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CONSEJO NACIONAL DE TELEVISIGN

ORD.: ] ]R "

ANT.: Cargo notificado mediante CNTV N° 1310 de 21 de
agosto/2018.

MAT.: Comunica Acuerdo de Consejo que rechaza los descargos vy
aplica a TELEFONICA EMPRESAS CHILE S. A., la sancién de
multa de 100 (cien) Unidades Tributarias Mensuales,
contemplada en el articulo 33° N°2 de la Ley N°18.838, por
infringir el Art. 3°, de las Normas Generales sobre
Contenidos de las Emisiones de Television, mediante la
exhibicion a través de su sefial “Edge”, el dia 8 de abril de
2018, a partir de las 02:00 hrs., de la pelicula “Ageless-
Siempre Joven”.

SANTIAGO, 9 NOV 2010

DE : JORGE CRUZ CAMPOS )
SECRETARIO GENERAL(S) DEL CONSEJO NACIONAL DE TELEVISION

A SENOR CLAUDIO MONASTERIO REBOLLEDO
GERENTE GENERAL DE TELEFONICA EMPRESAS CHILE S.A.

Comunico a usted, que el dia 26 de noviembre de 2018, el Consejo Nacional de Televisidon aprobé el Acta
de la Sesion celebrada el lunes 19 de noviembre de 2018, en la cual se adopto el siguiente Acuerdo:

VISTOS:

Lo dispuesto en los articulos 1°; 12° Lit. a), l); 13°; y 33° y siguientes de la Ley
N°18.838; y los articulos 1° y 3°, de las Normas Generales sobre Contenidos de
las Emisiones de Television;

El Informe de Caso C-6083, elaborado por el Departamento de Fiscalizacion y
Supervision del CNTV;

Que, en la sesion del dia 6 de agosto de 2018, se acordd formular cargo al
operador TELEFONICA EMPRESAS CHILE S.A., por presuntamente infringir, a
través de su senal “EDGE”, el Art. 3° de las Normas Generales sobre Contenidos
de las Emisiones de Television, mediante la exhibicion, el dia 8 de abril de
2018, a partir de las 02:00 hrs., de la pelicula “Ageless-Siempre Joven”, no

obstante, su contenido pornografico;

V. Que, los descargos de la permisionaria senalan, en sintesis, lo siguiente:

1.- Que, los cargos formulados infringen los principios de legalidad y tipicidad al fundarse en una
norma genérica; por cuanto, en su opinién, la conducta infraccional que se le imputa no se
encuentra debidamente descrita en los cuerpos normativos que se pretende aplicar.

2. Sostiene que la disposicion del art. 3° de las Normas Generales sobre Contenidos de las
Emisiones de Television, en virtud de la que se han levantado los cargos, excederia el mandato
de reglamentacion que emana de la Ley 18.838 en tanto el art. 13 de la Ley 18.838 dispone
expresamente que la prohibicion de emitir pornografia se circunscribe a las concesionarias de
television (art. 13: «Se prohibe la transmision o exhibicion de peliculas calificadas con contenido
pornogrdfico o excesivamente violento, por el consejo de Calificacién Cinematogrdfica, en los
servicios de radiodifusion televisiva de libre recepcién»). Con esto en consideracion, asegura que
los cargos a su respecto deben ser desestimados, en tanto TELEFONICA no es un servicio de
radiodifusion televisiva de libre recepcién, sino un servicio de television de pago que se transmite
via satélite.

3. Sin perjuicio de lo alegado en el acapite precedente, la permisionaria a su vez sostiene que no
se hallaria en la hipdtesis infraccional a que se refiere al art. 3° de las Normas Generales sobre
Contenidos de las Emisiones de Television, por cuanto la sefial EDGE, donde se exhibié la pelicula
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fiscalizada, estd orientada a publico adulto y no se ofrece en la parrilla basica de TEC sino no en
otra de mayor valor.

4.- Que, los cargos formulados son infundados e injustos, pues ha tomado todas las medidas a su
alcance para impedir la transmisién reprochada; no concurriendo el elemento subjetivo culpa,
que permitiria atribuirle el reproche y sancion.

Ejemplifica su conducta colaborativa, mencionando la comunicacion de la normativa chilena a
sus programadores, y que analiza previamente la programacion de ltas distintas sefiales, indicando
que no le es posible técnicamente controlar y/o intervenir el material filmico, y que posee
impedimentos contractuales para hacerlo.

En este sentido, agrega que no se le puede reprochar a TEC por conductas que no le son
imputables, va que no puede alterar la programacion enviada por los programadores vy, en
definitiva, dado que pone a disposicidn de sus clientes un sistema de control parental y diversos
mecanismos informativos relativos a los contenidos transmitidos; -entre otras medidas
tecnolégicas-, es labor del adulto responsable decidir la programacién a visionar.

