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SEPTIEMBRE DE 2009 (SOBRE TELEVISION DIGITAL)””

KAMEL CAZOR ALISTE™

1) AMBITO DE REGULACION DEL DECRETO Y FUNDAMENTOS DEL
REQUERIMIENTO

El decreto reglamentario N° 264, de 6 de octubre de 2010, del Mi-
nisterio de Transporte y Telecomunicaciones, fij6 las normas complemen-
tarias del decreto supremo 136 de 2009 y ejecuta el inciso final del art. 15
de la Ley General de Telecomunicaciones, estableciendo un nuevo perio-
do anual de exposicién publica y abierta, renovable hasta por un maximo
de cinco afos, dentro del cual se podrian otorgar permisos para efectuar
transmisiones demostrativas del servicio de radiodifusién televisiva de
libre recepcién con tecnologia digital o renovar las existentes. Es decir, y
dicho en pocas palabras, en primer lugar, permite el otorgamiento de per-
misos transitorios “para efectuar transmisiones demostrativas del servicio
de radiodifusién televisiva de libre recepcién con tecnologia digital”; en
segundo lugar, faculta a la Subsecretaria de Telecomunicaciones para que
asigne frecuencias precisas a dichos permisos y establezca un calendario
de disponibilidad de frecuencias; y, en tercer lugar, establece que dichas
frecuencias “constituirdn las frecuencias de reemplazo” cuando se dicte la
regulacién legal en la materia.

Esta norma, producto de la potestad reglamentaria del Presidente
de la Republica, causé gran polémica en el mundo juridico-politico

* Este comentario forma parte del Proyecto Fondecyt Regular N° 1110376 (2011-2012) titu-
lado “La reserva de ley como limite del legislador democrdtico y la necesidad de redefinir su
funcidn en el Estado Constitucional chileno”, del que su autor es investigador principal.
Licenciado en Ciencias Juridicas por la Universidad Central de Chile. Mdster en Derecho
Constitucional y Ciencia Politica, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales (Espa-
Ka). Doctor en Derecho por la Universidad de Valladolid (EspaNa). Profesor Asociado de
Derecho Constitucional en la Universidad Catélica del Norte. Correo electrénico: cazor@
ucn.cl
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nacional, toda vez que vino a regular una materia que simultdneamente
se estd discutiendo en el Congreso Nacional a raiz de un proyecto de
ley que “permite la introduccién de la televisién digital terrestre” (Bo-
letin 6190-19). La via normativa del decreto supremo empleada en esta
temdtica fue criticada por los distintos sectores politicos del pais (ofi-
cialistas y opositores); pero el hecho mds concreto es el requerimiento
que un grupo de diputados opositores dedujo ante el Tribunal Constitu-
cional y cuya resolucién (Rol N° 1849/2010) ha dado lugar al presente
comentario.

Los argumentos de inconstitucionalidad esgrimidos por los
diputados, se podrian sintetizar en dos grandes ideas:

A) En primer lugar, indican que se trata de un decreto supremo de eje-
cucién que excederia el apoderamiento legislativo de la materia regu-
lada, en consecuencia, a juicio de los requirentes “no constituye una
regulacidon que ejecuta la ley”; expresado de otro modo, el exceso re-
gulativo del reglamento (lo que innova), mds que reconducirse como
una cuestién de mera legalidad, lo circunscriben a un asunto de es-
tricta constitucionalidad, al invadir materias de reserva legal, ya que
su ley habilitante no lo facultaria para regular esa materia por via de
la potestad reglamentaria. Es decir, por una parte, “sostienen que el
contenido del DS N° 264 estd lejos de ser un “complemento” del DS
N° 136, toda vez que este tltimo se abocé a la fijacién de la norma
técnica en materia digital y solo establecié periodos acotados para la
exhibicién demostrativa y experimental, en circunstancias que el DS
N° 264 incorpora al patrimonio de los actuales concesionarios de ra-
diodifusién televisiva el establecimiento de frecuencias de reemplazo
obtenidas indirectamente a través de permisos demostrativos”; y, por
otra parte, “senalan que el DS N° 264 vulnera la reserva legal “cldsi-
ca”, al exceder y no ejecutar la ley que le sirve de sustento. Agregan,
apoyados en jurisprudencia de la Magistratura constitucional (sen-
tencias roles N° 312, 373, 235, 718 y 325) y en doctrina que citan,
que la regla general es la aceptacién de la colaboracién reglamentaria,
pudiendo un decreto supremo ‘desarrollar o complementar la ley”,
pero estdndole proscrito sobrepasar al legislador e innovar normati-
vamente (...) infringiendo, asi, el articulo 19, N° 12°, inciso quinto,
en conexién con los articulos 32, N° 6, y 63, N° 2, de la Carta Fun-
damental”.

B) En segundo lugar, los requirentes fundamentan su aseveracién
planteando, ademds, que al estar en tramitacién en el Congre-
so un proyecto de ley que regula tales asuntos, se “careceria de la
normativa bdsica’, ya que, como ya se ha dicho, esta se tramita
actualmente en el Poder Legislativo (y, es justo decirlo, cuyo pro-
cedimiento se encuentra inexplicablemente retrasado). Es decir,
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indican que “los asuntos regulados por el decreto impugnado estdn
siendo desarrollados en el proyecto de ley que ‘permite la introduc-
cion de la television digital terrestre” (Boletin 6190-19), por lo que
se vulnera, junto con la reserva legal del legislador pasado (articulo
15, inciso final, de la Ley General de Telecomunicaciones), la del
legislador presente, ya que el decreto es coincidente con el referido
proyecto de ley”.

2) PROBLEMATIZACION DEL ANALISIS JURISPRUDENCIAL

El comentario discurrird por dos ejes temdticos, que plantearé, como
punto departida, a través de los siguientes interrogantes:

I) ;Existié realmente en este caso un conflicto de constitucionalidad?
O, por el contrario, ;solamente habria habido un conflicto aparen-
te de constitucionalidad, cuya clave estaria en no confundir las dos
vertientes que posee el ejercicio de la potestad legislativa, cual es, el
principio de legalidad y el principio de reserva legal?

II) ;A la luz de nuestro sistema constitucional, una misma materia pue-
de ser regulada por la autoridad administrativa y por el legislador?
Expresado de otro modo, ;de acuerdo a la configuracién de la reserva
legal en nuestra Constitucidn, es posible regular anticipadamente por
via reglamentaria una materia que posteriormente va a regular el le-
gislador?

