohibird toda forma de publicidad, promocién y
patrocinio del tabaco que promueva un producto de tabaco por cualquier
medio que sea falso, equivoco o engafoso en alguna otra forma o que pueda
crear una impresion erronea con respecto a sus caracteristicas, efectos para
la salud, riesgos o0 emisiones;

b) exigird que toda publicidad de tabaco y, segun
proceda, su promocion y patrocinio, vaya acompafnada de una advertencia o
mensaje sanitario o de otro tipo pertinente;

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

d) exigira, si no ha adoptado una prohibicion total,
gue se revelen a las autoridades gubernamentales competentes los gastos
efectuados por la industria del tabaco en actividades de publicidad,
promocién y patrocinio aun no prohibidas. Dichas autoridades podran decidir
gue esas cifras, a reserva de lo dispuesto en la legislaciébn nacional, se
pongan a disposicion del publico y de la Conferencia de las Partes de
conformidad con el articulo 21;

e) procedera dentro de un plazo de cinco afios a
una prohibicién total o, si la Parte no puede imponer una prohibicion total
debido a su constitucion o sus principios constitucionales, a la restriccion de
la publicidad, la promocion y el patrocinio por radio, television, medios
impresos y, segun proceda, otros medios, como Internet; y

f) prohibird o, si la Parte no puede imponer la
prohibicion debido a su constitucion o sus principios constitucionales,
restringira 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
practica medidas que vayan mas alla de las obligaciones establecidas en el
parrafo 4.

6. Las Partes cooperaran en el desarrollo de
tecnologias y de otros medios necesarios para facilitar la eliminacién de la
publicidad transfronteriza.

7. Las Partes que hayan prohibido determinadas
formas de publicidad, promocién y patrocinio del tabaco tendran el derecho
soberano de prohibir las formas de publicidad, promocién y patrocinio
transfronterizos de productos de tabaco que penetren en su territorio, asi
como de imponerles las mismas sanciones previstas para la publicidad, la



promocioén y el patrocinio que se originen en su territorio, de conformidad con
la legislacién nacional. El presente péarrafo no respalda ni aprueba ninguna
sancion en particular.

8. Las Partes consideraran la elaboracion de un
protocolo en el cual se establezcan medidas apropiadas que requieran
colaboracion internacional para prohibir completamente la publicidad, la
promocién y el patrocinio transfronterizos.”.

Al analizar estos antecedentes y ponderar las
razones contenidas en los informes en derecho mencionados
precedentemente, los miembros de la Comision observaron que ambos
profesores estan 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 articulo
3°.

No obstante, lo anterior observdé que la actual
redaccion del inciso final del nuevo articulo 3° presenta ambigliedades que
es necesario subsanar, pues podrian dar origen a problemas de
interpretacion y eventuales requerimientos de inaplicabilidad, en razon de los
términos en que éste esta redactado.

Asimismo, estimé que era necesario introducir
otras enmiendas de forma a este articulo. Ellas no dicen relaciéon con un
problema de constitucionalidad sino que pretenden mejorar la redaccién de
este precepto.

Teniendo en cuenta estas consideraciones y
demas argumentos que constan en los mencionados informes, la Comision
de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento adoptd, por la
unanimidad de sus miembros presentes, los siguientes:

Acuerdos:

1.- Que el articulo 3°, contenido en el humeral
3) del articulo unico del proyecto de ley en andlisis, ho contraviene
disposiciones constitucionales y, por lo tanto, es una norma que esta
conforme con la Ley Fundamental.

Sin perjuicio de lo anterior, la Comision también
adopto las siguientes resoluciones en relacion con el articulo 3°:

a) Modificar el inciso segundo para remplazar la
expresion “placement” por la voz “emplazamiento”, y eliminar la frase



“financiado por la industria del tabaco”. Esta supresion persigue que la
prohibicién de publicidad indirecta abarque también a otras empresas que
pudieran financiar el consumo de cigarrillos.

b) Remplazar en el inciso
tercero la frase: “la aparicion de personas fumando o sefialando
caracteristicas favorables al consumo de tabaco”, por: “que se promueva el
consumo de productos de tabaco o se sefialen caracteristicas favorables
acerca de éstos.”. Al aprobar esta sustitucion, la Comisidon quiere reforzar la
prohibicibn de promover el consumo de tabaco, sin impedir determinadas
expresiones artisticas.

c¢) Sustituir el inciso final por otro que dispone que
“las compafias tabacaleras deberan informar anualmente al Ministerio de
Salud el detalle de donaciones efectuadas, asi como de los gastos en que
incurran en virtud de convenios con instituciones publicas, organizaciones
deportivas, comunitarias, entidades académicas, culturales y organizaciones
no gubernamentales.”. A juicio de los miembros de la Comisidén esta nueva
redaccion supera las ambigliedades o problemas que subyacen a la actual
redaccion de este inciso.

Concurrieron a estos acuerdos, la unanimidad
de los miembros presentes de la Comisién, Honorables Senadores
sefiora Soledad Alvear Valenzuela y los sefiores Hernan Larrain
Fernandez, Baldo Prokurica Prokurica (Carlos Larrain Pefia) y Patricio
Walker Prieto.

De conformidad con los acuerdos adoptados
precedentemente, la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento propone sustituir el mencionado numeral 3) del articulo tnico del
proyecto de ley, que modifica la ley N° 19.419, en materia de ambientes
libres de humo de tabaco (Boletin N° 7.914-11), por el siguiente:

“3) Sustituyese el articulo 3° por el siguiente:

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

La prohibicion 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 comunicacion
masiva el consumo de productos o marcas de productos hechos de tabaco.

Del mismo modo, se prohibe en programas
transmitidos en vivo, por television o radio, en el horario permitido para



menores, que se promueva el consumo de productos de tabaco o se sefialen
caracteristicas favorables acerca de éstos.

Asimismo, se prohibe la publicidad en las sefiales
internacionales de los medios de comunicacion chilenos o de paginas de
internet cuyos dominios correspondan a la terminacién “punto cl”.

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

RODRIGO PINEDA GARFIAS
Abogado Secretario
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6 de Noviembre de 2012

LEY DEL TABACO Y
CONSTITUCION POLITICA

Examen de Constitucionalidad del Numeral 3° del Articulo unico
del proyecto de ley que modifica la ley 19.419, en materia de
ambientes libres de humo de tabaco (Boletin 7914-11)

-OPINION LEGAL-

Patricio Zapata Larrain
Profesor de Derecho Constitucional;
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Abogado, Pontificia Universidad Catolica de Chile; Magister en Ciencia
Politica, Pontificia Universidad Catolica 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 procedio a iniciar la discusion particular del proyecto de ley que modifica
la ley 19.419, en materia de ambientes libres de humo de tabaco (Boletin 7914-
11). En el contexto de este debate, el senador Hernan Larrain planteé que, en
relacion a ciertas dudas de constitucionalidad que suscita el Numeral 3° del
articulo unico de esta iniciativa, seria conveniente que la Corporacion pudiera
contar con la opiniébn de su Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento. La propuesta del senador Larrain fue acogida por la Sala por 18
votos a 13, otorgandose plazo a esta instancia para emitir el Informe v,
eventualmente, proponer indicaciones, hasta el Martes 6 de Noviembre a las 12
horas.

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

Las lineas que siguen sintetizan mi opinion
personal sobre este problema. Dados los importantes intereses involucrados, me
parece conveniente transparentar, ademas, que, respecto de este proyecto, no he
recibido ningun tipo de encargo profesional.

Como se verd, he llegado a la conclusién que
los incisos 1, 2, 3 v 4 del articulo 3°propuesto no contradicen la Constitucion
Politica.

I. LA NORMA OBJETO DE ESTA OPINION.

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

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



11

La prohibicion 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 comunicacion masiva el consumo de productos o marcas
de productos hechos de tabaco.

Del mismo modo, se prohibe en programas transmitidos en vivo, por
television o radio, en el horario permitido para menores, la aparicion
de personas fumando o sefalando caracteristicas favorables al
consumo de tabaco.

Asimismo, se prohibe la publicidad en las sefiales internacionales de
los medios de comunicacion chilenos o de paginas de internet cuyos
dominios correspondan a la terminacion “punto cl”.

Las compafias tabacaleras deberan informar anualmente al Ministerio
de Salud el detalle de sus gastos destinados a promocion 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 rétulo de
responsabilidad social empresarial.”.

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

Transforma, en primer lugar, una muy severa
restriccibn a la publicidad de tabaco en una completa prohibicion de dicha
promocioén. Este efecto se logra al eliminar las dos excepciones que hoy autoriza
el inciso primero del articulo tercero: la publicidad dentro de los lugares de ventay,
fuera de dichos lugares, el uso exclusivo de avisos disefiados por el Ministerio de
Salud (“3°.- Se prohibe 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 soOlo se podra comunicar al publico la venta de
productos hechos con tabaco mediante avisos disefiados por el Ministerio de
Salud y establecidos por decreto supremo”).

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

Muy ligado a lo anterior, el proyecto prohibe,
ademas, que en horario para menores de edad, los programas de radio y
television transmitidos en vivo, puedan contemplar personas fumando o haciendo
apologia del fumar.
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En cuarto lugar, el articulo 3° nuevo incluye en la
prohibicién a las sefales internacionales de los medios de comunicacién chilenos
0 a las paginas de internet cuyos dominios correspondan a la terminacion “punto
cl”.

Finalmente, el proyecto impone a las compafias
tabacaleras el deber de informar anualmente al Ministerio de Salud sobre todos los
gastos en gue incurren por concepto de “promociéon y cabildeo”, y, en relacion a lo
anterior, una indicacién 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 rotulo de
responsabilidad social empresarial.”.

Il. LAS DUDAS DE CONSTITUCIONALIDAD

En el curso de la tramitacién del proyecto han surgido dudas sensatas sobre la
constitucionalidad de la prohibicion 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 continuacion, algunos parrafos
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 prohibicion de publicidad al interior de
los lugares de venta, extendiéndose a la publicidad encubierta.

...la actual legislacion vigente establece sélo una prohibicion general
de publicidad del tabaco, por cuanto ésta esta permitida en los
establecimientos o puntos de venta de dichos productos. La indicacion
pretende pasar de una prohibicidon general, que admite excepciones, a
una prohibicién absoluta, esto es a prohibir de manera completa la
actividad econémica de publicidad del tabaco.

Establecer una prohibicion absoluta y completa de la actividad
econdmica publicidad, a una actividad econdémica licita como es
la produccidon, importaciéon, distribucién, comercializaciéon y
consumo de tabaco, implica consagrar una disposicién legal que
resulta inconstitucional por ser ablatoria de derechos y garantias
de orden patrimonial.

En efecto, el articulo 19 N° 21 de la Constitucion Politica de la
Republica asegura a todas las personas: N° 21 El derecho a
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desarrollar cualquier actividad econémica que no sea contraria a la
moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respectando las
normas legales que la regulen. Por su parte, el 19 N° 24 de la
Constitucion asegura a todas las personas: N° 24 El derecho de
propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes
corporales o incorporales. Soélo 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 funcion social. Esta
comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la
seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la
conservacion 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 expropiacion por causa de utilidad
publica o de interés nacional, calificada por el legislador. Finalmente,
el articulo 19 N° 26 de la Constitucion asegura a todas las personas:
N° 26 La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de
la Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta
establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no
podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones,
tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio

1.1 Libertad economica y regulacion

La actividad economica, proyectada en la técnica de derechos
fundamentales como libertad econémica comprende la libertad de
empresa y derecho de fundacion, la libertad de anunciacion o
mercadeo y la libertad de mercados como bien observa en la doctrina
germana el iuspublicista Rolf Stober, esta ampliamente asegurada
conforme al articulo 19 N° 21 de la Constitucion, siempre que dicha
actividad no sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad
nacional es legitima, y la ley sélo lo que puede hacer es “regularla”.

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

Por consiguiente como sefiala Arturo Fermandois V. en su obra
“Derecho Constitucional Econdmico”, el legislador soélo tiene
facultades para determinar el “cOmo” se ejerce el derecho a desarrollar
actividades economicas, por lo que debe cuidar la extension e
intensidad de su regulacibn para no dar origen a un precepto
inconstitucional que afecte la esencia del derecho.
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En este sentido, la prohibicion absoluta y completa de publicidad de
una actividad economica, como es la del tabaco, da origen a un
precepto inconstitucional que afecta al contenido esencial del derecho
consagrado en el articulo 19 N° 21.

El Tribunal Constitucional, en los casos de “Publicidad Caminera”,
estableci6 “gue las prohibiciones para desarrollar una actividad
econdmica tienen que fundarse en no ser contrarias a la moral, al
orden publico o a la seguridad nacional y que el ejercicio del derecho
debe llevarse a cabo respetando las normas legales que la regulen”.
Sefiald, asimismo, si bien al regular se pueden establecer limitaciones
y restricciones al ejercicio de un derecho, éstas claramente deben
ordenarse por ley, pero jamas podria interpretarse en el sentido
que se impida absolutamente el ejercicio del derecho, de lo
contrario se iria en contra de los articulos 6° y 7° de la Constitucion
Politica que establece que los 6rganos del Estado deben someter su
accion a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, como
también que éstos actuan, validamente, solo 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
valida la regulacion de la actividad econémica, incluso si ésta
impone limitaciones o restricciones al ejercicio del derecho, pero
jamas esta regulacién podria prohibir en forma absoluta el
ejercicio del mismo. En este sentido, seria valida la regulacion de
la publicidad del tabaco, limitandola la misma a ciertos lugares y
solicitando una autorizacién previa al disefio de avisaje, pero no
puede la regulacién establecer una prohibicion absoluta y
completa de la actividad econémica de publicidad del tabaco, sin
que con ello se afecte la garantia constitucional de la libertad
econdmica; ya que al afectarla en la esencia es una intervencion
legislativa ablatoria del contenido patrimonial del derecho
(libertad de anunciacién o mercadeo). Ello en la medida que la
libertad de anunciacion o mercadeo no sélo concierne a la
imagen corporativa de una empresa (prestigio, insercion de
mercados), su vinculacion al medio social y economia, sino
también a los bienes y servicios ofrecidos al mercado.

Privar de un derecho, como la actividad econémica de publicidad,
garantizado por la Constitucién como libertad de anunciacion, respecto
de una actividad econdmica licita, como es la produccién, distribucion
y comercializacion del tabaco, resultaria en wuna regulacién
inconstitucional, que en el derecho comparado se conoce como
intervencién legal ablatoria en la doctrina europea o bien como
“regulaciones expropiatorias” en la doctrina anglosajona.
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1.3 La regulacion y limitacion de un derecho, no puede afectar a la
esencia de ese derecho, impidiendo absolutamente su ejercicio.

El articulo 19 N° 26 de la Constitucion de la Republica, asegura a
todas las personas que los preceptos legales que por mandato de la
Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta establece
0 gque las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran
afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o
requisitos que impidan su libre ejercicio

Como sefialamos anteriormente, el contenido esencial de los derechos
es una garantia constitucional normativa de gran plasticidad que
cautela un nucleo o esencia del derecho resistente, estable e
inalterable frente a la intervencion o desarrollo del legislador, y en esa
medida es un complemento a la otra garantia normativa por
excelencia de los derechos: la reserva de ley; produciéndose lo que
doctrina germana denomina un “limite de los limites” que el legislador
imponga a los derechos al producirse la regulacion, delimitacion,
limitacion o restriccion de éstos.

Constituye la garantia 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. Esta conformado por las caracteristicas
determinantes del contenido del derecho, cuya desaparicion
determinaria, per se, en una transmutacion de éste, que dejaria de ser
lo que es para pasar a ser algo distinto.

Por eso, como garantia, el contenido esencial protege al derecho no
contra cualquier modificacidbn o intervencion, sino contra aquellas
medidas que impliqguen su menoscabo, desaparicion, anulacion o
destruccion, es decir, una “desnaturalizacion sustancial de la
institucion”, o analégicamente de la desconstitucionalizacion o fraude
de la Constitucion.