5.- Asi, en tanto se trata de emisiones consentidas por los usuarios, no ha infringido el bien
juridico cuya amenaza se imputa; pues el control de los contenidos recaeria en quien contrata el
servicio; a lo que debe sumarse el hecho de que, en el horario de transmision de la pelicula los
menores de edad no tendrian acceso a los contenidos emitidos.

6.- Que, las regulaciones horarias no resultan aplicables a los permisionarios de television
satelital, como es su caso.

7.- Por todo lo cual, solicita su absolucién o, en subsidio, la imposicion de la minima sancién que
contemple la ley N° 18.838 -0 la multa minima- en base al principio de proporcionalidad de las
sanciones; que resultaria infringido si se impone una multa atendida la envergadura de la
infraccion cometida, en tanto ha empleado un elevado estéandar de cuidado para prevenir la
comision de la infraccion, razon por la cual, de no ser consideradas las circunstancias anteriores
como eximentes de responsabilidad, deben ser tomadas en cuenta como atenuantes;

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, el material fiscalizado en estos autos corresponde a la pelicula “Ageless-Siempre
Joven”, emitida el dia 8 de abril de 2018, a partir de las 02:00 hrs., por la permisionaria TELEFONICA
EMPRESAS CHILE S.A. a través de su senal “EDGE”;

SEGUNDO: La pelicula, es una produccion audiovisual de la cadena Nicholas Steele Productions, que
explora el mundo de la falta de sexo en parejas consolidadas.

Hace 4 semanas que Jill suefia que Peter, su esposo, la engana. Esta preocupada por la falta de sexo en su relacién.
Peter se excusa culpando al estrés y a sus problemas. Jill habla del tema con sus amigas Betty y Mary. Peter es
terapeuta. Una tarde Bridgette y Susan (pareja) salen radiantes de su oficina. Jill siente celos y pregunta por ellas.
Peter le explica que no puede entregarle detalles por confidencialidad profesional. Por la noche Jill se acerca
sensualmente a Peter. Se besan y tocan, pero Peter desiste del sexo explicandole que “tiene muchas cosas en su
cabeza”.

Peter suena que tiene sexo con una joven mujer de vestido rojo. Se besan, tienen sexo oral y coito utilizando
distintas posiciones.

Jill va a casa de Betty. Buscan ayuda profesional en internet para solucionar el problema de Peter. Mary llama a
Jill y le cuenta de su aventura con Fernando. Momentos después, Mary y Fernando Se besan en el sillén, tienen
sexo oral y coito utilizando distintas posiciones. Bob esta en terapia con Peter. Esta preocupado por su rendimiento
sexual. Peter le aconseja que se libere de todo antes de intimar con su mujer. Jill y Betty dan con un terapeuta.
Bob llega donde su mujer. Se besan en la piscina, tienen sexo oral y coito utilizando distintas posiciones. Por la
noche, Jill enfrenta a Peter y confiesa que ha buscado un terapeuta para ayudarlo. Peter se molesta. Jill cree que
todos en alglin momento necesitamos ayuda.

Betty se encuentra con Ross, su pareja y le cuenta el problema de Jill y Peter. Ross la tranquiliza asegurandole que
ellos no tienen el mismo problema. Se besan, tienen sexo oral y coito utilizando distintas posiciones. Peter termina
la terapia con Bridgette y Susan. Ellas agradecen su guia. En casa, Susan agradece el apoyo de Bridgette. Se besan,
y luego tienen sexo oral utilizando distintas posiciones. Por la noche, Jill espera a Peter vistiendo una sensual ropa
interior. Peter reconoce haberse sentido perdido y le explica a Jill lo importante que es para él. Se besan, tienen
sexo oral y coito utilizando distintas posiciones;

TERCERO: Que, corresponde a este Consejo pronunciarse sobre el asunto sub- lite, en atencién a los
deberes y atribuciones a su respecto establecidos en los articulos 19° N°12 inciso 6° de la Constitucion
Politicay 1°, 12° y 13° de la Ley N° 18.838, disposiciones todas ellas referidas al principio del correcto

Oficina CNTV: Mar del Plata 2147 - Providencia — Santiago — Chile — Teléfono; (56-2) 25922700

@ewa |

@CNTVChile [ o Consejo Nacional de Television de Chile 9




funcionamiento de los servicios de television, ejercitando siempre un control represivo sobre el
contenido de sus emisiones, de conformidad a la directriz establecida en el articulo 19° N°12 inciso 1°
de la Carta Fundamental;

CUARTO: Que, el legislador ha definido la observancia al principio del correcto funcionamiento de los
servicios de television, como el permanente respeto observado a través de su programacion, de los
contenidos que el articulo 1°, inciso cuarto de la Ley N° 18.838 consagra. Por otra parte, el articulo
12°, letra ), inciso segundo, de la misma Ley, faculta al Consejo Nacional de Television para sancionar
la transmision de programas que contengan pornografia;