Sin lugar a dudas que se trata de un tema complejo y que podria
inaugurar una larga batalla en el Tribunal Constitucional, entre el Go-
bierno y la oposicién, frente a futuras decisiones de la Administracién
que se canalicen por via de la potestad reglamentaria. Cabe recordar el
fuerte activismo jurisdiccional que tuvo esta materia en los inicios de la
transicién democrdtica (1990), con la utilizacién por parte de la oposi-
cién de entonces de la antigua via de impugnacién de los decretos supre-
mos que consideraba el art. 82 N° 5, y que tiene su versién actualizada
en el art. 93 N° 16 de la Carta. Del mismo modo, cabe recordar que en
estos ya mds de 20 anos de jurisprudencia del Tribunal Constitucional en
el control de decretos, no ha podido establecer criterios orientadores séli-
dos y objetivos a fin de vislumbrar una relacién equilibrada entre la ley y
el reglamento. Y esta sentencia, que comentamos y como veremos, no ha
sido la excepcién, pero si podria significar un avance.

De ahi que, en este trascendental asunto (que es vital para la con-
duccién y orientacién del Estado), ademds, se debe necesariamente
tener en consideracién la circunstancia esencial que traza el sistema
que establece las potestades normativas en Chile, cual es, que se debe
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reconocer una clara debilidad tedrico-regulativa en la configuracién
constitucional de los dmbitos de la potestad legislativa y reglamentaria
(arts. 63 y 32 n°6, respectivamente), y, en consecuencia, no es para nada
facil desentranar la técnica de reserva legal adoptada por nuestro siste-
ma constitucional y la consecuente interaccién con el poder normativo
gubernamental. Dentro de este complejo panorama, no se puede partir
a priori de un argumento excluyente, toda vez que se trata no solo de
una temdtica estrictamente juridica, sino también con claros contenidos
politicos; en donde hay que anadir el hecho —no del todo negativo— que
existen multiples posibilidades regulatorias que brinda la Constitucién
en este tema. Por ende, de dificil solucién por parte del Tribunal Cons-
titucional (lo que ha demostrado su ambigua jurisprudencia), en donde
pugnan, asimismo, dos 6rganos legitimados democrdticamente y con
claras atribuciones constitucionales en el plano normativo, como es el
poder del Congreso y el poder gubernamental. Hay que considerar, por
un lado, el fuerte contenido democrdtico que encarna la deliberacién en
el Parlamento de los proyectos de ley, y, por el otro, la necesaria opera-
tividad que debe poseer la direccién politica gubernamental en ciertos
asuntos, ya que nadie puede desconocer la legitimidad constitucional
que tiene la potestad reglamentaria, tanto en su vertiente de ejecucién
como auténoma.

3) FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA

La sentencia, en su extensa parte considerativa, desarrolla su argu-
mentacién en los siguientes contenidos temdticos: I) Aspectos del re-
querimiento ajenos a la competencia del Tribunal Constitucional; II) El
conflicto constitucional sometido a la decisién de esta magistratura; I1I)
Competencia administrativa y principio de juridicidad; IV) Infraccién del
articulo 19 N° 12 de la Constitucién; V) Vulneracién de la igualdad de
trato econdmico a que se refiere el articulo 19 N° 22 de la Constitucién;
VI) Infraccién al derecho de propiedad asegurado en el articulo 19, N°
23°y 24°, de la Constitucién Politica; y VII) Parte resolutiva.

Desde ya hay que mencionar que, en definitiva, la sentencia deses-
tima en gran parte las pretensiones de los requirentes y reafirma, en lo
sustancial, la constitucionalidad del decreto supremo, ya que a juicio de
los ministros mayoritarios (Marcelo Venegas, Mario Ferndndez, Marisol
Pena, Enrique Navarro, José Antonio Viera-Gallo e Ivin Aréstica) la au-
toridad tenifa potestades suficientes para dictarlo y no vulnera derechos
fundamentales.

En lo que importa a este comentario, solamente haremos mencién a
algunos de los contenidos mds relevantes de la ratio decidendi de la sen-
tencia.
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(3.1) ASPECTOS DEL REQUERIMIENTO AJENOS A LA COMPETENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La sentencia, a fin de precisar la esfera competencial de verificacién
del Decreto Supremo con la Constitucion y en virtud de la potestad que
le confiere el art. 19 N° 16, senala que:

“PRIMERO: (...) En ¢jercicio de dicha potestad, corresponde a esta
Magistratura cotejar directa ¢ inmediatamente las decisiones conteni-
das en el decreto impugnado con las normas constitucionales que se es-
timan vulneradas, para concluir, de tal confrontacidn, si existe o no
algin vicio que ponga o pueda poner en contradiccién este decreto
con la Constitucién Politica (ver sentencia Rol N° 231, conside-
rando 8°)7;

De este modo, precisa que no le compete al Tribunal pronunciarse
sobre los posibles vicios de ilegalidad:

“SEGUNDO: Que, asi las cosas, conviene reiterar que no compete
a este Tribunal pronunciarse sobre los posibles vicios de ilegalidad
que, sin derivar en faltas de inconstitucionalidad, pudiere presentar
el decreto cuestionado, segin previene el articulo 111 [articulo 50
bis], inciso segundo, N° 3, de su Ley Orgdnica Constitucional, N°
17.997.

Por ende, cabe rechazar desde luego el reclamo ahora formulado, en
cuanto objeta que el Decreto Supremo N° 264, de 2010, del Minis-
terio de Transportes y Telecomunicaciones, infringiria el articulo 15,
inciso final, de la Ley N° 18.168, General de Telecomunicaciones, al
reglamentar unos permisos que no cumplirian con los requisitos que
la norma legal exige, cuales son su temporalidad, que sean otorgados
a titulo experimental o demostrativo, y que tengan como fin instalar
servicios en ferias o exposiciones. Mdxime cuando los mismos su-
puestos defectos tuvieron su origen en el complementado Decreto
Supremo Ne° 136, de 2009, del mismo Ministerio, el que no fue re-
clamado en su oportunidad ni, como el actual Decreto Supremo N°
264, mereci6é ningln reparo por parte de la Contraloria General de

la Republica”;

Sobre el particular conviene mencionar que la sentencia, desde un
primer momento, elabora el criterio de la interpretacion conforme a la
Constitucion, ya que al excluir de su competencia los posibles vicios de
ilegalidad, especifica que son de aquellos que no derivan en “faltas de in-
constitucionalidad”. Asimismo, utiliza como pardmetro el complementa-

do Decreto Supremo N° 136.
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Finalmente, en esta parte reafirma el Tribunal la atribucién del Pre-
sidente de la Republica para ejercer su potestad reglamentaria, pese a que
exista un proyecto de ley en actual tramitacién, ya que los actos adminis-
trativos —sefiala— se rigen por la normativa vigente al tiempo de su emi-
sidn:

“QUINTO: Que el criterio universalmente aceptado es que, salvo dis-
posicién en contrario, los actos administrativos se rigen por la nor-
mativa vigente al tiempo de su emisién, de modo que a esa luz debe
juzgarse en lo que hace a su validez inicial. Por ende, no procede
atender el cuestionamiento de los requirentes en el sentido de que el
Decreto Supremo N© 264 seria ilicito por anticiparse al proyecto de
ley de que da cuenta el Boletin N° 6.190, todavia en discusién par-
lamentaria. En rigor, las atribuciones del Ejecutivo para reglamentar
la administracién del espacio radioeléctrico, a cuyo amparo el Minis-
terio del rubro ha podido conferir permisos provisorios y asignar las
respectivas frecuencias de televisién, emanan de la preceptiva impe-
rante a la fecha en que se emitié y fue publicado el Decreto Supremo
Ne 264, integrada a ese momento por los articulos 24 y 32 Ne° 6°
de la Constitucién Politica, en relacién con las normas pertinentes
de las leyes N 18.575 y 18.168, y del Decreto Ley N° 1.762, de
19777

(3.2) EL CONFLICTO CONSTITUCIONAL SOMETIDO A LA DECISION DE
ESTA MAGISTRATURA

El Tribunal precisa que el conflicto constitucional se reduce a dos
cuestiones esenciales, por una parte, si la autoridad administrativa cuenta
o no con competencias (principio de juridicidad), y, por otra, si el ejerci-
cio de tales facultades administrativas amaga o no derechos fundamenta-
les (principio de servicialidad del Estado)?.

Todo ello, por cuanto los diputados requirentes sostienen que la
Administracién no es competente para encauzar, via acto administrati-
vo, el trdnsito tecnoldgico que discurre desde la televisiéon analdgica a la
television digital, porque ello serfa una materia de exclusiva reserva legal;
y, como consecuencia, vulneraria también los derechos asegurados en
el articulo 19, numerales 12°, inciso quinto, 22°, 23° y 24°, de la Carta
Fundamental:

Véase considerando octavo.
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“SEPTIMO: Que, atentos a lo acotado precedentemente y para lo
que interesa a este proceso, los Diputados requirentes sostienen, en
lo medular, que la Administracién no es competente para encauzar
—a través del acto administrativo recién transcrito— el trdnsito tec-
nolégico que discurre desde la televisién analdgica a la televisién
digital. Porque, comportando ello una materia de exclusiva reserva
legal, acusan que el Decreto Supremo N° 264 vendria aprobando un
reglamento que contradice la regulacién que, sobre la materia, esta-
tuirfa el proyecto de ley en actual trdmite legislativo segiin da cuenta
el Boletin N° 6.190. Objetan, al paso, que este reglamento excederia
aquello que, en el presente, permite hacer a la autoridad, pero muy
excepcionalmente, el articulo 15, inciso final, de la Ley N° 18.168,
General de Telecomunicaciones, lo que implica transgredir el articu-
lo 32, Neo 6o, de la Constitucién.

Como consecuencia, aducen que el Decreto Supremo N° 264 vulne-
rarfa los derechos asegurados en el articulo 19, numerales 12°, inciso
quinto, 22°, 23° y 24°, de la Carta Fundamental, de la manera como
se ha resumido en la parte expositiva de esta sentencia”;

Finalmente, indica la sentencia que la Magistratura no estd llamada
a dirimir contiendas de competencia entre el Ministerio de Transporte y
Telecomunicaciones y el Consejo Nacional de Television:

“DECIMOTERCERO: Que, de otra parte, y contrariamente a lo que
presuponen los requirentes, esta Magistratura no estd llamada a di-
rimir las eventuales contiendas de competencia que pudieren susci-
tarse entre diferentes entidades administrativas, como la que creen se
produciria entre el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones
y el Consejo Nacional de Televisién. Porque, para hacer prevalecer el
principio de coordinacién recogido en el articulo 5°, inciso segundo,
de la Ley N© 18.575, en cuya virtud los érganos de la Administra-
cién deben cumplir sus cometidos coordinadamente y propender
a la unidad de accién, evitando la duplicacién o interferencia de
funciones, tales conflictos deben resolverse en la forma y a través de
los canales e instancias que prevé el articulo 39 de ese mismo cuerpo
normativo.

Colisién que, en todo caso, puede descartarse, si se considera que los
permisos transitorios para fines experimentales extendidos por el Mi-
nisterio de Transportes y Telecomunicaciones, conforme a la Ley N°
18.168, y, por otro lado, las concesiones permanentes para mantener
y operar estaciones de television que son otorgadas por el Consejo
Nacional de Televisién, con arreglo a la Ley N° 18.838, no obedecen
al ejercicio de competencias alternativas sino complementarias, pero,

”»

en todo caso, diferentes (...)”;
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(3.3) COMPETENCIA ADMINISTRATIVA Y PRINCIPIO DE JURIDICIDAD

Dentro del contexto de la interpretacién conforme a la Constitucién
desarollada por el voto de mayoria, indica la sentencia:

“NOVENO: Que, por de pronto, no cabe poner en duda que el
Presidente de la Republica, al emitir el Decreto Supremo N° 264, de
2010, lo ha hecho inspirado en el propésito de satisfacer un objetivo
de bien comun, conforme se lo mandan los articulos 1°, inciso cuar-
to, de la Constitucién, y 3°, inciso primero, de la Ley No 18.575,
Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la Administracién
del Estado, consistente —en este caso— en encauzar, facilitar y fomen-
tar la introduccién ordenada y general de la televisién digital en el
pais (...)”

“Asi, el mismo Decreto Supremo N°© 264 da cuenta de su com-
promiso con las finalidades resenadas, al allanar los obsticulos que
impedirfan concretar aquel proceso de salto tecnolégico —de la te-
levisién analdgica a la digital- inaugurado por el Decreto Supremo
Ne 136, de 2009, propendiendo a que éste no se detenga y conti-
nde, sin interrupciones, habida cuenta que su suspensién habria de
acarrear serios e irreversibles perjuicios para el pais, por el peligro de
perder todo el esfuerzo desplegado y las inversiones realizadas con
anterioridad”;

Acto seguido, la sentencia valida la actuacién del Ejecutivo funda-
mentado en los articulos 24 y 32, N° 6, de la Constitucién. En efecto
senala:

“DECIMO: Que, al proceder con ese objetivo, el Presidente de la
Republica ha actuado en su cardcter de Jefe de Estado y en ejercicio
de la autoridad amplia que, en tal calidad, le acuerda directamente
el articulo 24, inciso primero, de la Constitucién, para ejercer ‘e/
gobierno y la administracion del Estado”. Funcién esta tltima que con-
siste, precisamente, en ‘ordenar, disponer, organizar, en especial, la ha-
cienda o los bienes”, segin el léxico, y que el reglamento impugnado
hace validamente recaer sobre un bien nacional de uso publico, cual
es el espectro radioeléctrico, expresindose en la forma de un decreto
supremo, acorde lo dispone el articulo 32, N°© 6°, de la misma Carta
Fundamental (...)”;

La Magistratura, en consecuencia, no se cuestiona desde la dptica

constitucional la competencia de la Administracién para expedir este tipo
de permisos (sefalados en el articulo 15, inciso final, de la Ley General de
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Telecomunicaciones), ni la posibilidad de reglamentar de manera general
g g
y abstracta su otorgamiento:

“DECIMOSEGUNDO: Que (...) Desde la éptica constitucional, no
cabe entonces cuestionar la competencia del Ejecutivo para expedir
este tipo de permisos, ni la posibilidad de reglamentar de manera
general y abstracta su otorgamiento, como lo hace el articulo pri-
mero del Decreto Supremo N° 264. El que, ademds, habiendo sido
regularmente cursado por la Contraloria General, al tenor de las
Leyes N° 10.336, articulo 10, y 19.880, articulo 3°, inciso octavo,
goza de una presuncién en orden a encontrarse plenamente ajustado
al precepto citado de la Ley N° 18.168. De suerte que, siguiendo el
criterio explicado en autos por dicha entidad fiscalizadora, a través de
su Dictamen N° 73.055, de 2010, y en estrados por el Consejo de
Defensa del Estado, este Tribunal puede inferir razonablemente que
en la especie no se ha vulnerado, por derivacién, el articulo 32, Ne
6°, de la Constitucién”;

Posteriormente, resalta la incongruencia que existe entre la compe-
tencia constitucional y legal indefinida de la autoridad administrativa
para otorgar los permisos demostrativos y que el decreto reglamentario
acote un periodo “renovable hasta por un méximo de cinco afios” para su
concesion:

“DECIMOQUINTO: Que, salvada la validez constitucional del articu-
lo primero del Decreto Supremo N° 264, por los conceptos anterio-
res, debe, sin embargo, repararse el hecho que, contando la autoridad
administrativa con una competencia constitucional y legal indefinida
para otorgar los permisos demostrativos de que se trata, al punto que
el inciso final del articulo 15 de la Ley N° 18.168 no le pone a esta
atribucién un plazo de duracidn, resulta incongruente con ello y, por
ende, contrario al articulo 32, N° 6°, de la Constitucién, que el re-
glamento en estudio acote un periodo “renovable hasta por un mdxi-
mo de cinco anos” para su concesion.

A cuyo respecto tampoco resulta atendible la explicacién, dada en
autos por el Gobierno, en orden a que asi se evita tener que dictar,
afo a afo, nuevos decretos de prérroga. Puesto que, aparte de no ve-
nir justificado el por qué de este aumento tan sustantivo en relacién
al complementado Decreto Supremo N°© 136, de 2009, desde un
afo a cinco, economia procedimental que tiene como consecuencia
también el efecto indeseable de sustraer dichos decretos del eventual
conocimiento y revisién de la Contraloria General de la Republica y
de este Tribunal Constitucional, lo cual debe evitarse”;
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Siguiendo en la linea de la interpretacién conforme, expresa la sen-
tencia que, en la parte del decreto supremo que se ordena a la Subse-
cretaria de Telecomunicaciones para que determine y calendarice cudles
frecuencias de la banda UHF van a quedar paulatinamente disponibles,
la autoridad ha obrado en ejercicio de sus prerrogativas constitucionales y
legales:

“DECIMOSEXTO: Que, atingente a la administracién del espectro
radioeléctrico, el articulo segundo del Decreto Supremo N° 264,
explicitado en el considerando 9°, numeral 9.2 del mismo texto,
ordena a la Subsecretaria de Telecomunicaciones no que asigne, sino
que determine y calendarice —por resolucién piblica y transparente—
cudles frecuencias precisas dentro de la banda UHF van quedando
paulatinamente disponibles, a objeto de que las correspondientes
concesiones se puedan abrir al ingreso de nuevos operadores.

Sobre este particular, entonces, puede aseverarse que la autoridad ha
obrado en ejercicio de sus prerrogativas constitucionales y legales,
con miras a promover el libre e igualitario acceso al desarrollo de la
televisién digital, lo que no merece reproches”;

Por dltimo, desarrolla la idea de que la validez del Decreto Supremo N°
264 estd en relacién a la legislacién vigente y no a la legislaciéon venidera:

“DECIMOCTAVO: Que, finalmente, en lo que hace a esta venidera
ley sobre televisién digital, es de reiterar que la validez del Decreto
Supremo N° 264 no puede sino juzgarse en comparacién con la le-
gislacién vigente a la fecha de su expedicidn, y no con relacién a una
eventual normativa de rango superior futura e incierta; menos cuan-
do se trata de un proyecto cuyo contenido se encuentra en discusién
y respecto del cual esta Magistratura no puede anticipar juicio”;

(3.4) INFRACCION DEL ARTICULO 19 N° 12 DE LA CONSTITUCION

En esta parte de la sentencia, se desarrolla el concepto de presuncién
de legalidad de los actos administrativos, por ello excluye la aseveracién
de los requirentes de suponer, anticipadamente, que la facultad conferida
por el decreto supremo impugnado al Ministerio de Transportes y Tele-
comunicaciones, para otorgar permisos esencialmente provisorios, sera
ejercida con vulneracién del marco legal expreso; como asimismo, para
presumir de antemano que el valor del pluralismo, inherente a toda so-
ciedad democrdtica, va a ser vulnerado por el ejercicio de esa potestad, y
tampoco visualiza una transgresién a la libertad de expresién, tanto en su
dimensién individual como en su dimensién social:
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“VIGESIMOSEGUNDO: Que compartir, entonces, la aseveracién de
los requirentes implicaria suponer, de antemano, que la facultad con-
ferida por el decreto supremo impugnado al Ministerio de Transpor-
tes y Telecomunicaciones, para otorgar permisos esencialmente pro-
visorios, serd ejercida con vulneracién del marco legal expreso que,
como se ha dicho, obliga a dicha Secretaria de Estado a proceder
con pleno respeto a los principios de libertad e igualdad de acceso de
toda persona que quiera operar un servicio de radiodifusién televisi-
va de libre recepcién con tecnologia digital.

Aln mis, no debe olvidarse que el inciso final del articulo 3° de la
Ley Ne 19.880, sobre Bases de los Procedimientos Administrativos,
consagra la presuncién de legalidad de los actos administrativos,
en los siguientes términos: “Los actos administrativos gozan de una
presuncion de legalidad, de imperio y exigibilidad frente a sus desti-
natarios, desde su entrada en vigencia, autorizando su ejecucion de
oficio por la autoridad administrativa, salvo que mediare una orden
de suspension dispuesta por la autoridad administrativa dentro del
procedimiento impugnatorio o por el juez, conociendo por la via juris-
diccional’.

En consecuencia, no se aprecian fundamentos sélidos para presumir
anticipadamente que el necesario valor del pluralismo, inherente a
toda sociedad democritica, va a ser vulnerado por el ¢jercicio de la
potestad mencionada.

