En lo principal: Interpone requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalréiazi

Primer ofrosi: Solicita suspension del procedimiento. Segundo otrosi: Acompafia

documentos. Tercer otrosi: Acredita personeria. Cuarto otrosi: Patrocinio y poder.

EXCMO. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ANTONIO RUBILAR SUAREZ, chileno, casado, cédula nacional de
identidad N° 15.777.517-0, correo electrénico: arubilar@az.cl, actuando en representacion
legal, segin se acreditard, de WOM S.A. (en adelante, “WOM”), rol tnico tributario N°
78.921.690-8, ambos con domicilio para estos efectos en Avenida El Golf N° 150, piso 4, Las

Condes, ciudad de Santiago, a V.S. Excma. respetuosamente digo:

Que, por el presente acto, y en virtud de lo establecido en el N° 6 y en el inciso
undécimo del articulo 93 de la Constitucion Politica de la Republica (en adelante, “CPR”), y
en los articulos 79 y siguientes de la Ley N° 17.997 Orgénica Constitucional del Tribunal
Constitucional (en adelante, “LOCTC”), vengo en interponer el presente requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, a fin de que sea declarado inaplicable el precepto
legal contenido en el inciso primero del articulo 38 de la Ley N° 18.168, General de

Telecomunicaciones (en adelante, “LGT”), en la gestién pendiente actualmente tramitada

ante la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago en el recurso de apelacion del articulo

36 A de la LGT bajo el Rol de Ingreso 14.049-2023, caratulada “WOM S.A. con Ministerio

de Transportes y Telecomunicaciones”.

Ello, por cuanto su aplicaciéon concreta con caracter de decisoria litis resulta
contraria las normas constitucionales contenidas en los articulos articulo 19 N° 2 y N° 3 de
la Carta Fundamental. El inciso primero del articulo 38 de la LGT padece vicios
estructurales de constitucionalidad que necesariamente se arrastran a la gestion pendiente
en concreto. Pero no solo eso, sino que la forma especial en que el Ministerio de Transportes
y Telecomunicaciones la pretende aplicar en la gestion pendiente ha ampliado sus
inconstitucionales efectos, obligando a esta requirente a concurrir ante la Jurisdiccién

Constitucional.



Es decir, Excelentisimo Tribunal, el articulo en cuestion, para el caso concreto,
permite una aplicacion contraria a la Carta Fundamental, ya que posibilita la imposicién de
una sancién por hechos que al momento de su imputacién no se encontraban firmes, y que
el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones ha determinado por si y ante si. Opera

en la préctica como una verdadera sancién ex ante.

En efecto, se apercibi6 en la gestion pendiente a esta requirente con una multa
administrativa computada desde el décimo dia de la notificacién del acto administrativo de

formulacién de cargos, a pesar de no haber sido completamente tramitado el

procedimiento administrativo sancionador correspondiente y a pesar de su impugnacion

jurisdiccional. Es decir, el procedimiento comenzé con una multa ya impuesta que se

acumulaba con cada dia que pasaba.

Esto, conculca en la practica el derecho de mi representada a reclamar
judicialmente de una infraccién administrativa, pues potencialmente se le imputa de
manera retroactiva - asi lo posibilita el articulo - para el caso concreto, una infraccién por

dia sin “regularizar” su conducta.

Estos perniciosos efectos tinicamente resultan evitables con la declaracién
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad que este Excelentisimo Tribunal puede
realizar como consecuencia de este requerimiento. En efecto, como se ver4, la aplicacion en
concreto de la norma termina amplificando inconstitucionalmente la eventual sancién en

contra de WOM.

Baso mi requerimiento en los fundamentos de hecho y argumentos de
derecho que se desarrollan a continuacién, para cuya mejor comprension se inserta un

indice de contenidos:
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I.  EL PRECEPTO LEGAL QUE RESULTA CONTRARIO A LA
CONSTITUCION EN SU APLICACION EN LA GESTION PENDIENTE:
EL INCISO PRIMERO DEL ARTICULO 38 DE LA LGT.

1. Como se ha adelantado, el precepto legal cuya aplicacion a la gestién
pendiente ya citada resulta contraria a nuestra Carta Fundamental es el inciso primero del

articulo 38 de la LGT, que establece:

“Articulo 38.- Se considerard como infraccion distinta, cada dia que el

infractor deje transcurrir sin ajustarse a las disposiciones de esta ley o

de sus reglamentos, después de la orden y plazo que hubiere recibido de

la Subsecretaria de Telecomunicaciones.”

2. Se aprecia de la lectura de la norma, que el tipo infraccional contenido en el
inciso primero del referido articulo 38 consiste en el incumplimiento de una orden
indeterminada de la Subsecretaria de Telecomunicaciones (en adelante, “SUBTEL”) en un
plazo definido por esta misma, que puede referirse a cualquier aspecto de la LGT o sus

reglamentos. Como veremos, lo anterior contraviene, entre otros, el principio de tipicidad

consagrado en el inciso final del articulo 19 N° 3 de la CPR, que la jurisprudencia de este
Excelentisimo Tribunal Constitucional ha hecho aplicable al derecho administrativo
sancionador, resultando en efectos evidentemente inconstitucionales que sélo pueden
subsanarse mediante la declaracién de inconstitucionalidad del precepto en su aplicacién al

caso concreto.

3. De igual forma, y como pasaremos a desarrollar, se debe estar a la naturaleza
juridica de este apercibimiento diario, que en este caso se trata de una sancién
administrativa, que requiere para ajustarse al ordenamiento juridico de los siguientes
elementos: (i) la vinculacién a una infraccién administrativa; (ii) la consagracién en el

ordenamiento juridico; (iii) la tramitacién previa de un procedimiento administrativo



sancionador; y (iv) la responsabilidad del infractor!. En definitiva, la doctrina esta conteste
en que las sanciones administrativas se componen de ciertos elementos de necesaria
concurrencia, estos son: (i) elemento aflictivo o cardcter desfavorable o gravoso de la
medida; (ii) una finalidad retributiva; (iii) un 6rgano administrativo que la impone; (iv) un
procedimiento previo administrativo sancionador; (v) un sujeto responsable; y (vi) una

infraccion administrativa o conducta imputable al responsable.

4, Para el caso de autos, resultan sumamente relevante los elementos relativos
a la tramitacion de un procedimiento sancionador previo y de la posibilidad de imputar una
conducta al presunto infractor, pues, como pasaremos a revisar, ellos no se encuentran

cuando se aplica el inciso primero del articulo 38 de la LGT, particularmente en este caso.

5. Asi, se desprende que los problemas constitucionales centrales de este
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad son: (i) la no satisfaccién minima
de un estandar de tipicidad en la sancién, (ii) la omisiéon de un procedimiento previo
administrativo sancionador racional y justo para su imposicién, y (iii) la ausencia de un
reproche de culpabilidad para materializar los efectos de la sancién. Todos elementos que
resultan aplicables al caso concreto, dada la consagracion de estas garantias penales, segin
la asentada jurisprudencia de este Excmo. Tribunal, en los procedimientos administrativos

sancionadores.

II. LA GESTION PENDIENTE EN QUE INCIDE LA DISPOSICION LEGAL
CUESTIONADA.

6. Con fecha 13 de junio de 2023, WOM interpuso ante el Ministro de
Transportes y Telecomunicaciones (en adelante, “Ministro”) un recurso de apelaciéon en

contra de la Resolucién N° 24, de fecha 25 de abril 2023, del Ministerio de Transportes y

Telecomunicaciones (en adelante, “Ministerio”, “MTT” o “MINTT”), que impuso a WOM

las siguientes tres sanciones:
a) La cantidad de 950 Unidades Tributarias Mensuales (en adelante, “UTM"),

en su equivalente en moneda de curso legal, por haber infringido el articulo

! Bermudez, Jorge (1998): “Elementos para definir las sanciones administrativas”, Revista Chilena de Derecho,
1998, N° especial, pp. 323-334.



7.

14°, numeral 2 de la Ley N° 18.168, General de Telecomunicaciones, en
relacion con lo dispuesto en los articulos 2° y 13°C del mismo cuerpo legal, y
en relacién con lo dispuesto en el punto 1, del Decreto Supremo N° 32, de 11
de marzo de 2021, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, al no

cumplir el plazo de inicio de servicios, establecido en el acto administrativo

respectivo, respecto de 222 de un total de 1.244 estaciones base

correspondientes al Proyecto de Cobertura Comunal, Etapa 1.

