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Resumen:

El vertiginoso avance tecnoldgico y los nue-
vos servicios de telecomunicaciones desa-
fian los principios normativos de fuente
legal en que se sustenta la regulacién de
telecomunicaciones e incitan a la Adminis-
tracién a regular su contenido, amenazando
con restarle fuerza al principio de reserva
legal que se extiende por mandato constitu-
cional. Asi, el régimen de otorgamiento de
concesiones y permisos y la regulacion tari-
faria de los servicios han mantenido a la Ley
como fuente exclusiva de su regulacion, sin
embargo, dicha exclusividad pudiera verse
disminuida ante la cada vez mayor capaci-
dad normativa que se le reconoce a la Ad-
ministracion.

Se analiza el tratamiento que la Ley hace
respecto de ambas materias, su evolucion
histérica, el rol que en dichas materias ha
correspondido a la regulacion infra legal y
los resguardos constitucionales que respecto
a las mismas se presentan como limites a la
capacidad normativa de la Administracion.
Palabras Clave: Telecomunicaciones;
Titularidad de servicios; Regulacion tarifa-
ria; Cargo de acceso; Facultades normati-
vas de la administracion.

Abstract:

The vertiginous technological advance and
the new telecommunications services defy
the normative principles of legal source un-
derpinning the regulation of telecommuni-
cations and encourage the administration
to regulate its contents, threatening to sub-
tract Force to the principle of legal reserve
which extends by constitutional mandate.
So, the regime of granting concessions and
permissions and the tariff regulation of ser-
vices have kept the law as exclusive source
of its regulation, however the exclusivity
could be diminished to the increasing regu-
latory capacity you are recognized to the
administration.

The treatment that the law makes respect to
both subjects is analyzed, its historical evo-
lution, the role that infra-legal regulation
has played in these matters and the consti-
tutional safeguards that are presented as
limits to the regulatory capacity of the ad-
ministration.

Keywords: Telecommunications; Services
ownership; Tariff regulation; Termination
rates; Regulatory faculties of the admin-
istration.
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Titularidad de los servicios de telecomunicaciones y regulacién tarifaria.

Introduccion

En Chile, desde la década de 1980, particularmente desde el afno 1982 con la
dictacion de la Ley N°18.168, General de Telecomunicaciones, y conforme con la
Constitucion Politica de Republica, los servicios de telecomunicaciones son provistos
por entes privados aun cuando los mismos puedan tener la calidad de servicio publi-
co.

El sistema permisional que habilita la instalacion, operacién y explotaciéon de
servicios de telecomunicaciones, se encuentra desarrollado detalladamente en la Ley
sectorial. En este contexto de libre provision y competencia entre servicios de tele-
comunicaciones, la Ley es clara en establecer que los mismos, salvo los casos especi-
ficamente establecidos, se encuentran en régimen de libertad tarifaria. Esto es, co-
rresponde a cada concesionario y/o permisionario de servicios de telecomunicacio-
nes determinar la tarifa a través de la cual comercializa sus servicios, sea ésta una tari-
fa minorista o a publico consumidor, o bien una tarifa mayorista o tarifa para la pos-
terior reventa del servicio.

Sin perjuicio de los resguardos regulatorios que contempla, la Ley se inspira
en dos grandes principios. El primero de ellos sefiala que los servicios de telecomuni-
caciones seran provistos a través de concesiones, permisos y licencias -dependiendo
del tipo de servicio de que se trate- por cualquier persona que cumpla con los requi-
sitos exigidos en la Ley. El segundo, salvo norma especifica en contrario, se vincula,
como ya se indico, con el hecho que los servicios de telecomunicaciones se proveen
en un régimen de libertad tarifaria.

Las fuentes de ambos principios se reconocen en la Constitucion Politica de la
Republica y en tal sentido fueron recogidos expresamente en la Ley. Asi, el primer
principio referido a la libre provisién de servicios de telecomunicaciones encuentra
su fundamento en la Ley N° 18.168 (1982), que sefala: “Todos los habitantes de la Re-
publica tendrdn libre e igualitario acceso a las telecomunicaciones y cualquier persona
podrd optar a las concesiones y permisos en la forma y condiciones que establece la ley”
(art. 2,inc. 1).

En este mismo sentido, la Ley 18.168 (1982) dispone:

Las concesiones y permisos podrdn otorgarse sin limitaciones en cuanto a
cantidad y tipo de servicio o a su ubicacién geogrdfica, pudiendo existir mds
de una concesién o permiso de igual tipo de servicio en la misma drea geo-
grdfica. El otorgamiento de las concesiones y permisos se efectuard de acuer-
do con los procedimientos que fija esta ley, sus reglamentos y las normas téc-
nicas pertinentes. (art. 12)
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Por su parte, el segundo principio referido a la libertad tarifaria en que se de-
ben proveer los servicios de telecomunicaciones, encuentra su fuente inmediata en
la Ley 18.168 (1982), la cual dispone:

Los precios o tarifas de los servicios publicos de telecomunicaciones y de los
servicios intermedios que contraten entre si las distintas empresas, entidades
0 personas que intervengan en su prestacion, serdn libremente establecidos
por los proveedores del servicio respectivo sin perjuicio de los acuerdos que
puedan convenirse entre éstos y los usuarios. (art. 29, inc. 1.)

Este segundo principio, presenta en la actualidad tres excepciones que fueron
incorporadas a la Ley 18.168 en los articulos 24 bis, 25 y 29 inciso segundo. De modo
tal que, salvo los casos sefalados en los referidos articulos, los servicios de telecomu-
nicaciones en Chile son comercializados en régimen de libertad tarifaria. Esto es, co-
rresponde a los proveedores de los servicios el determinar libremente las tarifas con
que competiran en el mercado.

En este entorno de estabilidad normativa de fuente legal, el mercado de las
telecomunicaciones ha mostrado altos niveles de inversion, una continua introduc-
cién de nuevas tecnologias, mayor profundizacion de la competitividad y una dismi-
nucién sustantiva en los conflictos juridicos entre las empresas que proveen servi-
cios. Sin embargo, con el devenir de nuevas tecnologias, el sector se enfrenta a nue-
vos requerimientos y fuentes de conflicto que deberdn resolverse con una flexibili-
dad normativa que permita mantener el crecimiento constante.

1. Planteamiento del problema

El problema que se analizara, se enmarca en la amplitud de la accién normati-
va de la Administracidon en materia de telecomunicaciones. Al igual que en otros sec-
tores de la economia, el Estado se rest6é de proveer dichos servicios entregandolos a
entes privados, respecto de los cuales la Administracién adoptd, inicialmente, una
actitud basada en la subsidiaridad, entregando al mercado su regulacion y reservan-
do su actuacion para intervenir ante fallas o distorsiones que se pudieren presentar.

Esta primera aproximacién de la Administracién a la nueva configuracion del
mercado en cuanto provisién de servicios publicos evolucioné en el tiempo, dando
lugar a un abandono por la Administracion del rol esencialmente pasivo y observan-
te asumido en un primer momento, para incorporar en una segunda etapa, una fun-
ciéon de cardcter fiscalizador.

En el caso de las telecomunicaciones, se debi6 crear el 6rgano publico y do-
tarlo de facultades en tal sentido (Decreto Ley N°1.762, 1977), para luego de manera
paulatina pero sostenida ir afadiendo potestades normativas al mismo. Circunstan-
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cia que, en el marco de la Ley, ha permitido a la Administracién configurar el sector
de las Telecomunicaciones.

Es asi como, en materia de telecomunicaciones, en las ultimas dos décadas el
rol de la Administracién en cuanto fuente originadora de normativa ha florecido con
gran fuerza, restandole de manera evidente la importancia que en dicha funcién se le
reconocia a la norma de rango legal.

Esta accion o actividad regulatoria de la Administracién, expresada a través de
la potestad reglamentaria del presidente de la Republica, como también a través de
potestad normativa de la Subsecretaria de Telecomunicaciones, ha modelado en el
tiempo este sector de la economia. Percibiéndose progresivamente una mayor defe-
rencia respecto de la competencia que se le reconoce a la Administracion en esta
materia. Ante las complejidades propias de la incorporacion de la tecnologia como
un elemento esencial para el desarrollo del pais, la Subsecretaria ha ido actuando y
desarrollando su rol normativo, conquistando cada vez mayores espacios normativos
y haciendo sus limites competenciales cada vez mas difusos.

En este contexto, el presente documento examina la competencia normativa
de la Administracidon en materia de titularidad de los servicios de telecomunicaciones
y de régimen tarifario, haciendo un andlisis desde la historia de la normativa de tele-
comunicaciones. Y aborda cudl corresponderia que fuera el alcance del rol normativo
que en estas dos materias, hoy en dia, se le debiera reconocer a la Administracion.

2. Marco general de la regulacion de telecomunicaciones

2.1. El concepto de regulacion

El primer problema que se presenta en el analisis que proponemos, dice rela-
cion con determinar qué se quiere sefialar cuando se utiliza el concepto regulaciéon o
cuando se afirma que ella es correcta o incorrecta; que se encuentra actualizada o
por el contrario que carece de sintonia con el estado de la técnica o de la sociedad.

Sefiala Montero Pascual (2014), que existe un consenso respecto a entender
que el término regulacién tiene un significado referido al conjunto de disposiciones
generales de rango legal y reglamentario que rigen una actividad o, por extension, al
régimen juridico definido en la misma. Agrega que en los ultimos afos se ha popula-
rizado, sin embargo, una nueva acepcién del término regulacién, que de forma vaga
e imprecisa se referiria a la intervencion publica en los mercados liberalizados.

La eliminacion de técnicas tradicionales -como la gestion directa o la gestion
indirecta- mediante la introduccién del sistema de concesiones, habria dado paso a
un conjunto de técnicas, algunas bien conocidas, otras mas novedosas, que son las
que se engloban en el término regulacion, a menudo apellidada econémica.
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Montero Pascual (2014) expresa en tal sentido que “Es este un fendmeno que
no se limita a un Estado o un continente. Por el contrario, se trata de un fenémeno gene-
ralizado en todo el mundo pero que presenta unos rasgos especificos en los paises de
tradicion juridica administrativa latina”, (p. 24), lo que permite circunscribir el objeto
de este andlisis. Toda vez que el mismo se referird sustancialmente al contenido de
las normas de rango legal, reglamentarias y derivadas de la potestad normativa e
interpretativa que la ley ha entregado a la Subsecretaria de Telecomunicaciones y a
que si estas ultimas podrian referirse a materias vinculadas esencialmente a la titula-
ridad de los servicios y a la regulacién tarifaria a la cual, algunos de estos, se encuen-
tran afectos.