Del mismo modo, tampoco se visualiza cémo la libertad de expre-
sién, tanto en su dimensién individual —identificada con el derecho a
hablar o escribir, asi como el derecho a utilizar cualquier medio apro-
piado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero
de destinatarios— como en su dimensién social —asociada al derecho
a tratar de comunicar a otras personas los puntos de vista personales,
implicando también el derecho de todos de conocer opiniones, rela-
tos y noticias—, puede entenderse transgredida con el ejercicio de la
potestad que el decreto supremo cuestionado asigna al Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones”.

De la misma forma, la sentencia pone de relieve que el Decreto Su-
premo N° 264 no dice relacién con el otorgamiento de concesiones de
radiodifusién televisiva de libre recepcién, facultad que corresponde al
Consejo Nacional de Televisién, por lo que no le corresponde pronun-
ciarse en torno a ello (Considerando Vigesimocuarto). Y agrega que el de-
creto supremo impugnado se vincula con dos materias, a saber: la facultad
de otorgar permisos temporales para efectuar transmisiones demostrati-
vas; y la determinacién de frecuencias de conformidad con el Plan Gene-
ral de Uso del Espectro Radioeléctrico. En efecto indica:
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“VIGESIMOQUINTO: Que, a diferencia de lo sostenido por los requi-
rentes, el decreto supremo impugnado dice relacién con dos mate-
rias: a) El otorgamiento o la renovacién de ‘permisos” para efectuar
transmisiones demostrativas del servicio de radiodifusién televisiva
de libre recepcién con tecnologia digital, de conformidad con el in-
ciso final del articulo 15 de la Ley General de Telecomunicaciones,
y b) La determinacién de frecuencias de conformidad con el Plan
General de Uso del Espectro Radioeléctrico respecto de las cuales se
podrédn efectuar asignaciones para nuevas estaciones de radiodifusién
televisiva digital conforme a la ley. En el caso de aquellas frecuencias
de los permisos que se otorgaren o renovaren a quienes ya ostentan
la calidad de concesionarios de radiodifusién televisiva de libre re-
cepcién, constituirdn las frecuencias de reemplazo que, en su caso,
correspondan.

En consecuencia, la materia del decreto supremo impugnado no son
las ‘concesiones” sino que los ‘permisos” de cardcter esencialmente
temporal, tal y como los caracteriza el inciso final del articulo 15 de
la Ley General de Telecomunicaciones”;

“VIGESIMOSEXTO: Que, nuevamente en este punto, esta Magistra-
tura observa que los requirentes impugnan la facultad administrativa
de conceder o renovar permisos —en el supuesto que entendamos que
se refieren a éstos y no a las concesiones— bajo supuestos hipotéticos
que significarfan anticiparse al ejercicio de la referida potestad. Ese
juicio hipotético consiste en suponer que el ejercicio de la facultad
asignada a la autoridad administrativa de conceder permisos tran-
sitorios, al margen de los contornos legislativos indispensables, serd
necesariamente abusiva, afectando, de paso, el derecho de todas las
personas a que se administre en forma correcta y eficiente el uso del
espacio radioeléctrico que, como se ha dicho, tiene la calidad de un
bien nacional de uso publico”;

Ademds, senala la sentencia, que la ley vigente tiende a garantizar el

libre e igualitario acceso al uso y goce de frecuencias del espacio radio-
eléctrico:

388

“VIGESIMOSEPTIMO: Que, contrariamente a lo sostenido por los ac-
tores, el otorgamiento y renovacién de los permisos de que se trata se
encuentra subordinado a una regulacién precisa contenida tanto en
el Decreto Ley N° 1.762, de 1977, como en la Ley N° 18.168, Ge-
neral de Telecomunicaciones, que, como ya se ha expresado, tiende a
garantizar el libre e igualitario acceso al uso y goce de frecuencias del

»

espacio radioeléctrico (...)”;
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La facultad que se le concede al Ministerio de Transportes y Teleco-
municaciones, para administrar el espacio radioeléctrico otorgando per-
misos, la califica como no discrecional, pues “se exige que obre conforme
a laley”, y en este caso, senala la sentencia:

“VIGESIMOCTAVO: (...) No puede, en consecuencia, la autoridad
administrativa actuar en este dmbito conforme a su propio criterio,
precisamente porque la administracién del espacio radioeléctrico in-
cide en un bien nacional de uso publico cuyo disfrute corresponde a
la Nacién toda.

Desde esta perspectiva, una primera limitacién al obrar de la autori-
dad administrativa se encuentra en la propia naturaleza del espacio
radioeléctrico como bien nacional de uso publico, que exige acredi-
tar la razén de utilidad publica de la medida que haya de adoptarse

(...)%s

Sin embargo, como explicaremos mds adelante, creemos que si se
trata de una facultad discrecional, pues al ser el espacio radioeléctrico un
bien nacional de uso publico, exige necesariamente acreditar la razén de
utilidad publica, siendo esta Gltima un claro criterio de fundamentacién
que se exige, precisamente, en la esfera de las potestades discrecionales.

(3.5) VULNERACION DE LA IGUALDAD DE TRATO ECONOMICO A QUE SE
REFIERE EL ARTICULO 19 N° 22 DE LA CONSTITUCION

Indica en este acdpite la sentencia, que no puede compartirse el argu-
mento de los requirentes en orden a que la falta de un marco legal deter-
minado en esta materia siente las bases para suponer, desde ya, la supuesta
arbitrariedad con que actuard la Administracién en el ejercicio de las
competencias que le confiere el decreto supremo impugnado:

“TRIGESIMOCUARTO: Que, en esta perspectiva, no puede compartir-
se el argumento de los requirentes en orden a que la falta de un mar-
co legal determinado en esta materia —que alude a la no aprobacién,
a la fecha, de la ley destinada a regular la televisién digital en Chile—
siente las bases para suponer, desde ya, la supuesta arbitrariedad con
que actuard el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones en el
ejercicio de las competencias que le confiere el Decreto Supremo N°
264, de 2010.

Cabe, aqui, evocar lo afirmado, en la fase de audiencias publicas
convocadas por este Tribunal, por el Subsecretario de Telecomuni-
caciones, sefior Jorge Atton, en el sentido que, por un lado, “rodo
cambio tecnoldgico se ha hecho via decreto supremo” y, por otro, que
las frecuencias de reemplazo que, en su caso, correspondan —a que

Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CaTOLICA DEL NORTE - ARO 18 N° 2 (2011) 389



Kamel Cazor Aliste

alude el articulo tercero del decreto supremo impugnado-, se refieren
a la correspondencia que establezca el legislador en definitiva, lo que,
ciertamente, mitiga el peligro de una eventual actuacién arbitraria
por parte de la autoridad administrativa que permita sostener una
vulneracién de la obligacién que pesa sobre el Estado y sus organis-
mos de no discriminar en materia econémica’;

(3.6) INFRACCION AL DERECHO DE PROPIEDAD ASEGURADO EN EL AR-

TICULO 19, N°5 23° Y 24°, DE LA CONSTITUCION POLITICA

En este punto de la argumentacién del voto de mayoria, pone en evi-

dencia los siguientes dos puntos:

390

1) “TRIGESIMOSEPTIMO: Que la impugnacién formulada por los re-
quirentes parte de dos errores que es preciso rectificar.