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 limite el respeto al contenido esencial del derecho, su
nucleo sustancial.

La garantia del contenido esencial tiene la funcionalidad especifica de
servir de limite a los poderes y potestades legislativas. Dicha garantia
es un “limite al legislador”, que lo “obliga” a respetar el contenido
esencial de los derechos y libertades, impidiendo que con su actividad
los “vacie” de contenido. Juega como restriccibn de la potestad
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legislativa ordinaria, haciendo una “llamada de atencién al legislador”
gue lo “vincula” de manera mas rigurosa a la Constitucion.

Apelando a una conocida férmula extraida de la doctrina alemana, la
doctrina comparada afirma que la garantia del contenido esencial de
los derechos fundamentales es un “limite de los limites”; un limite
altimo, residual e infranqueable de cualesquiera limites propios de los
derechos fundamentales o que legitimamente puedan ser impuestos a
estos.

La expresion ha sido identificada también con la necesidad de que, en
la limitacién legislativa, se hallen estrictamente prohibidas o bajo
interdiccion, la arbitrariedad y la desproporcion.

Por ello, mantener a la actividad econdémica vinculada al tabaco como
una actividad licita 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 ultima, una medida desproporcionada y poco razonable,
gue en los hechos destruye a la actividad econémica vinculada al
tabaco.

lll.- MI PARECER

En el acéapite anterior reproduje el nucleo del
principal reproche de constitucionalidad dirigido contra la prohibicion total de la
publicidad del tabaco.

Se trata, como puede apreciarse, de un
razonamiento serio y plausible. Como ocurre tan frecuentemente, ademas,
estamos ante un asunto controvertido respecto del cual, mas 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 conclusion que la Constitucion
Politica vigente no es obstaculo para que el legislador adopte, respecto de la
industria del tabaco, el tipo de prohibiciones que contemplan los primeros cuatro
incisos del articulo 3 que se propone.

La primera defensa de la constitucionalidad
consistiria en afirmar que, aun cuando se trata de una cortapisa severa e intensa,
la referida prohibicion 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.
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En esta linea, siempre sera posible argumentar
gue frente a las exigencias de la libertad econdmica 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 Comun. La prueba de la blancura constitucional radicaria en
acreditar que las restricciones satisfacen el llamado Test de Proporcionalidad, esto
es, que existe fin legitimo, 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 aplicacion de algun tipo de juicio
proporcionalidad; en lo personal, creo preferible asumir de entrada que los criticos
tienen algo de razén cuando sefalan que la prohibicion de la que estamos
hablando es una medida que, precisamente por su severidad e intensidad,
excede los margenes de la limitacién/restriccion. Y, en ese sentido, alguien podria
pensar que se produce una violacion al contenido esencial de los derechos.

Mi  diferencia con quienes impugnan la
constitucionalidad del articulo 3° nace, sin embargo, bastante antes de la
evaluacion de la intervencion legislativa. Mi punto es que esta severa imposicion
no esta impactando en el ejercicio de un derecho fundamental a la libertad
econdmica.

Cualquier definicién 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 Convencién Marco
de la OMS sobre control del tabaquismo, todos los 6rganos 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 Convencion indicada
se han incorporado en el orden publico 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 garantias de la libertad econémica, como si
fueran productores de libro u oferentes de electrodomesticos.

Juridicamente, la industria del tabaco se
encuentra, entonces, en una situacion homologable a la de quienes fabrican o
venden armas. Esto es, sujetos a un estrictisimo régimen de control. Se trata de
actividades licitas, 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 identificacion 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 practicas, etc.). Esta
aceptacion o tolerancia no trae aparejado, sin embargo, el estatus de derecho
fundamental.

Pongamos algunos ejemplos. Del hecho que sea
legalmente licito el suicidio (no se castiga el suicidio frustrado), no se sigue que no
pueda, o no deba, sancionarse el auxilio al suicidio. Ni menos aun, podria alguien
pretender publicitar por los medios de comunicacién 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 aun puede deducirse que de la licitud de la prostitucion se desprende que
exista el derecho fundamental a publicitar una empresa de “acompafnantes”.

El derecho fundamental amplio consiste en
libertad para realizar cualquier actividad econdémica que no sea contraria a la
moral, el orden publico o la seguridad nacional. En la medida que el orden publico
chileno asume un claro compromiso con la reduccién progresiva de la incidencia
del tabaquismo, con la inmunizacién de los menores frente a la adiccion y la
proteccion de los fumadores pasivos, no puede sino desprenderse que existe base
constitucional no solo para la regulacion y la restriccion, sino que también para el
control y, de ser practicable, la prohibicién.

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 caracterizacion permite imponer
gravamenes y prohibiciones que, indudablemente, no podrian ser aplicados a
ejercicios de libertad economica compatibles con el orden publico 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 garantias de la Primera Enmienda al marketing comercial)
gue subyace a esa jurisprudencia como el hecho que dichos fallos no consideran
la Convencion Marco de la OMS, impiden importar a Chile esa doctrina juridica.

En suma, y para concluir, debo sefalar que no veo
ningun problema constitucional para que Chile adopte la prohibicion 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 prohibicion de la llamada publicidad indirecta.
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Al revisar los incisos segundo y tercero del articulo
3° no aprecio problemas de inconstitucionalidad. Seria positivo, si, reemplazar el
uso de la palabra placement por algun término o definicion en castellano.

Al momento de ir cerrando esta breve Opinion
Legal quisiera indicar que el ultimo inciso del articulo 3° debiera ser objeto de una
correccion profunda. Tal como esta es muy vago y difuso, remite a términos que
nuestra ley no define (cabildeo o responsabilidad empresarial) e incurre, ademas,
en el absurdo de imponer a las empresas tabacaleras la obligacién de informar
sobre gastos en que no pueden incurrir (“promocion”). Estas ambigliedades 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 asi como lo siguiente.

Las compafiias tabacaleras deberan informar
anualmente al Ministerio de Salud el detalle de las donaciones efectuadas asi
como de los gastos en que hayan incurrido con ocasion de convenios 0
asociaciones con entidades del Estado, organizaciones deportivas, comunitarias,
culturales, entidades académicas y organizaciones no gubernamentales.
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INFORME EN DERECHO ACERCA DE LA CONSTITUCIONALIDAD
DEL PROYECTO DE LEY CONTENIDO EN EL BOLETIN 7914-11
QUE MODIFICA LEY N° 19.419, EN MATERIA DE AMBIENTES
LIBRES DE HUMO DE TABACO

Angela Vivanco Martinez

Profesora de Derecho Constitucional'

| NTRODUCCION

1.- Solicitud deal Inferme en Daracho

La Divisidn de Poliicas Poblicas Saludables v Promocidn ded Ministerio de Salud
ha solicitado a la suscrita la elaboracidn de un informe en Derecho acerca de la
constitucionalidad del proyecto de ley contenido en el Boletin 7914-11 que
modifica la Ley N* 19.418, en materia de ambientes litres de humo de tabaco, &l
cual ze encuenira aclualmente en segundo trémite consttucional en el
Honorable Senado de la Repdblica. En la elaboracion del informe se ha
solicitado, ademds, =& tengan a la visla dos informes en Derecho mealizados e
incorporados en la discusidn parlameniaria que abordan eveniuales vicios de
constitucionalidad del proyecto de lay.

' La auiom os profesora de Derecho Constitucional do la Pontificia Universidad Cabélica do Chila y
Decans da la Faculiad de Derecho da |a Universsdad Sanbo Tomas.
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El informe se ha realizado, de acuerdo a los parametros solicitados, leniendo a la
vista log textos referidos, las férmulas del Derecho Comparado que focan esta
temética, la doctrina y jurisprudencia nacionales gue versan sobre este tema y los
principics generales del Derecho Pdblico gue deben considerarse en esla

perspectiva.

2.- El proyecto en tramitacidn

Boletin T914-11

Tiiulg: Modifica Lay N 19.419, an mataria de ambientas libres de humo de tabaco.
Drigan: Camara de Diputados.

Urgencia: Urgendia simple.

Estado aciual; En segundo tramite constitucional en el Honorable Senado de la
Repablica, para discusidn en particular.

Ideas matrices del proyecio:

a) "El Convenio en oomento neconoce la necesidad de dar prondad al derecho de
proteger la saled piblica, asi como tambéén |a naturaleza dnica de los productos
de tabaco y los dafios que causa su consumo. En consecuencia, dicho tratado
insta a los Estados Parte a fomar medidas para profeger a los no fumadores y
promover amblentes libres de humo de tabaco, advirliendo acerca de los daflos
que provoca &l consumo da dichos productos e impidiendo su consumo por parie
de los menores de edad, entre ofras medidas™.

? Comvenia Marco para ol Control del Tabaoo (CMCT), adoptado durants ka 56° Asamblea Mundial por
la unanimicdad de los Estedos Miembros de 18 OS5, mificado por Chile of aflo 2005, entando en
vigencin on nuesino pais o 10 de sepbamibig da ase afo.

22



b) "En ese contexio, las modificaciones infroducidas a la ley N® 19,419 a trevéa de |a
ley N® 20,105, implementaron las disposiciones del fratada”. Sin perjuicio de elio,
la posterior dictacion de directrices oficiales, nos impulzan a continuar el proceso
de modificacion de nwestra legislacidn en materda de exposicion al hema del
tabaca”®.

¢} * la experiencia acumulada en el decenio recidén pasado mosind gue s8lo s
avanzd en la reduccidn de los indices de consumo del labaco en la segunda
mitad de dicho pericdo, coincidiendo con la entrada en vigencia de |a
normativa legal sobre la materia. Sin embargo, el estancameno en los indices
de prevalencia de su consumo 3 nivel de la poblacidn general y en los
escolares, junio a la mantencidn de una alta prevalencia en adullos jdvenes,
hacen necesano que la ley consagre NUEVDs MEcanismos para proteger a la
poblacion de la exposicion al humo de tabaco en los lugares de uso pablico y
colectiva®,

El proposito del proyecio es reducr los indices de tabaquismo, sobretodo en
mengres de edad, Por obro lado, busca hacer mibs eficiente la ley mejorando las
definiciones, menores de edad, publicidad, adverlencias y ambienies libres de
labaco.

a) El proyecto aprobado en la Honorable Cémara de Diputados fue enviado al
Senado, en su calidad de Céamara Revigora, el 18 de Enero de 2012.

* Dasde | diclacsn de i ley ha habids a lo mencs 15 inlenlos de modficacon.,
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b} En el Senado se dispuso el proyects pasara a la Comisidn de Salud para
primer informe, el cual fue entregado el 10 de Abril de 2012,

¢ El Provects fue aprobado en general en sala el 25 de mayo de 2012,

d} Tras abrirse plazo para indicaciones, el proyeclo va a segundo informe a la
Comigidn die Salud, la cual despacha su cometido o 28 de Agosio de 2012,
¥ 58 acuerda gue luego de dste, el informe vaya a la Comisidn de
Agricultura, la cwal despacha su informe con fecha el 16 de Oclubre de
2012, tras la aperiura de un nuevo plazo para presentar indicaciones®.

e} El 30 de Oclubre de 2012 Ia Sala del Senado acuerda: Enviar el provecio a
la Comigidn de Salud para que complemenie su segundo informe, en
referencia al numeral 4 del nimero 10 (lugares en que se prohibe fumar),
fijgndose plazo para indicaciones respecto de dicha norma hasta el & de
Moviembre, y asimismo dispone que el proyecio sea revisado por la
Comisidn de Constitucidn, Legislacidn, Justicia y Reglamento para que
informe sobre la constitlucionalidad del articulo 3°, contenido en el numeral
3.

fI En vista de lo anterior, ¢ dia 30 de oclubre de 2012 queda pendiente [a
discusidn en particular del proyecto de ey, segundo tramite constitucional,

3.- Preceptos del proyecto que se analizarén en el presente informe®

TEXTO LEGAL VIGENTE
TEXTO FIMAL

Aricuo 1°.- Regldanse por asta bay
l&s actvidades & qué ella &8 refene v 1) Beemplizase en el articulo 1° L expresidn “productos
qua recagn  sobre los  productos

* El informnme comparads 9o 1 Comisdn de Agrcullrs de Senads de fecha 16 de Oclubne de 2012
@5 gl que s& tiene a |a vista en la realizachkdn de este informa,

¥ D pcuerdo al comparado va reledds an la cita anteror. Se Indica o texio crignal de la ley
wigonie y ol iaxio como queda aprobado Ivego dal informae d |la Comisidn de Agricufura,

4
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TEXTO LEGAL VIGENTE

heches con tAbaco pare o DOREUMD
RUafTRRmG.

Aficuls ¥ .- Paa fodos los efecios
legales s enlendard par:

A) Pubbcidad del tabace: Toda forma
da promaocidn, COMUNICRCan,
recomandacion, propaganda,
infomasdn o aoodn con el fin o &
efecio o8 promover wn  producio
hadho con Labacs o & consuma de
tabaco;

1) brfuslria labacalerm: Comprente o

fabricantes, distibuidores mayorisias
& imporiadores do producios hochos

¢) Producios hechos con labaco;
Cualquier producio gue confenga o
568 preparaco ictalmenrte o en pare
ulilizands come mateda prma hojas
o Tabaoo;

d) Aditwoc Cualguier sustancia, con
axcepoitn & les hofes de tabaco u
oira parle natural ¢ no procesada de
la plants o@ labaco, uSlizada en la
preparacion da un peoducts da tabatn
¥ qua esiE presante en o producio
final, aun cuando se Mubiens allorado
U Tomna, inclidos papel, Tillnos,
impresos y adhesivas,

TEXTO FIMAL

hiechod can tabacs”™ por “productcd de tabaa”™,

2) En ol artioulo 2*:

) Reemplicase on la letra b) W frase “productos heckhod ¢on
tabace™ por “producios de fabago ™,

b Sumtitipese ka letra o) por L sigulente:

e} Productos de tabuto: lod productos preparsdos
totalaente o &n paete UTRHIRGD Comd Mmabenia prisma hojas
die tabaco v destirasdos o ser Fumadens, chupaden, mascaden o
aspirados;”™.

d] Incorpdrade la sigusente letra ), nueva, pasanda iy
aciual letra dj a ser ¢)

“d) Espacio Interior o cerrade: Aguel espacko culslerto porun
techs o carrade ening Una o mis paredes o murned,
Independientemente del matedal utiiizado, de la existencla
de puertas o vertanas y de que la evtractura sea

pedrnanenie o temporal. .



TEXTO LEGAL VIGENTE

Articulo 3°.- Sa prohibe la publicdad
dal tabaco o de elemenios de la
marca  relacionades  con  dicho
produchs, =alve al Intefior de oS
lugares da vanta. Al edenor da dichos
lugares S80 se podrd comunicar al
piblico 1 venta de producics hachos
ek g [FHE ] madanis  avisos
disefiados por o Minislerio de Salud y
establecides por decreln suprema,

Sa prohibe, asmismo. & publicdad
en a8 safiales inlermacionales da los
medios de comunicacidn chilenos o
e pdginas da inbamed cuyos dominios
comespondan a la teminaddn “punto
=

Articule  4°- Sa  prohibe la
comercializaciin, o  ofredmienio,
gistribucitn o enlrega a tiule gratuito
da los productcs hechos con tabaco &
Ias parsonas mencoes 0o 18 afcs de
adad. Las méguings axpandsdoras
automdticas do esie ipo do producios
Bilo podran instalarss an
establecimisntos, lugares o recintos a
lod cuales, por disposiiadn de la lay,
M iengan access ko menones de
adad,
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TEXTO FINAL

3] Sustitiyese @l articule 3° por ol siguienta;

“Articubs 1°.- Se profibe la publicidad del tabaco y de
elementod de lad marcas relacdonadeds com decho produdta.