Tanto la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica como la nor-
mativa del érgano sectorial como fuentes, han permitido hacer frente a las carencias
y dificultades que desde hace afnos enfrenta la norma legal, derivadas de su caracter
reglamentario y, fundamentalmente, de su poca adecuacion o actualizacion. La Ad-
ministracion se ha visto forzada a adoptar un rol de mayor densidad en cuanto a su
actuaciéon normativa, de manera de dar cabida a través de ella, a las nuevas realida-
des tecnoldgicas y a los nuevos servicios de telecomunicaciones.

Sobre esta materia y circunscribiendo el alcance que puede atribuirse al tér-
mino regulacion, el Tribunal Constitucional ha sostenido, con relacion al articulo 19
N°21 de la Constitucién Politica (2005), lo siguiente:

Por regular debemos entender, segun el Diccionario de la Real Academia:
‘Ajustado y conforme a reglas’. De lo anterior se infiere que sujetar una activi-
dad a una regulacion significa establecer la forma o normas conforme a las
cuales debe realizarse, pero en caso alguno puede ser que bajo el pretexto de
regular se llegue a impedir el ejercicio de una actividad. (Requerimiento de un
grupo de Diputados respecto del Decreto Supremo del Ministerio de Obras
Publicas N°357,1992, cons. 9)

2.2.Evolucion de la regulacion en telecomunicaciones

Previo a la actual Ley, la regulacion del sector telecomunicaciones estaba con-
templada en el Decreto con Fuerza de Ley N°4, de 1959 del Ministerio de Hacienda.
Mediante este decreto se aprobé la Ley General de Servicios Eléctricos y se normaron
los servicios de telecomunicaciones como servicios derivados de ellos.

Posteriormente, con el Decreto Ley N°1.762 (1977) el Legislador dio un primer
paso en la independencia del sector al crear la Subsecretaria de Telecomunicaciones.
Se extrajo esta subsecretaria de la Superintendencia de Electricidad, Gas y Teleco-
municaciones haciéndola dependiente del Ministerio de Transportes, que a su vez
paso a denominarse Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones.
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Cinco anos después, en 1982, la independencia organica se extendié al estatuto legal
con la dictaciéon de la Ley N°18.168, la que se mantiene vigente actualmente.

La Ley dictada en 1982, tuvo como gran objetivo introducir el marco normati-
VO necesario para la provision de los servicios de telecomunicaciones por entes pri-
vados, sometidos a las normas del libre mercado. Esta Ley, recogiendo los principios
propios de un estado de corte liberal, radicé en la empresa privada la operacién y
explotacion de todos los servicios de telecomunicaciones, otorgando al mercado y a
la competencia el rol de regulador de la actividad. La Administracion quedo relegada
en un rol de caracter subsidiario, solo facultada para intervenir cuando el mercado
presentase fallas o distorsiones.

Uno de los campos que mayor desarrollo legal presento en la Ley, correspon-
dio6 a las condiciones y requisitos exigidos para ser titular de concesiones y permisos
de telecomunicaciones, fortaleciéndose la seguridad de los titulos habilitantes en-
tregados por la Administracién para la explotacién de los servicios y la seguridad
respecto de la vigencia de estos.

De esta forma, la Ley vino a romper lo que era la tendencia de las décadas
anteriores relativa, a reconocer en el Estado al titular por definiciéon para la provisién
de los servicios publicos de telecomunicaciones, servicios que eran considerados
estratégicos.

La Ley, en defensa de la libre provision de servicios por parte de personas y
entidades privadas, no ahondé en el establecimiento de facultades regulatorias para
la Administracion. Reconociéndole sélo un caracter de planificador y restringiéndole
la posibilidad de asumir el caracter de proveedor de servicios. en el marco de lo dis-
puesto en el articulo 19 N°21 de Constitucion Politica (2005).

En este sentido resulta interesante el Decreto Ley N°1.762 (1977), ya mencio-
nado, el cual como justificacién de la creacién de la Subsecretaria senala: “La necesi-
dad de crear un organismo superior que dirija, oriente, controle, coordine, fomente y
desarrolle las Telecomunicaciones en Chile;” (cons. 1).

En este entorno de cambio, en 1982 la Administraciéon enajend las empresas
de telefonia mas pequenas que operaban en el sur del pais en calidad de monopo-
lios. Estas fueron adquiridas en licitaciones publicas por la empresa VTR, a esa fecha
un operador local de telegrafia. Una tercera compania, Télex Chile, creada en 1982 al
escindir el gobierno la telegrafia de Correos y Telégrafos, fue vendida a inversionistas
locales en 1986. Finalmente, en 1988 el control de la Compariia de Teléfonos de Chile
(CTC) y de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones (Entel) pasé a manos privadas
(Fischer y Serra, 2004, p. 6).

Asi, en la década de los 90, los servicios de telecomunicaciones, incluso aque-
llos que la Ley calificaba como “servicios publicos”, eran en su totalidad provistos
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mediante el sistema de concesiones por personas juridicas privadas. Lo anterior, evi-
dentemente no significé que la provisidén de estos servicios pasara desde manos es-
tatales a ser provistos en un mercado en competencia, sino que estos servicios pasa-
ron de ser provistos por monopolios estatales a ser provistos por monopolios natura-
les (Camacho Cepeda, 2007, p.1865).

La seguridad en la titularidad de las concesiones y permisos para la explota-
ciéon de los servicios y la timida mirada reguladora por parte del Estado provocaron,
en un primer momento, que las nuevas empresas proveedoras de servicios, antes
suministrados por el Estado, mostraran un gran dinamismo, aumentando rapida-
mente el nimero de clientes y sus zonas de servicios.

El dinamismo inicial, sin embargo, rapidamente presentd senales de decai-
miento en razén que las nuevas empresas titulares del servicio de telefonia, que in-
tentaban disputarle mercado al monopolio natural resultante de la privatizacion,
comenzaron a verse enfrentadas a problemas derivados de la falta de regulacion de
orden tarifario. Circunstancia que finalmente, les impedia desarrollarse e incluso
amenazaba su presencia en el mercado. Consecuencia de lo mismo, las nuevas inver-
siones en este servicio publico experimentaron retrasos, y los beneficios esperados
de la explotacion de los servicios en un régimen de libre competencia no se percibie-
ron con la intensidad deseada. Muy por el contrario, se comenzé a percibir la necesi-
dad de fortalecer la actividad fiscalizadora y reguladora de la Administracién sobre
todo en materia econémica, con el objeto de crear las condiciones necesarias para
que dichos servicios pudieran desarrollarse plenamente y ser provistos en condicio-
nes competitivas.

El mercado, aun de sus importantes atributos como asignador de recursos,
mostré en algunos sectores de las telecomunicaciones fallas y distorsiones que obs-
taculizaron el que la poblacién pudiera disfrutar de los beneficios de la competencia
que el sistema colocaba como inherente a su naturaleza, evidenciando la carencia de
herramientas normativas que permitieran a la Autoridad su rapida correccion.

Uno de los primeros problemas que presentd el mercado de la telefonia dijo
relacién con la negativa de las concesionarias de servicio publico telefénico, de en-
contrarse obligadas a interconectarse con terceras empresas concesionarias del
mismo servicio. Especialmente de aquellas que poseian la calidad de monopolios
naturales.

La interconexion telefénica, que precisamente consiste en la conexién entre
companias con la finalidad de permitir a los usuarios y suscriptores comunicarse en-
tre si, cualquiera sea la compafiia a la cual se encuentren abonados, fue una obliga-
cion que desde el principio y durante varios anos luego de la privatizacion las com-
pahnias de mayor tamafo se negaban a asumir como tal. Ellas sostenian que la inter-
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conexion sélo correspondia a una prestacion de orden voluntario, sujeta al acuerdo
de las partes interesadas.

En una segunda etapa del conflicto, las compaiias de mayor tamafio plantea-
ron que el valor que involucraba el cumplimiento de dicha obligacién era de libre
establecimiento por las compafhias interesadas. Esta segunda etapa del conflicto,
sélidamente fundada en los principios del libre mercado y absolutamente coherente
con la normativa general y sectorial, resultd incuestionable para la Autoridad y llevé,
como consecuencia inmediata, a que la discusion sobre la obligacién de intercone-
Xién volviera a sus inicios. La tarifa libremente establecida o mas bien impuesta por
las comparias de mayor tamafo, se habia transformado en un alto costo para las
companias de menor tamano. Estas requerian de contar con el servicio de intercone-
xién para poder desarrollarse en el mercado, siendo una prestacion esencial para la
provision del servicio. En consecuencia, la tarifa asociada a la misma se volvia muy
relevante. Cabe hacer notar, sin embargo, que este conflicto no era exclusivo de
nuestro pais, como se observo en el resto de los paises donde se constituyeron mo-
nopolios naturales en materia de telefonia.

Conforme a lo anterior, y ante la evidente falta de capacidad del mercado para
corregir esta distorsién que amenazaba claramente el desarrollo del sector telefénico
en el pais, el Legislador se vio en la necesidad de impulsar una nueva modificacion a
la Ley. Esta vez con el objeto de permitir la regulacion de los servicios telecomunica-
ciones y sus tarifas, cuando las condiciones existentes en el mercado no fueran sufi-
cientes para garantizar un régimen de libertad tarifaria.

Para estos efectos, se introdujo el Titulo V de la Ley, denominado “De Las Tari-
fas”, en el cual se establecié por una parte el proceso tarifario, en cuanto proceso
administrativo y, por otra, los principios de caracter econémico que debian cumplirse
en su desarrollo. De esta manera, en el ano 1987 el Legislador dio un vuelco en mate-
ria de regulacién tarifaria, pasando de una regulacién que se podria calificar como
minima, a establecer una institucionalidad robusta (Decreto con Fuerza de Ley,
1987).

Luego de unos anos, la institucionalidad tarifaria volvié a ser reforzada, esta
vez mediante la Ley N°19.302 (1994) que normé expresamente la obligacién de in-
terconexion y sometié al proceso de fijacion de tarifas los cobros que las distintas
companias debian efectuar por los servicios y prestaciones que se proveian a través
de ella. Asimismo, a través de dicha ley quedaron sometidas al mismo procedimiento
tarifario y, en consecuencia, al régimen de fijaciéon de tarifas, los servicios que las
concesionarias de servicio publico telefénico y las concesionarias de servicios inter-
medios que suministraban servicio de larga distancia telefénica, debian proveerse
para el adecuado funcionamiento del sistema de larga distancia. Basado ello en que
su provision se desarrollaria a través de empresas portadoras.

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2020, 27: e4417



J. E. Prado Berger

Luego de estas modificaciones legales, el Legislador no ha incorporado nueva
normativa de orden tarifario. Las ultimas modificaciones a la Ley se han vinculado a
materias puntuales, esencialmente destinadas a hacer frente a ciertas peculiaridades
del pais, como por ejemplo en materia de fenémenos naturales (Ley N° 20.478, 2010).
Se exigio a las concesionarias mayores condiciones de robustez respecto a sus redes
y sistemas, asi como otras modificaciones legales referidas a temas vinculados a la
creacion de condiciones que continien fomentando un ambiente competitivo (Ley
N°20.471,2010; Ley N° 20.599, 2012).