El primero consiste en entender que el decreto supremo impugnado
en esta oportunidad se refiere al otorgamiento de ‘concesiones” en lu-
gar de ‘permisos”.

El segundo error es asumir que mientras no se dicte la ley que regule
el funcionamiento de la televisién digital en Chile, la autoridad ad-
ministrativa no puede ejercer, con caricter transitorio, las facultades
que actualmente le confia la ley”;

“TRIGESIMOCTAVO: Que el primer error constatado seria suficiente
para descartar la impugnacién formulada por los requirentes. Desde
luego, porque los permisos constituyen autorizaciones de cardcter
esencialmente temporal que no dan origen a derecho de propiedad
alguno, a diferencia de lo que sucede con las concesiones (...).

El decreto supremo impugnado no afecta las potestades conferidas al
Consejo Nacional de Televisién de otorgar concesiones de radiodifu-
sién televisiva. Su facultad permanece y se afirma en la medida que
se van especificando las frecuencias de reemplazo que corresponderdn
a los actuales concesionarios (...).

En otras palabras, pese a no existir derecho de propiedad involucra-
do en quienes han accedido a los permisos otorgados por el Ministe-
rio de Transportes y Telecomunicaciones para efectuar transmisiones
demostrativas del servicio de radiodifusién televisiva de libre recep-
cién con tecnologia digital, desde la vigencia del Decreto Supremo
Ne 136, de 2009, del mismo Ministerio, los antecedentes allegados
a este proceso constitucional permiten inferir que se respetardn las
frecuencias que se habian otorgado, siempre que ello corresponda
de acuerdo a lo que defina el legislador, lo que se estima suficiente
resguardo de las inversiones que, teniendo a la vista la normativa vi-
gente, pudieron haberse realizado al amparo de tales permisos”;
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4)

2) “TRIGESIMONOVENO: Que, en cuanto al segundo error en que
incurren los requirentes, al fundar la presente vulneracién al derecho
de propiedad, cabe recordar aqui lo expresado por el Contralor Ge-
neral de la Republica, en su informe que rola a fojas 105 y siguientes
de estos autos, en el sentido de que “la mera existencia de un proyecto
de ley no impide que el Jefe del Estado ejerza la potestad reglamentaria,
en el dmbito de sus atribuciones, conforme a la legislacion vigente”.

De aceptarse, en consecuencia, que el administrador quede impe-
dido de ejercer las atribuciones que actualmente le confiere la ley
mientras no se dicte aquella que ha de regular la televisién digital,
supone supeditar la actuacién del primero al legislador, en circuns-
tancias de que, como se ha demostrado en las consideraciones que
preceden, el marco normativo habilitador actual resulta suficiente
para regular las situaciones transitorias que vayan preparando el
traspaso del sistema de televisién analégica al sistema de television
digital, impidiendo, como se ha sostenido en este proceso, el llama-
do “apagin digital”. Asi, la delicada relojeria con que opera el Estado
de Derecho supone respetar las atribuciones conferidas por la Cons-
titucién y por la ley a los distintos 6rganos del Estado, de forma que
las eventuales demoras en el proceso legislativo no se traduzcan en
consecuencias que lesionen los intereses de toda la poblacién en ge-
neral”.

VOTO DISIDENTE Y ALGUNOS DE SUS ARGUMENTOS

La sentencia fue acordada con el voto en contra de los ministros

Herndn Vodanovic, Francisco Ferndndez y Carlos Carmona, quienes estu-
vieron por acoger el requerimiento por las siguientes razones:

“1. Que, para la mayoria, el decreto supremo impugnado, salvo en el
plazo de cinco anos de duracién de los permisos para operar con tele-
visién digital, es plenamente constitucional. En primer lugar, porque
la autoridad tiene potestades para ello y buscé un propédsito de bien
comun al dictarlo. En segundo lugar, porque no vulnera ninguno de
los derechos invocados en el requerimiento, a saber los asegurados en
los numerales 12°, 22° y 24° del articulo 19 de la Constitucién;

2. Que discrepamos de lo anterior. Consideramos que la autoridad
no tenia potestades para dictar el decreto impugnado; y que dicho de-
creto vulnera garantias constitucionales (...)”.

La disidencia se divide en cinco partes: I) Precisién preliminar; II)

El cambio de jurisprudencia; III) Precisiones sobre lo que la mayoria dice
que no va a pronunciarse; IV) La autoridad no tenia potestades para dic-
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tar el presente decreto; V) Se invade la reserva legal; y VI) El decreto viola
el articulo 19, N° 12°, de la Constitucién.

A propésito de esta decision minoritaria, hay que destacar la fuerte
disparidad argumentativa entre el voto de mayoria y el de minoria. Espe-
cialmente llama la atencién del voto disidente, por una parte, el desarro-
llo de razonamientos extremadamente categdricos y —en muchos pasajes—
demasiado condescendientes con los argumentos de los requirentes; como
asimismo, por otra parte, presenta argumentaciones no justiﬁcadas dog—
mdticamente. Asi, por ejemplo, frente a la aseveraciéon de los disidentes de
que en esta materia hay un “criterio histérico” en la doctrina jurispruden-
cial del Tribunal, habria que recordar, como ya algo se ha adelantado, que
en estos ya mds de 20 anos de jurisprudencia del Tribunal Constitucional
en el control de decretos, no ha podido establecer criterios orientadores
s6lidos y objetivos a fin de vislumbrar una relacién equilibrada entre la
ley y el reglamento. Del mismo modo, ante la conclusién de que existiria
un “cambio de jurisprudencia”, habria que observar que, como lo explica-
remos mds adelante, esta mutacion jurisprudencial no ha sido tal.

Igualmente, el voto de minoria no logra explicar con claridad cémo
la utilizacién en este caso del “test de la no innovacién”, destinado a en-
juiciar el decreto propiamente tal, transforma la verificacién por esta via
en un control de estricta constitucionalidad, ya que al senalar que si el
decreto modifica la ley habilitante invadiria necesariamente las reservas de
ley y dejaria de ser un reglamento de ejecucidn; es decir, se enjuicia el de-
creto, pero se utiliza como pardmetro de verificacién la propia ley, lo que
es contradictorio y ademds no se hace cargo de por qué tal apoderamiento
legal “transforma” en materia de reserva legal la vulneracién, especialmen-
te, como lo explicaremos luego, a la luz de las diversas reservas legales que
existen en nuestro sistema constitucional y de los tipos de potestad regla-
mentaria que pueden tener cabida.

