C.A. de Santiago
Santiago, veintiocho de agosto de dos mil veintitrés.

Vistos y teniendo presente:

Primero: Que don Luis Contreras Ordenes, abogado, en
representacién convencional, de CLARO COMUNICACIONES S.A.
(en adelante Claro), sociedad del giro de las telecomunicaciones,
ambos domiciliados, para estos efectos, en Avenida El Salto, 5450,
comuna de Huechuraba, Santiago, deduce de conformidad con el
articulo 34 de la Ley N° 18.838, recurso de apelacion contra la
resolucion del H. Consejo Nacional de Television (en adelante “el
consejo” o0 “CNTV”) que impuso una multa de 42 UTM a Claro
mediante el Ordinario N° 296, de fecha 16 de mayo de 2023,
notificado a su parte el dia 22 de mayo de 2023, con el objeto de que
se deje sin efecto la multa impuesta o, en subsidio, que la multa sea
rebajada al monto menor que se estime pertinente, por los
fundamentos de hecho y de derecho que expone.

Sefiala que se notific6 a CLARO el cargo por presuntamente
infringir el articulo 1° de la Ley 18.838, y 5° de las normas generales
sobre Contenidos de las Emisiones de Televisién, debido a la
exhibicion de la pelicula “THE FOREVER PURGE-LA PURGA POR
SIEMPRE?”, el dia 19 de agosto de 2022 a partir de las 16:30 horas, a
través de la sefial HBO, canal 590, en horario de proteccion de los
nifos y ninas menores de 18 anos.

Argumenta que su parte se defendié de dichos cargos debido a
que la parrilla programatica no es definida por Claro y existe
imposibilidad tanto técnica como contractual de alterar la misma; que
actu6 en forma diligente para cumplir con la normativa vigente, que

actué de buena fe y que no existe la necesidad de sancion.
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Refiere que su parte es una permisionaria de servicios
limitados de televisidbn y no una concesionaria, de manera que su
parte solo responde por el correcto funcionamiento del servicio de
television y nada mas.

Arguye que existio una infraccion a las reglas basicas del
debido proceso en cuanto a la imposibilidad de rendir prueba, refiere
gue su parte junto a sus descargos solicitd la apertura de un término
probatorio, pero ello fue denegado.

En cuanto a la multa impuesta ascendente a 42 UTM, estima
que, ademas de improcedente, es excesiva, no se sefala los
antecedentes concretos para la determinacion de su monto siendo
ahora el doble de la aplicada en otros casos.

Sostiene también la inaplicabilidad del horario para todo
espectador pues ello es exclusivamente para los concesionarios de
servicios de television, no correspondiendo la aplicacion por analogia.
Alude a la existencia de un control parental disponible para los
usuarios sin costo adicional. Afdade que existe imposibilidad técnica y
contractual que le permita modificar los contenidos previamente
enviados en forma directa por el programador via satélite.

Finalmente alude a la arbitrariedad y falta de proporcionalidad
en la sancion dispuesta.

Por todo lo anterior solicita se deje sin efecto la multa, con
costas o se rebaje de acuerdo a los principios de proporcionalidad y
racionalidad que inspiran el derecho administrativo.

Segundo: Que informd el recurso el abogado Aldo Novoa
Morales, en representacion del Consejo Nacional de Television.

Se sefala en el informe los antecedentes que motivaron la

sancion, especificamente que el dia 19 de agosto de 2022, en horario
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de proteccion de menores se exhibio la pelicula “The Forever Purge-
La Purga por siempre” que es para mayores de 18 afios, se hace
referencia al contenido de la pelicula y cémo éste puede afectar
negativamente el normal desarrollo de la personalidad de los nifos,
de acuerdo a un informe elaborado por el Departamento de
Fiscalizacion y Supervision del Consejo, que no fue impugnado.