La cantidad de 350 UTM, en su equivalente en moneda de curso legal, por
haber infringido el articulo 1° de la Resolucién Exenta N° 1.817, de 22 de
septiembre de 2021, de la Subsecretaria de Telecomunicaciones, en relaciéon
con lo dispuesto en el articulo 24° A, de la Ley N° 18.168, General de

Telecomunicaciones, al haber solicitado la recepcién de obras e instalaciones

de 49 estaciones base correspondientes al Proyecto de Cobertura Comunal,

Etapa 1, extemporaneamente, no respetando el plazo de 45 dias de

anticipacion respecto de la fecha prevista en el Decreto Supremo N° 32, de 11

de marzo de 2021, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones.

El pago de una multa diaria a beneficio fiscal ascendente a 1 UTM, en su

equivalente en moneda de curso legal, por cada dia que la afectada haya

dejado transcurrir sin dar cumplimiento a lo indicado en el punto 4 del

oficio de formulacién de cargos que antecedi6 a la resolucién sancionatoria,

de conformidad al apercibimiento consagrado en el articulo 38° de la LGT.

Como pasaremos a explicar, el apercibimiento diario impuesto —que en

realidad es una sancién— en la resolucién sancionatoria refiere a hechos cuyo caracter

infraccional estan siendo actualmente discutidos por mi representada, dada la ocurrencia

de hechos de fuerza mayor que acttian como elementos exculpantes de la responsabilidad

que se persigue desde SUBTEL. Adicionalmente, el articulo en cuestion tiene el potencial de

ser aplicado desde esa fecha sin un procedimiento administrativo previo.



8. Es entonces en esta dltima sancién donde se centra nuestro requerimiento.
Pasemos a revisar brevemente los pormenores de este procedimiento administrativo y su
contexto, a modo de poner en conocimiento a este Excmo. Tribunal de las circunstancias que

tornan en inconstitucional la aplicacién del precepto impugnado al caso concreto.

9. WOM es adjudicataria de cuatro de las bandas de radiofrecuencias que
forman parte del concurso publico “Proyecto 5G”. Esta licitacién viene a ser la
materializacién de una de las politicas publicas con colaboracién publico-privado mas

importantes a nivel de las telecomunicaciones, llevado adelante por la SUBTEL y el MTT.

10. El objetivo final de esta politica es dar cobertura a mas del 90% del territorio
nacional, acercando esta tecnologia a los distintos rincones del pais, otorgando por primera
vez internet moévil de alta velocidad a 366 localidades, estimando que seran mas de 300 mil
habitantes de distintas localidades quienes superardn la desigualdad digital al verse
beneficiados con voz y datos méviles de alta velocidad. A esto se le suman otros tipos de
beneficios, como el fortalecimiento de la telemedicina, la realizacién de procedimientos
médicos remotos, conexién de sistema de agua, fortalecer zonas de interés, entre otros

multiples beneficios.

11. La implementacion y despliegue del Proyecto supone una ambiciosa
inversion financiera y técnica, que recae —en términos bastantes simplistas- en la instalacion
de numerosas infraestructuras de telecomunicaciones y la puesta en marcha de una nueva

tecnologia en telecomunicaciones a lo largo y ancho del pais.

12. Asi, como todo proyecto de este nivel de envergadura, la ocurrencia de
hechos de caracter extraordinarios e inimputables no fueron ajenos al caso en particular. De
esta forma, el acaecimiento de estos problemas que, en interpretacion de esta parte, revisten
la calidad de hechos sobrevinientes constitutivos de fuerza mayor, fue comunicada con
anticipacion suficiente a la SUBTEL durante el mes de julio 2022. El objetivo de ello, era
solicitar un aumento de plazo para el cumplimiento de las obligaciones asociadas a la

primera etapa del Proyecto 5G.
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13. Es en este marco, en que las solicitudes de fuerza mayor se encontraban
pendientes de resolucién por parte del propio 6rgano administrativo, la Subsecretaria
decidi6 formular cargos en contra de mi representada por no haber dado cumplimiento a
su obligacién de solicitar recepcién de obras dentro de plazo y no haber iniciado servicios

en el plazo establecido en las Bases de Licitacion.

14. Para ser mas precisos, mediante el Ordinario N°16.400/D]J-3 N° 498, de fecha
9 de noviembre de 2022, de la Subsecretaria de Telecomunicaciones (en adelante, el
“Ordinario”), se impusieron dos cargos, relativos a las supuestas infracciones a la LGT,
Bases de Licitacion Publica y Protocolo de Recepcion de Obras. A esto se le suma, la

obligacion impuesta por SUBTEL a WOM relativa a “ajustar su actuar conforme a derecho”,

en un plazo de 10 dias habiles desde la notificaciéon del Ordinario, sumado a solicitar la
correspondiente modificaciéon de la concesién. Todo ello, bajo el apercibimiento dispuesto

en el articulo 38° de la LGT, que impone una multa diaria si se desatiende esta obligacion.

15. El tenor literal de este punto 4 del Ordinario, sefiala lo siguiente:

4. Sin perjuicio de lo anterior, a parfir del décis
presente oficio, su representada
imputan infringidas, adecuando i
contenidas en la Ley N°18.168, | i > do ¢
de la concesién en el sentido expudsto debiendo en igual plazo. median 1forme dirigi
a la Divisioén Fiscalizacién de 1a $ub lebidam 1stific '
acciones que adoptard y ejecuthrd, precisando los plazos de las mismas.
cumplimiento a las referidas d | n i
documento. Esta orden y plazo s
articulo 38°, inciso primero de la

Ce

En definitiva, Excmo. Tribunal, en un mismo acto administrativo la
Subsecretaria le formulaba cargos a mi representada, solicitindole su defensa, pero a reglén

seguido, le solicita reencaminar su actuar en lo que esa autoridad estima como acorde al

marco regulatorio. A mayor abundamiento, la orden de la SUBTEL que impuso a WOM la

obligacion de ajustar su actuar a la legislacién aplicable se impuso en un contexto en que no

habia sido — ni ha sido a la fecha - acreditada la ocurrencia de los hechos que fundamentaron

la imposicién de la sancion. Es decir, no existié un procedimiento administrativo previo,

racional y justo, tramitado legalmente con anterioridad a la imposicion del citado

apercibimiento, que después -hoy- se materializaria en una sancién.




16. S.S. Excma., desde el acto de formulacion de cargos, la autoridad ya tenia la
conviccién que el actuar de WOM se aleja del cumplimiento de la normativa, razén por la
cual desde ya se solicita una modificaciéon en su conducta. Y no solo eso, sino que SUBTEL
justificé la imposicién de una sancién en su mas pura intima conviccién, sancién que luego
petrificarfa en la resoluciéon que termind aplicando las multas que se encuentran
actualmente apeladas en la gestion pendiente. Esto que parecia un apercibimiento, en
realidad escondia una sancién adicional inmediata con un efecto acumulativo diario sin un
horizonte claro. Este espurio objetivo es tinicamente logrado por la potencial aplicacion

definitiva del inciso primero del articulo 38 de la LGT.

17. A mayor abundamiento, la pretensién de aplicacion del articulo, que fluye
de su texto y aplicada al caso concreto, significaria la aplicacién retroactiva de una multa
por un comportamiento que WOM se encuentra discutiendo, respecto de si ameritaba

reproche infraccional o no.

III. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE INAPLICABILIDAD QUE SE
INTERPONE Y CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS DE
ADMISIBILIDAD.

18. De conformidad con el articulo 93 N°6 de la Constitucion Politica de la
Reptblica, el Excmo. Tribunal Constitucional, en uso de sus facultades de control concreto
de constitucionalidad, puede resolver por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la
inaplicabilidad de un precepto legal, cuya aplicacion en cualquier gestiéon pendiente de un
procedimiento seguido ante un Tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la

Constitucion.