3. La fuente legal de la titularidad en telecomunicaciones y del ré-
gimen de tarifas

Conforme se ha sefalado, son dos pilares que sostienen la regulacién del sec-
tor, el primero referido a la titularidad y vigencia del sistema de concesiones y permi-
sos de telecomunicaciones. y el segundo referido a la regulacién de tarifas de servi-
cios, encuentran su fuente en la Ley. En tal sentido, es preciso preguntarse si es posi-
ble la intervencién de la potestad reglamentaria o si es posible la intervencién de la
regulacion del 6rgano sectorial en estas materias. Preguntas que ante este tipo de
materias resultan totalmente validas.

Probablemente ambas cuestiones ya hayan sido respondidas por especialistas
en términos generales, partiendo desde la necesaria distincién entre reserva legal
absoluta y relativa, asumiendo en este caso que ambas materias se encuentran am-
paradas en el articulo 19 N°21 y 24 de la Carta Fundamental.

Con todo, son casos muy excepcionales aquellos en los que la CPR excluye
completamente la participacion del reglamento en la creacion normativa
(reserva legal absoluta, ejemplo, el art. 19N° 24, inc. 2 en materia de limita-
ciones al dominio derivadas de su funcién social). Por lo mismo, cuando se
trata de derechos fundamentales, el poder reglamentario del presidente pue-
de ser ejercido vdlidamente en dos circunstancias especiales: (1) para reglar
cuestiones de detalles, de relevancia secundaria o adjetiva, cercanas a situa-
ciones casuisticas o cambiantes, respecto de todas las cuales la generalidad,
abstraccion, cardcter innovador y bdsico de la ley impiden o vuelven dificil
regular. Tal intervencion reglamentaria, por consiguiente, puede desenvol-
verse vdlidamente solo en funcion de las pormenorizaciones que la ejecucion
de la ley exige para ser llevada a la prdctica. (STC Rol N°370, cons.23); y (2) pa-
ra regular solamente el o los derechos fundamentales que determine concre-
tamente el legislador y para que adopte las medidas que de manera precisa
se autorizan al efecto en la ley (STC Rol N°325, cons. 40). Moraga Klenner
(2010, p. 47)

En este punto se debe agregar un elemento muy propio del sector de las tele-
comunicaciones, que se relaciona con preguntarse si el dinamismo que introduce la
tecnologia en el mercado puede dar mayor margen de actuacién a las Autoridades
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administrativas. O bien, si dicho mayor dinamismo es causal o fundamento inmedia-
to para permitir o para aceptar una mayor actuacion de la Administracion en mate-
rias que son objetivamente de reserva legal. En el entendido que siempre dichas ac-
tuaciones deben respetar la voluntad del Legislador complementandola, ya sea al
facilitar su ejecucion o al dotarla o entregarle contenido técnico en el caso de la po-
testad normativa de la Subsecretaria de Telecomunicaciones.

En el campo de las telecomunicaciones, es necesario tener presente que se
decanta un fendmeno normativo que resulta dual desde una 6ptica de la reserva de
ley. Por una parte, se trata de una actividad econémica importante y masiva y, por
otra, de una actividad particularmente dependiente de los avances tecnolégicos. La
normativa, en razén de ambas circunstancias, constantemente se ve enfrentada a
una especial necesidad de flexibilidad y modificacién que permita incorporar de ma-
nera sostenida y sistematica los avances que la tecnologia va introduciendo para los
distintos servicios. Y con ello posibilitar y facilitar su incorporacion en la explotacion
de servicios que ya se han concedido o bien, para ser técnicamente conceptualizados
dentro de las clasificaciones que establece el marco legal.

En materia econdmica, independientemente del mercado particular de que se
trate, este fendbmeno regulatorio no es extrafo. Existe una difuminacién del principio
de reserva de ley causada en especial en el dmbito de la intervencién econdmica. Asi,
si bien se mantiene la existencia de una norma de rango legal para la ordenacion de
los principales sectores econdmicos, resulta frecuente que dicha norma se limita a un
papel mas bien formal.

El segundo aspecto del fendmeno normativo dual propio de las telecomuni-
caciones mencionado, se refiere a los desarrollos tecnolégicos y al constante desafio
que ello representa para la modificacién normativa. Por una parte, como se mencio-
no, debe dar cabida oportuna a dichos avances con el objeto de permitir su intro-
duccién -explotacién- y por otra tiene la necesidad de lograr que dicha introducciéon
al sistema juridico se haga respetando la regulacion legal. Sobre este punto, la Admi-
nistracién muestra una mayor capacidad para absorber e internalizar esta dindmica a
través de sus potestades normativas. En cambio, el Legislador es superado por ella la
mayor parte de las veces, al punto de lograr normar la inclusidon de nuevas tecnolo-
gias cuando las mismas ya se encuentran maduras, e incluso en derecha explotacion.

Un ejemplo que nos permite mostrar lo sefialado es lo acontecido con el ser-
vicio de Televisién Digital Terrestre, cuyo estandar técnico se fij6 mediante Decreto
N°136 (2009), del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones y su introduccion
s6lo se permitid casi 5 afnos después, mediante la ley N°20.750 (2014)".

! Sin perjuicio de lo anterior, cabe hacer presente que la discusién del Proyecto de Ley presenté diver-
sos puntos que fueron largamente debatidos, esencialmente relacionados con la imposicion de nue-
vas obligaciones a los proveedores de servicios limitados de televisién y respecto de la propiedad del

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2020, 27: e4417



J. E. Prado Berger

Esta realidad normativa colisiona con los origenes de la Ley, la que no consi-
deraba el dar ventajas a las normas infralegales para la regulacion del sector de las
telecomunicaciones. Muy por el contrario, el Legislador pretendié establecer a través
de la Ley, una regulacion completa del sector. Si bien entreg6 al 6rgano publico fa-
cultades normativas, estas facultades se expresaron en términos vagos. En muchos
casos imprecisos. Solo la necesidad de incorporar progresivamente los avances tec-
noldgicos en las ultimas dos décadas, ha empujado a los distintos actores a adoptar
una actitud mas deferente respecto de la accién normativa de la Administracion en
estas materias.

En este sentido, es dable sefalar que en la actualidad y ante la falta de iniciati-
vas de orden legal, la regulacion de fuente reglamentaria y administrativa ha invadi-
do practicamente todos los rincones de las telecomunicaciones. Quien quiera hoy
determinar cuales son las condiciones para proveer un servicio de esta naturaleza,
encontrara en el texto legal s6lo una parte de la normativa aplicable. Debera abocar-
se a desentranar los diversos reglamentos y las innumerables normas administrativas
que ha dictado el érgano sectorial en los ultimos afios para disponer de toda la regu-
lacién que le aplica.

Asi mismo, adhiriendo a la tesis de la reserva legal relativa, se puede sefalar,
siguiendo la teoria de la razonabilidad técnica que ha sido esbozada por el Tribunal
Constitucional (Rol N°253-97, cons. 9; Rol N°254-97, cons. 18, 24 y 27), que en materia
de telecomunicaciones, la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica se
ha limitado a poner en ejecucién los preceptos legales con estricta sujecién a lo que
en los textos legales se dispone.

El reglamento ha mantenido una razonabilidad técnica, es decir, una apropia-
da adecuacion entre los fines postulados por la Ley y los medios que planifica el re-
glamento para lograrlos. Existe, de esta forma, una correspondencia entre las obliga-
ciones que la norma impone y los propésitos que la Ley quiere alcanzar con el conte-
nido preceptivo del reglamento (Carmona Santander, 2001, p. 20).

Por otra parte, la potestad reglamentaria presenta en esta materia, si bien no
de manera exclusiva, una segunda limitaciéon en cuento a su contenido y alcance, la
cual se deriva de las facultades normativas que le han sido otorgado por la Ley N°
18.168 (1982) a la Subsecretaria de Telecomunicaciones. En tal sentido, el reglamento
debe cuidar de no invadir la competencia que la Ley le ha atribuido a la Administra-
cion aun cuando se trate, como en este caso, de un érgano centralizado, dependien-
te del presidente de la Republica. Asi, en materia de telecomunicaciones, el regla-
mento de ejecucion tiene un campo de desarrollo que encuentra un doble limite.
Uno superior entregado por la Ley, y uno inferior correspondiente a las facultades

espectro radioeléctrico asignado a los concesionarios. Asimismo, la Ley modificé el Consejo Nacional
de Television.
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que la Ley le ha entregado expresamente en este caso a la Subsecretaria de Teleco-
municaciones.

Aguas abajo, la potestad normativa de la Subsecretaria se encuentra disciplina-
da por las normas de mayor rango y restringida a una labor de orden técnico. De esta
forma, dicha potestad normativa, esencialmente, se orienta a la incorporacién de los
fendmenos -avances- tecnoldgicos.

Asi, en términos generales, las facultades normativas de la Administracién que-
dan limitadas esencialmente a dar contenido técnico a las disposiciones legales y
reglamentarias, careciendo de habilidad para, con base en consideraciones técnicas,
atribuirle a la normativa una interpretaciéon que afecte el sentido y alcance atribuidos
por la Ley o el reglamento.

En este sentido, para el contexto del analisis que se propone, parece ineludible
hacer breve referencia a lo debatido por la doctrina en materia de potestades norma-
tivas de fuente legal. Desde ya hacemos presente que, si bien es posible encontrar
ciertos consensos en cuanto a la configuracion de dichas potestades, nos parece que
aun el debate se encuentra lejos de culminar. En la ultima década han existido intere-
santes aportes, como los de los de Cazor Aliste (2013), Aldunate Lizana (2009)"...las
leyes que otorgan facultades regulatorias a entes que no cuentan con habilitacion consti-
tucional de potestad normativa, y que presentan autonomia juridica respecto del Presi-
dente de la Republica, alteran facultades constitucionalmente entregadas al PdIR y son,
en consecuencia, inconstitucionales” (p.465), Diaz de Valdés Julia. (2010, p. 271), Cor-
dero Quinzacara(2010),

La gran dificultad que enfrenta esta posicién es doble. En primer término, la
potestad reglamentaria a nivel de érganos inferiores del Presidente de la Re-
publica se encuentra ampliamente extendida, tanto a nivel central (...), co-
mo a nivel de la Administracién descentralizada (...), cuestion que si bien
puede ser objeto de fundados reparos de constitucionalidad, es una realidad
que no se puede negar (...).