Alude a la gravedad de la infraccion, el alcance nacional de la
permisionaria y su calidad de reincidente, pues registra una sancion
en los ultimos doce meses por lo que la sancién aplicada la estima
proporcional a la falta en que se incurrié de conformidad al articulo 33
de la ley N° 18.838.

En cuanto a la infraccion sostiene que la permisionaria
incumplié el deber de conducta que le impone el articulo 1 de la ley
N° 18.838 que le obliga a respetar el principio de correcto
funcionamiento, entendiéndose por tal el permanente respeto a los
bienes juridicos de formacién espiritual e intelectual de nifios vy
adolescentes, debiendo cumplir con las Normas Generales sobre
Contenidos de la Emision de Television, articulos 1°, 2°y 5°y 1°, 12
letral) y 13 letra b) de la ley N° 18.838.

Sefiala también que el estandar general de especial proteccion
de los menores de edad en el mercado regulado de la television y
todos los bienes juridicos asociados al correcto funcionamiento de la
television constituyen obligaciones exigibles a las permisionarias y a
concesionarias, pues es aplicable a todos los servicios de television.

Agrega que en su reclamacion la permisionaria no derriba la
presuncion de legalidad del acto administrativo dictado por el Consejo
Nacional de Televisién. Alude que el acuerdo de Consejo que

decision la sancion se encuentra perfectamente motivado.
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Al momento de resolver, el Consejo tuvo en especial
consideracion que, en el curso del procedimiento, y particularmente al
evacuar los descargos, la permisionaria no aportd ningun
antecedente o prueba pertinente (basado en evidencia cientifica,
maximas de la logica, de la experiencia, jurisprudencia u otros) que
contradijera o desvirtuara la vigencia de la calificacion
cinematografica vigente o la evaluacién hecha por el CNTV respecto
a los contenidos, ni el hecho de que transmitié dichos contenidos en
horario de proteccion.

En cuanto a que no se abri6 un término probatorio hace
presente que tal como reconoce esta Corte de Apelaciones en
jurisprudencia que cita, el principio de relevancia de la prueba indica
que en estos casos son dos los presupuestos facticos a probar que
configuran la infraccion, fuera de toda disquisicion juridica sobre el
régimen aplicable -que ciertamente también fueron ponderadas en la
sancion-: emision de programacion dentro del horario de proteccion,
esto es, entre las 06:00 y las 22:00 horas; y que dicha programacion
presente contenidos inadecuados para menores de edad. Afirma que
en el escrito de descargos no se menciono prueba alguna respecto a
estos puntos, y que en el procedimiento tampoco se allego
antecedente alguno tendiente a referirse a los hechos que involucra la
sancion.

Agrega que, conforme lo dispone el articulo 33° inciso final de
la Ley 18.838 “Las permisionarias de servicios limitados de television
s6lo podran ser sancionadas en virtud de infraccidon a lo dispuesto en
el articulo 1° de esta ley, en la letra |) de su articulo 12, en el articulo

14 y en el inciso segundo del articulo 15 quater”.
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En la especie, el CNTV en su Acuerdo Sancionatorio, al
constatar la infraccion cometida por CLARO, vincula lo dispuesto en
el articulo 12 letra I) de la Ley 18.838, con su articulo 1° inciso cuarto,
por la vulneracion de la formacion de los menores de edad, producto
de la emision de una pelicula no apta para ellos. Sostiene también
que Claro alude en su reclamo a normas que fueron derogadas en el
afno 2016, época en que empezaron a regir las nuevas Normas
Generales sobre Contenidos de las Emisiones de Television.