19. En la especie, como consta en el certificado que se adjunta al segundo otrosi
de esta presentacion, actualmente WOM es la parte apelante en el recurso de apelaciéon
tramitado ante la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago bajo el Rol Civil N°14.049-2023,
la cual se dirige en contra de la Resolucién Exenta N° 24 de 25 de abril de 2023 de la SUBTEL

que sancioné a mi representada con un total de 1.300 UTM, mds una multa diaria de 1 UTM,



en conformidad al inciso primero del articulo 38 de la LGT, por cada dia que se dejé de dar
cumplimiento a lo ordenado en el punto 4 del Ordinario N° 16.400. Esta entonces es la

gestion pendiente que habilita la interposicion del presente requerimiento de

inaplicabilidad.

20. Como ya se expuso, el precepto legal cuya declaracion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad se reclama, en el caso concreto, corresponde al articulo 38 inciso
primero de la Ley N° 18.168, General de Telecomunicaciones. El contenido y efecto de esta
norma al caso concreto, como desarrollaremos, importa serias y graves infracciones

constitucionales al articulo 19 N° 2 y N° 3 de la Carta Fundamental.

21. En efecto, el caracter decisoria litis de la norma se revela de manera evidente

de la lectura de los documentos principales de la gestion pendiente, tal como

desarrollaremos en el siguiente apartado.

IV. EL CARACTER DECISORIA LITIS DEL INCISO PRIMERO DEL
ARTICULO 38 DE LA LGT EN LA GESTION PENDIENTE.

22. El cardcter decisorio litis del precepto legal que se busca declarar inaplicable
es manifiesto cuando se revisan los fundamentos juridicos del acto administrativo
impugnado en sede de apelacién para agregar una tercera sancion a mi representada. Es
mas, el recurso de apelacion deducido por WOM ataca la pretensién de aplicacién del inciso
primero del articulo 38° el cual es, en definitiva, el que habilita la desproporcional e
inconstitucional facultad de la Subsecretaria, de apercibir al concesionario a un cambio de
actuar, basado en su supuesto incumplimiento, cuando, paralelamente se esta revisando en
sede administrativa, y luego en jurisdiccional, la correccién del actuar sancionatorio de

SUBTEL y el Ministerio.
23. Como ya hemos indicado, uno de los elementos estructurales que soporta el

acto administrativo apelado en la gestion pendiente, es precisamente el inciso primero del

articulo 38 dela LGT. Asi, por ejemplo, en la Resoluciéon N° 24, en su considerando 49, sefiala

10
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expresamente que lo que permite apercibir a WOM, y en definitiva, agregar una tercera

sancion, es el inciso primero del articulo 38:

49. Que, finalmente, debe tenerse presente que el pentiltimo péarrafo del oficio de cargo
de fojas 84 y siguientes, ordend a la afectada regularizar su conducta infraccional.
remitiendo un informe dando cuenta de ello, al respecto, Wom 5.A. no acompano
el referido informe, acreditando haber solicitado las modificaciones de concesiones
respectivas, razon por la cual corresponderd hacer efectivo el apercibimiento del
articulo 38° de la Ley. como se dira.

24. Para hacerlo atin mas patente, el resuelvo 3 indica expresamente que la

sancion tiene como tnica base normativa el articulo 38, en su inciso primero.

3) Sancionar ademds, a WOM S.A . de conformidad con lo dispuesto en el articulo
38° de la Ley, bajo cuyo apercibimiento fuera expresamente conminada en el
oficio de cargo de fojas 84 y siguientes, con el pago de una multa a beneficio
fiscal ascendente a 1 (una) Unidad Tributaria Mensual, en su equivalente en
moneda de curso legal, por cada dia que la afectada hava dejado franscurrir sin
dar cumplimiento a la orden que e fuere impuesta en el aludido olicio, en
atencion a lo razonado en el motivo 497 de la presente resolucion.

25. Ahora, resulta preciso ponderar la discrecionalidad que otorga esta facultad,
pues —tal como se explicita en el resuelvo 3— la sancién es de caracter diaria. En otras
palabras, cada dia que WOM no se ajuste al concepto de “actuar normativo ideal o esperado”
utilizado por la SUBTEL, ello es constitutivo de una nueva infraccién que se acumula a la
anterior. Esta particularidad de ser una sancién de cardcter diaria hace atin mas patente las

vulneraciones e infracciones constitucionales.

26. De lo hasta acé indicado, queda en evidencia que se esta ante un conflicto de
constitucionalidad, que, en el caso concreto, implica la aplicacién de una norma esencial
para la resolucion del caso. Tampoco existe una norma alternativa o adicional en el cual

SUBTEL puede basar esta inconstitucional sancién.
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27. De ahi que lo decisoria litis del precepto legal que se busca declarar
inaplicable sea tan evidente. Si se mantiene la norma como potencialmente aplicable, se
valida la posibilidad de que se mantenga vigente una sancién inconstitucionalmente
construida. Por otro lado, si se declara inaplicable, la SUBTEL podra mantener su pretension
sancionatoria, pero validandose solo en normas que cumplan con los correctos estandares
de constitucionalidad. Por de pronto, un minimo esperable de tipicidad, sin retroactividad

y que se base en un procedimiento administrativo previo legalmente tramitado.
V. EL PROBLEMA CONSTITUCIONAL DE LA ESTRUCTURA Y DE LA
APLICACION DEL INCISO PRIMERO DEL ARTICULO 38 DE LA LGT

AL CASO CONCRETO.

a. El inciso primero del articulo 38 de la LGT tipifica una conducta como

infracciéon administrativa sin que concurran los requisitos para el ejercicio

del ius puniendi estatal.

28. La jurisprudencia de este Excmo. Tribunal Constitucional ha sido consistente
al sefialar que las garantias constitucionales del derecho penal aplican, con matices, al
derecho administrativo sancionador2. Asi, como se ha venido adelantando, y segin se
profundizara a continuacion, el articulo 38 inciso primero de la LGT aplicada al presente
caso concreto, vulnera manifiestamente algunas de dichas garantias, produciendo efectos
inconstitucionales que s6lo pueden corregirse a través del ejercicio de la facultad que le

asiste a este Excmo. Tribunal de declarar inconstitucional la norma impugnada.

29. En particular, se ven vulnerados a propésito de la aplicacion de la norma los
principios de tipicidad, culpabilidad y debido proceso. El primero de ellos, al no existir en
el presente caso una descripciéon de la conducta de mi representada que ameritarfa la
imposicion de la multa diaria que consagra la norma, el segundo al no poder formularse un

reproche de culpabilidad en contra de mi representada por el incumplimiento de la orden

2 Al respecto, véase sentencias Roles N° 244-96, considerando noveno; N° 747-07, considerando décimo octavo;
7587-19, considerando tercero, entre otras.

12



evacuada por SUBTEL, y el tercero al no existir un procedimiento administrativo

sancionador previo y legalmente tramitado.

i. Vulneraciones al principio de tipicidad.

30. En el derecho administrativo sancionador, el principio de tipicidad es uno de
los aspectos del principio més amplio de legalidad consagrado en el articulo 19 N° 3, en
virtud del cual “Ninguna ley podrd establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté
expresamente descrita en ella”. En otras palabras, la conducta constitutiva de infraccion debe
necesariamente estar descrita en la ley para efectos de poder imponer una sancién

administrativa derivada de la misma.

31. A este respecto, la doctrina ha precisado el alcance que debe tener este
principio en materia sancionatoria, determinando que al menos el nicleo esencial de la
conducta constitutiva de infraccion debe estar contenida en un precepto de rango legal. En
relacién precisamente con la tipicidad, este Excmo. Tribunal ha determinado que dicho

principio requiere “la precisa definicion de la conducta que la ley considera reprochable”3.

32. Asi, en relacién con el inciso primero del articulo 38 impugnado, es posible
concluir que la conducta supuestamente sancionada seria el incumplimiento de una orden
emanada de la SUBTEL. Sin embargo, la norma permite que el nticleo esencial de la conducta
sea indefinido y que no se complete tinicamente con dicho incumplimiento, sino que este
debe ser complementado con el contenido de la orden proveniente de la autoridad sectorial.
Sin dicho contenido, no es posible para el administrado prever la conducta que debe
desplegar de modo de ajustar su actuar a la legalidad. Este es el defecto estructural de
constitucionalidad de la norma vinculado con la tipicidad: la imposibilidad de determinar

el contenido de la infraccion.