Citamos textualmente lo que indican los disidentes en este punto:

“32. Que, como se observa, el decreto impugnado claramente mo-
difica la ley que dice ejecutar. Por lo mismo, no pasa el test de la no
innovacién. Al proceder de esa forma, ha dejado de formar un solo
todo armonico y sistemdtico con la norma que lo sustenta, produ-
ciéndose una desvinculacién entre una y otro. Ello constituye un
vicio de inconstitucionalidad (STC Rol N° 253/1997 y STC Rol N°
370/2003). Este consiste en que, por una parte, ha dejado de ser un
reglamento de ejecucién. Este estd destinado a pormenorizar o desa-
rrollar la ley para llevarla a la préctica. Si, por el contrario, incorpora
regulaciones adicionales que modifican o innovan lo establecido en la
ley, se hace independiente de la ley. Con ello, vulnera el articulo 32
N° 6 de la Constitucién. Por la otra, al modificar lo regulado en la
ley, el reglamento incurre en el vicio de invadir la reserva de ley. Ello
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vulnera el articulo 63 de la Constitucién en relacién con el articulo
7°, pues se configura un vicio de incompetencia;

33. Que, aparte de sostener que el decreto bajo examen excede o
contraviene la normativa legal en que dice fundarse, aquel adolece de
un vicio adicional: invade la reserva legal;

34. Que la reserva legal constituye el conjunto de materias que el
constituyente reservé al legislador. Ese dmbito, de modo exhaustivo,
lo define el articulo 63 de la Carta Fundamental. En ese espacio, la
potestad reglamentaria del Presidente no puede incursionar; solo
puede pormenorizar o desarrollar lo que el legislador establecid;

35. Que la reserva legal implica para el legislador un mandato de
hacer, pues obliga al legislador a regular lo que la Constitucién le
prescribe que aborde, es decir, que no deslegalice, que no establezca
cldusulas abiertas o f6rmulas en blanco. La Constitucién fuerza la in-
tervencién del legislador en determinados dmbitos. Esos asuntos son
los esenciales, los relevantes o medulares para la sociedad (STC roles

N°s 254/1997 y 370/2003)”.

5) COMENTARIOS FINALES

1. Como primer comentario del voto de mayoria, debemos mencio-
nar que estamos de acuerdo con el resultado de la decisidn, esto es, con la
declaracién de constitucionalidad del decreto; pero, no asi del todo con
la argumentacién desarrollada, pues, en ultima instancia, si esta hubiese
sido mds acabada y completa, necesariamente el resultado de la decisién
se habria traducido en la declaracién de inadmisibilidad del requerimien-
to (art. 111 N° 3 Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, también
LOTC). En efecto, creemos que el requerimiento se fundaba, mds bien,
en un vicio de ilegalidad, ya que era precisamente el apoderamiento legal el
que circunscribia la anomalia reclamada, cuyo exceso o contravencién del
pardmetro de la ley por el decreto, determinaba el conflicto constitucional
sometido al Tribunal, llegando incluso a mencionarse por los requirentes
que al modificar el decreto lo regulado en la ley, el reglamento incurria,
ademds, en el vicio de invadir la reserva de ley. De ahi que, en definitiva,
la estrategia argumentativa de la sentencia haya utilizado la via de cotejar
directa e inmediatamente el decreto impugnado con las normas constitu-
cionales que se estimaban vulneradas, llevando a cabo una interpretacion
conforme del decreto reglamentario con la Constitucidn, y reafirmando que
no le compete al Tribunal pronunciarse sobre los posibles vicios de ilega-
lidad, desechando de paso la principal argumentacién de los requirentes.
Y poniendo ademds en evidencia la misma sentencia que, en el momento
inicial de la tramitacién, estaba abierta la posibilidad de declarar la inad-
misibilidad del requerimiento, ya que precisamente en el Considerando
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Segundo, ya citado, se hace referencia expresa a la causal del art. 111 (ex
50 bis) N° 3 LOTC.

2. La sentencia al desechar el pronunciamiento sobre vicios de ilega-
lidad (esto es, que el decreto contravenga o exceda el precepto legal), le
quita el sustento tedrico mds importante al requerimiento, de que, por esta
via, el decreto invadiria materias de reserva legal. Con ello, consciente o
inconscientemente, el voto de mayoria lograria distinguir las dos vertientes
que posee el ejercicio de la potestad legislativa: el principio de legalidad y
el principio de reserva legal. Distincién que esta Magistratura constitu-
cional no ha sido siempre rigurosa en su utilizacién en otras sentencias,
como acontecid, por ejemplo, en la decisién del Transantiago II, Rol N°
1153/2008, especificamente en su Considerando Octavo, el cual expresa lo
siguiente: “Que, en sintesis, puede sostenerse que el conflicto constitucio-
nal cuya resolucién se somete a esta Magistratura consiste en determinar si
los decretos supremos que han aprobado sendos créditos (...), han infrin-
gido el principio de legalidad que, de conformidad con lo dispuesto en la
Carta Fundamental, debe observarse en operaciones que —como las de la
especie— comprometerian la responsabilidad financiera del Estado (...)”.

3. La diferenciacién entre principio de legalidad y principio de reser-
va de ley, manifiestamente se trata de conceptos no claramente depurados
en la doctrina; pero si resulta claro que “los efectos sobre la potestad re-
glamentaria [como la sentencia en estudio] de la existencia de una reserva
constitucional de ley y del principio de legalidad son distintos™. Ya que
“el principio de legalidad coloca a la Administracién en un lugar determi-
nado en el conjunto de las funciones estatales y, particularmente, respecto
a la ley. Por el contrario, la reserva constitucional de ley entrana tinicamen-
te, al menos de manera directa, una regla sobre fuentes del Derecho que,
consiste en atribuir en exclusiva determinadas competencias normativas al
Poder legislativo, en establecer que determinadas regulaciones solo pueden
hacerse por ley, impide a la Administracién el ejercicio de su potestad
reglamentaria, pero sin afectar, en principio, a sus otras posibles manifes-
taciones (...)”; es decir, “el dmbito en el que la reserva constitucional de
ley impide el ejercicio de la potestad reglamentaria y aquel en que lo hace
el principio de legalidad forman dos circulos secantes. Pero tal forma de
hablar es equivoca porque, ademds y como ya se ha adelantado, sus conse-
cuencias respectivas sobre la potestad reglamentaria son distintas (...) La
diferencia sustancial deriva de que el principio de legalidad no impide la
efectividad de la habilitacién del art. 97 CE [arts. 24 y 32 N° 6] y la re-

serva de ley si”?. Expresado en otros términos, si la controversia discurria

ReBorLo Puig, Manuel (1991). “Juridicidad, legalidad y reserva de ley como limites a
la potestad reglamentaria del Gobierno”. Revista de Administracion Piblica, N° 125, pp.
7-172, p. 67.