La prohibickin ind lcada 3¢ extlende en bos mimos EErmings
¥ eon s mismesd electos & W publicdsd indinecta realisada
por madio de placernent fimenciads por la industria del
tabaco, donde s& muestra &n medios de comunicacidn
mashsa &l condume de productos o marcas de productos
Rechas de tabacs,

Dl miarse modo, 4@ prohibe on programid trarsmitided
wivo, por telewisldn o radio, en el horarlo permitido para
menanes, La aparickin de personas fumando o sefialando
carscteristicas favorables 3l consuma de takaco.

#Asimismo, se probibe la publicidad en las sefales
Iintemacionales de los medios de comunicackn chillenos o
di phgings da interne] curyod dominked corrpendan & la
termilnackin “punto .

Las compaiiiss tabacaleras deberdn informar anualmente al
Ministerio de Salud el detalle de sus gasted destinados o
promocida y cabildeo, los destinatarios de sss necursos y sus
contratod, v lod canveniod ¥ alianzs evtratégicad can
agrupdioni & emaneii de obrod girgd comeriiale,
Imclryerdo sus actividades desarrolladas bajo el rétulo de
resporaabilidad soclal empresarial =

4] En ¢l articulo 4™

a) Rewmplicaaer, e gl inciae primerg, la lrass “Teedlos con
tabaca™ por “de tabaca®,



TEXTO LEGAL VIGEMNTE

Bo prohibs cualquor forma  de
publicidad de produchos heches con
tlabacs &N |Ugares que S8 encuantien
a manos de 300 mebros de dislancia
da log astablacamebnios da ansafanza
bédsica y madia, incheyends los lugares
g vania, salvo o relatho a los avisos
indicados an ol aficulo anderior. Se
prohiba asimisma, |a wenta de asios
productos en aguelios lugares que Se
encugntren a8 manos de 100 metros
da distancia de dichos
palablesmianics. Lea  cesianDa =6
s diescde coda pusta de acoaso
por aceras, calles y espacios do uso
plblico.

reembolss de dinero en efectivo o &
derechc B pasticipar en un juego,
soripg ¢ concwso, asi como la
diglribundn oa dichos producios ain
COmpensaciin monetaria.

Ariculs 6°- Todo envase o8 los
productas heches con tabaco, Sean
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b Reemplizade ¢l ingiso segunda por o diguiente:

5 prohébe la venta de estos productas en aquelkos lugares
QuE 3¢ ERCUENENEn 3 menos de chen meiros de distancia de
los establecimienios de educacidn bdsica ymedia. La

distangia s medicd desde cady poema de sieio de led
respectieos establecimientos, por aceras, calles ¥ espacios de
ude pablige ",

€] Intercilase el siguente inciso teroero, paando el acbaal
INCHRD e 3 FET CUarta;

"S5 prohibe la vima de prodacios de tabacd 3 intenar & o
establed mientos de salud, sean pdblicos o privados.”.

5 Suaticdyedl &m o articuls 5° 1o expredidn “hechas con
tabaco™ por “de tabaco”®.



TEXTO LEGAL VIGENMTE

nacionales o imporiados destinados a
U distribuckdn  Ganbno del  beni Do
nacional, ¥ boda aotitn publicitada de
log migmcs, cualquisra S&A 1A Tofma o

mwummmm

figurar en las dos caras prncipales y
ocupar o 50% do cada una da alias,
La adveraniia S8 colocard an ka para
infarior da cada cara.

nacional o la importada destinada a su
diglribucdn  denbra Ol barmbonio
n@cional, Si ol enbrar on Wigencin una
nugva adverencis guedaran sakics
& bodagh con & advafenis anbanar,
pam su distibucidn se deben solictar
aulorizacon a la Autordad Sanitaria

que coresponda & LB cass matriz del
fabdcanie o impotador. Esia

excapcn stlo podrd alcanzar hasta

TEXTO FINAL

En el articulo 6°:

a) Suslibiness, en &l intso pimen, [a lboutkdn “hechos
con tabaco™ por “de tbaco™; la frase =, v 1oda &ocdn
publicitana de loa mesmos, cuakjuera sea la foma o el
madic en Mum debacdn”® por la palabra
“deberd” y la expresdn “de 12 meses” por lp frase
"mirima de dote mesas y maxima de wenlicualo
Mases",

b) Resmplizase, en el ingso ssqunda, la locucidn
*hechos con tabaco” por “de tabaco”,

¢} Sustitdyesa ol inciso bercaro, por of siguienie:

"El decraln indicado establacerd emire dos y Seis
SEOAONGAR, QUi POdrin e dindfisdad con dibupoR o
fotografias v leyendas. E1 referdo decredo entrard an
Wigendia tes meses dasputs de su publicacidn. Duranie
ol plazo sefialado en ol inciso pimemn, dstas debardn
Bgurar en foda la produccitn nacional ylrmwr!.ﬁ
destinada & su disiribucién daning del berrtono nacicnal

en forma simultdnaa.®.
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un monke equivalanta a la produccidn
distribuida durants o mes anlerior,

Ariculs BP- La casa malhiz del
labicante o & impotador de |los
productas hechos con tabaco deberiin
informar anuaimanie 8l Mnistero de
Salud, segin éste lo daterming, sobre
s conslilyenies ¥ los aditives gue
S0 incorporan a olios, en calidad y
cantidad, Bsi como las suslancias
uiilizadas parm o tretamipnio ded
labhaco,

TEXTO FINAL

d} intercilanse o sguientes inciscs cuarto v quinio,
pasando sl acbual inciEo cuano 8 ser saxio:

"Los produciores, comercializadores o disiribuidonss
doberan incorporar |as  adverlencias en  similanss
porcentajes an o fobal do los producios de iabaco que
caxda uno de ellos produzca, comarcialion o distibuya
Para dicho fin, al inicgo de & vigenda da |as
dvartencas, ifformaran por esciba al Minisbano da
Salud las contidades de producios de tabaco
respectivgs v 1a distibudon de las advedencias en ellos.
Toda modcacion a la informacedn setalads debom sor
comunicada al Meniglano da Salud da inmadksio.

Si al enirar en vigenda ks nuevas advedencas
guedaran saldos en bodega con las adverdendas
antgriones, para su distibucidn s0 deberd solicitar
autorizacdn a la Autoridad Sandaria que cormesponda @
ls casa matiz del fabeicenta o imporador. Esta
pxcepcidn silo podrd  alcanzar hasta un monko
equivalonie & la produccidn digliibusdn duranio o mes
anterior.”,

o) Sustitiyesn o incso cuaro, que ha pasado a ser
sexio, por ol siguienie:

"Las afverlencas sardorias seberdn estor sempre ala
vista, en todos los puilos de venta de producics de
tabass”.

8) Reemplizaie el articuls 5 por el siguiente:

“Articela 99.: Lo caso metriz del fabricomte o of imporfador
o Ion praductod df tobace debendn informar anvalmente af
Mimisterio de Soivd, segin dste bo determine, sobve sus
onstitupentes ¥ fos edithvos que se incovporen o ellos, en
calidad y eovpidad, oif come fad Jusfanciel ubiinadsl pard &
tratamidala dil iebace, Mo podvda somdveralifaris lod
productos de tobaco que confengan odithos gue no hopan
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TEXTO LEGAL VIGEMTE

El Miristerna dé Salud podrd prohibhr
ol uso de los adiSvos v susiancias que
awmenten o dafo o desgo  del

informacidn melerida a los aditvos ¥
suslancias incomporadas al tabaco v
sug afeclos en la saled da los
CONBLIMBIOTAS.

Los grvases do cigamilios debordn
axpresar clara y visiblemnenba en uwna
da las carss |aterales ko8 prncipales
compoanantos do oele producto on loe
iérmines astablasdos por o Manisiario
de Salud.

Aflicula 10.- Sa prohibe fumar an los
siguientes lugares, induyende sus
patios y espatios al  aire b
intericres:

a) establecimientos do  educacitn
prebdsica, bdsica y media;

b) recintps donds S8 expands
combustiblas;

¢} Bquilica an que se fabriguen,
procesen, depositen ©  manipulen
axploshiod, materiales  inflamables,
madicamentos o alimantos;
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TEXTO FIMAL

side prewiomente informodos ol Mislcheno de Sofed.

I Adiniseerio de Salud poded prohibir of uso de odftives y
surloncios que s incorpoven of tobaco en ef proceso de
[fabricocidn de los productos o fos que s refiere esto ley,
destinados o ser comerchalizodos en & territorks nocional,
cwende ekl aditived i sudiondiol eumenten fod nfeeles de
adiecidn, dofie o riesge ¢ lod comdamidersd o gichos

productos. Adermds, en fos cosos mencionados
anteriormente, podrd estoblecer fos Kmites mdckmos

permitides di las suatondias coafeaida en fod producted de
Paboco, Asimismo, lard los novmas sobve dfuside de i
informacidn referide o los odithos ¥ sustancias incorporadas
of tobaco y 51 £fectos en ko salud de fog consumidores.

Lo envaiel df cigarmifed dibirdn rpriiar clang y
visibiermente en wna de fas covos ieteroles los principoles
cowmponenies de este producto en fos términcs extablecidos
o & Mingeerio de Salud, "

87 Sustivdyese o articulo 10, por &l siguiente:

“Articuly 10.- Se prohibe fumar en los sigelenies lugares:

a) Todo expacio cerrado que sea un lugar accesible al pdblio
o i Ui commiraal colectivg, independipniements de quien
s ¢ propietacie o de quien tengs denscho de Beoiso 8 dlod,

b) Espacios cerradod o ablertas, pablicos o privados, gue
eoreipandan i dependencias de:

1. Establecimientos de educacion parvulania, basica y meedia.
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TEXTO LEGAL VIGENTE

d] medios de transpordo de uso
pblice o colectiva;

&) AdcAnSaTEE.

Arlicdio 11.- Se prohibe fumar en los
sguientes lugans, Salvo on 5US patios
o espacios al aine librc

#) al interdor de los mecintos o
dependencias de bbs ofgancs dal
Estado. Sin embango, en las ofidnas
ndividuales sa podnd fumar sdio an el
cash que cuanten con  venblacdn
hasa @l aina libia o axiraccidn del aire
hacia of axtenor,

) establacimisntos oo educacidn
supenior, plblicos y privadoes;

) establacimientos de salud, plblicos
¥ priv ;

) aanopuerios ¥ bamapuencs;

@) teatros, cings, lugares en que S8
presenien especticulos culturales ¥
mausicales, salvo que sean al aire
e,

1) gimnasios ¥ reciros deportives;

) canlrie da stencitn o da prasiadidn
da savicios ablerios al plblico en

31

TEXTO FINAL

2. Regirtos donde ve expendan combaitibles.

5. Aquellos lugares en gue e fabrigquen, proceten, depcditen

o masipulen exploaives, materiales inflamables,
medcaEmentod o alimentcd.

4, Recinios deportivos, gimeasios y liganes &n que se
presenien especidoulos oulturales y musicales,

&) Wpdios da Draniporte e uid poblics & colbstivn,
inchuyenda ascensores. =,

10y Suszitdpese o anticula 11, por el vguierte:

“Articulo 11.- 5in perjuicio de lo dispaesto en o articulo
anbenor, e prohibe fumdar en lod dguienbes lagared, Saled én
sUS patios o espacias 2l aire lbee:

1] Extablecimientos de educacitn superior, piblices v
privadas.

b) Aeropuertod y lerrapuertas.

€] Teatres y cines.
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TEXTO LEGAL VIGEMTE

gonaral;
nj SUPEMTMBICED0s, caninoa
comerciples y demds esliablecimienios

sirnilares de ibnd acoast al pablico.

En los  luganes  andericrmecte
enumerades, podrd existir una o més
salas especialimanie habiltadas para
fumar, con axcepcidin de los casoe
queé sefiala la leira c).

Sin perjuicio de b dispuesio en ol
articuly sigulenin, iguales reglas se
aplicaran Faldndoss 98 Gmpresan,
establecimienios, faenas o unidades
econdmicas obligadas a confaccionar
un mglamento ntemo  de  onden,
higiana ¥ an confomidad a
las mommas del Cddigo ded Trabajo.

comprendidos en al articule 10 y en
o5 Incisos precedentes, la exisbencla
da prohibiodn de Tumar o la
determinacion de s%ios y condiciones
en gua ellg S8 auborizerd  sardn
ascordadas  por  los respecivos

propiglanios o adminigiradones,
ayendo of pansoer de los empleados.

32

TEXTO FINAL

d) Centres de atencidn o de prestacion de servicios ablertos
&l pliblico gn general.

2} Supermercados, centrod comerciales y demis
establecimienios similares de Bone acceso al pdblico.

) Establecimientas de sakud, pdblicos y privadas,
cxcepiudindose los kospitales de internaciin squidirica que
fG CUBAbEn £6n elnscios al sire Bane o tuyds pacientes no
puedan acceder a ellos.

£l Dependendias de drganos del Evtada.

hl Lugares de trabajo, pablices o privados.
i} Pubd, redtauranted, didotecsd ¥ cidinod de jueps,

5o deberdn habilitar, en los patios o espacios al aire ibre,
caando ellos existan, lugares especiales para fumadares en
los casos indicados en las betras ] y g] del inciso anterior.
Para dicka efecta, el director del establecimiento o el
sdministrader general del misme, wenl respaniable de
establecer un dnes clraments delimitads, procwrande
slempre que el humo de tabaco que & genene no alcance las
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TEXTO LEGAL VIGEMNTE
TEXTO FINAL

dependencias intamas o lod ertablecimientod &6 gue sa
trate. Con toda, slempre el director del establecimiento o su

administrador general podrd determinar que we prohil
fumas em lugares abieros de bos establecimientos gue
dirijan o adminisnen.”

I MARCO CONSTITUCIONAL DE LA NORMATIVA SOBRE TABACO

1.- Obligaciones del Estado ante los Derechos Fundamentales

El marco constilucional de la normativa gue se ha ido dictando en numerosos
paizes sobre el tabaco se comesponde con la vision constilucional de las
obligaciones del Estado en relacién con los derechos fundamentales de las
personas, dado gque la inwestigacién biomédica ha amojado  resullados
incugstionables y recogidos por lag organizaciones iMemadionales acerca de las
consecuencias del consumo de tabaco en los seres humanos”. “los derechos fun-
damentales implican una multiplicidad de obligaciones de distinta naluraleza a
cargo del Estado, que van desde la no intervencién o no afectacion del goce de un
bien (el no hacer), hasia distintos grados de hacer qgue implican mayor o meanor
aportacion de recursos. Asi, se habla de distintos niveles da obligaciones a cargo
del Estado: la obligacidn de respelar —asto es, de no afectar-, la obligacidn de
proteger —cuidar que terceros no afeclen—, obligaciones de garantizar —asegurar
que al titular de un derecho accada a un bien delerminado—, y finalmentea,
obligaciones de promover —esiablecer condiciones para que los fitulares del

* Como lo dia la exposicién do mativos de la Loy 28/2005 do Espafia; “Segdn los dalos de la
organizecion mundial da la salud (OMS), el consumd de tabaco a8 reaponsabla del 80 por 100 da
ko moralidad por cncer de pulmén, del 95por 100 de las muertes por enfermedad pulmonar
obafructiva anonica, del 50 por 100 de la enfermedad cardiovascular y ded 30 por 100 de las
mauaTies qui 58 producen por cualguier Spo de cinoar®,
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deracho accedan a un bien—. Mo fodo derecho implica todo nivel de obligacidn,
pero distintos niveles normalments se ven involucrados en hacer efective cada
derecho. /Si enfocamos —por ejemplo— el derecho a la salud en relacidn con la
regulacidn del labaco v el conirol de la epidemia del labaguismo, NoS EnconEramos
con que el Estado tene |08 cuatro niveles de obligacion. El Estado dabe respetar
el derecho a la salud, por ejemplo, absteniéndoge de realizar acciones que dafien
la salud —fales como la difusion de campafias publicitarias que promuevan al
tabaguismo, como “El paraiso de los fumadores™; debe profeger la salud, por
ajamplo, tomando medidas para que los no fumadoras no se vean expuesios al
humo secundario del tabaco; debe garantizar la salud, por ejmplo, proveyendo
servicios médicos para traler las enfermedades derivadas del tabaguismo; y
finalmente, debe promover|a salud, establedendo clinicas v programas para fratar
&l tabaquismo o realizando campanas (seras) de concientizacion sobre los efectos
del tabaquisma™.