33. Esto si quiera es comparable con una norma sancionatoria abierta que se

remita a incumplimiento de normas. Aca el nicleo viene dado por la remisién a una orden

3 Control de constitucionalidad del proyecto de ley que modifica la ley N° 4.601, Ley de Caza, a fin de proteger
la fauna. (1996): Tribunal Constitucional, 26 de agosto de 1996, Rol N° 244-96 (Control de constitucionalidad).
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de la autoridad, y el contenido de esa orden puede ser cualquiera. Eso es lo grave, pues si
quiera existe parametro objetivo del cual aferrarse para darle algo de predictibilidad a la

sancion.

34. A mayor abundamiento, ocurre en la gestion pendiente en concreto que la
orden emanada de SUBTEL es de una amplitud tal que no permite siquiera conociéndola,
estimar cudl es el alcance de la conducta que debi6 seguir WOM para que ésta se estimara
cumplida. Si bien el acto de formulacion de cargos —que curiosamente impone en los
hechos la sancién antes de que el procedimiento sancionatorio fuera tramitado— sefiala
algunas acciones concretas como la de ingresar una solicitud de modificaciéon de la
concesion, la orden en realidad es mucho mas amplia al indicar que mi representada debe

ajustar su actuar a la LGT y sus reglamentos. Esta es una orden genérica que es tan amplia

que si quiera es posible extraer un contenido concreto a partir de ella.

35. Es decir, no es posible de la lectura del articulo 38 inciso primero conocer la
ni siquiera el ntcleo esencial de la conducta que se estimaria constitutiva de infraccién,
vulnerando abiertamente el principio de tipicidad que resulta aplicable al derecho

administrativo sancionador.

ii. Vulneraciones al principio de culpabilidad.

36. Adicionalmente que la norma tampoco permite realizar un anélisis de

culpabilidad que satisfaga los requisitos que la CPR exige para el caso.

37. En efecto, existe consenso en la doctrina y jurisprudencia nacional de que no
es legitimo imponer sanciones administrativas a menos de que se demuestre que el infractor

ha actuado de manera culposa o dolosa*.

38. Lo anterior encuentra su fundamento en la norma contenida en el articulo 19
N° 3 inciso 7° de la CPR, que prohibe presumir de derecho la responsabilidad penal. Asi

como en el caso del principio de tipicidad, dicha norma es aplicable con matices al derecho

4 Cordero Quinzacara, Eduardo (2014): “Los principios que rigen la potestad sancionadora de la Administracién
en el derecho chileno”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, N° XLIL pp. 399-439.
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administrativo sancionador. Tampoco entonces es posible presumir de derecho la
responsabilidad administrativa. Siempre debe concurrir el elemento de culpabilidad,

aunque ella sea infraccional.

39. Se trata de que las sanciones operan siempre previo incumplimiento de
“algo”. Aca la formulacién de cargos comienza levantando un supuesto incumplimiento,
que esta por determinarse en el proceso que inicia, pero luego, dar por verificado ese
incumplimiento y su culpabilidad y lo cristaliza en sancién. Sin hacer si quiera mencién a

un incumplimiento imputable.

40. Como hemos sefialado, la orden emanada de SUBTEL en virtud de cuyo
incumplimiento procederia la aplicacién de la sancion consagrada en la norma impugnada,
no puede ser cumplida por mi representada en tanto no existen los presupuestos para
adecuarse a la normativa en los términos —amplios y vagos — propuestos por SUBTEL. Asf,
no es posible ajustarse a la legalidad en cuanto a la solicitud extemporanea de la recepcion
de obras, puesto que se trata de un hecho justificado por esta parte y ya consumado. De
hecho, en otros procedimientos, se encuentra atin en discusion la posibilidad de ampliar el
plazo de recepcion de obras asociado al proyecto 5G por concurrencia de causales de fuerza

mayor. Lo mismo se dice del plazo de inicio de servicio.

41. Por dltimo, y en relacién con las alegaciones efectuadas a propésito del
principio de tipicidad, no puede mi representada cumplir con una orden cuyo contenido no
ha sido determinado por la autoridad, debido a su amplitud y falta de delimitacion. En
consecuencia, no es posible formular un reproche de culpabilidad respecto de WOM en
relacion con el incumplimiento de la orden de SUBTEL, viéndose reforzada en este punto la

justificacion del presente requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

iii. Vulneraciones al debido proceso.

42, En relacién con la dltima vulneracién a los principios constitucionales que
regulan el ejercicio de la potestad sancionatoria de los érganos de la Administracién del
Estado, y los defectos estructurales que contiene la norma en cuestién, cabe hacer una breve

referencia a la abierta vulneracion al debido proceso que se ha verificado en el presente caso.
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43. Asi, consta que SUBTEL dio la orden a WOM de cumplir con la legalidad
vigente en el acto administrativo de formulacién de cargos, entregando un plazo de 10 dias
para el cumplimiento. Lo anterior fue ratificado en la resolucién sancionatoria, que sefiala

que el monto de la multa a aplicar debera calcularse tomando como base la misma fecha.

44. Lo anterior es incomprensible, S.S. Excma., puesto que implica que la multa

diaria consagrada en el articulo 38 inciso primero LGT se estd haciendo efectiva desde

una fecha anterior a la tramitacion del correspondiente procedimiento administrativo

sancionador.

45. El articulo 19 N° 3 de la CPR es claro al sefialar que ninguna pena - o sanciéon
en este caso - puede imponerse sin que haya existido un proceso previo legalmente
tramitado, que debe contemplar garantias que aseguren una investigaciéon y procedimiento

racionales y justos.

46. No parece racional, ni justo, el hecho de que WOM se vea expuesto a la
imposicion de una multa diaria - es decir, de cuantia indeterminada hasta el momento de
su liquidacion - que se calculard a partir de una fecha determinada antojadizamente por el
6rgano que inici6 el procedimiento sancionatorio. Agrava lo anterior el hecho de que a la
fecha no se encuentran firmes los hechos que configuran el presupuesto de la infraccion
principal a que se asocia la multa diaria adicional, y que el supuesto infractor, esta

discutiendo la existencia misma de la infraccién principal.

47. Es decir, s6lo la declaracion de inaplicabilidad del precepto puede corregir el
inconstitucional efecto consistente en que, en el presente caso, se estd imponiendo una
sancién sin que exista un procedimiento administrativo sancionador previo y legalmente

tramitado.

48. Es mas, la norma a nivel estructural en abstracto tiene un problema de raiz
que supone una desigualdad de armas de entrada y un defecto de imparcialidad. Resulta
que, desde el inicio del procedimiento sancionatorio, la autoridad se ve beneficiada con una

multa que decide aplicar en virtud del inciso primero del articulo 38 de la LGT que comienza
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a computarse a su favor. El incentivo en este contexto entonces es claro a la mantencién de
dicha multa, pero también de las principales que se conoceran en todo el procedimiento
sancionatorio. Es decir, estamos frente a un asunto de incentivos. Desde el momento en que
la Administracion tiene ya una multa que se computa dentro de su patrimonio mientras
dura el procedimiento, no tiene ningtn incentivo a absolver de responsabilidad
administrativa. Esto inclina gravemente el procedimiento a la condena. En resumen, la
SUBTEL y el Ministerio tienen todos los incentivos puestos en condenar y no absolver, so

pretexto de perder una multa que se encuentra devengéndose en el patrimonio fiscal.

b. La aplicaciéon del inciso primero del articulo 38 de la LGT al caso concreto

es contraria al contenido esencial del derecho a la accién (Articulo 19 N° 3

de la CPR). Se agrava la multa en contra de quien decide ejercer su derecho

a la accion en contra de cargos formulados por el Estado v la posterior

sancion aplicada.

49. S.S. Excma., como ya se ha venido explicando mas arriba, la multa que se
impone a través de este articulo comienza su cémputo desde el momento en que se
formularon los cargos del procedimiento sancionatorio en cuestién. Es decir, sin formarse
aun conviccién la SUBTEL de la culpabilidad o la existencia de la infraccion siquiera de la
requirente, se comenzo a generar una sancion en contra de ella. El presupuesto factico que
la justifica encuentra su origen en una orden, orden que no coincide con la imposicién de la
multa propiamente tal sino con la apertura de un procedimiento que no tenia en ese instante

una clara definicion.