3 ResorLo (1991) 128-129.
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en el plano del principio de legalidad y no de la reserva de ley, el claro
reconocimiento constitucional de la potestad reglamentaria y la capaci-
dad de direccién politica que se le reconoce al Presidente de la Reptblica
(arts. 24 y 32 N° 6) serfa una habilitacién suficiente para el ejercicio de la
potestad reglamentaria. Por lo tanto, el exceso regulativo no podia tener
como pardmetro de verificacién la legalidad habilitante (que es un asunto
de mera legalidad y, por ende, fuera de la competencia del Tribunal Cons-
titucional, también TC), sino que directamente el parimetro de la Cons-
titucién, en una doble perspectiva: por una parte, a fin de verificar las
suficientes potestades para dictar el decreto reglamentario por parte de la
Administracién, y, por otra parte, si la regulacién innovadora se ajustaba
al pardmetro de la constitucionalidad.

4. Cuestién que seria también acorde con la fundamentacién de la
sentencia del TC (Rol N° 1288/2009), que dicté con ocasién del examen
de su propia ley orgdnica, y que objeté como causal de inadmisibilidad
“que el vicio invocado en el requerimiento afecte a un precepto legal vi-
gente y no al decreto supremo”. Por una parte, indica el TC:

“OCTOGESIMOSEPTIMO. Que al efectuar el control de constitucio-
nalidad que le estd confiado sobre una norma que emana del Jefe de
Estado, esta Magistratura no se pronuncia sobre el precepto legal que
le sirve de sustento, lo que no le corresponde realizar en ejercicio de
esta atribucidn, sino que determina si dicho acto del 6rgano ejecuti-
vo guarda o no conformidad con el ordenamiento constitucional, lo
que tiene el deber de realizar en cumplimiento del mandato conteni-
do en la Ley Suprema, que no admite limitaciones al establecer que
ha de examinar su constitucionalidad “cualquiera sea” el cardcter del
vicio que lo afecte”.

Por otra parte, la Magistratura constitucional sostuvo que tiene la
obligacién de ejercer su competencia, sin que las normas legales se lo pue-
dan impedir. Literalmente, afirmé:

“OCTOGESIMOCTAVO. Que si ha sido voluntad del constituyen-
te confiarle al Tribunal Constitucional la funcién de velar por la
supremacia de la Constitucién sobre los actos del Presidente de la
Republica en los términos antes indicados, éste tiene la obligacién,
actuando dentro de su competencia, de ejercer las facultades que le
han sido conferidas y no puede una disposicién legal impedirselo,
permitiendo asi que entren a formar parte de nuestro ordenamiento
juridico preceptos cuya constitucionalidad ha sido objetada”.

Dicho en pocas palabras, lo que pretendia el TC, a propédsito de la
sentencia relativa a su ley orgdnica, era, por un lado, excluir la doctrina
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de la “ley pantalla”, en tanto cuanto limitaba la posibilidad de contrastar
directamente e inmediatamente el decreto supremo con la Carta Fun-
damental; y, por otro, no queria que las normas legales impidieran el
ejercicio de su competencia en el control de los decretos supremos, de
ahi que el sometimiento a la legalidad no cubrirfa una posible inconsti-
tucionalidad de un decreto supremo (“cualquiera sea el vicio invocado”).
Por lo tanto, a diferencia de lo que menciona el voto disidente, considerar
—como lo indica el voto de mayoria— que el vicio de legalidad es una res-
triccién a las competencias del TC, no es un cambio de jurisprudencia.

5. Dentro de esta linea argumentativa y a la luz del contenido regula-
tivo del Decreto Supremo 264 impugnado, se cree que el exceso regulati-
vo del reglamento —que tiene como pardmetro una ley habilitante— se cir-
cunscribe claramente a un asunto en donde rige el principio de legalidad
y no precisamente a un asunto de estricta constitucionalidad, en donde
no tendria cabida el principio de la reserva legal material. Ratificaria esta
conclusién la naturaleza, dentro del sistema de fuentes, de la Ley General
de Telecomunicaciones, al tratarse de una ley marco —o de bases esencia-
les— y con un claro contenido técnico, cuyo apoderamiento normativo
se plasma dentro de un campo material indeterminado, que la apertura
del articulo 63 N° 20 la plantea dentro del concepto de reserva formal
de ley, y que no agotaria otras posibilidades de regulacién; de ahi que
exista un espacio para que innove la potestad reglamentaria presidencial,
especialmente la potestad reglamentaria auténoma. Expresado en otras
palabras, el exceso regulativo del decreto supremo impugnado, podria
perfectamente circunscribirse en la esfera normativa de la potestad regla-
mentaria independiente, la cual mientras no esté regulada por una ley (es
decir, que no exista un apoderamiento legislativo previo de la materia),
perfectamente podria normarse por esta via reglamentaria, que claramente
estd inutilizada y que la propia Administracién se ha autolimitado en su
uso, muchas veces motivada por oscuros atavismos de traumas politicos
del pasado (los cuales, habria que decirlo, han sido muy fructiferos en la
prictica y estructura constitucional chilena). Creemos que esta es la [6gica
que subyace en este asunto y que nunca salié a flote o se explicité en la
discusién, y que hace comprensible el considerando N° 9, del decreto su-
premo N° 264, cuando expresa: “Que existiendo la necesidad publica an-
tes descrita y las potestades legales y reglamentarias suficientes para satis-
facerlas cuando menos en parte, se hace menester adoptar diversas medidas
inmediatas”. Es decir, se era consciente de que no existia la habilitacién
legal suficiente, no obstante ello se dicta el respectivo decreto reglamenta-
rio. Cuestién que, ademds, fue ratificado por la Contraloria General de la
Republica, que tomé razén del respectivo decreto sin objecién alguna.

6. Finalmente, si entendemos que en nuestro sistema constitucional
hay cabida a la reserva formal de ley del modo antes explicado, la ley en
potencia podria regular una materia que no estd en el campo determinado
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del art. 63, y mientras no existe tal apoderamiento legislativo podria ser
normada por la potestad reglamentaria auténoma, cuyo resultado norma-
tivo son en estricto sentido leyes materiales. Por ello, se podria concluir
que el sistema de reserva legal en nuestro pais, no necesariamente significa
que este haya sido formulado como una exigencia exclusiva para las leyes
materiales, pues debe subsistir con otra esfera regulativa de leyes materiales,
como son los reglamentos independientes. De ahi que la reserva en nuestro
sistema de fuentes no afecta toda la perspectiva de la potestad normadora
de la Administracién; ademds, como ya se ha dicho, en este trascendental
asunto (que es vital para la conduccién y orientacién del Estado), se debe
necesariamente tener en consideracion la circunstancia esencial que traza
el sistema que establece las potestades normativas en Chile, cual es, que
se debe reconocer una clara debilidad tedrico-regulativa en la configuracion
constitucional de los dmbitos de la potestad legislativa y reglamentaria (arts.
63 y 32 N° 6, respectivamente).
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