QUINTO: Que, en virtud de la facultad anteriormente expuesta, el Consejo Nacional de Television, dicto
las Normas Generales sobre Contenidos de las Emisiones de Television, en cuyo articulo 3°, establecio
la prohibicién, a los servicios de television, de difundir programas o peliculas con contenido
pornografico, con excepcion de las sefales de permisionarias que transmitan esos contenidos destinados
exclusivamente a pUblico adulto, pero gue estén fuera de la parrilla programética béasica, sean
susceptibles de ser contratadas por un pago adicional y que cuenten con mecanismos tecnologicos de
control parental efectivo;

SEXTO: Que, debe tenerse presente que, en uso de la potestad legal referida, el Consejo defini6 los
contenidos pornograficos en la letra ¢), del articulo 1°, de la normativa reglamentaria referida, como
“la exposicion abusiva o grosera de la sexualidad o la exposicion de imdgenes obscenas, manifestadas
en un plano de genitalidad, de lascivia y ausencia de contexto”.

Tal vinculacion normativa -reflejo del principio de colaboracidn reglamentaria que impera en Derecho
Publico- proviene de la propia Ley N° 18.838, cuyos articulos 12, letras l) y m), establecen la potestad
del H. Consejo Nacional de Televisidén de sancionar e impedir la transmision de material pornografice.

Dicha colaboracién normativa, ademas, ha sido ratificada por los Tribunales Superiores de Justicia,
COmo se vera;

SEPTIMO: Que, efectuadas dichas precisiones normativas, conviene recordar, que durante la revision
del contenido audiovisual se pudo constatar que esta produccién cinematografica presenta contenido
pornografico, en tanto tiene una duracién total de 83 minutos, v las escenas que involucran sexualidad
{(coito y sexo oral) representan la mayor parte del contenido (55 minutos aprox.).

De acuerdo con esto, el film podria catalogarse de contenido pornograficeo, en atencion a la extensa,
numerosa y reiterada exposicion de escenas de sexo, donde la sobre exhibicion de desnudos totales,
coito y sexo oral, son el eje central de los contenidos presentados, dejando al relato y la linea
argumental de la obra audiovisual, en un plano casi intrascendente. Todo lo anterior daria cuenta de
una exposicion abusiva de la sexualidad.

Lo anterior, configura la presencia del tipo de contenidos a que alude la letra ¢}, del articulo 17, del
ya referido cuerpo reglamentario, cuya transmision esta proscrita para los servicios de televisién de
conformidad al articulo 3°, de esa preceptiva, salvo las excepciones que consagra su inciso segundo,
las cuales, como se vera, no concurren en este caso;

OCTAVO: Que, en el mismo sentido, a modo ejemplar, se identifican las siguientes escenas que resultan
representativas, y que confirman el caracter pornografico de la pelicula:

a) (02:12:23 - 02:18:20) Peter tiene un suefio erdtico con una joven mujer que viste lenceria roja.
Se desnudan, tienen sexo oral, y luego proceden al coito sobre un sillon, utilizando distintas
posiciones.

b- (02:23:38 - 02:33:43) Fernando visita a Mary. Ella esta tendida sobre un sillén y viste ropa de

cuero. Se besan, tienen sexo oral, y luego proceden al coito sobre el sillon de {a habitacidn
principal, utilizando distintas posiciones.

c) (02:39:27 - 02:48:57) Bob entra a la piscina con su esposa. Ella lo recibe ansiosa, pues Bob ha
tenido problemas con su desempeno sexual. Se besan, tienen sexc oral (primeros planos de la
boca en Bob en la vagina de su pareja), y luego proceden al coito utilizando distintas posiciones.

d) (02:54:09 - 03:04:49) Ross tranquiliza a Betty asegurandole que ellos no tienen problemas
sexuales. Se besan, tienen sexo oral, y luego proceden al coito sobre los muebles del jardin,
utilizando distintas posiciones.
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e) (03:08:43 - 03:19:19) Bridgette y Susan conversan sobre el éxito de su terapia. Luego se besan
y tienen sexo oral sobre el sillén de la sala principal de su casa, utilizando distintas posiciones.
10'36"’

f) (03:20:08 - 03:30:00) Jill y Peter superan su distanciamiento. Se besan, tienen sexo oral, vy
luego proceden al coito sobre su cama, utilizando distintas posiciones;

NOVENO: Que, asi, corresponde a este Consejo pronunciarse sobre el asunto descrito, en atencién a
los deberes y atribuciones establecidos en los articulos 19°, N 12 inciso 6°, de la Constitucion Politica
de la Republica; y 1°, 12°, 13°y 33°y siguientes de la Ley N° 18.838; disposiciones referidas al principio
del correcto funcionamiento de los servicios de televisidn; directriz con asidero constitucional que
permite el ejercicio -a posteriori en relacion a las emisiones televisivas-, de tales potestades
constitucionales y legales de supervigilancia y sancidn, que esta entidad ejerce con arreglo a la
normativa resenada;

DECIMO: Que, de conformidad con lo que se ha venido razonando, la aplicacién de la normativa
reglamentaria expedida por el Consejo Nacional de Televisidn a la emision objeto de control en estos
autos, armoniza con lo senalado por la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia, en orden
a que las Normas Generales mencionadas prohiben legitimamente la transmisién de contenidos
pornograficos.