50. Lo anterior es extrafio a cualquier sancién que se informe por los principios
constitucionales y legales del derecho administrativo sancionador, pues opera en contra de
un supuesto de hecho retroactivo que no se detiene y que se proyecta hasta hoy, cuando atn

la apelante de la gestiéon pendiente se encuentra en plena reclamacion de dicha multa.

51. Comprenderd, S.S. Excma. que independiente del cardcter de coercitiva que
se le quiera dar a esta multa, su naturaleza —y, por tanto, regulacién aplicable — no termina

de apartarse de los principios base del derecho administrativo sancionador. Asi lo ha
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reconocido este Excmo. Tribunal, en relaciéon al derecho administrativo sancionador, al

sefialar que:

“Otros veredictos de esta Magistratura mencionan los elementos

propios de esa justicia y racionalidad, como "la publicidad de los
actos _jurisdiccionales, el derecho a la accion, el oportuno
conocimiento de ella por la parte contraria, el emplazamiento,
adecuada defensa y asesoria con abogados, la produccion libre de
pruebas conforme a la ley, el examen vy objecion de la evidencia
rendida, la bilateralidad de la audiencia, la facultad de interponer
recursos para revisar las sentencias dictadas por tribunales

inferiores"s.

El debido control jurisdiccional, y el consecuente derecho constitucional a la
accion que lo concreta, son garantias que en el caso concreto priman, y que no pueden
desconocer su vigencia so pretexto de la imposicion de un castigo que pudiera tacharse de

eficaz.

52. Y es aqui donde se expone uno de los problemas estructurales que tiene la

norma y que genera un efecto inconstitucional en el caso concreto: el efecto inhibidor que

supone para el ejercicio al derecho a la accién. S.S. Excma., preguntémonos ;Cual es la

motivacion que tiene WOM en la gestiéon pendiente para continuar la via judicial cuando
sobre ella pesa la amenaza de una multa diaria que podra terminar en un castigo aun mayor
que el que tenia antes de su presentaciéon? ; Por qué WOM debe verse enfrentado al computo
de una sancién en contra de ella por cada dia que contintia pasando luego que decida

apelar? La respuesta es evidente. No existe.

53. Si bien WOM reclamé6 igualmente, lo hizo a sabiendas de que existen en
nuestra institucionalidad herramientas suficientes —justamente como este requerimiento —
que permitirdn reprimir las inconstitucionales consecuencias juridicas que se arrastran a
partir del precepto legal que se busca declarar inaplicable. Pero en realidad, si no mediara

este requerimiento, el efecto concreto es que WOM tendréd que pagar 1 UTM adicional por

5 Eventos y Estudios First Team Ltda. (2017): Tribunal Constitucional, 25 de mayo de 2017, Rol N° 3107-16
(Requerimiento de Inaplicabilidad). En el mismo sentido, véase sentencias Roles N°s 1.432, considerando 12°;
1443, considerando 11°; 1.448, considerando 40°.

18



cada dia que paso6 ejerciendo su derecho de accién. Es un verdadero cobro por ejercer el
control judicial, una suerte de arancel o tasa por poder apelar, que se agrava cuando se
verifican los tiempos que tarda nuestro sistema judicial en procesar las impugnaciones
sancionatorias que los particulares presentan contra la Administracion®. Si bien estos largos
tiempos de tramitacion pueden obedecer a la escasez de recursos en conjunto a la alta
demanda de trabajo, este costo no puede ser soportado por la apelante, generando un

inconstitucional efecto que desincentiva el simple ejercicio de la apelacion.

54. Lo importante, es que S.S. Excma. aprecie en realidad que en nuestro sistema
no es permitido generar cobros ni barreras de entrada de ninguna clase para ingresar a la
via judicial. Tampoco es compatible con el derecho a la accién generar desincentivos para

que los particulares reclamen bajo la amenaza de imponer sanciones adicionales.

55. Mas alla de los problemas que se circunscriben a la gestion judicial pendiente
en relacion a la imposibilidad de cumplir con la orden original de la SUBTEL —dada la
existencia de solicitudes de aumento de plazo para la ejecucién del proyecto técnico 5G y de
solicitudes de modificacion de concesion—lo cierto, es que, en concreto, no se puede ni
privar ni desincentivar a la apelante para deducir su reclamo judicial bajo la amenaza cierta
y certera de no solo seguir aumentando el computo de su sancién, sino que hacerlo de tal
forma que pueda superar con creces la multa original, deviniendo adicionalmente en una

desproporcionalidad manifiesta.

56. Todo lo que aqui hemos dicho es contario al derecho a la accién en cuanto
parte integrante del justo y racional procedimiento que cautela el articulo 19 N° 3 de la
Constitucion Politica de la Republica. Esto es facilmente contrastable cuando revisamos el
concepto que este propio Tribunal ha dado de esta garantia. Asi, por ejemplo, en la reciente

sentencia de fecha 10 de diciembre de 2019, se ha reconocido que:

Eventos y Estudios First Team Ltda. (2017): Tribunal Constitucional, 25 de mayo de 2017, Rol N° 3107-16
(Requerimiento de Inaplicabilidad). En el mismo sentido, véase sentencias Roles N°s 1.432, considerando 12°
1443, considerando 11°; 1.448, considerando 40°.

Disponible en: https://numeros.pjud.cl/CorteSuprema#Duraci%C3%B3n%20de%20Recursos [Fecha de consulta:

Lunes 04 de diciembre de 2023].
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57.

“DECIMO: (...) existe un reconocimiento a nivel constitucional del
derecho a reclamar judicialmente de los actos de la Administracion,
en los términos que contempla el articulo 38 inciso sequndo de la
Carta Fundamental, qarantia que armoniza con el derecho contenido

en el numeral 3 del articulo 19.”

Grandes similitudes se presentan a este respecto la figura del solvete et repete,

declarada como inconstitucional en reiteradas oportunidades por este Excmo. Tribunal. Se

trata en definitiva de quitar de nuestro sistema todo cobro o barrera que se le introduzca a

la decisién de reclamar judicialmente, s6lo esto garantiza el derecho a la accién, un debido

proceso y un sistema judicial abierto y democrético.

58.

En este sentido se ha pronunciado este Excmo. Tribunal en Sentencia Rol

6180-19, al reconocer que la figura del solve et repete genera un impedimento de acceso a la

justicia para el administrado:

“DUODECIMO: (...) Lo relevante para efectos del presente
andlisis constitucional es concordar en que la exigencia de un monto

en dinero como antecedente necesario e ineludible para acceder a la

justicia constituye un elemento que pugna con las garantias

constitucionales del sancionado.”

En el mismo sentido, se ha pronunciado en Sentencia 3487-17, al sefhalar que:

“DECIMO OCTAVO: Que, de este modo y tal como se ha indicado
en fallos anteriores sobre la materia, el ejercicio del derecho a la tutela
judicial efectiva en general y el derecho al recurso y la accién en
particular no pueden estar condicionadas a este privilegio o
dispositivo anacrénico de poder propio de la forma de Estado
absolutista del solve et repete o pago previo total, parcial o
proporcional de la obligacion o sancion impuesta, que subordinan
arbitrariamente dicho ejercicio a la capacidad econdmica del
administrado por constituir una evidente y disuade al administrado
para no activar el control judicial de los actos de la administracion.
En resumen, el solve et repete, resulta contrario a un sentido de
justicia elemental y los principios bdsicos del Estado constitucional
de derecho: frenos y equilibrios de poderes y garantia de los derechos
fundamentales” .
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59. Otro ejemplo similar lo podemos encontrar en otras normas que operan de
forma similar a la que se busca declarar inaplicable en este requerimiento. Existen en nuestro
ordenamiento atn vigentes ciertos efectos de normas que mantienen el computo de
intereses moratorios de una multa administrativa mientras transcurre el tiempo necesario
para su impugnacion ante la Justicia Ordinaria. Es decir, el mismo problema, se computan
sumas de dinero adicionales por el tiempo que tarda una reclamacién judicial de la multa
—crédito— que le sirve de base. Si bien ac4 se trata de intereses, lo mismo se puede replicar
de multas de caracter coercitivo como la que contempla en el articulo 38 de la LGT. Frente a
ello, la [lustrisima Corte de Apelaciones de Santiago ya se ha pronunciado, en lo especifico,
sobre el articulo 30 del derogado Decreto Ley N° 3.538 que regulaba a la otrora

Superintendencia de Valores y Seguros.