El segundo problema se presenta con la doctrina sentada por el Tribunal
Constitucional respecto del principio de primacia de la realidad y la imposibi-
lidad que las autoridades inferiores puedan dictar reglamentos, so pena de
invadir las competencias del Presidente de la Republica (...). (p. 40)
Entre otros, sin perjuicio que con antelacion dicha materia habia sido tratada, por
...en el fondo, cuando un Ente
Auténomo dicta normas generales, estd usando la potestad reglamentaria presidencial

"

profesores como Silva Cimma (1996) que indicé que

que le ha sido simplemente delegada” (p. 176); Silva Bascuian (2000) por su parte, ob-
servo que:

El legislador, al crear dichos entes, no puede menos que darles facultad para
adoptar las decisiones de cardcter general o particular encaminadas a satis-
facer sus respectivos objetivos, con prescindencia de la voluntad del Jefe del
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Estado, de quien no dependen, y ajenas, por lo tanto, a la potestad reglamen-
taria de este (p. 174)

Coincide con él, Evans Espifieira (2002), que sefala:

Por lo general, las superintendencias son érganos auténomos, a veces fun-
cionalmente descentralizados, pero en todos los casos con potestades inter-
pretativo-normativas establecidas en la respectiva ley de creacion, por lo que
la habilitacion competencial para dictar normas obligatorias a los particula-
res y entes fiscalizados emana de esa fuente y no de una derivacion de la fa-
cultad atribuida al Jefe de Estado. (p. 681)

Y Aylwin Azécar (1984) acoté que “La Potestad Reglamentaria del Presidente solo pue-
de ejercerse dentro del dmbito administrativo que es propio de su competencia y, por lo
tanto, no rige para reqular el ejercicio de funciones de organismos que por mandato
constitucional gozan de independencia o autonomia respecto del Poder Ejecutivo” (p.
453). Asimismo, entre quienes se manifiestan contrarios a la entrega por la ley de
atribuciones normativas a los drganos publicos, podemos senalar a Soto Kloss y Aros-
tica (Citados por Cordero Vega, 2017). Especial mencién nos merece Ferrada Bérquez,
quien plantea esta problematica, pero desde la mirada de la regulacién econémica,
destacando la diversa naturaleza juridica y la relacion orgdnica de los reguladores
con la administracién, Ferrada Borquez (2003) expone que, “Lo anterior denota una
falta de sistematicidad del legislador en la determinacién de las figuras organizativas
que desarrollard la funcién reguladora, lo que conspira contra una definicion clara de la
estructura del aparato publico administrativo y los principios y fines que lo deben inspi-
rar” (p. 278).

En este mismo sentido, corresponde sefalar que tanto el Tribunal Constitu-
cional? la Corte Suprema?® y Contraloria General de la Republica* han sefalado crite-
rios que resultan relevantes para definir la configuracién de las potestades normati-
vas de fuente legal.

2 Setencias del Tribunal Constitucional, entre otros, Roles N°s: 146-92; 235-96; 253-97; 254-97; 325-01;
370-03; 468-06; 480-06; 747-07; 1669-10 ; 1710-10; 2069-12; 2324-12; 2367-12'y 4012 -17.

3 Setencias de la Corte Suprema, entre otros: Fuchlocher Herbach Juan Carlos contra Direccién General
de Aguas (2012); Maria Soledad Ferndndez Solis y Otra contra Hospital Clinico de Magallanes (2012) y
Empresa de Transportes Turis Ranch Ltda contra la Directora de Trdnsito Municipal de Andacollo y contra
el Secretario (S) Regional Ministerial de Transportes y Telecomunicaciones (2012), Empresa Eléctrica de
Aisén S.A. contra Superintendencia de Electricidad y Combustibles (2013) y Sociedad Consorcio Radial de
Chile S.A contra Inspeccién Provincial del Trabajo de Puerto Montt y del Fiscalizador Don Jorge Armando
Vera Almonacid (2013), Agencia Acreditadora de Arquitectura Arte y Disefio de Chile S.A / Comisién Nacio-
nal de Acreditacién (2015) y Escalona Muioz Angélica Macarena del Carmen / Isapre Consalud S.A. (2016),
Sociedad Educacional Arcoiris Limitada contra Secretaria Regional Ministerial de Educacién Region de La
Araucania (2016) y Munoz Cerda Alejandra Paulina / AFP Capital S.A.(2017).

4 Dictamenes de la Contraloria General de la Republica, entre otros, N°s 18772 (1960); 28268
14397 (1975); 9691 (1983); 17360 (1983); 29635 (1987); 30498 (1993); 38504 (1994); 41477
12788 (1996); 30558(1996); 44954 (2004); 59316 (2006); 42639 (2007); 57187 (2009); 13543
74553 (2010); 20544 (2011);34105 (2012) y 68.012 (2012); 42491 (2014); 97773 (2014); 50338
15795 (2016); 26768 (2016);16.903 (2017);y 41211 (2017) y 11781 (2018).
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4. El otorgamiento de los servicios telecomunicaciones

4. 1. Otorgamiento

Como se sefalo, en términos generales los articulos 2 y 12 de la Ley 18.168
(1982) disponen que los servicios de telecomunicaciones pueden ser provistos li-
bremente por los habitantes de la Republica, debiendo para ello cumplir con el mar-
co legal establecido. Ello en clara coherencia con lo dispuesto en el articulo 19 N°21
de la Constitucion Politica (2005).

Sin perjuicio de lo anterior, cabe considerar que dentro de los servicios de
telecomunicaciones, algunos requieren de uso de espectro radioeléctrico para su
operacién y explotacion, y que éste es un recurso escaso conforme a la tecnologia.
De este modo, no es posible que los interesados puedan acceder a todas las conce-
siones y/o permisos que involucren el otorgamiento de este insumo por parte del
Estado, lo que supone la existencia de algiin mecanismo de asignacion.

Hasta antes de la dictacion de la Ley N°19.277 (1994), el otorgamiento de con-
cesiones y permisos de telecomunicaciones se basaba en la asignaciéon conforme a la
fecha de presentacion de la respectiva solicitud. Como es obvio, esta condicién de
temporalidad impedia ponderar el mérito de los distintos proyectos técnicos presen-
tados, respecto de un mismo servicio. Consecuencia de lo anterior, es posible soste-
ner que, en un primer momento, el Legislador habria buscado incentivar y premiar la
iniciativa en materia de explotacion de servicios de telecomunicaciones.

Con la Ley N°19.277 (1994), entre otras modificaciones se le introdujo a la Ley
N° 18.168 (1982) el articulo 13 C. Este articulo, establecié un procedimiento concursal
obligatorio para la asignacion de concesiones y permisos de telecomunicaciones en
aquellos casos en que exista una norma técnica publicada en el Diario Oficial, que
s6lo permita otorgar un nimero limitado de concesiones o permisos a su respecto.
En otras palabras, se establecié el concurso publico como la herramienta formal de
asignacion de concesiones y permisos de telecomunicaciones para aquellos casos en
que los servicios a asignar no puedan ser provistos sino por un numero limitado de
operadores. Circunstancia que por definicién, ocurre cuando se trata de asignar con-
cesiones y/o permisos que requieran de bandas del espectro radioeléctrico para ser
operadas y explotadas. Como se ha sefialado, dicho recurso es esencialmente escaso.

Por su parte, el articulo 13 de la Ley N° 18.168 (1982), aplicable por remision
expresa del articulo 13 C, establece el principio rector que debe primar a la hora de
adjudicar una concesiéon o permiso mediante el sistema concursal. Este dispone: “La
concesién serd asignada a la postulante cuyo proyecto, ajustdndose cabalmente a las
bases del concurso, ofrezca las mejores condiciones técnicas que asegure una éptima
transmisién o excelente servicio” (N° 18.168, 1982, art, 13, letra ¢, inc. 2).
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Para aclarar lo expuesto, seguidamente se indican dos ejemplos de servicios
cuyas concesiones se encuentran sujetas al mecanismo concursal de asignacion,
esencialmente en razdén que su operacion y explotacion requiere de espectro radio-
eléctrico.

Caso del servicio publico telefénico movil: Este es un caracteristico servicio de
telecomunicaciones limitado en la cantidad de operadores que lo proveen en una
misma zona geografica, atendido la asignaciéon de espectro radioeléctrico que se
requiere para su operacion y explotacion. En esta situacion, entre otras, se encuen-
tran las concesiones de servicio publico telefénico movil de caracter de nacional®,
otorgadas con posterioridad al establecimiento del citado articulo 13 C de la Ley
N°18.168 (1982). Estas concesionarias de telefonia moévil se encuentran habilitadas
para instalar, operar y explotar su propia infraestructura en todo el territorio nacional,
mediante el uso de las frecuencias o del espectro radioeléctrico que se le asigno para
proveer servicios a sus clientes.

Servicios de telecomunicaciones de libre recepcion o de radiodifusién: En es-
tos servicios, las transmisiones inalambricas estan destinadas a la recepcion libre y
directa por el publico en general y comprenden emisiones sonoras, de televisién o de
otro género, de acuerdo lo dispone expresamente el articulo 3 letra a) de la Ley
N°18.168 (1982). También en este caso se emplea el mismo mecanismo de asigna-
cion, esto es, el concurso publico atendida la necesidad de asignaciéon de espectro
radioeléctrico que estos servicios conllevan para su operacion y explotacion. Si, se
debe precisar que, en el caso de la radiodifusién sonora, los concursos son llamados,
desarrollados y resueltos por la Subsecretaria de Telecomunicaciones y el Ministerio
de Transportes y Telecomunicaciones. En cambio, en el caso de la radiodifusién tele-
visiva de libre recepcion, el llamado a concurso y su otorgamiento es competencia
exclusiva del Consejo Nacional de Television, conforme lo dispone el articulo 12 de la
Ley N°18.838 (1989).

4. 2.Vigencia

La duracién o vigencia de las concesiones y permisos de telecomunicaciones
dependen del tipo de servicios de que se trate y se contabiliza, por regla general,
desde la fecha en que el respectivo decreto es publicado en el Diario Oficial. En el
caso de los Servicios Limitados de Telecomunicaciones, los cuales son otorgados
mediante resolucion de la Subsecretaria de Telecomunicaciones, su vigencia se con-
tabiliza desde la fecha de su otorgamiento.

> Decreto N° 144 (1997); Decreto N° 145 (1997); Decreto N° 146 (1997); Decreto N° 657 (2002); Decreto
N° 63 (2010); Decreto N° 64 (2010); Decreto N° 67 (2010); Decreto N° 64 (2015); Decreto N° 65 (2015);
Decreto N° 71 (2015).
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Tabla 1: Duracién o vigencia de las concesiones y permisos de telecomunicaciones.