Lo anterior, en tanto se trata de preceptos que han sido dictados por el Consejo en el ejercicio de
facultades que le confieren la Constitucion vy la Ley, vy constituyen una derivacion de los objetivos de
la Ley N° 18.838,

De tal modo, seglin dicha jurisprudencia, aquel criterio es aplicable tanto a los servicios de televisién
concesionados como a los permisionarios de servicios limitados de television, calidad esta Gltima que
ostenta TELEFONICA;

DECIMO PRIMERO: Que, es conveniente abundar en los fallos que han reconocido las facultades del
Honorable Consejo para fiscalizar los contenidos de los servicios de televisidn y para sancionarios en
caso de que ellos incumplan el deber de cuidado que les imponen la Ley N° 18.838 vy las normas
reglamentarias que la complementan.

Al respecto, cabe citar lo que sostuvo la Excelentisima. Corte Suprema, que sobre este punto ha
resuelto’: “Décimo Quinto: Que los reglamentos antes sefalados sélo se circunscriben a particularizar
conceptos que se encuentran en la ley y en virtud de ello establecen limitaciones, determinando los
horarios en que deben transmitirse algunos programas, con lo cual la obligacién derivada del principio
de legalidad no se ve cuestionada pues existe una predeterminacion normativa de conductas ilicitas
que el reglamento concreta con restricciones que no afectan la esencia de los derechos de la empresa
DIRECTV Chile Television Limitada. Décimo Sexto: Que de conformidad con lo razonado es posible
concluir que al dictar el Consejo Nacional de Televisién las normas generales y especiales de contenidos
de las emisiones de television lo ha hecho dentro del ambito de su competencia y con ello ha actuado
en colaboracién a la ley, normas que son aplicables a los servicios de radiodifusion televisiva limitada
y que por ende estd obligada a cumplir la empresa DIRECTV Chile Television Limitada.”;

DECIMO SEGUNDO: Que, despejado lo anterior -habiéndose efectuado la vinculacion factico-normativa
que avala la actividad del H. Consejo Nacional de Television, sobre los descargos formulados por la
permisionaria, corresponde aclarar desde ya, que dichas alegaciones no resultan suficientes para
exonerarla de la responsabilidad infraccional en que ha incurrido, toda vez que el articulo 13° inciso
2° de la Ley N°18.838 la hace exclusivamente responsable de todo aquello que transmita o retransmita
a través de su sefial -aun cuando sea via satélite.

Ademas, conviene traer a colacion el hecho pubtico y notorio que los titulares de permisos limitados
de television incorporan en su programacion publicidad nacional de diversa indole, lo que importa
intervenir el contenido de lo que envia el programador, no siendo entonces efectivo lo alegado por la
permisionaria en orden a que materialmente le resulta imposible intervenir la programacion?;

DECIMO TERCERO: Més aun, sus justificaciones respecto a que no tendria el dominio material de sus
transmisiones resultan inadmisibles, tanto por cuanto materialmente la programacion puede ser
conocida anticipadamente -tal como lo reconoce en sus descargos-, y, ademas, cualguier impedimento
contractual o material que pudiese prestar asidero a lo que alega no tiene mérito juridico justificatorio

'Corte Suprema, sentencia de 21 de septiembre de 2012, recurso Rol 2543-2012.
Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 26 de abril de 2012, recaida en el Rol de Ingreso N°7259-2011,
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para incumplir la legislacion especifica relativa a la regulacidn de ta television y la Constitucion Politica
Chilena;

DECIMO CUARTO: En este sentido, son los contratos que suscribe -con sus proveedores y usuarios- y {as
relaciones con aquellos proveedores de contenido, los que deben adaptarse a la tey y a ta Constitucion
chilena en lo tocante al espectro del alcance de su articulo 19 N° 12, inciso sexto, y no al revés pues
nos encontramos frente a una materia de orden ptblico no disponible por la autonomia de la voluntad;

DECIMO QUINTO: Ahora bien, respecto a posibles infracciones a las directrices de tipicidad y legalidadg,
conviene aclarar que la conducta infraccional en virtud de la cual se puede perseguir la responsabilidad
de permisionarias, en este caso, siempre serad la misma: transmitir contenidos pornogréficos y que, por
ende, vulneren el principio del correcto funcionamiento de los servicios de televisidn.

Esta forma de entender la conducta infraccional de la Ley N° 18.838 ha sido recogida por la
jurisprudencia de la lltma. Corte de Apelaciones, que al respecto ha sefialado:«72°) Que, en cuanto al
cardcter genérico del articulo 1° de la ley v la falta de tipicidad de {a conducta, rechaza las alegaciones
va que la accion constitutiva de infraccion siempre serd la misma - transmitir contenidos -
correspondiendo al consejo nacional de televisidn determinar si la transmision infringe la normativa
vigente.»3.