Dentro da las posibiidades de accdn del Estado ya desoritas, cobra espacdial
imporancia resaltar, sobre todo, ¢ segundo nivel: Ja profeccrdn de los derechos
fundamentales afectados por la epidemia del tabaquismo, Como minimao, la
profeccidn de dichos darechos implica el establecimientio da un marco normativo
qué regule las actividades vinculadas al tabaquismo en forma tal que se aviten o
minimicen o5 efectos nocives del tabaguismo en la poblacidn —fumadores ¥ no
fumadores-J La explicacidn hasta agui expuesia sirée para ublcamos: la
restriccitn del consumo {ahaco mediante |la legislacidn opera en &l nivel de
proteccion de [os derechos fundamentales involucrados v, en esle nivel, constituye
el minima que el Estado debe proveer. Antes que prestar servicios de salud como
el iratamiento, el Estado esta obligado, al menos, a regular al tabaco de forma tal
que se permita abatir, en forma eficaz, los efeclos nocives del tabaquismo™.

T ALEJANDRO MADRAZC LAJOUS: “Sobee ta constitucsonabdad de la regulacicn del tabaco en
Moo, Salud Publica Max 200850 supl 2:5323-5333,

® |dem, Elo es plenamaente compatible con o artioulo 4* numaral 1 del Comvenle Marco de L OMS
para o confrol del tabaco: “Todes deben eslar informados de ka8 CONBBCLANGAS. BANAAMAS, |a
naturaleza adictiva v la amenaza mocal del consuma de labaca y de la exposicidn al humo de

14

34



2.- El derecho a la proteccién de la salud vy libre desarrollo de la personalldad

En congecuencia con lo expresado en e numeral anteror, un primer peldaio de la
justificacién constitucional de dictar una normativa restrictiva acerca del tabaco se
relaciona sin duda con el derecho a la proteccbn de la salud, garantia
contemplada en nuestra Constifucidn en al articulo 19 N® 8, la cual importa no
golamenie garantizar a las perscnas el acceso a las acciones curalivas y
rehabiditadoras de la saled, sing un compromiso con la promocion de la salud ¥ la
prevencién de enfermedades.

Sobre tal proteccion se plantean dos interrogantes atingentes a la normativa que
nos ocupa: las restricciones al consumo del fabaco gshan de  refaerr
necesariamente al derecho a la profeccién de la salud de los terceros no
consumidores, que pasan a ser fumadores pasivos, o también dan cuenta de un
afdn del legislador por proteger los derechos del propio consumidor de tabaco?
Resulta esclarecedor, en la materia, un reciente fallo del Tribunal Constitucional
del Peni®, en el cual se manifiesta lo sigulente:

40, (podria corsiderarse que) dado que o fumar forma parie del libee desamcilo de la
personalidad, o Estado tene o deber de incurrr an los referides coslos sanilarios, sin
adopiar medidas pars evilarcs o reduciios. Este cuestionambanto, Ro cbstanbe, Incumira
on un claro emon, puasio que ks manfestadonss del derecho al libre desamrcllo de la
personalidad que ol Estado esti obligada a proteger y promover, son aquélias necaesanias
para la cobertura do necesidades tdsicas para o ejercicio de su avionomia moral (bienes
primarnios), mMes ko las mandeslaconss 08 4358 qua 88 reduFcan 8 cubsir ko8 inBresas o
placanes de kA pEreona que nd son cordustanciales para su plan vital (benes sacundanios).
Do hecho, la dafiosidad objetiva de muchas do esias manilestaciones -no solo para quien
las realiza, &no, & veced Lambién, indrectaments, para lencends—4i bien prima e no

& deben confemplar en @ nivel gubsmamental apropiade medides legistativas,
adminlsirativas U oras medias par proleger & todas las personas del humo de

1

LIHHL CONSTITUCIONAL DEL PERL; Falo recaido en mequerimionto contra articulo 3° de
No. 28705 —Ley general para la prevencion y conbrol de 10 riesgos del consumo de tabaca,
N DDUE2-20T0-PUTC, 19 o Jubd o 2011.

i

:
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padrian sor prohibidas de modo absoluto a ofecios do no aledar of contenido esencial dol
domcha al libre desardiio do la personalidad, s/ pueden sor ablortamanie dosmobivadas
por el Estado,

“41. Por ello, una o088 68 reconocer que presentada la demanda de atencidn médica originada
por & consumo e iebaco, an aplicacidn del ariculy T da la Constituciin, que reconcos ol
derecho fundamental de prolectidn de 2 salud, o Esado Gene o deber de atendarda, y
oira, muy distinta, soslener que o Estado no tiene @ prerogativa de adoptar todas las
misdidas qub S8R Necesanas para reducs signilicatvamente los Costos Que ganera wna
conducta que, por via indirecta, esti reducienda la capaddad del Estado de cumplir con su
esencial deber de proteger y garardizar los derschos fundamentales de toda la poblacidn
(articulo 44° da ka Constitugidn).

“42. En consecusncia, |a finalidad de medudr los costos sanitarkos que genem o tetamienic de
lzs enfermedades producides por o iabaco, por via de reducir significatvamaents su
consuma, A iravés de las prohibiciones de gue existan espacios piblicos camrades solo
para fumadones y o gua 56 fuma an |83 dress aberiss de los canbros aducativos solo pam
aduitos, a8 conshibucionalmanta vabda

“B0.  esablecido gue wna do los reglas quo subyace al reconocimionto do los demchos
fundamentales al libre desamolic do la personalidad y a las libertades de condloncia y
cxprosidn, o5 la imposibiidad de que of Estado instaure modidas juridicas paternalistas, os
preciso destacar gue dicha regla, como todes on ol Estade Constitucional, no es absoluia,
ging pvima facie. ¥ es que tal como ha referdo Francsco Laporta, es posible convenin en
“supuasios on que |a intervencitn patemalsta a5 intuitivamente necesaria® (dir.Enfre &
Darecho y la Moral, Fontamas, México O, F., 1953, p. 54), o, como dice Emesio Garzén
Waldés, en que slia puede llegar a ftener “un slevado grado de plausiblidad” (clr”) Es
ddicaments justificable o patemalismo |uidco?, en Doxs, B* 5, 1588, p. 156), o, en
palabras de Cados 5. Nino, &n que olla $6 encuentra “amplisments jussificada " (cr. Elica
¥ darechos humanog Un ansaye do Amdemenfacidn, 2da. edicidn, 2da. reimprasion,
Asirea, Buenos Alres, 2007, p. 414} Es decir, bajo derlas drcunstancias excepcionales,
los poderes pdblicos pusden adoplar medidas que limiten o libre desarrollo de ka
parsonalidad, leniendo como exdusiva Gnalidad el bien de la propia persona Emitada en au
libsmrtad.

“54.  cabe resiringr la ibartad del ser humana en su propio bamalice, cuando lal resbicedn
sea oo grado infimo y tenga por objelo evitar la produccidn de un dafo objetivo, grave o
impparable & un derecho fundamenial tHularizede por kB persona resiringda en su
subonomia. Asl por ejemplo, 13 chligacidn de usar el cinfundn de seguridad en los vehiculos
sutomobones, imporeends una muta A quien no o haga, restringe |a litertad de Bquél Qe
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na lo harfa por voluntad propia, pero se trata da un dmibilo minimo de libertad sacrificada,
on aras de gwitar un dafo objetivo, grive y eventualments imreparable a la propia vida o
integridad fisica. Se trala de una medds pabemaliss justificada en o Estado
Comnstitucional, puss dada la abiera dfenenda anlre 18 inberdidad da sacrificio da la likerad
¥ la inlensidad de protecckdn & la vida o la integridad fisice, cabe una pondemciin
abstracta por parie del legislador, que instaune una obligacion general, por of bien dao la
propia parsona obligada,

"B8. — También as posible adoplar meddas que busquen me-direccional B condudla da
personas adultas, en su propio beneficio, s tales medidas se encaminan a evitar un posibia
dafic grave o impparbie a sus derechos fundamentales y auisten sospechas fundadas de
fque Lal conducta Mo 88 CONSBCLBNGA 8 urd plana volurlad Ebmements mandestada, sing
de algin elemenlo inbamo [compulsidn inlema) que |a afects sensiblemante. Es ol caso de
las porsonss gue son adictss B alguna susiancia ioxdcoldgica. ¥ es gque esta adicciin
puace avitar que la perscna sea sulicientemente capaz de adwerts IS fespos QrEVes qua
puede generar su accidn ¢n deleminade dmbilo de su vida, o, siendo capaz de advertir &l
raferido nesgo, no es del lodo capaz de, por propia voluntad, reencauzar su conducta con
ol proposity o6 evilario. En cuslguier caso, inclusd an asths circunstancas, o libha
desarrvolvimiento de la personalidad despliega clorio dmbito do su conbenido protegida, por
iy qua dificimants podrian justificerse medidas orentadas a sancionar ks realizacidn de la
conducta aulo-tailing, Sendo Solo podibhe |a adopcidn de medidas que [a desincantven.

Asi las cosas y sin pretender negar o desconocena autonomia constitucional de
los sujetos competenies, se pueden esiablecer restricciones a sus espacios de
conducta libres, para salvaguardar la salud de terceros y también para proteger su
propia salud, efeciuando la adecuada ponderacidn que indigue que la limitacidn es
infima en relacién con la frascendencia del derecho prolegido y reconociendo quea
la adiccién al tabaco, asi como a otras sustancias, de suyo restringe el espacio
autdnomo del individuo, en la medida gue adn con conocmiento de los efectos de
su actuar, no logra impediro siempre por su sola voluntad,

De esta forma, la proleccidn de la salud de la poblacién - lo que nos hace un
lamade al deber general de proteccidon contenido en el adicule 1° de la
Constitucidn = 3@ vuelve una poderoza justificante tamlo en lo que refiene a la salud
general de ésia como a la salud de los consumidores de iabaco en particular, lo
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cual es plenamente compafible con los compromiscs intemacionales adopiados
por Chile en maleria de proleccidn de la salud frente al consumo de labaco: El
Convenlo Marco de la OMS para el Conirod del Tabaco, va citado, es en efecto un
tratado sobre derechos humanos'®, pues lo que busca proleger de manera clara,
expresa y directa es el derecho fundamental a la proteccidn de la salud,
reconocido en la Constitucidn, En efecio, en la Iintroduccion del Convenlo sa
sefiala que éste “representa una iniciativa pionera para el progreso de la accidn
nacional, regional @ intemacional y la codperacion mundial encaminada a proteger
a la salud humana de los efeclos devastadores del consumo de labaco v de la
axposicidn al humo de tabaco™ ¥ en &l Preambulo se enfatiza que uno de los
principios gue inspiran su dacidn, es la determinacidn de les Parles “a dar
priofidad & su derache de proteger la salud pablica, reconociendo que la
propagacion de la epidemia de tabaquismo es un problema mundial con gravas
Cconsecuencias para la salud piblica, que reguiere la mas amplia cooperacidn
intemacional posible v la participacion de odos 05 paises en una respuesta
intemadional eficaz, apropiada e integral®, Del mismo modo, el Convenio enfatiza
que tiene como sustenio el articulo 12 del Paclo Intemacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Cullurales, adoplado por la Asamblea General de las
Maciones Unidas el 16 de diciembre de 1966, en &l que & declara gue toda
persona tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y
mental® y “el preambulo de la Constilucidn de la Organizacidn Mundial de la Salud,
en el gue se afirma que el goce del grado méximo de salud gue se pueda lograr s
ung de los derechos fundameniales de todo ser humano sin distincidn de raza,
raligion, ideologia politica o condicdn econdmica o social”.

Por cierio, el hecho que s& hayan hacho adaptaciones legislativas pravias para
ajustar nuestro ordenamiento juridico al cumplimiento de esta Convencidn, bajo

ninguna dircunsiancia puede considerarse como un impedimenio para segquir
haciendo otras gue se eslimen necesarias, pues la propia Convencidn eslablecs |a

" o forma parte del llamado blogue de constitucionalidad en vitud de lo preceptuado por of
anlicula 5° de ruesira Conslilucdn.
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necesidad de implementar planes progresivos e incluso estrategias a un cierto
plazo para cbiener logs objetives deseados,

3. Mormativa del tabaco ¥ derecho a reallizar actividades econdmicas

El articulo 19 N* 21 de la Carla Fundamental reconoce @l derecho de las personas
a desarrollar libremente actividades econdmicas que n sean contrarias a la moral,
el orden pdblico o la seguridad nacional, deblendo en todo caso el que las realice
atenarse a la normativa legal que regula |la adividad. Frenie a esle derecho qua
sin duda la industria tabacalera puede invocar en su beneficio, se ha planteado
gue la normaliva restriciiva del tabaco podria llegar a afectar esle derecho en su
contenido esencia, lo cual estaria vedado en conformidad al articulo 15 N® 26 de la

Carta Fundamental. Al respecto debemos femer & la wisla imporiantes
pronunciamientos conslitucionales que pueden danos una clave en la mataria.

a) La Constituclon debe Interpratarse armonlosamente. Los derechos no
san compartimentos estanco

La inbarprétacdn instilucional permide identiicar an las disposicionss conslitucionales una
iégica hermeandutica univoca, la que, dosde luego, debe considerar a la parsona humana como
amaﬁmymmmatmmuymmmmm.adm.MW
contitucionalos no pusden s comprendidas como Momos detprovistos de intermelacién, puet
slio comporiara conclusiones incongreantes. Por o contrano, su sistemitica inbemma obliga a
apreciar A la Morma Fundamental come un 000 uriaro, coHme und Buma de instilucones
poseedoras e una lgica integradera unilomma.