Tipo de servicio de telecomunicaciones Duracién Fuente legal
o vigencia

Servicios de Radiodifusion Sonora o de Libre 25 anos
Recepcion Ley N°18.168, art. 9,
Servicios Publicos de Telecomunicaciones. 30 anos inc. 3.
Servicios Intermedios de Telecomunicaciones. 30 anos
Servicios Limitados de Telecomunicaciones:
Si utiliza espectro radioeléctrico. 10 afos Ley N°18.168, art. 9,
No utiliza espectro radioeléctrico. Indefinido. inc. 1.
Estaciones de experimentacion y estaciones Ley N°18.168. art. 9,
que operen en bandas locales o comunitarias. 5 anos. inc. 3.
Servicio de radiodifusion televisiva.
A través de medios propios. 20 afnos Ley N°18.838, art. 15,
A través de medios de terceros. 5 anos inc. 1

(Fuente: elaboracion propia)

5. Laregulacion tarifaria de los servicios telecomunicaciones

La ley organica de la Subsecretaria de Telecomunicaciones (Decreto Ley
N°1.762, 1977), establecié en su articulo 6° que corresponde al Ministerio de Trans-
portes Telecomunicaciones diversas funciones y atribuciones en materia de teleco-
municaciones, que deben ser ejercidas a través de la correspondiente Subsecretaria.
Destaca el hecho que en dicho articulo no se otorgé a la Autoridad competencias en
materia del mercado de las telecomunicaciones, como tampoco respecto de la regu-
lacion de tarifas de servicios u otra que la habilitara para establecer gravdamenes o
restricciones a los sistemas -propiedad- de los concesionarios y/o permisionarios.
Con independencia esto, de si ellos fuesen en favor de sus usuarios o suscriptores -
consumidores- o respecto de terceros concesionarios y/o permisionarios de teleco-
municaciones.

A su turno, la Ley N° 18.168 (1982), en coherencia con lo sefalado en el Decre-
to Ley N°1.762 (1977) citado, reafirmé expresamente la libertad de comercializacién
como el principio social y econdmico mas eficiente para el desarrollo de la industria.
Y en ese sentido, ratifico el régimen de libertad tarifaria para la comercializaciéon de
los servicios de telecomunicaciones provistos a clientes finales, como también res-
pecto de los servicios provistos a otros concesionarios. No obstante la Ley N° 18.168
(1982), previendo la existencia de eventuales fallas o distorsiones en el mercado, fa-
culté, aunque muy vagamente, a la Autoridad para fijar precios o tarifas maximas,
previa intervencion de la Fiscalia Nacional Econdmica. Disponia la norma senalada:

Si las condiciones o regulaciones del mercado fueren insuficientes para ase-
gurar un régimen de libre competencia o se dieren situaciones monopdlicas u
otras distorsiones de semejante naturaleza, segtn calificaciones que de oficio

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2020, 27: e4417



J. E. Prado Berger

0 a peticién de parte haga la Fiscalia Nacional Econdmica, los Ministros de
Transportes y Telecomunicaciones y de Economia, Fomento y Reconstruccién
podrdn fijar, sobre la base de tal pronunciamiento, también de oficio o a pe-
ticion de parte, mediante resolucién conjunta, los precios o tarifas mdximas
de los servicios que se encuentren en tal situacion. (Ley N° 18.168, 1982, art.
30,inc. 1)

Posteriormente, en el ano 1987, mediante el Decreto con Fuerza de Ley N°1
del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, se modificé la Ley y se introdujo
en la misma, el Titulo V, denominado “De las Tarifas” como ya se menciond, en el cual
se redefinieron y precisaron las condiciones que habilitarian a la Autoridad para pro-
ceder en esta materia.

El origen del proceso tarifario quedoé sujeto a la calificacion previa por la Ho-
norable Comision Resolutiva, hoy Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, res-
pecto que las condiciones existentes en el mercado no fuesen suficientes para garan-
tizar un régimen de libertad tarifaria. Estableciéndose, asimismo, el procedimiento
administrativo al cual deben sujetarse las partes intervinientes y los principios y for-
mulas econémicas que, en cada etapa del proceso, la Autoridad y la respectiva con-
cesionaria deben dar cumplimiento.

Respecto de la calificacién, la modificacion legal faculté al Honorable Tribunal
para calificar solo tres servicios de telecomunicaciones: el servicio publico telefénico
local; el servicio de larga distancia telefénica y los servicios de conmutacién y/o
transmisién de sefales provistas como servicio intermedio o bien como circuitos pri-
vados.

Finalmente, mediante la Ley N°19.302 (1994), también conocida como ley del
Multiportador, se otorgé a la autoridad administrativa, atendidos los conflictos exis-
tentes en el sector telefénico, una doble competencia en materia de fijacion de tari-
fas. La primera, contenida en el articulo 24 bis, referida a la fijacion de tarifas respecto
de las funciones de medicidn, tasacidn, facturacién y cobranza provistas a los Conce-
sionarios de Servicio Intermedio de Telecomunicaciones que proveen servicio de
larga distancia telefénica. La segunda, que corresponde a lo dispuesto en el articulo
25 de la Ley N° 18.168 (1982), referida a la regulacion de las tarifas respecto de los
servicios que las concesionarias de telefonia se proveen mutuamente a través de las
interconexiones.

En ambos casos y a diferencia del caso expuesto anteriormente, corresponde
que se desarrolle la regulacién tarifaria sin necesidad que terceros érganos publicos
actuen previamente. En ambos casos, las tarifas deben ser objeto de regulaciéon por
el solo ministerio de la Ley.

Las tarifas son establecidas mediante decreto supremo conjunto de los Minis-
terios de Transportes y Telecomunicaciones y de Economia, Fomento y Turismo. Su
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vigencia es de 5 aflos contados desde el vencimiento del decreto tarifario anterior o
bien, en caso de tratarse de un primer decreto tarifario, corresponde que la vigencia
se contabilice desde su publicacién en el Diario Oficial.

6. Servicios afectos a fijacion tarifaria

Analizadas de modo correlativo y no atendiendo a la fecha en que la facultad
tarifaria fue otorgada, se encuentran tres tipos de tarifas:

6. 1. Tarifas fijadas conforme al articulo 24 bis de la Ley

El sistema Multiportador Discado y Contratado introducido en Chile a través de la Ley
N° 19.302 (1994), permiti6 la integracion vertical del mercado local y del mercado de
larga distancia telefénica, y faculté a la Autoridad para regular tarifariamente las
prestaciones que con motivo de este servicio se debian proveer entre empresas de
telefonia local y de larga distancia telefénica.

El nuevo inciso 5 del articulo 24 bis de la Ley N° 18.168 (1982), otorgé compe-
tencia a la Autoridad para regular tarifariamente el servicio. Es decir, se le dio la com-
petencia para establecer las condiciones de calidad en la prestacién y la tarifa maxi-
ma a cobrar por los concesionarios del servicio publico telefénico -mdvil y fijo-, a los
concesionarios de servicio intermedio que proveen larga distancia telefénica inter-
nacional, por la provisién de ésta y de los servicios denominados administrativos.

La definicion técnica de cada una de estas funciones o servicios objeto de tari-
ficacion, se encuentra conceptualizada por la propia Autoridad llamada a efectuar la
regulacion tarifaria, a través del Decreto N°189 (1994, art. 3), de los Ministerios de
Transportes y Telecomunicaciones y de Economia, Fomento y Reconstruccion, Re-
glamento para el Sistema Discado y Contratado del Servicio Telefénico de Larga Dis-
tancia Internacional.

6. 2. Tarifas fijadas conforme al articulo 25 de la Ley

La Ley en su texto original establecio la obligacion general de interconexion,
disponiendo que los concesionarios de telefonia debian interconectarse con los res-
tantes concesionarios que proveen dicho servicio, en los denominados “Puntos de
Terminacién de Red” establecidos por la Autoridad.

Se dejo a las partes intervinientes, la negociacién de la tarifa a cobrarse por el
uso reciproco de las redes para el término de las comunicaciones. Esta tarifa, es co-
nocida técnicamente como “Cargo de Acceso” o, por su sigla en inglés “Termination
Rates”. Ella corresponde a la retribucién econémica que un operador efectia a otro,
por utilizar la red de este ultimo para terminar una comunicacion.
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La Unién Internacional de Telecomunicaciones, organismo internacional de-
pendiente de la Organizacion de Naciones Unidas, define la interconexién como:
“...los arreglos comerciales y técnicos bajo los cuales los proveedores de servicios conec-
tan sus equipos, redes y servicios para permitir que los clientes tengan acceso a los clien-
tes, servicios y redes de otros proveedores de servicios” (Tyler et al. 1995, p. 5).

Por su parte, la Comunidad Econémica Europea, la conceptualiza como:

...la conexidn fisica y Iégica de las redes publicas de comunicaciones utiliza-
das por una misma empresa o por otra distinta, de manera que los usuarios
de una empresa puedan comunicarse con los usuarios de la misma empresa
o de otra distinta, o acceder a los servicios prestados por otra empresa. Los
servicios podrdn ser prestados por las partes interesadas o por terceros que
tengan acceso a la red. (Directiva N° 2002/19/CE, 2002, art. 2, b)

Ambas definiciones se distancian de la interconexién sélo como una referen-
cia de los aspectos técnicos, si bien en los acuerdos de interconexion se delimitan las
cuestiones técnicas necesarias para su implementacién.

Lo que de fondo sustenta y da contenido a la interconexién en si, en las dos
definiciones mencionadas, es el objetivo de la interconexion. Lograr el acceso de los
usuarios de una empresa a los usuarios de otra empresa. Frente a los usuarios, la fina-
lidad ultima de la interconexion se refiere a que la red o redes se articulen, presen-
tandose como una red integrada Unica que satisface las necesidades de comunica-
ciones de la comunidad en general (véase; Ley N° 18.168, 1982, art. 25).

Ciertamente, la interconexién es también un conjunto complejo de prestacio-
nes reciprocas. Dentro de ese conjunto, tiene especial relevancia el “encaminamien-
to” o transporte de las sefales. En un principio, el transporte de las senales corres-
pondia a senales exclusivamente de voz. Hoy han migrado a senales de datos de con-
tenido multiple (servicio telefénico, audios, videos, imagenes, etc.) que sera decodifi-
cado por el usuario, cualquiera sea la red a la cual se encuentre conectado, a través
del terminal que posea. Es por esa razén que la interconexién es una prestacion per-
manente, de tracto sucesivo entre concesionarios (Mendoza Losana, 2005, p. 43).

En el contexto de privatizacién de los servicios telefénicos en el cual se origi-
né la Ley N° 18.168 (1982), el Legislador definié radicar en las partes interesadas -
concesionarios de servicio publico telefénico- las negociaciones de las condiciones
técnicas y econdmicas de las interconexiones, asi como también el plazo para la con-
crecion de las mismas. Estas circunstancias, dieron origen a largos litigios legales que
dificultaron la comercializacién del servicio y retrasaron la expansion de las nuevas
empresas concesionarias que deseaban proveerlo.