En este sentido, conviene senalar, que, en la especie, al contrario del entendimiento efectuado por la
permisionaria, no se trata de la vulneracidén del correcto funcionamiento por la via de amagar la
formacién espiritual e intelectual de la juventud -como razona en sus descargos sobre esta alegacion-,
sino por el hecho de transmitir material pornografico sin encontrarse dentro de las hipétesis que
permiten dicha conducta, las que, como se vera, no concurren en este caso.

Asi, las cosas, no se aprecia vaguedad alguna en el reproche formulado por el Consejo Nacional de
Television.

DECIMO SEXTO: Que, conviene recordar, en el mismo sentido, que la Iltma. Corte de Apelaciones de
Santiago en el fallo Rol N° 1352-2013, rechazé la alegacion de una permisionaria de television referida
a la supuesta indeterminacion del tipo infraccional de la Ley N°18.838, en base a las siguientes
consideraciones:

“Séptimo: La potestad sancionatoria de la Administracion, como cualquier actividad administrativa,
debe sujetarse al principio de la legalidad, segin lo prescriben los articulos 6 v 7 de la Constitucion
Politica que obliga a todos los 6rganos del Estado a actuar de acuerdo a la a la Carta Fundamental v a
las normas dictadas conforme a ella; idea que repite el articulo 2° de la Ley N° 18.575 de 1986, Orgéanica
Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado; en lo que respecta a la tipicidad,
expresa el articulo 19 n° 3 de la Carta Fundamental, que asegura a las personas la igual proteccion de
la ley en el ejercicio de sus derechos, precisandose que “ningiin delito se castigaréd con otra pena que
la que sefale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracidon, a menos que una nueva ley
favorezca al afectado” vy que “ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona
esté expresamente descrita en ella”. Octavo: Que el Consejo Nacional de Televisidon no sancicna
conductas establecidas en un catalogo de actos iticitos, sino que, conforme a lo dispuesto en el inciso
tercero del articulo primero de la Ley 18.838, impone deberes de conducta a las instituciones sometidas
a su control, pudiendo sancionar la infraccién a las mismas. De esta manera se encuentra establecida
la legalidad del Consejo Nacional de Televisidn sobre su actuar en la especie, debiendo aceptarse que
el principio de la tipicidad admite ciertas morigeraciones en el ambito administrativo que lo diferencian
de la sancion penal. Sobre el particular, don Enrique Cury Urzla explica que entre el ilicito gubernativo
y el ilicito penal existe una diferencia de magnitud, donde el administrativo es un injusto de significado
ético-social reducido, por lo que debe estar sometido a sanciones leves cuya imposicidn no requiere de
garantias tan severas como las que rodean a la sancidén penal (Derecho Penal. Parte General. Tomo [.
Ediciones Universidad Catélica de Chile, afo 2005, pagina 107);

DECIMO SEPTIMO: Recientes fallos han descartado tajantemente esta argumentacion, delimitando la
naturaleza de la hipdtesis infraccional que se encuentra descrita en la Ley N° 18.838 y haciéndola
compatible con la técnica legislativa presente en dicho cuerpo legal v que funda esta sancion, a saber,
el uso de conceptos juridicos amplios que son complementados, via colaboracién reglamentaria, por
las normas que la ley autoriza a esta entidad auténoma a producir, lo que no implica infraccién alguna
a garantias constitucionales asociadas al debido proceso: “Segundo: Que, tal como se ha resuelto en
otras ocasiones por esta Corte, la composicion de las contravenciones administrativas, donde es posible
advertir elementos de caracter técnico mutables a raiz del tiempo o las innovaciones impide exigir en
ellas una acabada descripcién de las mismas en preceptos de caracter general, aceptandose ciertas
morigeraciones en estos asuntos, en orden a permitir su complemento o precision a través de normas

3 lima. Corte de Apelaciones, Sentencia de 19 de noviembre de 2012, Rol. 4138-2012.
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de caracter reglamentaric o como producto de la actividad jurisdiccional, que dotan de contenido {os
conceptos juridicamente indeterminados, permitiendo asi flexibilizar la regla legal, posibilitando su
adaptacion a las diversas situaciones que acontecen {...)".