Indica que por disposicion legal expresa la permisionaria es
responsable directa de todos los contenidos audiovisuales que emite
conforme al articulo 13 de la ley N° 18.838

En cuanto a que la permisionaria no posee los derechos para
modificar o intervenir el material exhibido -segun los contratos
suscritos-, dice que es menester indicar que las clausulas
contractuales que acuerden los privados no es una materia que sea
competencia del CNTV, pues se encuentra dentro de la esfera
privada de las partes contratantes. En este sentido, son los contratos
que celebren los permisionarios los que deben adecuarse a la
normativa televisiva, y no al revés, lo cual tiene como horizonte lo
dispuesto en el articulo 19 N°21 de la Constitucidn, que le reconoce a
la permisionaria el derecho a desarrollar cualquier actividad
econdmica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la
seguridad nacional, siempre que respete las normas legales que la
regulen.

ARade que la entrega de mecanismos de control parental no
exime de responsabilidad a la permisionaria.

Finalmente se sefiala que no procede la rebaja de la multa

impuesta, pues dado que se trata de una reclamacion, el examen de
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la Corte de Apelaciones se orienta a establecer la legalidad del acto
administrativo por ende, solo si es ilegal podria modificar la sancion.
ARade que la multa es proporcional a la infraccion cometida, a su
calidad de reincidente, al alcance nacional de la empresa y a la
previsibilidad de la infraccion.

Por todo lo anterior solicita el rechazo de la reclamacion.

Tercero: Que es un hecho pacifico que el dia 19 de agosto de
2022, a partir de las 16:30 horas Claro Comunicaciones S.A emitio a
través de su sefial HBO la pelicula “The Forever Purge- La Purga por
siempre”, la que ha sido calificada por el Consejo de Calificacion
Cinematografica para mayores de 18 anos, y que en consecuencia la
emision se hizo fuera del horario permitido.

Cuarto: Que conviene precisar que de acuerdo a lo dispuesto
en los articulos 1°, 12° letras a) y f), 15° y 33° de la Ley N° 18.838, al
Consejo Nacional de Televisién le corresponde velar por el correcto
funcionamiento de los servicios de television, y para ello tiene
facultades de supervigilancia y fiscalizacidén en cuanto al contenido de
las emisiones que a traves ellos se efectuen, por lo cual dentro de sus
funciones y atribuciones se encuentra, la de velar porque los servicios
de radiodifusion televisiva de libre recepcién y los servicios limitados
de television ajusten su actuar, estrictamente, al “correcto
funcionamiento” que se establece en el inciso cuarto del articulo 1° de
la Ley N° 18.838.

Quinto: Que en cuanto a la alegacion que la infraccidon que se
imputa a Claro no le seria aplicable pues, ella no reviste la calidad de
concesionaria sino de permisionaria de servicios de television, basta
para desestimar tal argumento, lo dispuesto en el inciso segundo del

articulo 13 de la Ley N° 18.838 que dispone lo siguiente: “Los
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concesionarios de servicios de radiodifusion televisiva de libre
recepcion y permisionarios de servicios limitados de television seran
exclusiva y directamente responsables de todo y cualquier programa,
nacional o extranjero, que ftransmitan, aun cuando se ftrate de
transmisiones o retransmisiones via satélite.”

En consecuencia, la ley expresamente hace responsable
directamente a las permisionarias del contenido del programa que
transmitan o retransmitan, de manera que su actuar debe sujetarse a
las normas legales y reglamentarias que regulan el contenido que se
emita y su horario de proteccion, para asi ajustar su conducta a lo
que la ley le mandata en cuanto a cumplir con el correcto
funcionamiento del servicio de television que presta.

Sexto: Que en cuanto a la alegacion sobre la imposibilidad
técnica y contractual para modificar el contenido de la parrilla
programatica que emite, tal argumento no puede ser oido en la
medida que constituye una situacion voluntaria de su parte que no
puede servir para quedar fuera del ambito de control de la autoridad,
siéndole exigible por tanto adecuar sus contratos o la adopcion de
medidas que le permitan respetar las normas legales vy
reglamentarias nacionales que regulan la actividad que desarrolla.
Ademas es importante recordar que el articulo 19 N° 21 de la
Constitucion Politica de la Republica si bien garantiza como derecho
fundamental el ejercicio de la actividad econémica lo supedita al
respeto de las normas legales que la regulan.