La ley N° 19.302 (1994), doce anos después de la dictacion de la Ley, resolvio es-
ta problematica al establecer que las interconexiones entre concesionarias debian
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sujetarse a la normativa técnica que dictara la Autoridad (Resolucion N° 1.007, 1995;
Resolucién N° 817 Exenta, 2000 y Resolucién N° 1.663 Exenta, 2002) y que los servi-
cios provistos a través de ellas serian objeto de fijacién de tarifas (Fischer y Serra,
2002, p. 63).

En este sentido, la Subsecretaria de Telecomunicaciones y Contraloria General
de la Republica, han sostenido:

...la interconexidn es legalmente obligatoria, por lo que ningtn operador
puede prescindir de la posibilidad de terminar llamadas dirigidas a la red de
alguna compariia. En atencidn a lo expresado, resulta evidente que el merca-
do de la terminacién de comunicaciones provenientes de otras redes no pre-
senta los incentivos necesarios para que los operadores establezcan unos
precios adecuados, debiendo estos fijarse por la autoridad (Informe de sus-
tentacion de los Decretos Tarifarios N°s. 33, 34, 35,36 y 37, de 2004, citado
en Tarifas indexacion telefénica, celulares, red movil, 2004).

Tal es la importancia que el Legislador le reconoce a la interconexion y a los
servicios que se proveen con ellas, que los concesionarios no pueden efectuar cobros
por la instalacion del servicio (telefonia local o fija) e iniciar el cobro por el suministro
de servicios al publico usuario, sin contar previamente con la autorizacién de la Sub-
secretaria de Telecomunicaciones. La autorizacién, no puede ser otorgada si las in-
terconexiones no estan suficientemente garantizadas (Ley N° 18.168, 1982, art. 27).

Finalmente, cabe hacer presente que la interconexién debe configurarse en
base a diversos principios. Entre ellos el de la universalidad, que implica que cual-
quier usuario pueda comunicarse con cualquier otro usuario, con independencia del
operador de telecomunicaciones contratado y de la ubicaciéon geografica de ambos.
El principio de privacidad que garantiza el secreto de las comunicaciones y el princi-
pio de neutralidad que avala un tratamiento no-discriminatorio y transparente a los
distintos operadores.

6. 3. Tarifas fijadas conforme al articulo 29 de la Ley N° 18.168

El inciso primero del articulo 29 establece el principio de libertad tarifaria en materia
de servicios de telecomunicaciones, tanto para los servicios provistos entre conce-
sionarios como con relacién a clientes finales o consumidores.

Luego de establecer la regla general, el Legislador sefald en su inciso segun-
do que corresponde fijar las tarifas maximas a aplicar al publico y las cobradas entre
concesionarias, en aquellos casos que hubiese un pronunciamiento previo del Hono-
rable Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, respecto a que las condiciones en
el mercado para la provisiéon de dichos servicios no sean suficientes para garantizar
un régimen de libertad tarifaria (Ley N°18.168, 1982, art. 29, inc. 2).

Asi, en cumplimiento a lo dispuesto en el citado inciso segundo del articulo 29
de la Ley N° 18.168, tanto la H. Comisién Resolutiva y posteriormente el H. Tribunal
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de Defensa de la Libre Competencia han procedido a dictar diversas resoluciones
pronunciandose respecto a las condiciones del mercado en que, conforme a la citada
norma, le corresponde emitir la respectiva calificacion. Entre ellas, cabe destacar las
resoluciones N° 394 de 1993 N° 515 de 1996, N°686 de 2003 e Informe N°2 de 2009,
que senala:

Si bien en muchos mercados la competencia no es perfecta, la regulacion ta-
rifaria corresponde a un caso excepcional dentro de nuestro ordenamiento
juridico, ordenada sdlo en casos con caracteristicas especificas y condiciones
de monopolio natural, generalmente respecto de servicios bdsicos que no
tienen sustitutos que permitan satisfacer tales necesidades a precios compa-
rables. En el caso de las telecomunicaciones, advirtiendo la posibilidad de
cambios en las condiciones tecnoldgicas, el legislador no ordena la regula-
cion tarifaria en todos los casos, sino que requiere un informe de este Tribunal
sobre las condiciones de mercado, a fin de determinar si éstas hacen necesa-
ria o no la fijacién de precios para determinados servicios (Tribunal de De-
fensa de la Libre competencia, 2009, p. 21)

El articulo 29, es muy preciso para definir la competencia tarifaria que se le
otorga a la Autoridad. Ella solo puede ser ejercida, si previamente existe un pronun-
ciamiento del H. Tribunal que califique las condiciones existentes en el mercado co-
mo no suficientes para garantizar un régimen de libertad tarifaria. Destaca que, para
el ejercicio de las facultades tarifarias por parte de la Autoridad, no solo es necesaria
la declaracién respecto a las condiciones existentes en el mercado, sino que expre-
samente deben calificarse los servicios provistos por la o las concesionarias que se
encuentran afectados por dicha condicion. Unicamente en este contexto, la Autori-
dad se encuentra facultada legalmente para intervenir tarifariamente el mercado y
fijar las tarifas maximas respecto de los servicios previamente calificados por el H.
Tribunal.

Tal es la dependencia que el Legislador establece para el ejercicio de esta fa-
cultad tarifaria respecto del H. Tribunal que, como lo indica la misma norma, si una
vez efectuada calificacion posteriormente el H. Tribunal la dejaré sin efecto total o
parcialmente, la regulacion tarifaria dispuesta por la Autoridad dejara de producir sus
efectos respecto de los servicios calificados, sea que se afecten todos o una parciali-
dad de estos.

Otro aspecto que resulta de importancia destacar dice relaciéon con que el
articulo 29 de la Ley N° 18.168 (1982), establece expresamente que la calificacion de
las condiciones del mercado sélo puede hacerse respecto de ciertos mercados espe-
cificos, a saber: a) telefonia local, b) larga distancia internacional y c) servicios de
conmutacién y/o transmisién de sefales provistas como servicio intermedio o bien
como circuitos privados. Se excluye expresamente de la citada calificacion, el que
pueda efectuarse respecto del mercado de la telefonia movil.
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De lo anterior se colige que respecto de los servicios publicos de telecomunica-
ciones rige como regla general un régimen de libertad tarifaria que se refuerza
en relacién con la telefonia mavil, excluida expresamente en el inciso sequndo
de la disposicion anotada de la calificacion de la Comisién Resolutiva, sobre
las condiciones de mercado en que se desarrolla. (Tarifas indexacién teleféni-
ca, celulares, red movil, 2004)

7. El uso de la potestad reglamentaria en telecomunicaciones en el
otorgamiento de concesiones y permisos y en materia de tarifas

La potestad reglamentaria del presidente de la Republica le confiere la facul-
tad para dictar normas generales, sean en calidad de ejecutoras de la ley o bien en
materias que no son propias del dominio legal. En ese contexto, esta facultad le per-
mite regular, entre otras muchas, las materias vinculadas con actividades econémi-
cas. Servicios y claramente las telecomunicaciones, caen dentro de la esfera de esta
facultad constitucional.

En términos generales, se puede sefalar que no pocas veces el presidente de
la Republica ha hecho uso de la potestad reglamentaria en materia de telecomunica-
ciones. Ello no debiera parecer extrano, puesto que la mayor complejidad juridica de
las materias derivada, esencialmente, del dinamismo tecnoldgico, abre un campo
fecundo para su utilizacion. Sin perjuicio de lo anterior y previamente a analizar su
ejercicio, se hace necesario hacer una breve referencia a dos aspectos generales de la
potestad reglamentaria: su fuente y su exigibilidad.

En primer término, es sabido que la fuente de la potestad reglamentaria en-
cuentra su origen especificamente en el N° 6 del articulo 32 del texto constitucional.
No obstante, no resulta extrano constatar que el Legislador ha requerido expresa-
mente de su ejercicio en diversas leyes en materia de telecomunicaciones.

Blanquer Criado (2007) sostiene que existen tres posibles relaciones entre la
ley y la potestad reglamentaria: i) la ley no hace alusién expresa al desarrollo regla-
mentario o lo hace en términos potestativos (incertus an, incertus quando); ii) la ley
hace expresa remision al desarrollo reglamentario, pero sin fijacién de plazo (certus
an, incertus quando); iii) la remisién es expresa y ademas la ley fija plazo para el ejerci-
cio de la potestad reglamentaria (certus an, certus quando).

Respecto de los dos ultimos supuestos, Blanquer Criado (2007) sostiene que
se plantea el problema de si los Tribunales pueden controlar la inactividad del Go-
bierno en el ejercicio de la potestad reglamentaria y, como consecuencia de esto
ultimo, se suscita ademas el problema de los reglamentos dictados fuera de plazo.
Ambos temas resultan del mayor interés, pero claramente su desarrollo excederia el
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alcance de este documento, no obstante, se mencionan por encontrarse vinculados
con la exigibilidad que se discute mas adelante.

Una vez exigida por la Ley, la doctrina sefiala que el ejercicio de la potestad
reglamentaria pierde el caracter de discrecional, para tornarse obligatoria. En este
sentido, la decisidn de ejercer la potestad reglamentaria sélo tiene caracter politico
cuando la ley guarda silencio sobre su ejercicio. En esas circunstancias, el presidente
de la Republica es libre para dictar un reglamento o para no aprobar una norma de
desarrollo de la ley. En cambio, ese margen de discrecionalidad desaparece cuando
el Legislador se remite expresamente al desarrollo reglamentario. En este caso existe
consenso en la academia, que en dicha condicién se torna obligatoria la dictacion del
reglamento. Sobre esta materia, resulta muy interesante y clarificador el trabajo de
Roman Cordero (2008, p. 347).

Como ya se ha sefialado, no es extrano que la actividad juridica derivada de la
potestad reglamentaria en materia de telecomunicaciones logre una gran expresion.
Por tratarse de un sector de gran dinamismo tecnolégico, cuyos servicios normal-
mente poseen un caracter masivo, existe un incentivo a hacer uso de la potestad re-
glamentaria, con el objeto de regular adecuadamente los servicios que finalmente la
poblacion recibird. Sin perjuicio de lo anterior, se puede sefalar que en materia de
otorgamiento de concesiones y permisos de telecomunicaciones y en materia de
fijacion de tarifas, el Presidente de la Republica sélo ha hecho uso de la potestad re-
glamentaria con el objeto de determinar la correcta ejecucién de la normativa pro-
cedimental que para ambas materias establece la Ley.

La falta de normas reglamentarias que regulen materialmente estas tematicas,
se debe a que ambas se encuentran suficientemente desarrolladas en la Ley. Cual-
quier intervencidon reglamentaria sobre ellas, podria generar dudas respecto de su
necesidad y ser consideradas una vulneracién al principio de reserva legal contendi-
do en el articulo 19 N°21 y 24 de la Constitucion Politica de la Republica (2005). Tam-
bién es cierto que el Legislador no ha solicitado expresamente la intervencion del
reglamento, salvo en los casos que se tocaran en el parrafo siguiente que esencial-
mente se refieren a temas de orden procedimental o sistematizador.