(Sentencia rol N° 2726-2014. 1. Corte de Apelaciones de Santiago). En el mismo sentido fallos roles N°s
703-2015, 4973-2015, 8603-2015, y 917-2016 entre otros;

DECIMO OCTAVO: La Excma. Corte Suprema ha indicado que entre las razones que se hallan tras el uso
de esta técnica legislativa, se encuentra el hecho de que en la funcién que se ha encomendado al CNTV
confluyen componentes técnicos, dindmicos y sujetos a variabilidad en el tiempo, lo que hace imposible
su sintesis descriptiva en un precepto general como lo es una ley.*

Asi, los conceptos de la Ley N° 18.838 no dan por resueltas en cada caso la solucién concreta, por lo
que tal solucion debe ser buscada acudiendo a criterios de logica y experiencia, acorde al sentido v
finalidad de la ley, proceder que precisamente ha efectuado esta entidad al plasmar la regulacién de
la pornografia en las Normas Generales sobre Contenidos de las Emisiones de Television; debiendo
recordarse que: “NOVENO: (..)_En todo caso, las normas reglamentarias especiales que regulan las
emisiones de television, constituyen una complementacion de lo expresado en el articulo 1° de la Ley
18.838 y no una desnaturalizacion de la misma o una normativa diversa, por o que no es dable sostener
que hay una figura distinta a la que contempla la ley”

(Sentencia rol N° 474-2016, |. Corte de Apelaciones de Santiago);

DECIMO NOVENO: Que, en este mismo contexto, respecto a la alegacion sobre una posible ilegalidad
especifica de la hipotesis reglamentaria consagrada en el articulo 3°, de las Normas Generales citadas,
al supuestamente apartarse del texto legal del articulo 137, inciso tercerc, de la Ley N° 18.838, que
hace referencia a la prohibicion de transmitir pornografia por los servicios de radiodifusion televisiva
de libre recepcidn, cabe aclarar que aquel entendimiento no se ajusta a lo senalado por el articulo 12°,
literales ) y m}, de la misma ley, norma fundante de los cargos vy, por cierto, del presente acuerdo.

En efecto, el citado articulo 12°, faculta al Consejo Nacional de Television para impedir y sancionar la
transmision de programas que contengan pornografia; sin hacer distincion entre concesionarios o
permisionarios de servicios limitados de television, correspondiendo, entonces, la alusion de la
permisionaria, a un literal especifico referido Unicamente a los contenidos catalogados como
pornograficos previamente por el Consejo de Calificacion Cinematografica, como se aprecia del aludido
articulo 13°, que invoca (inciso tercero).

Por tal motivo, la normativa por la cual se formularon los cargos -tanto legal y reglamentaria-, se ha
fundado en la amplia prohibicidn que, en general, pesa sobre todos los servicios televisivos, v que
excede una hipotesis especifica de proscripcion -calificacion previa por parte del Consejo de
Calificacién Cinematografica-, que, de hecho, no concurre en la pelicula de la especie, razén por la
cual esta entidad efectuo el ejercicio de calificacion de contenidos, en este caso, de forma autonoma,
en armonia con el articulo 19 N° 12, inciso sexto, de la Carta Fundamental, v la Ley N° 18.838.

Por tales motivos, debera desecharse el argumento de {a permisionaria;

VIGESMO: Que, luego, respecto a que se le aplicarian las excepciones que contempla el articulo 3°, de
las Normas Generales tantas veces citadas, es esencial recodar que su inciso 2° establece en tal sentido
cuatro requisitos copulativos: i) que se trate de una senal destinada a exhibir contenidos sexuales
destinados exclusivamente a publico adulto; ii) que la sefial se encuentre fuera de la parrilla
programatica basica; iii) que la sefal se contrate por un pago adicional; iv) v que la permisionaria
entregue mecanismos de control parental efectivo.

Revisados los antecedentes que obran en el expediente administrativo, se pudo constatar que el
contenido fiscalizado no cumple con los cuatro requisitos mentados, por cuanto:

a) EDGE no es una sefnal orientada a transmitir contenidos sexuales exclusivamente destinados a
publico adulto (como podrian ser las sefiales Playboy TV, Venus TV y otras). Por el contrario,
es una sefal que transmite contenidos miscelaneos, de diversa tematica v factura, que incluye
peliculas de estreno, cine clasico, series de television, etc.

De acuerdo a informacion que se encuentra en el expediente administrative, al momento de
exhibicion de la pelicula, la sefial EDGE formaba parte de la oferta programatica basica, del

* Sentencia de Corte Suprema. ROL N° 6030-2012 de fecha 25 de octubre de 2012.
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plan de menor valor, que ofrece la permisionaria a sus suscriptores; sin que para contrataria
los usuarios tuvieran que realizar un pago adicional.

b) En cuanto al requisito de contar con mecanismos de control parental efectivo, la permisionaria
si bien en sus descargos esgrime como argumento la entrega a sus suscriptores de herramientas
de control parental, no explica como estas son capaces de satisfacer el requisito de
“efectividad” a que refiere la Norma General.

En este sentido, no aporta antecedentes que indiquen que al contratar la sefal EDGE esta quede
protegida de forma automatica por una contrasefia, u otro mecanismo de similar naturaleza,
que otorgue seguridad respecto a evitar el acceso a ella de los menores de edad.

De esta forma, debera rechazarse esta alegacion;

VIGESIMO PRIMERO: Que, en cuanto a su alegacion general respecto a medios tecnologicos vy control
parental que pondria a disposicion del adulto responsable, cabe precisar que endosar la responsabilidad
al usuario contratante, resulta improcedente, atento que se pretende eximir de toda responsabilidad
por actos de terceros que nada tienen que ver con la prestacion de servicios de televisidén regulados
por normas de orden pdblico.