Hinguna socedad que se plece do manener una silida identdad con el bien comidn,
punce soslayer qua la Norma Fundamenial enciera iodo un compiajo cutheral, on o que oS
posible identificar un “minimo comin axicidgico®, esto es, o punio de encueniro entre los
valores bisicos de la comunedad, Asi, “la Corstiucidn no se limita 8 ser un confunio de fextos
juridicns o un mers compend de reglas nofmatvas, sino B expresion da un grade de
dasarmolie culiural, un medic de sutomepresentacidn (..) de iode un pusblo, espejo de su
legada cultural y furdamento de sus esperanzas y deseos. (.. L De ahl que los propics baxbos
o8 la Constitecdn deban ser iReraimenie “culiivBdos” (1B woz “cultura” comd sustantive procede
gpl warbo lating cultvare) para que devengan autdntica Constituckin,®, (Haberle, Pater, Tearly
der [ Conelifucdn como cancs o [ cottura. Traduosdn de Emilio Mikunda, Madrid Tecnos,
2000, pp. 34-35),

" Corsacusniements, serd un imperatio de este Colegiade idenlificar los conlenides
valoratives dispuesios an ba Cana Fundameanlal, gue k& angen cofmd |a el wea e plasma la
propia esencia cultural de nuesira sociedad, y que son ¢ fundamento tanto para recancoer las
{lﬁmﬂaﬂurmﬂmdﬁmmu COMO pare Bvizorar las eveniuales solucionas B
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* Lo fundamenios exipldgicos oe la Consbfuciin -cunyn presupuesio orcldgico es la
dignidad da la parsora humana (aticua 1%, mhumrhmwm
ruestfa comunidad. De ahi su imporancis y k8 necesidad inexorable de reconocaros,
GeSArTollancs ¥ uNCANDS en o cOMensic esencial de indos y cada und de 108 derschos
fundamenialies. En efecio, o niceo duro di los derechos fundamentales, mis alld de la
mabtera concrets sobre la que versen, ¥ al margen de la bcrica ponderativa que pusda
aplicirsales, asld imbuwdo de kg valohes supanionss da rUuesng orden constitlucional. Y 88 gue
un derecha fundamental desprovisio de la reigambre dlica que debe transitar nuestno sistema
cultural, poco bendrd siquiera da “derecho”, puss estard condenads al repudio sccial'’

b) Los derechos no son absolutos vy, en consecuencia, pueden ser
limitados

Los derechos fundamentales se reconocen y se ejercen en un ambilo social,
en el cual las exigencias de la convivencia v de la armanizacién gue la propia
Carta Fundamental representa demandan la fijacidn de limites, los cuales
refieren & su contenido esencial y también a las cbligaciones que, como
contrapartida, impone el sistema a sus titulares™. Un ejermplo claro de lo

" TRIBUMAL COMSTITUCIONAL DEL PERU: EXP. N* DO0S-2003-AVTC, fallo de 11 da
Mowiembee da 2003,

" La primora categoria do limitacionos e rofiers a aquellas restrictiones que nacen del respeto
por los derechas fundamentales de los demds sujelos, vale decir, de los demds miembros de la
comunidad, drounstancia que impide a cada Stular ulilizar su derecho en perjuicio de otro, Tambibdn
volucra of cumpbmiario del blen comin. A respecto, no debemaos olvidar lo dispuasto an el arl.
322 de la Commancidn Americana sobré Derschos Humanos: "Los derechos dé cada persona
eslan milades por los derschos de los demas, pof la seguridad de Indos y por las jusias
migoncias tal bHen comidn, on una sociodad domocritica®. Al sor cada derocho un reflejo do la
dignidad intrinssca de cada s6r no 88 posible PArSar Bn que una do eslas prarogativas esenciales
pueda verse afectada por o ejendicio de ofro derecho esencial. Prefedr kos derechos do ung an
desmedre oo los dol obro, va 8 significar que 5o privilega la dgnidad G una persona on porjuicio
da | dignidad de oiro ser humano, ko que atenta, en definitiva, no 8o en contra e 18 razdn sno
queér Bobre odo, &h conlra de las bases mismas de [a leofia de los derechos humanos. Por 1o
mismo. ya 588 en ung ¢ an otre caso, ol ejercido do un derecho, aun siondo désie un domcho
lundamantal, daba sar racional v sin dafkar los legitmos inferedss de olfas perscnas. En casO
m.mmwwwmmuHmMuqmmmumaﬁ-ny,mhmm
su conducta deja de sor amparada por o crdenamiento juridico,

U saqunda categoria de limitaciones o restriccionss son aquellas de cardcher u ofgen maseral o
fisico, v qua tienon que ver con las reales posibilidades del Estado, directaments o a triends de las
institucones privadas que en virud ded prindpio do subsidiariedad colaboran con o misme fin
(AFF, luapras, oic.), para reaponder & determinados derechos Bamados "presiaconales” o da la
“saqunds generacidn’Esias limitacionss 6 ancueniran referdss axcusivaments 8 bos derechos
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anteror estd constiluide por las imitaciones al dominio que 5@ IMPONen an
numenxsos ordenamientos juridicos, las cuales puaden abarcar el dominio
sobre derechos incorporales, tales como los contenidos en estalulos o en
disposicioncs contractuabes:

En esie sentido, las Emitacdones, como ha dicho esia Magistatura, “imporian wna
aisminucidn af dovecho del proplelanio, Sea porgue restingen sus faculfades para wsar,
gorar ¥ dspongr de sus blanes, sea pogue e imponen chigaciones & favor da
lorcavos” [Ayhian, Patncio, “Devecho Adminstratho® T. W Ediiovial Uiniasvsilfans
Sanliago, 1958, pdy. 169); han sido dafids come Taquelios debwves no
indemnizables que impone & ley & ks propieiatios an elackin & elercic de su
garecho do propiedad, danvada de i funcidn social de eshe diima” (Rajevc, Enngue;
Limilaciones, Resenva Lagal y Confenido Esencial de Iy Propiedad Privada” en
Renvisly Chilena do Davechs; Vol 23 N° 1, pdg. 46). En consacuancia, ng son mids que
obligacionas o dobaras de hacer, de no hacer o do da.” (BTC 120572008). Las
limitachones. son o gedmisckn jwidice os B especiica opckin lapsisiva por la
axfensin oo las fecuiades dominicalss ¥ s cangas” (Aldumabe Lizana, Eduarda;
"Limitacitn y expropiacidn: Scilla y Canbdis de la dogmatica constitucional de la
propiedad”, an Revisia Chilena de Derecho; vol. 33 N® 2, 2006, pags. 285-303).

econdmicos y sociples, los cuales axigen condiciones suficlenbes que pesmitan sabsfacedios
razonablaments, da bl modo que la ausencs del referdds contexto real sgnifica, @n la prictica, una
vordaden limitacidn al sjerddo del derecho on cupsticn,

“Finalmente, podemos neconocer [a exisbenda de aquelia dasa de limitacones mis habitsales y
meconocidas, que son ls que expresaments estin previstas por o ordenamients juridico
positvo A, diferencia do |as dos anteripres, esias limiladones no se entienden “implictamaents
incorporadas BN cada derscho”™, sing que su origen sa encuentra en ol ordenamiento juridico
mismo, ol cual de forma explicita las nombra y reconoce; ¥ o5 por este motivo que las inserftamos
an asbe criteio iEdondmeco, Esie no queens decir que carezcan de fundamento o justficacdn an
vBlcres o princdpios de gran mportancis, sino sl que, para imvocarias, basta citar algin precegplo
constitucional o legal para poder recurrc & ellas/Para ello, taro los instrumentos inlemacionales
como las constitucones pollicas de kos dierentes Eslades establecen directamente restriccicnes al
ejedcicio da defemmenados derechos, o been, aulorizan o delegan & determenadeas autordades,
normaimente en ef legislador, para fijadas™ HUGD TORTORA DELGADO, “Las limitaciones a los
doroohos fundomeninles®, Estudios Constifucionales, Aflo B, N 2, 2010, pp. 167 - 200.

1

41



* (ue, respecto & la achusl Conslitucidn, o aricule 19 N° 24°, incso segunda,
establoce bres reglas en maleria de funcitn social de la propiedad. En primer lugar,
quo dsta 50 traduce en limitacionos v cbligaciones. En segundo iugar, que s4io la ley
puedo ostablecerias. En iorcer lugar, que la funcidn social se justifica en causales
\axalivamenhs pracishdas pof la Constilucibn: los inleresss genarales de la Macidn, la
seguiidad nacicnal, la ulibdad y la salubridad pablicas v ka conservacan del patrimanio
ambiental;

= ogbd Tribenal ha sefiatado que dicha funcidn sgrifica que s propiedad “fense w0
vy indWocual ¥ social, pov o que oebe exlar &l sensoo oo B pevsona i de /g
sociedad, La Conshiucidn alemana dice: Ta propiadad obiiga”, para haces natar qua af
dominiy adamds de confanr dovochos, impone dobaras y responsabiitades a su
ftular. Estos debeves ¥ responsabéiaces oe Bropistand que STIONZEN ios inaneses
ool oo el sociedad pusde docirsy Que constiyen e Ameidn social de o
Propodad” [S10 Sk 1HEE

* (e en &l mismd Sanbdo S8 expreds B docline. Asi, pafa Lautaro Rios [El
principio constitudional de la fundidn social do la propiedad”, on Rovista de Derecho y
Jurisprudencia, tomo IOV, nimens 2, pags. 57-T3), “la funckt Social o 58 opons —
necesanamanie- 8 la funcidn indhvidua' oe v propledad. Se trala, mis bien, de una
coandinackin de inleroses; pero 5 @lips andran an confiicio, 58 concede primacis a
funcidn socia®. Dicho autor agrega gue la funcién social es un “sncauzamisniy i —por
endke- una anenfackin kmilata dal syencicie giel dominig”,

*  Para Humberto Mogueina ["Derechos fundamentales y garandlas constitucionales™.
fomo 4*; Editorial Librofecnia; Santiago. 2010, p. 182), "/ confanido esancial dai
danscho de propledad incluye su fimekdn social, i cual s pane del denecho mamo. La
rticlan inciivicdieal finfands oel ropdebiin) v b hmciin sociel fRalistecdin de ks
iMarasss 00 & socedad) S0 emanids varfsbralas nescndibias oe devecho oo
Propiodad, confarmando suw confenido bdsico an cade una oo s categonins de bienes.
La propiedad emirarla phignoiones, SU Use Jabe astar &l Senicig ool bign oamdn, gu
o5 provalacionie frande al intends parficuiar def propéeiania”,

*  Para José Luis Cea ("Derecho Consfitucional Chilena”, lomo |l Edicsonas PUC;
Santiago, 2012, pAgs. 574-575), en refacdn con la funcitn Social, B neoncabitiy
imaginar o entander 658 cwacha sin fas resiocones ¥ oebeves gue lepliman su
aercicio por o dunia”, (Bsta as) “wn alamanls esirelual del dominio, o8 decir, 0%
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pars ool dorecho MIEMO, CONCRTYNS A SU oSencia, ¥ no Ao adconado o
superpussio por & Esiade a 4F. “Es of resuitado de la corecls apbcacidn de ung
fvmua o scusck juridico-social, que permite concilar of aferciclo del dareche de
propiodad por su duafia, de wn ld, con a8 neceskiados dol manisnimento ¥ ol
dasarrole de s comunidad, do ofrot Mis sdelanie agrega que Bs un ctanis
oelimitador del conlgnido esencial vy del modo de sercer of gdominka, por ko cual tiang
cualdad prescripive ¥ no sdd0 descriptiva, operande coma pavte para gue i
propipoad sing 8 su desting nafural, La funcidn soclal ‘es expresidn del princioke de
solidardad, por s asirscha vinculieitn con I8 contibucitn que of Somini Tene gue
clorgar & 8 salisfscciin de fos infereses goneraies 09 \a sockeded politca v 8 B
raalizacion concrall dal bian comin on el

* Oue dicha funcidn social s¢ aplica a todo Bpo de propiedad. Como ha dicho esta
Tribunal, "sals aufonzacin, dada por of constfuyenie & bpEiader pare dsponaT
Imitaciones y obiigaciongs a bt progiedad, a conditidn do que so davivan da su funcitn
social y asi k) Bxjian, BN oas, K0S INevEsas Qenevakes oo 18 Nackn v ia unidad
piblica, se aplhca, prima facie, & lodas s clases ¥ especias de propedad, incluyends
I propledad sobre bienes incovporalps, sin eedluir ios Que nacen oo ks coniratas,
pues of propio constituyenle no ha hecha distinckin alguna v ha permitide que of
logistacor reguks v limile lodas [as especies de propiedad.” (STC SDEM007). Coma ha
dicho en otra seniencis, “la Consttuciin no formula distinokin o aeciusidn alguna gue
impida al legisiador rogular v Bmitar locas s especias do propiadad en al manco
habiRante ya franscrilo y establecer reglas pars balincaar fos lgilimos inlereses
poiblicas con la defansa de i progéedad privada. Cabe concllr enfonces que @ Carta
Fundamental esiablece ks mismaes crilerias imiaiivos, cuakgwera sea & hien ohjefo
el gerecho de propiedad Bdguinda, ¥ que, en dafintive, 88 5 asta Magisiralura & quien
e comremponly grecizar, ar esla secle O cornbod, Dusls odeckr b ey, por esle wia,
puadle hmdar & caracho o propwedad o dmponarie oDNgACONas gQua o EMpOorTenT
transgradic of estatufo constitusional de aste darechs,"(STC 13092010,

El derecho a la libre actividad econdmica reconoce limite en los
derachos sociales, como lo s la proteccitn de la salud

" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE: Sentencia de 24 de julio de 2012, ROL N* 1986 -

11 A,
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Si bien el derecho a la libre activided econdmica es una de las bases del orden
publico establecido en la Constitucidn v, asimisma, derva del reconccimients a los
cuerpos intermedios ¥ 8 su aulonomia segin se colige de su ariculo 1°, ello no
impide gue este derecho pueda colisionar real o apareniemente con ofro ¥ Que
para resolver tal eventual conflicto se puedan ponderar los derechos
aparentemente confrapuesios: "La ley de ponderacidn muestra gue ésla puede
descomponerse en ires pasos. En el primero debe constatarse el grado de
incumplimients o perjuicio de un principio. A &l debe seguir en un segunde paso la
comprobacién de lo importancia de la mealizecion del principio contrario, En un
lercer paso finalmente debe averguarse si la importancia de la realizacdn del
principio contrario justifica el perjuicio o incumplimiento dal otro™.

Precisamenis e3¢ jusgd ponderalive ez dable de hacer respecto de la
confrontaciin de este derecho con los derechos sociales, particularmente el de
profeccidn de la salud:

"_ no menas importante resulta el desplisgue de etas patestades del Gobierno para
estimular, desestimular, erradicar, restringér o controlar alguna acthidad, En este aspecio
la Sala considera gue goran de presuncidn de constitucionalidad las medidas gue
anteponen la pretensidn de garantizar de manera mds satisfactoria bos devechos
fundamenales, al pleno desplisgue de los principios constilucionales de diseRo de la
economia y el mercade. Esto, en primer lugar, porgque el principio de libertad econdmica
debe aplicarse y desarrollarse de manera coordinada con el reste de principios de la
Corplitucidn; v un segundo lugar paigue un ol Esledo Consliluciona] du Dureche exisle un
fuene respaldo a ba garantia de eleccidn que haee el gobierno para delinear patrones de
ceganizacién soclal. Sobre lo primero comviene citar in extense la posicidn de esta Corte:
“Desde una dplica subjetiva, |a libertad econdmica, que invelucra la de empresa y dentro
g ella la libertad de competencla que es su pringipie bdslco de operacidn, es un derecho
no fundamental de todas las perionas a paricipar en la vida econdmica de la nacidn, gue
ol poder plblico no sélo debe respatar, sino gue, ademds, debe promover, Para ello debe
remaver los obstdculos gue impiden el libee accese a los mercades de blenes y sendcos
En este sentido, |a Carta explicitamente enuntia que <La libre competencia econdmica es
un derechs de 1odod.. > y afade que <El Estada, por mandato de la ley, impedicd quee se

D ROBERT ALEXY: 'l:rammnu fundameniales, pondaracidn vy racionalided, Revisis
ibarnamencana de Darecho Procesal Consttucional ndm. 11, enaro-junio 2008, po. 3-14.
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abstruva o s restrinja la libertad econdmica No obstante, como todes lo derechos v
libertades, la econdmica y de empresa no son absolutas. Ellas tienen limites concretos que
s Constitucidn expresamente menciona cuando afirma: <La ley delimitard ol alcance de la
libertad econdmica cuando a5i lo exijan el interds social, ol ambiente y el patfimonio
cultural de I Macidn> Ademds, la mogidn misma de empress, simdarmente a bo que
sucede con el concepto de propiedad, o3 entendida como una funcdn social que implica
obligaciones. (CF art. 333)/ El instrumente por excelencia que permite a las autoridades
lograr la efectividad de la funcidn social de la empresa, o3 |3 actividad estatal de
intersencddn en la economia. Esta intervencidn, segdn lo prevé ¢l canon 334 superios, s
llpva a caboe por mandato de la ley <en |a caplotacidn de bos recursos naturales, en gl uso
dil suels, en la produccidn, distibucdn, utilizacidn ¥ consuma de |os bienes, vy en los
servicios plblicos y privados, para radonalizar la emnomla con o fin de conseguir el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las
apartunidades y las bereficios del desarrolle ¥ la preservacidn de un ambiente sano.> A
pues, ¢l legisdador puede intereendr la actividad econdmica, a fin de lograr los
manciorados fines constitucionales,

“Puede decirse que la actividad intervencionista del Estado en |3 economia pretends
conciliar los intereses privados presentes en la actividad empresarial de los particulares,
con gl interés general que estd involucrado en dicha actividad en ciertos casos, como en el
de [a prestacidn de los servicios piblicos que se vincula a la satisfaccidn de necesidades
bisicas de los ciudadanos. Por gllo, en las normas de intervencidn gue asi expide el
legislador, estd presente la tensidn entre la libertad de empresa v la prevalencia del
interés general.