Efectivamente, en materias de otorgamiento de concesiones y permisos de te-
lecomunicaciones, el reglamento ha sido utilizado esencialmente para regular aspec-
tos procedimentales, por ejemplo, en materia del concurso publico establecido en el
articulo 13 C de la Ley (Decreto N° 412, 1995). Igualmente, el reglamento se ha utili-
zado para ordenar, sistematizar y reiterar el contenido de las normas legales exigibles
en materia de otorgamiento de concesiones de servicios intermedios de telecomuni-
caciones que Unicamente proveen infraestructura fisica para terceros operadores de
telecomunicaciones. En este ultimo caso, si bien el propio Legislador solicité la inter-
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vencion del reglamento en la materia, éste sélo se limité a reiterar el contenido esta-
blecido en la Ley (Decreto N° 99, 2012).

A su turno, en materia tarifaria, el reglamento también se ha restringido a ma-
terias procedimentales, regulando sélo dos aspectos. A saber: la constitucion de las
Comisiones de Peritos que se requieren en el desarrollo de los respectivos procesos
tarifarios y el procedimiento, publicidad y participacién en el proceso de fijacion tari-
faria (Decreto N° 381, 1998; Decreto N° 4, 2003).

Asi, en ambas materias, en la practica, el reglamento se ha restringido a la re-
gulacion de aspectos de caracter procedimental o sistematizador de las normas lega-
les. En coherencia con el principio de reserva legal, se ha limitado la accién del re-
glamento a una actuacién de orden estrictamente complementario, fijando sélo los
procedimientos necesarios para el correcto e integro cumplimiento de le Ley.

8. Potestad normativa de la Subsecretaria de Telecomunicaciones

Sin perjuicio de lo sefalado, las telecomunicaciones se encuentran ademas
afectas a la dictacién de normativa por parte del érgano administrativo sectorial. Esta
corresponde a una tercera fuente, luego de la ley y de la potestad reglamentaria que
se ha esbozado en el numeral anterior, y que a diferencia de los casos anteriores tie-
ne un caracter esencialmente técnico.

La ley otorga facultades normativas a la Subsecretaria de Telecomunicaciones.
En particular, el Decreto ley N°1.762 (1977), sehala que corresponde a este érgano:
“Dictar las normas técnicas sobre telecomunicaciones y controlar su cumplimiento” (Art.
6, g). En este mismo sentido, la Ley N° 18.168 (1982) establece:

Corresponderd al Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones dictar la
normativa tendiente a que todos los equipos y redes que, para la transmision
de servicios de telecomunicaciones, generen ondas electromagnéticas, cual-
quiera sea su naturaleza, sean instalados, operados y explotados de modo
que no causen interferencias perjudiciales a los servicios de telecomunicacio-
nes nacionales o extranjeros ni a equipos o sistemas electromagnéticos o in-
terrupciones en su funcionamiento. (art. 7, inc. 1)

Complementa ambos mandatos, el inciso final del citado, el cual dispone: “Ademds le
corresponderd controlar y supervigilar el funcionamiento de los servicios publicos de te-
lecomunicaciones...” (Ley N° 18.168, 1982, art. 7, inc. 6).

Conforme al texto legal, la facultad normativa de la Subsecretaria de Teleco-
municaciones se vincula a materias de orden esencialmente técnico. Asi, la letra g)
del articulo 6 del Decreto Ley N°1.762 (1977), lo sefiala expresamente. Por su parte el
articulo 7, en sus incisos primero y ultimo, en el mismo sentido, le confiere facultades
en materias de funcionamiento de los servicios de telecomunicaciones, lo que clara-

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2020, 27: e4417



J. E. Prado Berger

mente se vincula con las normas técnicas que regulan su funcionamiento, cuya su-
pervigilancia se le encarga expresamente.

El concepto de norma técnica que es donde se radica la competencia norma-
tiva de la Subsecretaria de Telecomunicaciones, responde a una realidad objetiva
definida a partir de tres elementos: (1) ciencia, (2) tecnologia y (3) experiencia. La
norma técnica debe, por lo tanto, tener un fundamento cientifico, ser técnicamente
viable y contar con un minimo arraigo en la realidad econémica e industrial del pais
(Alvarez Garcia, 1999, p. 83). Sin perjuicio de ello, las normas técnicas corresponden a
deberes de conducta, es decir, regulaciones normativas y por tanto obligatorias.

En este sentido, el contenido de las normas técnicas que la ley faculta a la
Subsecretaria de Telecomunicaciones para dictar y controlar, debe entenderse, como
la facultad para fijar el estdndar técnico de funcionamiento de los diversos servicios
de telecomunicaciones. Corresponde a la competencia normativa para regular as-
pectos vinculados a los requerimientos tecnoldgicos requeridos para la operacion y
explotacién de los servicios de telecomunicaciones.

Se trata asi, de una facultad normativa que se encuentra restringida especifi-
camente a aspectos técnicos y que, claramente, obedece a la necesidad de mantener
actualizada con los avances tecnolégicos, la normativa aplicable a los diversos servi-
cios. De modo de asegurar, primero, que las mas modernas tecnologias sean intro-
ducidas oportunamente por los operadores del sector, y segundo, que los nuevos
servicios de telecomunicaciones puedan ser provistos en el marco de los servicios
reconocidos por la ley.

Resulta entonces evidente, que la facultad de dictar normas técnicas no pue-
de interpretarse en caso alguno, como una capacidad de intervenir en otras materias
que no sean aquellas relacionadas con la tecnologia asociada a los servicios, no pu-
diendo, en consecuencia, extender el alcance de esta facultad normativa a otros as-
pectos.

9. Facultad de interpretacion técnica de la Subsecretaria de Teleco-
municaciones

La interpretaciéon de la Ley en sede administrativa, es un momento intelectivo
o espiritual independiente, de modo que todo acto de interpretacion debe funda-
mentarse para la Administracién, a diferencia de la interpretacion judicial, en una
consideracion de las circunstancias politicas econémicas y sociales del contexto en
que la Ley nace, para ajustar, dentro de estas circunstancias, el verdadero fin de la
norma y, por ende, el alcance de la potestad administrativa (Villar Palasi y Villar Ezcu-
rra, 1999, p. 21).
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La Subsecretaria de Telecomunicaciones, corresponde a uno de los érganos
centralizados dotado de facultad de interpretacion técnica en caracter de exclusiva
de las normas legales y reglamentarias que rigen las telecomunicaciones®. Desde la
década de los 80 en adelante, este tipo de facultades interpretativas se extendieron y
consagraron respecto de 6rganos centralizados. Debido a ello, no es extraordinario
que se haya otorgado a la Subsecretaria de Telecomunicaciones una facultad de in-
terpretacién como la sefialada. En la actualidad, existen diversos 6rganos centraliza-
dos y descentralizados que en sus leyes contemplan facultades interpretativas simila-
res.

Conforme al texto legal, la facultad normativa de interpretacién debe ser ejer-
cida siguiendo algunas disposiciones orientadoras de la labor interpretativa. Asi, el
significado de los términos empleados y no definidos en la Ley N° 18.168 (1982, art.
5) corresponderan a los que se le asignen en los convenios internacionales vigentes
en el pais, sin perjuicio de las reglas de interpretacion contenidas en el Cédigo Civil.

Sin perjuicio de lo sefialado, en el caso de la Subsecretaria de Telecomunica-
ciones, es relevante intentar determinar el alcance de la Potestad Normativa que in-
volucra la interpretacion técnica que le entrega el Legislador de modo exclusivo.

La importancia de este analisis radica esencialmente en que, como ya se ha
sefalado, se trata de un sector cuya normativa estd permanentemente expuesta a la
obsolescencia. Esta circunstancia presiona fuertemente a la Administraciéon para im-
primir dinamismo en la regulacién y mantener la normativa a la par de los avances
que existan en la materia.

10. Limites frente al ejercicio normativo e interpretativo

La ley que confiere facultades normativas precisa normalmente el alcance que
han de tener. Entendemos la facultad normativa e interpretativa como la expresién
de una misma atribucion normativa, pudiendo la segunda no concurrir.

En materia de Telecomunicaciones, la Ley pareciera limitar dichas funciones a
contenidos técnicos, no obstante, resulta necesario efectuar algunas precisiones en
tres puntos: la facultad propiamente tal, en referencia a su contenido y extension, los
efectos de su ejercicio sobre las personas y su impugnabilidad.

5 Algunos de ellos corresponden a: Decreto Ley N°3.500 (1980, art. 94); Decreto con Fuerza de Ley
N°101 (1980, art. 3, i.); Decreto Ley N°3.538 (1980, art. 4, a.); Ley N°18.840 (1989, art. 83); Ley N° 18.902
(1990, art.4, c.); Decreto con Fuerza de Ley N°1 (2006, art. 110, n. 2); Ley N° 18.410 (art. 3, n. 34); Ley
N°19.995 (2005, art. 42, n. 7); articulo 70, letra o) Ley N°19.300 (1994, art. 70, 0.)
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10.1. En cuanto a su contenido y extension

Como punto de partida, cabe destacar que la facultad normativa de interpre-
tacion entregada a la Subsecretaria de Telecomunicaciones resulta amplisima. Prime-
ro, en razon de su objeto normativo: las telecomunicaciones y segundo, la interpre-
tacion alcanza las leyes y las disposiciones reglamentarias. Ademas, debe controlar el
cumplimiento de la Ley, lo que implica el control de sus interpretaciones. La Ley
N°18.168 (1982), complementa la funcién otorgada:

Los titulares de concesiones y permisos y los administradores de servicios de
telecomunicaciones estardn obligados a permitir el libre acceso de los fun-
cionarios de la Subsecretaria de Telecomunicaciones a sus instalaciones, de-
pendencias y equipos, con el objeto de fiscalizar el cumplimiento de las nor-
mas legales o reglamentarias pertinentes.

La Subsecretaria de Telecomunicaciones podrd requerir directamente el auxi-
lio de la fuerza publica para el ejercicio de las facultades que le confiere este
articulo. (art. 20)

La facultad interpretativa entregada en caracter exclusiva, de caracter técnico,
se ve complementada con la facultad que le permite dictar normas técnicas sobre
telecomunicaciones y controlar su cumplimiento.

Respecto de la facultad de interpretacion, esta solo debiera tener por finalidad
precisar el contenido técnico o de caracter tecnolégico de las normas que dicho 6r-
gano es competente para interpretar. Asimismo, su potestad normativa, debe enten-
derse circunscrita a aspectos estrictamente vinculados al conjunto de técnicas apli-
cables a la instalacién, operacién y explotacion -comercializacion- de los servicios de
telecomunicaciones. Todo ello, conforme a la tecnologia que la misma Subsecretaria
ha autorizado para los respectivos servicios.