Los padres no prestan un servicio de televisién regulado por ese régimen, vy en su labor de educacién
podran contratar o no servicios de televisidn, pero jamas se puede afirmar que a quienes se dirigen las
trasmisiones o difusion de programas de television, sean quienes deban velar porque se respete la
normativa vigente, desde que quien ofrece el producto y lo trasmite es a quien corresponde la sancion
y no al cliente”.”

Un entendimiento contrario, implicaria vulnerar los articulos 17 vy 13" Inc. 2° de la Ley N° 18.838, de
acuerdo a los cuales el sujeto pasivo de la obligacién de no transmitir contenidos proscritos por la
normativa es la permisionaria, recayendo en ella la responsabilidad de todo aguello que emita a través
de sus sefiales, resultando improcedente la traslacion de dicha responsabilidad a los usuarios, realidad
que se ve ratificada por el articulo 1° de las Normas Sobre Contenidos de las Emisiones de Television;

En sintesis, es sobre la entidad permisionaria en quien recae la responsabilidad de todo aquello que
emita a través de sus sefiales, y no sobre los adultos contratantes, motivo por el cual se rechazara este
descargo.

VIGESIMO SEGUNDO: Que, enseguida, respecto a la ausencia de culpa que invoca, se debe recordar lo
que indica el tratadista Alejandro Nieto en su obra “Derecho Administrativo Sancionador”™, donde
expresa que “por simple inobservancia puede producirse responsabilidad en materia sancionadora’,
agregando que en el Derecho Administrativo Sancionador “predominan las llamadas infracciones
formales, constituidas por una simple omisién o comision antijuridica que no precisan ir precedidas de
dolo o culpa ni seguidas de un resultado lesivo. El incumplimiento de un mandato o prohibicion ya es,
por si mismo, una infraccion administrativa”®.

Y luego concluye: “la infraccién administrativa estd conectada con un mero incumplimiento, con
independencia de la lesion que con él pueda eventualmente producirse vy basta por lo comun con la
produccion de un peligro abstracto. Y tanto es asi que semdnticamente es ese dato del incumplimiento
—literalmente: infraccion— el que da el nombre a la figura, con la que se identifica™.

En la doctrina nacional, Enrigue Barros ha desarrollado sobre este punto la nocion de “culpa
infraccional”, que puede ser Util a estos efectos, la cual “supone una contravencion de los deberes de
cuidado establecidos por el legislador u otra autoridad con potestad normativa (en una ley, ordenanza,
resolucion u otra regulacién semejante)'°. En este sentido indica que “Fs prdctica comin que por via
legislativa o administrativa sean reguladas actividades que presentan riesgos. Las consideraciones que
sigue el legislador son esencialmente preventivas™.

En igual sentido, la doctrina precisa sobre la culpa en relacidn con las infracciones administrativas de
este tipo, que tal relacidn “... supone una contravencién a los deberes de cuidado establecidos por el
legislador u otra autoridad con potestad administrativa (en una ley, ordenanza, resolucién u otra
regulacion semejante)”'?; para referirse, mas adelante, precisamente a la omision de un deber de

s Sentencia rol N° 474-2016. 1. Corte de Apelaciones de Santiago. En el mismo sentfido sentencias roles N°%. 4973,
8603y 10855, todas de 2015, y 9217-2016, del mismo Tribunal.)

% Nieto Garcia, Alejandro “Derecho Administrativo Sancionador”. Madrid: Editorial Técnos, 4*. Edicién, 2°. Reimpresion, 2008.

"1bid., p. 392.

$ Ibid., p. 393.

? Ibid.

19 Barros Bourie, Enrique, “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2006, pp. 97-98.

U bid., p. 98.

1?Barros, Bourie, Enrique, “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2006, pp- 97-98.
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cuidado (como el establecido en el articulo 3°, de las Normas Generales, cuya fuente legal estéd
establecida en el articulo 12°, de la Ley N° 18.838), “Del mismo modo como ocurre cuando el dafio es
producido por una accion, la infraccion a un deber legal de actuar es suficiente para dar por acreditada
la culpa. En otras palabras, hay culpa infraccional por el solo hecho de no haberse ejecutado un acto
ordenado por la ley”’3.