“w Do esta manera, si béen la liberiad de empresa admite limites gue se imponen
mediante la intervencidn en la economia gue s lleva a cabo por mandata de ka ley para ¢l
cumplimiento de los fines de interés general gque la Constitucién mencona, esta
intersencdn no puede eliminar de raiz la mencionada libertad v debe obedecer a critenios
de razonabifidad y proporcicnalidad, Per ello, en reiterada jurisprudentia la Corte s& ha
encargado de sefalar los limites constiucionales que se impanen a la hosa de Intervenir la
actividad econdmica de los particulares en aras del interds gemeral. Al respecto, ha
indicado que tal intervencidn: i] necesariamente debe llevarse a cabo por ministerio de la
ley; W) no puede afectar el nddec esencial de la libertad de empresa; i) debe obedecer a
mativos adecuados v suficientes que justifiquen ka limitacién de la referida garantia; iv)
debe obedecer al principlo de sclidaridad; y ¥] debe responder a criterics de razcnabilidad
¥ proporcionalidad®,

“Sobre lo segundo, la 5ala considera pertinente explicar la importanda de ne perder de
wista ol hecho de que ka Constitucidn de 1991, no sélio garantica e respeto por las opciones
y formas de wida escogidas por las personas individualmente consideradas, sno que
wmibidn defiende las elecciones y alternativas que La sociedad edifica mediante &l procesa

25

45



democrdticn, La seleccidn de valores gue la comanidad decide promacionar, cbedecen ala
implementacidn de una dindmica que subyace a la definicidn misma de lo que significa
vivir sometidas ol orden conititucional (Predmbulo v ert. 19 de la Conatitwcidn), Cita
dindmica pasa por el reconocimiento de gue la fuente mds importante de los lineamientas
adoptados como pardmetro de organizaciin juridica, es la construccdn de la moral
colectiva de dicha comunidad. Es decir, la construccidn del esquema axiolégico que se
utifizard como guia para desarrallar b vida en sodedsd.

“El papel ded juez constitucional en el anterior contexto e mantener ¢l equilibrio entre
vigencia de la Constitucidn y la vigentia de |a moral social. Aguelle que la comunidad ha
clegido come valor guia ne puede simplemente ser desconocido, pero tampoco puede
anular los valores constitucionalmente establecidos. Por ello, los programas de regulacidn
proyectados para difundir, incentivar o frenar alguna actividad deterrinada, deben ser
analizados por el juez defensor de la Constitucidn, bajo la perspectiva de escrutar 5i las
medidas para el fin en cuestidn han transitado y se han instalado en espacios vedados o
permitidos por |a Constitucidn. De este modo, de acwerds con el alcamce de las normas
constitucionales, las awtoridades plblicas pueden o no estar autorizadas para promaocionar
o degradar alguna actividad econdmica en especial, o para permitie o prohibir actividades
coma la pomnografia o los juegos de azar, por ejemplo, 5l es que dichas reguladones se han
gestade en inguietudes morabes de la comunidad. Elle es tanta asl, que con base en sus
constituciones, ciertos paises stienden los resultados de construcciones marales de fus
comunidades, coma la de ostentar religiones oficiales, prescindir de ejército, establecer la
pena de muerte, enfre ofrod; aunque, elle no implica - o no deberia implices- La
eliminacidén de prindplos constitucionales esenclales en los estades constitucionales de
derecha.

“Lo anterior, 3¢ constituye ¢n un mandato dirigido a orientar el deber ser de la conducta
de los dudadanos en general, y por supuesto de las autoridades pdblicas, entre ellas los
jueces constitucionales. Unos v ofras tenemos el deber de actuar en forma coherente con
les walores, principios y reglas que conforman el sistema juridico wigente. Actuar
dricamente significa @mbsén cumplir y aplicar el derecho, no sdlo por el cardcter
coercitivo de este, sing ademas porque existe un comendimiento plens, una identidad con
suf propdsitos y con los valores y principios que éste pregona. Con ello, incluso las
alternativas de conducta escogidas colectivamente (tal como las medidas que buscan
restringir el consumo y acceso al tabaco), deben atender ol contenido normative de
nuestro sistema juridico. Este acatamiento ef relevante, ademds porque confribuye con
una cultura de cumplimiento del Derecho, esto e, de la legalidad.

“En punte de las politicas antitabaco, la sitvacidn no es distinta, Existe wna fuere
conciencia adtual gestada en las inguietudes de las comunidades de un buen nimers de
paises en gl mundo, relativa a ka inconveniencia del acoeso y consuma sin restricciones del
tabaco. La posicidn moral de la sociedad (asi sea de un sector solamente) B este respeeta,
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e3 la gque ha impulsado la implementaddn de reguladiones juridicas como la que agul se
amaliza. Frente a lo cual, su conformidad constitucional habrd de determinarse dnicamerite
por via de, como se dijo, mantener el eguilibso entre |3 vigencia de la Constitucidn y la
vigencia de dicha maral social, que no e puede desconocer o defender per se. Para ello,
es rebevante estabdecer solamente si se ha ingresado por medios respaldados o
descartados por la Constitucidn, a expacios restringikdos o permitidos por la mizma. La
consecuencia ¢ importancia gue la Corte encuentra en la anterior reflexidn, radica en
eacluir de su competencia los escrutinios a la motivadiones que sustentan la posicién
maoral frente al consumao de tabaco.

"Camo e dijo mds arriba, para la Corte basta que respecto del consumo de tabaca, esté
demattrada la afectacidn de la walud de tercerot en alguna medida, y que exicta
autarizacidn constitucional en ciertas condiclanes y en clertas otras se careoca de ella,
para tomar medidas con la intencidn de modificar conductas de los cludadanos, baste
Eito -5¢ repite- para delinear un dmbito de discusidén constitucional al respecto. Par ko
cual no resulta entonces necesario evaluar, avalar o controvertir las posiciones monles
sobre ¢l ideal saludable o insalubre de ciertos grupos de personas, respecto del consumo
del tabaco, siempre que se mantenga intacto el dmbito de decisién personal de los
ciudadanos en este aspecia” 15,

Este criteric es desamollado luego en un fallo posterior’” en los siguientes
{&rmings:

* o delmilacidn conceplual de las libeftades scondmicas s indena & el equilibric enlre
o reconccimignio de las garaniias necosaras para o Intercamblo eoondmico y e
obligacon estatal cormelativa da inleanir an el mencado con el fin de (i) garanlizar la
supremacia del bien comdn, representado en los objefivos idertificados por el
Constiiuyente como propios de ese intends general, y (i} comegir, en o mamo de la
profeccian de la igualdad de oportunidades, las imperfecciones de dicho mercado que s
confomen como basrers pars ol acceso oo los béenes y servicios oo las personas de
mienanes ingresos o an condiciones de debibdad marifiesta.

" I jurisprudencia defing a la iberisd da empreas como “squela [ ) que S8 fECONOCE 8
los ciudadanos para mipctar o destinar bianes de cualpuiar fipo (prncipalmanis de capiai)
para la repiizacidn de actividades econdmicas para la produccidn @ inlercambio di biones
¥ senvicios conforme & las pavies o modalos de organzackdn ipcas del munde econdmeco
COMAMEOVANe can vislas & [ sblencidn de un banelizo & gananci. EJ Mnming ampnasa
an asfe condaxta parscs por o fanlt cubne 308 Aspecias, o inisial - @ iniciatvg O amnesas

" TRIBUKAL CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA: Santencia C-53810, 17 de Agoslo da 2010 Las
cursivas son del oniginal, 188 negrtas son nuestras,

" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE COLOMBLA: Sentencia C-810/10, 20 de Octubre de 2010,
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como manfostaciin o la capacidad de smprandar y acomedar- i &) instrumental -& fravds
08 g oganiZaciin scondmica tipica- CoN ADSNACCAT G8 ia forma juritica (inahddual o
socwiana) y del estatulo juridco patimonial y laboral”. Tambidn ha dicho @ Corle que
dicha iberiad “se fundamenia an la libentad e organizacidn da los faciores oo produccidn,
& s incluye e Ebeitad confraciva), Gue aancids por oV Jufelo eeondmuicd Five, abievide ka
fingdclag gde que en ol mancado confivya wn aquilng enire ks inloveses de los oistinfos
apandas”. Esla defimcidn compate muchos de sus elemenios conslilulivos COM un
concaplo mas amplio, o de berlades econdmicas, gue angloba la likenad e empresa y la
libre iniciaiva privada. Para la Code, dichas Bberiados son “expresidn de wvalres de
razonabisdad y eficencia en ia gestidn acondmica para i produccrdn de ienes i sanicios
¥ permile ol agrovechamiento de la capacidad croadors i log indhwducs v di [y inscintiva
privada. En esa medida, @ misma conshivye wn vaior colechvo que ha sido ohiafo de
aspacial proteccidn constitucisnal || Adicionalimants la kberiad acondmica panmite tambsdn
canalizar recursos privados, pov i wia ool incentive scondmico, hacia la promocitn de
conorgplns nloveses opleciivas il presincidn da sendcias pdblicos, En esn posibiiidad 5o
apredia una opcitn, acogida par @ consifuyenta, pare hacer compatiblas ios intoroses
privadas, qua aciian como mohor de la acividad scondmica, con la salisfaccdn oo las
necasiaades aodecinas.”

“En lo qua respecta a la validez constitucional do las actividades ostatales do intersencidn
soondmica, la misma juisprudencia ha idenlificade tanto los requisiios que deben
cumgilinen para ka acoaditaciin di tal validaz, comn ol grada de intensidad y la matadalgla
die ascrutingd judical di las medidas de intervendadn. Frente a ko pimerd, exisle un
précedents condilidado en ol Santido que [ medida de inbenencidn astatal an la soonamia
solo resullard admisible cuando 58 cumplan ks siguleninos requisitos: ) necesanamenia
debe Bavarss & cabo por minishevic oo 8 key; &) no puede alactar ol nicieo asencial o ia
libarind do emprasa; W) debe obedecar @ molives adecurdos i sulicientes gqua fushifiguan
la imitacidn de ko raferida gacantia; iv) daba abedecar af principly da solidaridad; v vi debe
responcar & ontanos oo raronaniaad v proponcaanaload

1a nacesidad de la publicidad para ia comercializackn do cara al derecho constitucicnal,
conllpva al mencs dos consgacuencias dolinidas. En primar ileming, $ o ESEad0 rstOndon
las ibertades econdmicas como garantlas a favor de los ciedadanos, nocesarias pam ln
PrEsarYBCIOn 08 [ economia social de mencadd, enionces la publicdad lambibn &8 objeto
dammm.mmqmupummwmmummmymm
concurrencia del agems y sus producios al mencada. En segundo lugar, al irscribic a la
publicidad dentro del grupo e actividades comprendidas en &l concapto de liberad de
ampresa y libhe irciatva scondmica, podrd o Estado imponais imlacionss, reslficcionss,
o inciuse prohibiciongs a sus distintas manilestacionss, a condicidn que 58 cumplan los
requigilos sdentificados por la junspredencia conslituconal para la validez de los atios de
imlarvencsin econdmica, an espacial o cumpdmienio o8 condiciones o6 razonabdldad y
proporcionalidad de la actividad estatal.

La junsprudencia comparada 88 ke ocupado de analizar la consliluconaldad de medidas
legislativas gue, como las estudiadas on osta oportunidad, Bengn por objelo restringir o
indiuso prohibir, la publicidad comercial didgida al consumo da tabaco, Esie os o caso de
la sanbancia profenda o 12 de dicembra do 2006 an ol asunio C-350/03, tramitada por o
Tribunal de Justicia dé ka Uridn Europea. En ese évenlo, la Repiblica Federal de
Alemania demandd la anulaadn de los articules 3° y 4° da la Directiva J00ATTACE, los
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cuades fijan reglas para (i) k8 resiriccitn de 18 publicidad de |abaco en premea v olras
publicaciones empresas 4 aquellas destinedas & profesionales del comarcio de tabaco,
proscribidndose pana las de oftno tipo; v () ka prohibicidn de publicidad de tabaco en rdio,
al igual que el patrocinic de progremas de radio por empresas tabacaderas. El reclamo
principal de Alemania orm quo ol aficulo 85 CE no podia configurme una baso logal
sufidenta para imponer restricciones de esta naturalezs, puesio gue buena parie de asas
publicacionas eran de produccidn y consumo nacional, o qua implicaba que una restriccidn
para ioda la Unidn Eurcpea resullra desproporcionada y ajena & la reguiacion del
comerdio ransfronterizo. El Tribunal no acogid las prelensiones da anulacidn de la noma
comunitaria, al considerar que efeciramante vanos de los Estados miembros, de manera
indepenciente o an cumplmeenic de s obligaciones Bdquindas por la suscripciin ded
CMCT, kabian limitado o prohibido olalments la publicidad de tabaco. De otro Lada, como
efectivarnenls las publichcionss v | radio 1enfan carbcher rangfronteniz, &ra nbcesana una
NOIMa Gué AMOonizara su Srculacicn an la Unidn, sin gue 188 regulaciohes nacionales gue
fijan prohibicionas a la publicidad de tabaco obslaculizaran su difusidn.

=_.en ol defecha comparade exisle un consenso sobre la valder pama face de las
medidas legisativas lgndigntes a lmitar, ¢ induso prohibir, la publicidad comercial de
productos de 1abaoy. Los rasgos comunes O a8 distinkas decisionss estudiadas, on aste
orden de ideas, esdn relecionados con (1) la admisibilidad de tales restricciones, en
razan de bos electos que para la salud poblica genera el consumo de tabaco; i) la
posibllidad gque por estos fines consiiiucicnalmenis valiosos se Impongan
resiricciones, intluse de altaintensidad, a la liberad empresa y al &mbite prategide
del giscurso comarcial; y (i) la necesidad de adelaniar un juicio de proporcionalidad
para determinar la validez del arregle entre medios y fines, respecto a la limitacidn
impuesta a la publicidad da tabaco y ol desestimulo del consuma, en aspacial frente
& sujelos de especial protecoidn®’.

Il ANALISIS CONSTITUCIONAL DE LAS DISPOSICIONES DEL PROYECTO
EM ESTUDIO

1.- Sobre publicidad del tabaco.

El nuevo arliculo 3° que se propone en el provecio expresa o siguients:

"Amticdo 3°- Se prohibe la publicdad del tabaco y de elementos de las marcas
ralacionados con dicho produso.

La prohibicidn indicada o extiende en los mismos trminos y con los mismos efecios a la
publicidad indiecta realizada por medio de placement financiado por ka indusinia del

' Lag cursivas son del onginal, (48 negribas son nubstras,
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labaco, donde 56 muesira an medios de COMUNICAcn masiva &l consumo o8 produclos o
marcas do productos hachos da tabaco.

Dal mésmo modo, 88 prohibe 8n prOgramas. ransmitidos an vivo, por elevisdn o rado, an
ol horano permitids pars mencfes, |a Bpancidn de personas fumando o sefalando
caracieristicas favorabies al corsumo de tabaco.

Asimismo, 88 prohibe la pubbodad an las safales internaceanales de 03 medios dae
comunicacion chilencs o de piginas de interme! cuyos dominios comespondan a la
berminacidn “puria of".