60. En efecto, en este caso la actual Comisién para el Mercado Financiero trataba
de aplicar un régimen sancionatorio que pretendia computar intereses asociados a la multa
desde el momento en que ella se dict6, incluyendo el tiempo que duré su reclamacion ante
la Judicatura bajo el amparo de la norma recién referida. Afortunadamente, la Ilustrisima
Corte de Apelaciones de Santiago rechazé el punto aplicando los articulos 59 y 62 de la

actual Ley N°21.000, sosteniendo que:

“Finalmente, también la interpretacion que se viene sosteniendo, resulta
armonica con el articulo 19 N°3 inciso 6° de la Constitucion Politica de la
Repuiblica y los principios derivados del debido proceso, e derecho a

la accion y a la tutela judicial efectiva, puesto que al no permitir el

devengo de intereses en tanto no se haya dictado sentencia ejecutoriada que
desestime en algiin sentido el reclamo judicial contra los mismos, se
favorece el legitimo y efectivo ejercicio del derecho a la accion judicial -de
reclamacion de la multa- y a la tutela judicial efectiva, que no se van a ver
desincentivados por el hecho de suponer finalmente, dicho ejercicio del
derecho, un aumento o encarecimiento de la sancion impuesta mediante el
devengo de intereses durante el tiempo que dure el respectivo juicio™.

61. Este correcto razonamiento seria después confirmado por la Excelentisima

Corte Suprema quien también rechazaria la posibilidad de computar intereses contra una

7 Guzman con Comisién para el Mercado Financiero (2022): Corte de Apelaciones de Santiago, 25 de octubre de
2022, Rol N° 103-2022 (Reclamo de ilegalidad).
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multa administrativa mientras dure el tiempo de reclamacion de la misma en sede judicials.
Todo esto es absolutamente replicable al caso del presente requerimiento. No es
juridicamente viable computar multas adicionales mientras se reclama la original que le
sirve de base. Es justamente en esa sede donde se pretende radicar la discusién de si la
multa “base” es o no legal y si el incumplimiento infraccional que le subyace era o no real,
por lo que es inconstitucional, ilegal e injusto, que incluso antes del inicio de la reclamacién
—en este caso, desde la formulacién de cargos— se desplieguen las consecuencias de dicho

reproche.

c. La aplicacion del inciso primero del articulo 38 de la LGT es contraria al

contenido esencial del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva

(Articulo 19 N° 3 de la CPR). Al inhibir el ejercicio de los descargos v

posterior apelacion a través del computo de dias desde el cual se comienza

a contabilizar la multa diaria, se establece una barrera artificial para la

tutela judicial efectiva de los derechos.

62. El efecto en el caso concreto que veniamos comentando vinculado al derecho
a la accion en cuanto parte integrante del derecho a un debido proceso, tiene sus réplicas y
trastoca también a una garantia que es connatural a las recién mencionadas: el derecho a
una tutela judicial efectiva que forma parte integrante del debido proceso recogido en el

articulo 19 N° 3 de la CPR.

63. Este derecho fundamental supone que la Judicatura pueda revisar de forma
integra el objeto de la acciéon que propone quien acude a la Judicatura. La garantia opera
como un verdadero mandato a los Tribunales de Justicia, quienes tienen el deber y
obligaciéon de inmiscuirse en la integridad del derecho que se reclama y ofrecer un

pronunciamiento final y definitivo sobre su contenido y alcances.

64. La tutela judicial efectiva ha sido definida por esta misma Judicatura

Constitucional como:

8 Guzman con Comisién para el Mercado Financiero (2023): Corte Suprema, 19 de enero de 2023, Rol N° 141.487-
2023 (Recurso de apelacién).
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“El derecho de las personas a acceder libremente a un tribunal de justicia
para_la _proteccion de sus derechos, también conocido en la doctrina
moderna como derecho a la tutela judicial efectiva, es uno de los derechos
asegurados por el N° 3 del articulo 19 de la Constitucion, pues, aunque no
esté designado expresamente en su texto escrito, careceria de sentido que la
Carta Fundamental se hubiese esmerado en asegurar la igual proteccion de
la ley en el ejercicio de los derechos, el derecho a la defensa juridica, el
derecho a ser juzgado por el juez natural, el derecho a un justo y racional
procedimiento, si no partiera de la base de la existencia de un derecho
anterior a todos los demds y que es presupuesto bdsico para su vigencia,
esto es, el derecho de toda persona a ser juzgada, a presentarse ante el juez,
a ocurrir al juez, sin estorbos, gabelas o condiciones que se lo dificulten,

retarden o impidan arbitraria o ilegitimamente.”.

65. Pues bien, como contracara de una misma moneda respecto del derecho a la
accion, la tutela judicial efectiva actia como protector de impedimentos, de barreras
artificiales y de gabelas innecesarias para que esta vez, sean los Tribunales los que lleguen
a conocer en toda su integridad la actividad de la Administracién. S.S. Excma, ya lo dijimos,
si el derecho de accién permite al particular poner en actividad al aparato judicial, por otro
lado, la tutela judicial efectiva es la que le permite al juez inmiscuirse en todas las
dimensiones de un conflicto. Toda traba que exista para el derecho de accion, lo es también
para la tutela judicial efectiva. Esto desde luego, es una garantia para las personas en cuanto

tienen derecho a que el tribunal conozca integra y efectivamente su accion.

66. Volviendo al caso concreto entonces, vemos que todo lo que se dijo en el
apartado anterior se replica en lo que refiere a esta inconstitucionalidad. La aplicacion del
articulo 38 de la LGT termina produciendo —y, de hecho, actualmente produce— una
vulneracioén a la tutela judicial efectiva, pues queda fuera del control judicial la extensién y
cuantia de esta multa, ya que recién se sabra su monto final y definitivo cuando se liquide

una vez agotada la apelacion en todas sus instancias.

67. Esto implica en la préctica, que estamos ante una apelacién sesgada. Porque

en realidad el Tribunal que actualmente conoce de la gestion pendiente no tiene los

® Hernan Pfeifer Frenz (2008): Tribunal Constitucional, 03 de enero de 2008, Rol N° 797-07 (Requerimiento de
inaplicabilidad).
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elementos para determinar cudl es la dimensién de esta sancién, ni mucho menos podra
contrastarla con las multas principales que terminé imponiendo la SUBTEL, realizando el

respectivo andlisis de proporcionalidad que le corresponde.

68. En fin, S.S. Excma., el precepto legal es inconstitucional en el caso concreto y
debe necesariamente despejarse de la gestion pendiente pues no permite actualmente al
Tribunal que la conoce apreciar en su integridad el reproche que estd formulando la
SUBTEL, ya que la cantidad de dias que se proyecte finalmente en la liquidacion es algo
todavia incierto, que depende no solo de la voluntad de la autoridad ni de esta requirente,
sino que también de los tiempos de funcionamiento de la Justicia Ordinaria y los distintos

6rganos que la conforman.

69. Ademds, La SUBTEL podria eventualmente demorar el proceso de
liquidacion de la multa diaria que contempla el articulo 38 de la LGT, extendiéndolo atin
mas, y de nuevo, sustrayendo del control judicial la verdadera sancién que busca imponerle
a WOM. Esto, por de pronto, supone un atentado genérico a la garantia de tutela judicial
efectiva y a un justo y racional procedimiento. El riesgo de esto es que sera la autoridad
administrativa la que determinara por si y ante si la extensién, cuantia y gravedad de una
multa que ya habria sido controlada judicialmente. La norma en cuestién, es uno de los
pocos casos en que nuestro ordenamiento permite que una multa sea tan fuertemente
determinada por la propia autoridad ex post control judicial de la misma. Esto no conversa

ni se conforma de manera alguna con nuestro texto constitucional.

ok ok 3%

70. Como hemos revisado, el requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad retine todos los requisitos para que sea admitido a tramite y

posteriormente acogido integramente.
71. Asi, el precepto legal que se solicita sea declarado como inaplicable por

inconstitucional es el inciso primero del articulo 38 de la Ley General de

Telecomunicaciones. Este incide directamente en la gestion pendiente, el recurso de
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apelacién causa Rol N° 14.049-2023, llevado ante la Corte de Apelaciones de Santiago,
caratulado como “WOM S.A. con Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones”, recurso
presentado en el marco de procedimiento sancionatorio sustanciado ante el Ministerio de

Transportes y Telecomunicaciones a través de su Subsecretaria de Telecomunicaciones.