Ademas, la Excelentisima Corte Suprema ha resuelto: “Décimo: Que sobre este tépico conviene
recordar que en el caso de infracciones a las leyes y reglamentos acreedoras de sancion ellas se
producen por la contravencion a la norma sin que sea necesario acreditar culpa o dolor de la persona
natural o juridica, pero esto no la transforma en una responsabilidad objetiva como quiera que ésta
solo atiende a la relacién de causalidad vy al dafio, en cambio en aquélla el elemento esencial es la
infraccién a la ley y/o reglamento, pudiendo considerarse este elemento de antijuridicidad como
constitutivo de una verdadera culpa del infractor”#;

VIGESIMO TERCERO: Que, asi entonces, en la especie, la hipotesis infraccional se ha verificado por el
s6lo hecho de transmitir material filmico con contenido pornografico, tal como lo dispone la normativa
vigente; hecho que no ha sido desvirtuado por la permisionaria, sin que resulte pertinente, por tanto,
un analisis de las consideraciones subjetivas que rodearon la comisidn del ilicito que ahora sanciona,
pues tal ejercicio, importaria desconocer o amagar la fiscalizacién del respeto, por parte de los
servicios de television, de las valoraciones que el legislador ha establecido a modo de estandares de
cuidado orientados a la satisfaccion de bienes juridicos colectivos implicados en las transmisiones
televisivas;

VIGESIMO CUARTO: Luego, respecto a que no se le aplicarfan las regulaciones horarias dictadas por
CNTV, en tanto “permisionario de television satelital”, cabe tener presente que, en el presente caso,
tal alegacion se aleja completamente de la formulacion de cargos, la cual ha sido efectuada por
transmitir material pornografico fuera de las hipdtesis excepcionales contempladas por la normativa,
que no se relacionan con la transmision de contenidos fuera de un rango horario especifico, tal como
se aprecia del contenido del citado articulo 127, de la Ley N° 18.838, y de la interaccion que, en
armonia con dicho precepto legal, construyen los articulos 1°, letra ¢), y 3°, de las Normas Generales
sobre Contenidos de las Emisiones de Television; motivo por el cual en nada inciden sus alegaciones
relativas al horario de transmisidn del film analizado, o los vinculos entre este tdpico y la directriz de
formacion espiritual e intelectual de la juventud, ajena a la formulacion de cargos;

VIGESIMO QUINTO: Finalmente, respecto a la proporcionalidad de la sancion que ahora se impone -
principio que invoca la permisionaria en vinculo con su invocacién respecto a la ausencia de culpa-,
cabe tener presente, que este organismo aplica un sistema correcto, racional y justo para la
determinacion de las sanciones, en el cual prima el analisis de circunstancias asociadas a la gravedad
de la infraccion, como lo dispone el articulo 33° de la ley en comento, sin que, al respecto deban
analizarse consideraciones subjetivas, tal como se precisé en considerandos anteriores;

VIGESIMO SEXTO: Que, por todo lo sefalado, los argumentos de la permisionaria, aparecen
improcedentes al momento de ponderar la sancién o su absolucidén, en tanto presuponen el
desconocimiento de la Ley N° 18.838 y normativa asociada -de orden piblico- en la transmision que ha
efectuado, lo que contravendria, de ser aceptado, el referido articulo 13° de esa ley, precepto de
acuerdo al cual es exclusivamente responsable de lo que trasmite;

VIGESIMO SEPTIMO: Asi entonces, el Consejo al adoptar el presente acuerdo no ha hecho més que
cumplir con el principio de juridicidad consagrado en el Texto Fundamental, por lo que,

El Consejo Nacional de Televisidn, en sesién de hoy, por una mayoria conformada por su Presidenta
Catalina Parot, su Vicepresidenta Mabel iturrieta, las Consejeras Covarrubias y Hermosilla, y los
Consejeros Arriagada y Egafa, acordé: rechazar los descargos presentados y aplicar a TELEFONICA
EMPRESAS CHILE S.A., la sancion de multa de 100 (cien) Unidades Tributarias Mensuales,
contemplada en el articulo 33° N°2 de la Ley N°18.838, por infringir el Art. 3°, de las Normas
Generales sobre Contenidos de las Emisiones de Television, mediante la exhibicion a través de su
sefal “Edge”, el dia 8 de abril de 2018, a partir de las 02:00 hrs., de ia pelicula “Ageless-Siempre
Joven”, no obstante su contenido pornografico.

BIbid., p.127.
“Corte Suprema, sentencia de 25 de enero de 2010, recaida en la causa Rol N°7448-2009.
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Acordado con el voto en contra de la Consejera Hornkohl y el Consejero Gémez, quienes fueron
partidarios de no sancionar a la permisionaria, en tanto se trata de una emisién efectuada dentro

del horario contemplado por la normativa para transmitir contenidos no aptos para menores de
edad.

Se deja constancia, que el Consejero Guerrero informé al Consejo de su inhabilitacion para
participar en la deliberacion y votacion de éste acuerdo, absteniéndose de intervenir en cualquier
circunstancia incidente en él, sea directa o indirecta.

La permisionaria debera acreditar el pago de la multa dentro de quinto dia de ejecutoriado este
Acuerdo, exhibiendo el pertinente comprobante de la Tesoreria General de la Republica o, en su
defecto, copia debidamente timbrada e ingresada ante la I. Corte de Apelaciones de Santiago, de
la apelacion interpuesta en contra del presente Acuerdo, para efectos de suspender los apremios
legales respectivos, mientras se tramita dicho recurso.

Atentamente,

JCC/pza.
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