Las compafiias tabacaleras deberdn informar arualmente al Ministerio de Salud ol detalle
da sus gastos destinados & promocidn y cabildes, los destinatarios de Sus récursss v SUE
coniratos, ¥ 106 convenios y Bllanzas esiraligicas con BYUPACciones O BMEFESas da olros
girce comercisles, incuyends sus actidades desarrolladas bajo o rdtulo de
responsabilidad socal empresarial®

a) Alcance dela norma propussta

a.1 Sobre la publicidad misma del tabaco v de elementos de las marcas
relacionados con dicho producto

Debe tenerse presenie que el conceplo de publicdad, a efectos de la lay N°
19.419, consiste en "Toda forma de promocidn, comunicacidn, recomendacidn,
propaganda, informacidn o accidn con el fin o e efecto de promover un products
hecho con labaco o el consumo de labaco” (aricule 2°), lo cual ha de enlenderse
en concordancia con el aporado por el CMCT, gue entiende por “publicidad y
promocion del tabaco” a “toda forma de comunicacidn, recomendacion o accién
comarcial con el fin, al efeclo o el posible efecto de promowver direcla o
indirectamentea un producto de tabaco o el uso de tabaco®, en consecuencia, no sa
trata de una simple comunicacion de ideas, sino una gue lleva aparejada cuando
mencs intencién de promover directa o indireciamente un producto de tabaco o su
uso. allo implica que aste tipo de restricciones, como ya lo ha sefialado la Corte
Constitucional de Colombia, refieran a la actividad acondmica de lasa labacaleras
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¥ no a la liberiad de expresidn propia de las parsonas y de los medios en el Ambilo
abierio de un intercambic de ideas.

En esa perspectiva, ¢ proyecio prohibe |a este lipo de mensajes, sea gue se
elaboren directamenie en la perspectiva de anunciantes comerciales, o que se
efectien de modo indirecto por la via de un placement financiado por las
tabacaleras. Asi, el uso de imégenes o escenas en gue las personas fumen o se
aborde la termdlica de la decisidn de fumar no queda Emitado por esle preceplo v
as parie de la Bberad de expresidn y de la libre creacidn artistica, segin el caso,
con la limitacidn de la programacién transmitida en vivo v aguélla gue también se
ocupa an olras malenas, en relacidn al limite del horario infantil.

8.2 ;jPuede considerarse que la limitacién referida afecta la esencia de la
libre actividad econdmica de las tabacaleras o parece carecer de fundamento
que la jusfifique?

El articulo 13 de la Convencién dispone, sobre la materia:

*1. Las Fares reconooen que ung prohibecion tolal de la publicidad, la promoocn v o
patrocinig reduciria o consumo de producics de tabaco. 2. Cada Parte, de conformidad
con 2u constitucitn o sus principios constifucionales, procadend 8 tna prohiblcidn total de
ioda foma de publicidad, promocidn vy patrocinip del tabaco, Dicha prohibicidn
comprandend. de acwerdo con ol entomo juridico v los medios Wcnicos de que disponga la
Paria en cuestin, una prohibicidn tolal de la publicidad, |a promocidn v o patrocinio
transfronterizos orginados an su iemicdo. A este respecio, cada Pane, dentro de un plazo
oe cinco afos 8 partir de la entreda en vigor del Corvenie pars |a Farte en cuestidn,
sdoplara medidas legelativas, eppculivas, admirestralivas u olres medidas apropeadas o
informani en consecuencia de confomidad con o articulo 217 3, La Paste que no esié an
condiciones o8 procedar A und profebicion bolal debido A les dieposstones 38 Su
conslilucitn o sus phincipios corsfiluconales aplcard resfficciones & ftoda forma de
publicidad, promocién y pairecinie del tabaco. Dichas mesiricciones comprenderdn, de
acuerda con el enlomo juridice y bos medos Menicas da que disponga [a Pare en cussin,
la resireccidn o una prohibicidn bolald de b publicidad, | promocidn y o patrodneg onginados
e BU hemRoeo gue tengan afectos ranslronierizos. A esbe reapecto, cada Farbe adoplar
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madidan legislatvan, epcutvan, sdminisrafvan U obres modidas apropindag o informard on
consecuancia de conformidad con of anticuio 21,14, Como mirime, ¥ de conformidad con su
consSlCion O sus principios constitucionales, cada Parle: &) prohibisd toda forma de
publicidad, promocidn y pabrocinie del tabass que promuesd un producto de tabacs por
cualquier medio gue sea falso, equiveco o engaficso an alguna ot foma o que pusda
crear una impresidn eménea con respecic A SUS cavacieristicas, efectos para la salud,
fesges o emisiones: b) exigich qua toda publicidad de labaco y, segin proceda, su
promocidn y patrocinig, vaya acompafiada da una adverenda o mensaje sanitario o de
oiro Hpo pedrtinente; ) restringind ol uso da incentivos drecios o indirecios que fomenten la
compra de producios de 1abaco por pare de la poblacidn; o exigird, s no ha adoplado ung
prohibicién tolal, que se revelen @ las autoidades gubemamentales compelenies los
gastos electuados por la industia del tabaco en aclividades de publicidad, promocitn y
patrocinio sin no probibidas. Dichas autoridades podedn decdir que esas cifras, & reserva
da lo dispuesto en |a legislacién naconal, se pongan B disposicion del plbico vy da la
Conferenca de las Partes de confoemidad con el aeticulo 21; @) procaderd denfro de un
pazo de cinco afcs 8 ura prohibicsdn tolal o, & la Pagta no pubde Imponer una prohiicidn
ictal dededo & su conglibbcdn 0 BUS prncipecs conglifucionales, 8 18 resinccidon oa la
publicidad, la promocidn v el patrocinio por radio, televisidn, medios impresos y, segan
procada, otros medios, como Inbamet y ) prohibird o, s la Parte no puede imponer la
profhibicitn debide & Su COMBllLGION O Sus pRNCIpoS conslilucionales, nresiringrd o
patmcinio de acontecimientos y actividades inlemacicnales o de parlicipantes en las
mismas por parie de empresas tabacaleras. 5. Se alienta a las Partes B que pongan an
prictica medidas que vayen mas alld de las cbiigaciones establecidas en el pdralo 47 6.
Las Paries cooparardn en el desarmolis de lecnologias y de olros medos necesarics pars
fadlitar la eiminacién da la publicdad transironterizal 7. Las Pares que hayan prohibido
deferminadas formas de publicidad, promodidn y patrocinio del tabaco tendrdn o derecho
soberang ¢o prohibir las formas de publicidad, promocidn y pabrocinis transionbenzos de
productos de labaco que penetren an su lerdorio, asi como de imponeres las mismas
sancionas provistas para la publickdad, la promocitn y ol patrocinio que S8 oniginan gn 5u
rriorio, do conformidad con la lagisdacidn nacional El preasnte pdcrralfo no reepalda i
apneba renguna sanciin en particular) B, Las Paries considerardn |a elaboracion de un
profocolo en o cual se eslablercan medidas apropiadas que requieran colaboracitn
inbemacional para prohibir complelamants |8 publicadad, |a promocitn ¥ el palnocing
trarsfronterizos”.

Como se colige de la redaccidn de esta noma, la Convencidn considera que la
fofal restriccitn publicitaria s& halla sobradamente justificada por el dafo a la
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salud gue provoca el consumo de fabaco  la necesidad que existe de
desincentivarto. Mumerosos son los estudios gque avalan esta realidad,
inlemacionalmente reconocidos, por lo cual considerar gue hay una ausendia de
justificacién para una medida de esta naturaleza implica volver la espalda a
informacién acreditada cientificamente. A diferenca de la discusion que se puede
dar sobre las restricciones a la publicidad de cierlos alimenios ricos en sodio o en
azicar, los cuales generan dafio s8lo an su ingesta excesiva, en el caso del
tabaco no hay duda alguna que sus efectives son absolutameante nocivas v que su
desincentivo total es una prioridad de la salud pdblica, dingida tanio a fumadores
como a no fumadores'®, por lo cual malamente se puede considerar que no se
trate de una medida justificada, ponderada y necasaria.

"* Vg, mgiente estudio de la rovista médica inglesa The Lancel, encargada por la Organizacitn
hundial de la Salud ¥ gue S8 hizo plbsos el 23 de noviembne de 2010, el tabaguiamds pasivD CRUER
caca aho 500,000 mueres en fods o munds, shenco s rifics o grups de poblecidn mas alectado
{165,000 nifsos mueren cada afe por efecto del tataco). Concratamente, el estudie demuestra qgue
o tabaguismo pasive causa 375000 muortes por enfermedades cardiacas, 165000 por
infecciones respiraionies (Gue alecian especialmente & los rifoa), 36,900 por asma vy 21,400 por
cancer de pumon (el hilpolelcomencio, pefmundo/BT4 94 B noticla-E00-mi-fumadones-pasivos-
fryueen-cada-an- 155-mil-allos-son-ninos). Asimisma, se confirma indubtadaments L adicedn que
produce ol tabaco por of Mational Insttute on Dvug Abuse do los Estades Unidos.”  |a nicoling o5
Bfciva. La mayoda de los fumedores uiizan of 1abaco regulanmente porgque son adictos a la
nicoiing. La sdiceitn se caractenza por la blsqueda y uso comgudsivo de las drogas, 8 pesar de las
consAcUANCAs negativas para la salud, v decididaments ol labaco S8 ajusla & esta descripeidn,
Esté blon documantade que la mayorfa de los fumaderes identifican al tabaco como dafing ¥
axpresan ol dessd de reducir & parar su usa, v casl 35 millones de ellos ratan seriaments cada
afbo de dejer de fumar. Desgrecadamente, mencs del 7 por dento de los qua tratan de dejar o
habilo por su cuenta logran mas de un afo G abstinencia. La mayora Sane una recalda a los
pocod dias despebs de parar. { ). Les invesigaconas recienbes muestran &n detalla como la
nicofina actla sobre of cersbro para producir warios efecios sobre la conducta. De importancia
primondial con relacidn 8 su naturaleza edictiva estén los hallazges que la nicciing activa ol cirouilo
dol cansbeo que regula los senlimierdos de placer, tambidn conocidos comd las vias da
gratifecacitn. Un quimico cave del canabro que esth imphcado an & desed de consumir drogas a8
ko neurctransmisor dopaming, y las investigaciones han demostrado que la nicoling aumenta los
niveles de dopamina an los circutos de gratificackn. 58 ha encontrade que les progiedades
farmacocinéticas de la nicolina Lambién aumentan e potencial para su abuso. Fumar cigarrillos
produce wna delinibecon ripeda de k8 nicoting &l canabro, leganda ka nicoling & su nivel MAXIms &
b8 10 seguncos da innalada. Lo alecios BQuBos o6 1A NICCONG 56 diBpan BN unos minuics, |o gue
cousa que el fumador continde dosificindcse frecuentements duranie ol dia pars mantener ks
elecios placaniaros do la drogs y eviter el sindrome de abslinencia. Lo Gue |88 pereonas muchas
voRs no 58 dan cuenta es que o dgarille o5 un sistoma sumamente efidente y muy bien
disefiado pars dispensar la droga. Con cada fumada o ‘pitads’ que inhala, o fumador puede
trasladar la nicoting régidamanie al cereben, En un paricde de 5 mimtas, un fumador tipico |e da
10 fumadas & un cgarmilo encendido. Pof ko Lo, una pefsona que fuma sifsdeder da uh paguebe
y madio (30 dgamillos) al dia, le da a su cerebro unos 300 ‘golpes’ dianos de nicoting. Estos
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Resuelto ese punto, gueda por develar el segundo: ;puede entenderse gue una
restriccion publictana como la propuesta en el proyecio de ley importa una
afectacion en su esencial derecho a desarrollar libremenie una actividad
econdmicaT Quien asl lo congidera podria fundamentar tal cosa en el hecho que la
Convencién hace la salvedad que por principios constilucionales del esiado
miembro podria no llegarse a la posibilidad de adopcitn de esta medida.

En esa materia, efectivamente, la Comvencidn se remite al orden constitucional
local, por lo cual habrd que examinar qué sucede en esta materia en relacidn al
articulo 19 N* 21 de nuesira Carta Fundamenial v a la garantia que conlleva.

Debemas tener presents, en efectd, que “La publiidad ez un modo de
comunicacion colectiva que resulta inseparable de la funcidn empresarial y, por
consiguiente, del funcionamients del mercado v de su esencial cardcter
compelitive” "El proceso de rivalidad compelitiva lleva necesariamenia a que en
la funcion empresarial se incluya la decisidon de seleccionar entre los producios
posibles aquél que puede resultar mas apetecible para los consumidores. Los
cambios o la innovacion van Mmsitos en esa funcidn pero no porque se trale
necesaramente de produclos nuevos o porque haya camblado el gusto de los
consumidores, sino porque el empresario rivaliza en el descubrimienio de nuevos
fings ¥ de nuevos medios. La publicidad diseming el conodmients acerca de esas
nuevas oportunidades. Y como quiera que el empresano ha de lograr que los
consumidores queden realmente informados, tomen nota de las oporiunidades
disponibles es necesario que los mensajes publicitarios se expresan de la manera
mds persuasiva posible, para lo que s& procura que incorporen un allo grado de
creatividad™™.

factores contribuyen considerablemente a la naturaleza altamenie adictiva de la nicotina® (dfr,
it tfeeny. mda. nihogos resaarchreponanicotinaM™icotina 2 nitml ).

" JMISE MARIA DE LA CUESTA RUTE: "La publicidad y ol sislems  scondmics
consiifucionalizado”,
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Bajo tal concepcién la publicidad sirve a la libre aclividad econdmica y se
fransforma en “una actividad esencial para que pueda cumplirse la funcidn
ermpresarial y, por lo lanto, para gue pueda hablarse de sisterna de mercado v de
competencia mercantil™, Sin embarge, habré que preguntamos enionces: Jtoda
Ia aclividad prevista vy realizada en virtud de la garantia del articulo 19 N* 21 tiene
tales caracieristicas y reguisitos?

Una primera precisidn que convieng hacer, al respecto, es que "el derecho de
liberad de empresa no supone que ésta pueda ejercerse en cualquier rama o
seclor de la actividad, La vieja distincidn entre cosas infra commercium ¥ cosas
exira commercium ilustra suficientemenie acerca de la razdn profunda gue existe
para dejar ciertos seciores al margen de la activided empresarial, 3e puede
afirmar gua no son normas reguladoras de la liberdad de emprasa aquellas que
sustraen de la inicialiva privada delerminados sectores de actividad [Rubio
Liorente, F., 1956, 480). Ello sin embargo no quiere decir gue esa susiraccidn
pueda realizarse sin sujecién a lo que dispone la propia Constitucidn™', come su
cede an ol caso de las restricciones establecidas a la concesibiidad de ciertos
minerales por parte del articulo 19 N° 24, en relacién con el dominic eminente del
Estado sobra |la propiedad minera.

Paro é&s5a no es |la Unica precision que as menaster efectuar, puas también ha de
lenerse en cuenta que la ibertad de empresa ha de epercerse en un dmbilo social,
en el cual su egjercicio se relaciona ¥ reguiere respetar los demds derechos
fundamentales de las personas: *
concrecidn  delimitadora gue se  pracligue por ol legislador  eshé
constitucionalmente  jusiificads, de gue sea necesara para proleger otros
derachos o bienes constitucionales y de que, en la madida en gque la concrecidn

supone fijgr wun limile infrinseco al derecho de libertad de empresa, esa

de ahi la exigencia rigurosa de que la

hitp:feprints.pem.es 1643 La_publicidad_v_el_sistema_sconomico_conslitudonalzado.pdf,  sito
consuliads en octubre de 3012,

= Iheam.
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delimitacadn concreta sea proporcionada al fin protector de los demas derechos y
bienes constitucionalmente reconoddos™,

En esa perspeciiva, y habida consideracién de los derechos que eventualmenie
pueden verse afectados, la publicidad como parie del ejercicio de la liberad de
empresa puede limitarse, debiendo ello responder a “una cuidadosa ponderacidn
desde las exigencias propiamente juridicas, Particularmente resulta inaceptable
pensar que pueden restingirse o limitarse los contenidos de los mensajes
publicitarios segan puntos de vista arbitrarios™.