Es en este contexto, que resulta particularmente interesante determinar si
mediante las facultades de interpretacion que la Ley le otorga a este 6rgano del Es-
tado, con el objeto de establecer el correcto sentido y alcance técnico de la normati-
va de telecomunicaciones, la Subsecretaria de Telecomunicaciones se encontraria
habilitada para introducir u otorgar un sentido diverso a las normas sobre acceso a la
titularidad de los servicios, o bien en materia de fijacion de tarifas.

Siguiendo a Cordero Quinzacara (2010, p. 44), podemos senalar que la inter-
pretacion que realizan los 6rganos administrativos debe limitarse a establecer el sen-
tido y alcance de la leyes y reglamentos que rigen a un determinado sector. No pu-
diendo en dicha accion innovar en el ordenamiento juridico, estableciendo cargas
que puedan agravar la situacion de los particulares. Sin embargo, la amplitud de los
términos utilizados por el Legislador y el uso de conceptos juridicos indeterminados,
entregan a estos organismos un amplio margen de decisién frente a un abanico am-

plio de posibles interpretaciones.
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De esta forma podemos concluir que la facultad interpretativa de la Subsecre-
taria de Telecomunicaciones, no la habilita para situar a los administrados en una
condicién desventajosa o disminuida con relacion a lo sefialado en la Ley. La inter-
pretacion enfrenta un limite infranqueable, el cual le impide aumentar o modificar las
cargas legales al administrado, en cuanto a su sustancia o contenido, cantidad o ex-
tension.

En este mismo sentido, a nuestro juicio, la potestad normativa e interpretativa
de la Subsecretaria de Telecomunicaciones, aun en atencion al reconocimiento de
mayores poderes sobre el administrado cualificado, no le permitiria actuar en mate-
ria de titularidad de los servicios y/o régimen tarifario, de modo de otorgar a estas un
sentido mas amplio o mas restringido que las establecidas en la ley.

Las razones que sustentan nuestro parecer se vinculan con la circunstancia
que, en ambos casos, se trata de derechos que se incorporan al patrimonio de sus
titulares y, en consecuencia, quedan protegidos bajo el articulo 19 N°24 de la Carta
Fundamental.

Asimismo, en materia tarifaria concordamos con el Tribunal Constitucional, el
cual ha sostenido la necesaria legalidad de la normativa que limita la propiedad;

Que de acuerdo al articulo 19, N°24, de la Constitucion Politica, las limitacio-
nes y obligaciones al dominio deben ser impuestas por ley y derivan de la
funcidn social que tiene que cumplir la propiedad, y como bien lo ha dicho es-
te Tribunal, en sentencia Rol N°146, de 21 de abril de 1992, no pueden afectar
la esencia del derecho, de acuerdo al articulo 19, N°26, de la Constitucion Po-
litica de 1980. (Requerimiento de un grupo de Diputados y Senadores respec-
to del Decreto Supremo N° 1, 1996, cons. 24)

En el mismo sentido, la Corte Suprema se ha pronunciado en materia de res-
ponsabilidad de la administracion para el caso de vulneracidon de derechos funda-
mentales como consecuencia de un acto de la Administracion (Comunidad Galletué
con Fisco de Chile, 1984).

Existe entonces, en ambas materias, una linea muy tenue entre la facultad
normativa de interpretacion técnica y lo que pudiera considerarse una actuacién que
afecta derechos fundamentales. Asi, la Autoridad Administrativa encuentra en ello un
limite a sus poderes, y a través de su ejercicio no podria pretender establecer una
situacion de mayor gravamen a los operadores de telecomunicaciones, ya sea incre-
mentando las exigencias que la ley contempla para ser titular de un servicio de tele-
comunicaciones o bien estableciendo nuevos servicios de telecomunicaciones que
deban ser objeto de tarificacion.
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10.2. Limite en relacién con las personas

Respecto del universo de personas y entes obligados a acatar las actuaciones
normativas y de interpretacién administrativa emanadas de la Subsecretaria de Tele-
comunicaciones, se puede senalar que dicho universo se compone, esencialmente,
de los funcionarios de los departamentos del servicio y las personas y entes fiscaliza-
dos por el servicio publico, entre los cuales se encuentran los concesionarios, permi-
sionarios y licenciatarios de servicios de telecomunicaciones.

Asimismo, es claro que en materia de telecomunicaciones los distintos pro-
veedores de estos servicios poseen una relacion especial con la Administraciéon. Se
configura respecto de ellos, lo que doctrinalmente se denomina administrado cualifi-
cado, en atencidén a la autorizacién que se le ha otorgado para la explotacién de los
servicios. Esta condicién permitiria a la Administracion desarrollar sus poderes con
mayor intensidad, como lo ha reconocido el propio Tribunal Constitucional (Rol N°
468-06, 2006, cons. 8, del voto de mayoria y considerando 3er del voto concurrente y
Rol N° 747-07, 2007, con. 25).

Al tener esta relacion entre el érgano y los sujetos proveedores de servicios de
telecomunicaciones una mayor intensidad, éstos quedan sujetos a mayores exigen-
cias por parte de la Administracién sectorial. Asi, se entiende que dicha relacién fa-
culta a la Autoridad, por ejemplo, para requerir de los proveedores del servicio publi-
co telefénico informacion de caracter comercial y técnico, establecer su contenido,
formato y periodicidad y sancionar administrativamente en caso de incumplimiento
en su envio (Resolucion N° 159 Exenta, 2006).

Ahora bien, el limite en cuanto a las personas es también algo difuso y sus
fronteras no son absolutas. Es indudable, que todo ejercicio de potestades normati-
vas e incluso interpretativas por cierto afectaran a las personas, ya que tanto sus fun-
cionarios como los proveedores de servicios de telecomunicaciones actuaran con-
forme a dichas actuaciones y, en consecuencia, si las personas que reciben dichos
servicios los percibiran conforme a lo resuelto por la Administracion.

10.3. Limite en cuanto al control e impugnabilidad

Sabido es que los actos normativos de fuente legal encuentran su forma de
expresion, en esencia, en actos administrativos que revisten las formas de resolucio-
nes, circulares e instrucciones, las mismas que, por regla general han sido excluidas
del control de legalidad previo de la Contraloria General de la Republica, gozando,
conforme al articulo 3y 51 de la Ley N°19.880 (2003), de una presuncion de legalidad
o validez desde su inicio, lo que lleva aparejado su ejecutividad, ejecutoriedad y aun
su ejecucion forzosa en ciertos casos. No obstante, la potestad dictaminante del 6r-
gano contralor subsiste como mecanismo de control.
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A su turno, la Ley N° 18.575 (1986), establece: “En los casos en que la ley confie-
ra competencia exclusiva a los servicios centralizados para la resolucién de determinadas
materias, el jefe del servicio no quedard subordinado al control jerdrquico en cuanto a
dicha competencia” (art.31,inc. 1).

La consecuencia que deriva de la exclusividad sefalada en materia de inter-
pretacion del érgano alla exime del control del superior jerarquico. Sin perjuicio de
ello, lo anterior evidentemente no impide la utilizaciéon de otros recursos, como el de
reposicion en la misma sede administrativa.

En este sentido, la impugnabilidad administrativa presenta una doble fuente
normativa: por una parte la Ley N° 18.575 (1986, art. 9) y por otra Ley N° 19.880 (2003,
art. 15). Por una parte, encontramos que en ambos casos, los articulos citados mues-
tran las vias procesales susceptibles de utilizar con el objeto de revertir o bien modi-
ficar la actuacion administrativa de la autoridad.

Asi mismo, resultan procedentes, en términos generales, las acciones ante los
Tribunales de Justicia como la nulidad de derecho publico y la accién de proteccién.

En la misma linea y complementando lo sefialado en el punto anterior, res-
pecto a si la interpretacién administrativa obliga a los Tribunales, es posible sefalar
que ella no obliga ni vincula al juez, quien es independiente para conocery juzgar, en
conocimiento de la respectiva impugnacion, si la actuacién de la Administracién en
cuanto potestad normativa de interpretacion se ha ajustado a derecho.

De donde deducimos que, sin perjuicio de la posibilidad de impugnar juris-
diccionalmente; y eso se explica y tiene sentido si y solo si el juez ante quien se
entabla la correspondiente accién no esté obligado por la interpretacion pro-
ferida en sede administrativa, tanto asi que pueda eliminarla o modificarla; y
hasta, se sea el caso, emitir una sentencia en la que formule otra interpreta-
cion merced a la cual imponga una condena a la Administracion. (Guzman
Brito, 2014, p. 176).

Finalmente, resulta interesante el analisis y fundamentos de la actuacién del
Tribunal Constitucional, al declarar inconstitucional la Resolucién Exenta N° 584 de
2006 del Ministerio de Salud (Rol N° 596-06, 2006).

Conclusiones

La ley N°18.168 (1982), dispuso en sus origenes que los servicios de teleco-
municaciones se explotarian mediante concesiones y permisos otorgadas a privados.
Con el objeto de incentivar su explotacion, la normativa contemplé que el orden
cronoldgico de las solicitudes determinaria su otorgamiento, y que su comercializa-
cion se daria en un régimen de libertad tarifaria. Sin embargo, la introduccion de
nuevas tecnologias, el creciente interés empresarial por proveerlas y el surgimiento
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de conflictos entre los prestadores empujé la modificacién de la ley, estableciéndose
el concurso publico para el otorgamiento de concesiones y permisos, en aquellos
casos en que solo es posible un numero limitado de proveedores, y definiéndose la
regulacion tarifaria en tres casos respecto, esencialmente, de las empresas que inte-
gran la provision del servicio publico telefénico.

En este contexto, en la actualidad la dindmica evolucién tecnolégica y los
nuevos servicios de telecomunicaciones desafian estos dos principios normativos de
fuente legal, e incitan a la Administracién a interpretar su contenido, amenazando
con restarle contenido al principio de reserva legal que sobre ambos se extiende por
mandato constitucional.

La titularidad de los servicios como los aspectos tarifarios que establece la Ley,
representan un limite a las facultades normativas de la Administracién. Tanto en ma-
teria de potestad reglamentaria como normativa del 6rgano sectorial, supeditando la
primera a aspectos esencialmente procedimentales y la segunda a materias de carac-
ter técnico. Ambas en caracter complementario de la norma de rango legal.

Las potestades normativas de la Administracion deben ejercerse de modo de
no desnaturalizar el mandato legislativo. Debiendo mantener una estricta razonabili-
dad técnica como limite y, en caso alguno, innovar en el ordenamiento juridico esta-
bleciendo cargas que puedan considerarse como un agravamiento de la situacién de
los particulares, un debilitamiento o una restriccion a los derechos que les reconoce
la Ley y les garantiza la Carta Fundamental.
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