Séptimo: Que en cuanto a la imposibilidad de rendir prueba y
que conforme a ello se afectd el debido proceso, cabe indicar, en
primer término, que las normas que regulan el servicio de television

contemplan para cumplir los fines que le son propios -de asegurar el
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correcto funcionamiento- la regulacion de horarios de proteccion a la
infancia y adolescencia como también la calificacion del material a
exhibir, de tal suerte que, habiéndose imputado a Claro la exhibicion
en un horario protegido de una pelicula calificada para mayores de 18
afnos, la prueba que se podia rendir debia estar dirigida a derribar
alguno de los componentes facticos de esa imputacion, sin embargo
tal hecho no fue desmentido y ello hacia innecesario abrir un término
probatorio. Por lo demas en cuanto a que debid permitirse probar si
Claro podria haber controlado o alterado la sefial, y en cuanto a las
imposibilidades técnicas y contractuales para modificar los contenidos
enviados previamente por los programadores por via satélite, cabe
considerar que no se advierte, una vulneracion como la que pretende
la recurrente, por cuanto aun de ser efectiva la afirmacion de que no
puede controlar o alterar la sefal, ello jamas podria habilitarla a
incumplir la legislacion del ramo, y por ende no tiene la entidad para
justificar una vulneracion al ordenamiento juridico.

Tampoco es admisible derivar su responsabilidad legal y
reglamentaria en los usuarios por la via de proporcionar un control
parental que permitiria que los adultos ejercieran un control sobre lo
que puede ver el publico protegido pues con ello se olvida que es
precisamente quien presta el servicio de televisidbn el que esta
obligado a cumplir con las normas que aseguran el correcto
funcionamiento de este servicio.

Octavo: Que por ultimo en cuanto a la arbitrariedad y falta de
proporcionalidad de la sancidn impuesta, aquella no aparece
arbitraria por cuanto la autoridad ha dado debido fundamento de la
multa impuesta conforme a los hechos asentados y al ordenamiento

juridico que rige la materia; y en cuanto al monto de la multa, aquella
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ha sido impuesta dentro del parametro legal considerando
especialmente la calidad de reincidente del infractor, circunstancia no
desmentida ni controvertida por la impugnante, como también la
gravedad y demas antecedentes ponderados por el CNTV.

Noveno: Que conforme a estas consideraciones, corresponde
desechar los planteamientos de la apelante.

Y de conformidad ademas con lo dispuesto en el articulo 34 de
la Ley N° 18.838, se confirma la resolucion N° 296 de dieciséis de
mayo de dos mil veintitrés, emanada del Consejo Nacional de
Televisidon que sancion6 a Claro Telecomunicaciones S.A. con multa
de 42 Unidades Tributarias Mensuales.

Registrese y en su oportunidad archivese.

Redacté la Ministra Mireya Lopez Miranda.

N°Contencioso Administrativo-339-2023.

No firma la ministra sefora Merino, no obstante haber
concurrido a la vista y al acuerdo del fallo, por encontrarse con

liciencia médica.

MIREYA EUGENIA LOPEZ MIRANDA MARIA FERNANDA VASQUEZ
MINISTRO PALMA
Fecha: 28/08/2023 13:29:42 ABOGADO

Fecha: 28/08/2023 13:17:17
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FABIOLA KARINA CORNEJO
CASTILLO

MINISTRO DE FE

Fecha: 28/08/2023 14:06:48
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Pronunciado por la Quinta Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago integrada por Ministra Mireya Eugenia

Lépez M. y Abogada Integrante Maria Fernanda Vasquez P. Santiago, veintiocho de agosto de dos mil veintitrés.

En Santiago, a veintiocho de agosto de dos mil veintitrés, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucion

precedente.
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Este documento tiene firma electrénica y su original
puede ser validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la
tramitacion de la causa.
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