72. La norma que se solicita sea declarada como inaplicable en el caso concreto,

es utilizada como tinico sustento normativo para fundamentar una de las tres sanciones

impuestas a WOM mediante la Resolucion N° 24 de la Subsecretaria. Con ello, se demuestra
el carécter decisoria litis del precepto, pues sin éste, el érgano técnico carece de marco
normativo para fundamentar y justificar la aplicaciéon de una multa diaria de 1 UTM, por

encontrarse en un supuesto incumplimiento.

73. Tal como se ha indicado, su aplicacion al caso concreto es una vulneracion al

articulo 19 en sus numerales 2 y 3, en todas las dimensiones explicadas.

74. Por un lado, resulta en una tipificaciéon de una conducta como infraccional,
omitiendo la concurrencia de los requisitos para el ejercicio del ius puniendi estatal, lo cual
deviene en una vulneracién a los principios de tipicidad, culpabilidad y de debido proceso.
Ello pues se decide imponer una sancién sin la existencia de un procedimiento
administrativo previo pero distinto al primitivo procedimiento administrativo sancionador

a través del cual se lograria determinar el grado infraccional del concesionario.

75. Por otro lado, la aplicacion de este precepto se transforma en una vulneracion
al derecho a la accién y a la tutela judicial efectiva, toda vez que inhibe al administrado a
apelar en contra de la decisién de los 6rganos administrativos, pues ello, tiene como efecto
préctico seguir aumentando los dias de desobediencia al apercibimiento contenido en el
articulo 38, inciso primero. Ello se traduce en continuar abultando el valor de la multa total

a pagar en caso de resultar completamente vencido.

76. En definitiva, su aplicacién incorpora un elemento econémico a la decisiéon

de continuar discutiendo la multa impuesta por el Ministerio, que, coarta el ejercicio de la
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accion, en este caso de presentar el recurso de apelacion, y que, a su vez, vulnera la tutela

judicial efectiva de WOM.

77. Todo ello, resulta en fundamentos suficientes a fin de evidenciar las
vulneraciones al articulo 19 numerales de la Constitucion Politica de la Reptublica, y, en
definitiva, declarar inaplicable por inconstitucionalidad el inciso primero del articulo 38 de

la LGT en el caso concreto.

POR TANTO

RUEGO A V.S. EXCMA. tener por interpuesto el requerimiento de

inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto inciso primero del articulo 38 de la Ley
General de Telecomunicaciones, en cuanto su aplicacion produce inconstitucionales

efectos en la gestion pendiente actualmente tramitada ante la Ilustrisima Corte de

Apelaciones de Santiago, recurso de apelaciéon que impugna sanciones impuestas por la

Subsecretaria de Telecomunicaciones Causa Rol Ingreso Civil N° 14.049-2023 y caratulada

“WOM S.A. con Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones”.

Ello, por cuanto su aplicacion concreta con caracter de decisoria litis en la referida gestion
deviene en una gravisima infraccién constitucional a lo distintas dimensiones de lo
dispuesto en el articulo 19 N°2 y N°3 de la Constitucién Politica de la Reptblica, admitirlo
a tramitacion, y en definitiva declarar la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de dicho

precepto en la Gestién Pendiente, ya singularizada.

Primer otrosi: RUEGO A V.S. EXCMA. se sirva a decretar, a través de la sala que

corresponda al Excmo. Tribunal Constitucional, la suspensiéon del procedimiento en que

incide la presente accion de inaplicabilidad, esto es, en el recurso de apelacién que

impugna sanciones impuestas por la Subsecretaria de Telecomunicaciones, seguido ante la
Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, caratulada “WOM S.A. con Ministerio de

Transportes y Telecomunicaciones” que se encuentra actualmente en tramitacion en Oficina de
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Tabla de la referida Ilustrisima Corte, oficiAndose al efecto, ello de conformidad a lo
dispuesto en el inciso primero N° 6 e inciso undécimo del articulo 93 de la Constitucién
Politica de la Republica, cumpliéndose los presupuestos de la cautela, dado que, sin la
suspension solicitada de la gestién pendiente, el procedimiento podra seguir avanzando,
pudiendo la Ilustrisima Corte conocer y resolver la reclamacién deducida, haciéndose

ilusoria la tutela constitucional hecha valer a través del presente requerimiento.

Segundo otrosi: RUEGO A V.S. EXCMA. tener por acompafiados los siguientes

documentos:

1) Certificado evacuado por la Sra. Secretaria de la Iltma. Corte de Apelaciones de
Santiago en la gestién pendiente del presente requerimiento, Rol ingreso N° Civil-
14.049-2023, caratulada “WOM S.A. con Ministerio de Transportes vy
Telecomunicaciones”, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 79 de la Ley

Orgénica Constitucional del Tribunal Constitucional N° 17.997.

2) Copia de Recurso de Apelacion interpuesto por WOM S.A. ante Subsecretaria de
Telecomunicaciones, con fecha 13 de junio de 2023, ingresado a la Corte de

Apelacién con fecha 8 de septiembre de 2023.

3) Ordinario N° 16.400/DJ-3 N° 498, de fecha 9 de noviembre de 2022, de la

Subsecretaria de Telecomunicaciones

4) Resolucion N° 24, de fecha 25 de abril 2023, del Ministerio de Transportes y

Telecomunicaciones

Tercer otrosi: RUEGO A V.S. EXCMA; tener presente que mi personeria para representar
a WOM S.A,, consta en escritura pablica de mandato judicial de fecha 26 de agosto de 2020,
inscrita bajo el repertorio 22.071-2020 del Notario Titular de la Cuadragésima Tercera
Notaria de Santiago, Sr. Juan Ricardo San Martin. Y en virtud de ella, tener por acreditada

mi personeria en representacion de WOM S.A.
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Cuarto otrosi: RUEGO A V.S. EXCMA. tener presente que, en mi calidad de abogado
habilitado para el ejercicio de la profesion, asumiré personalmente el patrocinio y poder en
este requerimiento, fijando domicilio para estos efectos en Avenida El Golf N° 150, Piso 4,

comuna de Las Condes.

Sin perjuicio de ello, solicito a S.S. Excmo. tener igualmente presente que
confiero poder a los abogados habilitados para el ejercicio de la profesion don FRANCISCO
ALARCON DIAZ, cédula de identidad N° 17.619.700-5, correo electrénico: falarcon@az.cl,
y dofia MARIA CLAUDIA DELGADO ATENAS, cédula nacional de identidad N°
18.957.697-8, correo electrénico: cdelgado@az.cl, ambos de mi mismo domicilio, quienes
podran actuar de manera conjunta o separada, e indistintamente conmigo, en la tramitacion

del presente requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

ANTON |O Firmado digitalmente MARIA

por ANTONIO Firmado digitalmente
RUBILAR RUBILAR SUAREZ CLAUDIA B(E[g":gg\ /STLé\NUAE;'A
SUAREZ Fecha: 2024.01.04 DELGADO RELGADO ATENA
11:45:22 -03'00'

ATENAS 18:15:03 -03'00'

FranCiSCO Firmado digitalmente

por Francisco Andrés

And réS Alarcén Diaz
, , Fecha: 2024.01.04
Alarcéon Diaz 10:58:36-0300
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En lo principal: Interpone requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalréiazi

Primer ofrosi: Solicita suspension del procedimiento. Segundo otrosi: Acompafia

documentos. Tercer otrosi: Acredita personeria. Cuarto otrosi: Patrocinio y poder.