Al esliimar que una restriccidn de esta especie ha de comesponder 8 causas
justificadas y no a criterics arbitrarios, lo cual nos parece que en el caso del tabaco
s& encuentra vastamente fundamentado, queda una Gllima pregunta que formular:
Les la restriccidn a la publicdad del tabaco una decisidn que afecla una actividad
licita, parte integranta dal derecho constiluconal a la libertad de emprosa’?

El planteamiento que ha ido cobrando fuerza, en esta especifica matera, es que
este lipd de publicidad se puede enmarcar denitro del sublipo de publicidad
abusiva; a la que se la define como toda agquella publicidad que atenta contra la
dignidad de las personas, inciten a la violencia, vulneren los valores sociales y
democrilicos los derechos constilucionalmente reconocidos, sean discriminalonias
va sea en razén de raza, religidn que desprecie valores medioambientales etc, y
en especial en relacién a la temdtica abordada aguellas que conducen a la
adopdtn de conductas lesivas para la propia salud del receptor o para terceros™.

Asl, "La proliferacién de distinias patologias relacionadas con las adicciones
requiens como mencionamos de regulacidn especifica en cuanio a sus
publicidades ya que respecta de ellas no existen diferenciaciones ni de sexo, ni de
nivel cultural o econdmico, ni elara atc. pues cualquiera puede padecer alguna
adiccidn (alcobol, juego, tabaguismo etc.) Resulta por lanto necesaro adoplar

 idem

2 \dern.

* GRACIELA LOVECE: "La probeccidn de los consumidores v la regulacidn logal de los distintos
sublipos publecatanos™ Rev. RCy3 N 5 2011
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recaudos especiales frente a estas publicidades ya que existe una contradiccién
infrinseca en su difusiin, pues la prevencion de adiciones forma parte de una
poliica sanitaria adecuada, gue sin dudas se confraponen a las publicidades que
inducen, tal es su funcidn; al consumo de alcohol, tabaco alc, generanco
adicciones /En esle sentido se inscribe la ley antitabaco 26687 que en su art, 4°
inc d. define a la publicidad v la promocidn de producios como toda forma de
comunicacidn, recomendacion o accibn comercial con el fin, el efecto o el posible
afacto da promover directa o indirectamente el consumo de producios elaborados
con tabaco; y en el art 5 expresamente prohibe la publicidad o promocion de
tabaco por cualquier medio de difusibn, asimismo an el art. 6 establace algunas
excepciones al principio genaral v en el art. 7 las pautas respecio a los mansajes y
advertencias sanitarios gque deben confener los anuncios publicitarios que se
realicen™™®,

Tales criterios, presantes an la normativa angentina citada, en sentencias de las
Corles Constitucionales de Colombia y Penl, pueden ser perfectamente aplicados
al caso sub lite: Mo shlo existe justificacion constitucional para imponer estas
resiricciones a la publicidad, sino que se frata de una publicidad que, de suyo,
insia a la comision de conductas refidas con la salud pablica @ mdividual, lo cual
hace que exceda el ambito de la libre actividad econdmica y se ubiguen una
praclica econdmica contrana al onden pldblico, entendido éste como el nikceo de
los derechos fundameniales. Tal restriccién no infringirfa, en lo especlfico, la
asencia del derecho a la libertad econdmica, que no induye el ejercicio de
facultades que afecten directamente a ofros derechos constitucionales
consagrados,

bl Obligacién informativa impuesta a las tabacaleras

Loy argenting N* 26,887 Regulacidn do la publicidad, promocidn y consumo di los productos
claborados con tabaco, Derdganse las Lowes N° 23344 y su modScalona Ley NY 24044,
promidgada &l 13 oo juned de 2011,
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Sefala o mismo aricule: “Las compafiias labacaleras deberdn mformar
anualmente al Ministeno de Salud el defalle de sus gastos destinados a promocidn
¥ cabildeo, los destinatarios de sus recursos vy sus conlfralos, v los convenios y
allanzas estraléglcas con agrupaciones o empresas de otros giros comerclales,
incuyendo sus actividades desarolladas bajo el rétulo de responsabilidad social
empresarial”.

La obligacién referida, que no lleva aparejada sancién alguna por incumplimiento,
ni tampoco define los objelives de esta entrega de informacion en el marco de la
operatora manisterial, aunque s se aviene con lo dispuesto en la Convencion en
su articulo 12, en el sentido que los Estados partes s& compromeaten a “el accaso
del piblice, de conformidad con la legislacidon nacional, a una amplia varedad de
informacién sobre la indusiria tabacalera que revisia interés para el objetivo del
presenta Convenia” (letra d).

De este modo, sobre la imposicién informaliva referida han de hacerse tres
precisiones imporiantes para que cobre senlido practico ¥y no se ransfiere en una
espeche de facultad difusa:

b.1 La informacion solicitada refiere a la aclividad licita de las tabacaleras v no a
aquélla que guedaria prohibida por la ley, pues a tal actividad respecta el criterio
de adecuada fiscalizacidn ¥y no di entrega de Informacion.

b.2 La entrega de informacién v su adminisiracién deben quedar encuadradas en
un estatuto claro, pues de acuerdo a la Convencidn aplicarian sobre ella criterios
de interés piblico, los gue sin embargo no pueden vulnerar |a legiima expeciativa
de privacidad de las empresas en sus comunicaciones de esla naturaleza, como
lampoco las materias gue cuentan con reservas legales especiales, como el
sacrefo bancario y la reserva de las bases de dafos, los cuales solo pueden ser
davelados por disposicion de los tribunales de justicia.
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b.3 Debe darificarse en la ley la instancia y oportunidad de la enfrega de esta
informacidn, las opciones para resolver diferencias de criterios y quién resuelven
dichas controversias y cual es el efecto de la entrega o de la negaftiva de

suministrar la informacidn referida, a fin de que no termine siendo una norma
programética, de escasa viabilidad o de paligrosa dimensidn.

2.- 3obre prohibicién de uso de aditivos

Exprasa el articulo 9° propuesto:

“Arlicido 9°.- La casa makiz ool fabdicanls o ol imponador de los producics de tabaco
delwsan informar anualmenbe o Mnstoro de Salud, segdn dsle b delemene, solie sus
corstiuyantes y los aditivos que S8 ncorporan a slos, en calidad v canbdad, asi como las
sustancias utlizadas pam o iratamiente del tabaco, Mo podrin comerdalizarse los
productos do labaco qua contengan aditvos qua no hayan sido previamente informados al
Ministorio de Salud.

“El Ministerio de Salud podrd prohibir o uso de aditivos y suslancias que 58 Incorporan al
ishace en ol procese de fabricason de los producios & los que o refiere esta loy,
destinados a sor comorciaizados en o teritoio nadonal, cuando tales aditives v
suslancias aumanien oz niveles de adiccidn, dafo o riesgo en loB consumédores da
dichom pmdunlnl.“. Adomds, on loe casos mencionados antoricrmanio, podnd ostnblocar
los limites méximos permiticos de las susiancies contenidas an los productos de tabaco,
Asimismo, fijard las normas sobre difusiin do la informackin refledida a los adiSvos v
suslanciss incorporadas al labacn v sus afeches an la salud de los corsumdenes.

"Les ervases de cigarmilles debardn expresar clara y visiblemenfe an una de las caras
laterales ko5 principales componanies e osie producio en ks Miminos establecidos por of
Mirshario de Salusd.”.

Mos parece gque esta norma es perfeclamente compatible con los objetivos
buscados por el provecto de ley v salva las aprehensiones manifestadas por
alguncs informantes en Derecho acerca de las indicaciones orginalmenie
propuesias, pues efectivamente estiablece dos importantes obligaciones para las
tabacaleras: El adecuado v oporuno informe al MINSAL acerca del uso de adilivos
y la posibilidad de éste de prohibir el uso de aditivos y sustancias cuando “tales

™ Lag negritas aon fussiras.
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aditives y susiancias sumenten los niveles de adiccidn, dafio o riesgo en los
consumidores de dichos productos”, lo cual no se constituye en una noma
excepcional dentro de la normativa de salud publica, sino en una comin usanza
respecto del uso de aditivos potencialmente dafosos para la salud hurmana®™, que
bajo ninguna circunstancia puede entenderse como discriminalonia pues se
traduce en una cbligacidn general hadia el consumidor y en el ejarcicio da las
naturales potestades del Estado en aras de proleger a la poblacidn v a la saled de
ésta,

3.- Limitaciones a |la posibilidad de fumar en espacios piblicos

Los anicules 10 ¥ 11 que el proveclo propone para adicionar o intreducic en la lay
se comesponden con las tendencias del Derecho con tempordneo y aluden a
limitaciones de la autonomia adoptadas, como ya se ha dicho, para conftrolar
epidemiclogicamente la adiccidn al tabaco y sus graves efeclos sobre la salud no
solo de los fumadores sino de los no fumadores, que pasan a ser fumadores
pasivos. Tales limitaciones no se traducen, como se ha explicado, en un atentado
contra el ibre desamollo de la personalidad, sino eén una medida de saluwd piblica
que busca evitar los grandes perjuicios de mantener esta conducta en el solo
espacio autondmico del sujeto 28.

* Establece of articulo 3% de |la Ley N* 20,606 scbre composicién rulricional de los alimantos v su
publicidad: “Asticulo 3°.- Mo se podrd adicionar a los alimantos y comidas inghadienles
o adiives que peedan inducir a equivoces, dafios a la salud, engafios o falsedades, o gue da
alguna forma ssan susceptibles de crear una impresion emdnea respeclo a la werdadera
naturaleza, composicitn o calidad del alimento, sagin o establacdo en o Reglamento Sanitano da
los Alimenioa! No 88 podrdn adiciondr a bos  alimenios, ingredienies o aditivos en
conceniracionas que causen dafos a la saled, segln lo establezca of Ministerdo do Salud
mediants reglamenta”. Las negrilas son nuasiras.

™ mai, la Loy eapafiola 4272010, de 30 de diciembes, por 1a que sa modifica la Ley 282005, de 26
dir diciemben, do medidas sanitanias frente al tabaguismo y reguladora do la venta, o suminisino, o
consuma v la publicdad de los productios del tabaco, cepond an 84 articulo 7 sobre Profhikcdn da
fumar.: S5a prohibe fumar, ademis da an aqualios lugares 0 aEpacos definidos an |8 nomMativa de
las Comunidades Aubdnomas, an:

a. Cenlres de trabajo piblicos ¥ privados, sako en los sepacios al sin e,
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i, Canlros y depandencias de les Administreciones plblicas y entidades de Derecho pliblco,

¢, Canbros, senvicios o estebleciméisnios sanitarios, asl como en los aspacics al aimg libre o
cubiamas, comprendicos an us ecinbos.

d. Caniros docanbes y fomatives, sala en los aspacios al aife libra de |08 CONNos UNVErsiLanos y
de los exclusivaments dedicados a la formadcdn de adullos, siempre que No SGEN ACCRS0S
inmedatios a los edificos o aceras circundantes.

@, Instalaciones deporiivas y lugames donde sa desamolien especiiculos plblicos, slempre qua no
maan al aire libre.

1. Zonas destinadas a la atendion dinséla al pdblico.

g. Centros comerciales, incluyands grandes supaicses y gaberias, sabio en ks espacios &l Bire
lilsra,

h. Cantres di atencidn sacial.
i Cenfros de oco 0 esparcimiento, saio en los espacios al aire libme.
j. Cantros culturales, salas de lectura, fposicidn, biblicteca, confarancias y musacs,

k. Salas de Foesta, establecimientos de jusgo o de uso pdblco en general, salvo en los espacios al
aing libra.

I. Arpas o esablecmionics donde se elaboren, transformen, proparen, degusten o vendan
alimanbos,

. ASCEnssres ¥ alevacdones.

n. Cabinas tedeldnicas, redntos de los cajercs automidticos y olros espacios cerrados de uso

plblico de redudcido tamafio, Se enBende por espacio de use pablica de reducido tamafio aguel que
N0 ocupe una extansiin Superior B Ginco melnes cuadados,

fi, Estaciones de auiobuses, salvo on o5 espacios que 58 encugningn al airg kbre, wehiculos o
mbdios da iransperie colectivo urbano @ inlenurand, vehiculos de ranapone d8 emphess, (s,
ambulancias, funiculanes v telelénioos.

uTmmmuﬂumummwmm.mﬂlmm
BFlRCONEE, #lC.. BaVo 8N 108 ESDB00SE GUE S8 BNCLENINEN DOr CompHets &l aing libra.

f. Estaciones, puertos y medics de ransports faroviatio y marlime, sahve on los espacios al sre
fiksre,
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De esta forma™, sin ignorar el lamado a la libre decision del individuo y a su
autocuidado, se ofrecen soluciones legislativas protectivas de la salud anle un
fendmens reconocido como grave v preccupante respects de la salud de nuesira

poblacion.

q. Asropuerios, salva en koS espacios que se encueniren al aire bre, asmonaves con ongen y
dasing an bemitono naconal y an bodos los vuelos o8 compafiss sdreas espafiolas, induldos
aquelics comparntidcs con vuslos de compad|Bs axranieras,

r. Estacionns do servicio y similanes,

5 Cualguier otro lugar en o que, por mandaio de esia Loy o de ol norma o por decisidn da su
titilar, mh prohiha fienar

1. Hoteles, hostalos v establocimiantos andloges, salvo en los espacios al ain libre. Mo obstarte,
podran habiltarse habilacones fjas para fumadores, siempre que cumplan con los requisilos
establecidos en el artizule 8,

u, Bares, restauranies y demds establecimientos do restauracicn comados.
«. Salas de leatro, cine y olrcs especticulos plblicos que 56 realizan en BSpacics cermados,

w. Recintos da kos parques infantiles v Arees o Zonas oo juego pars la infanda, enbendiendo por
inles Ics espacios Bl aire libre acotados que conlengan equipamienio o acondicionsmientos
deatinades especificamants para ol jusgo y edparcimisnts e MEnomms.

x. En todos loa demds aspacios Chirados da S0 plblico o colecihg.

“Immm-reaﬂalﬂum. primer pais europes en promover leyes anlitabaco, donde la
prohibicdn existe desde 2004, camprobanan wna dsminuciin dal 11% on las hospitalizaciones por
enfermedades cardiovasculanss en & pericds dé lan ol un afo posterior a la vigenda da la
prohibicidn, Similar fnpacto fue otdetivade en un estudio norieamericano on o cual sa comparaban
las admisiones por infarno en los dos aftos previos ¥ posteniones @ la prohibicidn de Tumar an
eapaciog piblicos. So afiadia un fachor cunioss: |a deminucdn de las admsasnes por anlamsdad
coronania so dio principalmante an los no fumadones. Vid, CRONIN E, KEARNEY P, KEARNEY P,
SULLNAN P.: “Impact of & national smaoking ban on the rabe of sdmissions o hospital with Bouta
coronary Symdromes”, European Seaaly of Cardiolagy 2007 Congrass, Seplember 4, 2007; Vienna,
Aumtria. Poster 3508; SEQ DC, TORABI MRL: "Reduced admissions for acute myocandial infarchion
associale with a public smoking ban: malched conirolled shedy”. J Drug Edve 2007, 37:217-226.
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Es todo cuanto puedo informar,

En Santiago de Chile, a 31 de Oclubre de 2012.-

Angela Vivanco Martinez
Prafesora de Derecho Constitucional
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