EXCMO. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ANTONIO RUBILAR SUAREZ, chileno, casado, cédula nacional de
identidad N° 15.777.517-0, correo electrénico: arubilar@az.cl, actuando en representacion
legal, segin se acreditard, de WOM S.A. (en adelante, “WOM”), rol tnico tributario N°
78.921.690-8, ambos con domicilio para estos efectos en Avenida El Golf N° 150, piso 4, Las

Condes, ciudad de Santiago, a V.S. Excma. respetuosamente digo:

Que, por el presente acto, y en virtud de lo establecido en el N° 6 y en el inciso
undécimo del articulo 93 de la Constitucion Politica de la Republica (en adelante, “CPR”), y
en los articulos 79 y siguientes de la Ley N° 17.997 Orgénica Constitucional del Tribunal
Constitucional (en adelante, “LOCTC”), vengo en interponer el presente requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, a fin de que sea declarado inaplicable el precepto
legal contenido en el inciso primero del articulo 38 de la Ley N° 18.168, General de

Telecomunicaciones (en adelante, “LGT”), en la gestién pendiente actualmente tramitada

ante la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago en el recurso de apelacion del articulo

36 A de la LGT bajo el Rol de Ingreso 14.048-2023, caratulada “WOM S.A. con Ministerio

de Transportes y Telecomunicaciones”.

Ello, por cuanto su aplicaciéon concreta con caracter de decisoria litis resulta
contraria las normas constitucionales contenidas en los articulos articulo 19 N° 2 y N° 3 de
la Carta Fundamental. El inciso primero del articulo 38 de la LGT padece vicios
estructurales de constitucionalidad que necesariamente se arrastran a la gestion pendiente
en concreto. Pero no solo eso, sino que la forma especial en que el Ministerio de Transportes
y Telecomunicaciones la pretende aplicar en la gestion pendiente ha ampliado sus
inconstitucionales efectos, obligando a esta requirente a concurrir ante la Jurisdiccién

Constitucional.



Es decir, Excelentisimo Tribunal, el articulo en cuestion, para el caso concreto,
permite una aplicacion contraria a la Carta Fundamental, ya que posibilita la imposicién de
una sancién por hechos que al momento de su imputacién no se encontraban firmes, y que
el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones ha determinado por si y ante si. Opera

en la préctica como una verdadera sancién ex ante.

En efecto, se apercibi6 en la gestion pendiente a esta requirente con una multa
administrativa computada desde el décimo dia de la notificacién del acto administrativo de

formulacién de cargos, a pesar de no haber sido completamente tramitado el

procedimiento administrativo sancionador correspondiente y a pesar de su impugnacion

jurisdiccional. Es decir, el procedimiento comenzé con una multa ya impuesta que se

acumulaba con cada dia que pasaba.

Esto, conculca en la practica el derecho de mi representada a reclamar
judicialmente de una infraccién administrativa, pues potencialmente se le imputa de
manera retroactiva - asi lo posibilita el articulo - para el caso concreto, una infraccién por

dia sin “regularizar” su conducta.

Estos perniciosos efectos tinicamente resultan evitables con la declaracién
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad que este Excelentisimo Tribunal puede
realizar como consecuencia de este requerimiento. En efecto, como se ver4, la aplicacion en
concreto de la norma termina amplificando inconstitucionalmente la eventual sancién en

contra de WOM.

Baso mi requerimiento en los fundamentos de hecho y argumentos de
derecho que se desarrollan a continuacién, para cuya mejor comprension se inserta un

indice de contenidos:



I. EL PRECEPTO LEGAL QUE RESULTA CONTRARIO A LA CONSTITUCION EN
SU APLICACION EN LA GESTION PENDIENTE: EL INCISO PRIMERO DEL
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a. EL CARACTER DECISORIA LITIS DEL INCISO PRIMERO DEL ARTICULO
38 DE LA LGT EN LA GESTION PENDIENTE. ......cooiieeeeeeeeeeeeeeeeeee e e e esnas 10

Iv. EL PROBLEMA CONSTITUCIONAL DE LA ESTRUCTURA Y DE LA
APLICACION DEL INCISO PRIMERO DEL ARTICULO 38 DE LA LGT AL CASO

CONCRETO ...ttt 12
a. Elarticulo 38 de la LGT tipifica una conducta como infraccion administrativa sin
que concurran los requisitos para el ejercicio del ius puniendi estatal.......................... 12

i Vulneraciones al principio de tipicidad..........cccccveiiniininniniee 13
ii. Vulneraciones al principio de culpabilidad. ............ccocecniniiniinniniie 14

b. Laaplicacién del inciso primero del articulo 38 de la LGT es contraria al
contenido esencial del derecho a la accion (Articulo 19 N° 3 de la CPR). Se agrava la
multa en contra de quien decide ejercer su derecho a la accién en contra de cargos
formulados por el Estado y la posterior sancién aplicada.............cccccvveivnnccinncnne. 17

C. La aplicacion del inciso primero del articulo 38 de la LGT es contraria al
contenido esencial del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva (Articulo 19
N° 3 de la CPR). Al inhibir el ejercicio de los descargos y posterior apelacion a través
del computo de dias desde el cual se comienza a contabilizar la multa diaria, se
establece una barrera artificial para la tutela judicial efectiva de los derechos........... 22



I.  EL PRECEPTO LEGAL QUE RESULTA CONTRARIO A LA
CONSTITUCION EN SU APLICACION EN LA GESTION PENDIENTE:
EL INCISO PRIMERO DEL ARTICULO 38 DE LA LGT.

1. Como se ha adelantado, el precepto legal cuya aplicacion a la gestién
pendiente ya citada resulta contraria a nuestra Carta Fundamental es el inciso primero del

articulo 38 de la LGT, que establece:

“Articulo 38.- Se considerard como infraccion distinta, cada dia que el

infractor deje transcurrir sin ajustarse a las disposiciones de esta ley o

de sus reglamentos, después de la orden y plazo que hubiere recibido de

la Subsecretaria de Telecomunicaciones.”

2. Se aprecia de la lectura de la norma, que el tipo infraccional contenido en el
inciso primero del referido articulo 38 consiste en el incumplimiento de una orden
indeterminada de la Subsecretaria de Telecomunicaciones (en adelante, “SUBTEL”) en un
plazo definido por esta misma, que puede referirse a cualquier aspecto de la LGT o sus

reglamentos. Como veremos, lo anterior contraviene, entre otros, el principio de tipicidad

consagrado en el inciso final del articulo 19 N° 3 de la CPR, que la jurisprudencia de este
Excelentisimo Tribunal Constitucional ha hecho aplicable al derecho administrativo
sancionador, resultando en efectos evidentemente inconstitucionales que sélo pueden
subsanarse mediante la declaracién de inconstitucionalidad del precepto en su aplicacién al

caso concreto.

3. De igual forma, y como pasaremos a desarrollar, se debe estar a la naturaleza
juridica de este apercibimiento diario, que en este caso se trata de una sancién
administrativa, que requiere para ajustarse al ordenamiento juridico de los siguientes
elementos: (i) la vinculacién a una infraccién administrativa; (ii) la consagracién en el

ordenamiento juridico; (iii) la tramitacién previa de un procedimiento administrativo



sancionador; y (iv) la responsabilidad del infractor!. En definitiva, la doctrina esta conteste
en que las sanciones administrativas se componen de ciertos elementos de necesaria
concurrencia, estos son: (i) elemento aflictivo o cardcter desfavorable o gravoso de la
medida; (ii) una finalidad retributiva; (iii) un 6rgano administrativo que la impone; (iv) un
procedimiento previo administrativo sancionador; (v) un sujeto responsable; y (vi) una

infraccion administrativa o conducta imputable al responsable.

4, Para el caso de autos, resultan sumamente relevante los elementos relativos
a la tramitacion de un procedimiento sancionador previo y de la posibilidad de imputar una
conducta al presunto infractor, pues, como pasaremos a revisar, ellos no se encuentran

cuando se aplica el inciso primero del articulo 38 de la LGT, particularmente en este caso.

5. Asi, se desprende que los problemas constitucionales centrales de este
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad son: (i) la no satisfaccién minima
de un estandar de tipicidad en la sancién, (ii) la omisiéon de un procedimiento previo
administrativo sancionador racional y justo para su imposicién, y (iii) la ausencia de un
reproche de culpabilidad para materializar los efectos de la sancién. Todos elementos que
resultan aplicables al caso concreto, dada la consagracion de estas garantias penales, segin
la asentada jurisprudencia de este Excmo. Tribunal, en los procedimientos administrativos

sancionadores.

II. LA GESTION PENDIENTE EN QUE INCIDE LA DISPOSICION LEGAL
CUESTIONADA.

6. Con fecha 13 de junio de 2023, WOM interpuso ante el Ministro de
Transportes y Telecomunicaciones (en adelante, “Ministro”) un recurso de apelaciéon en

contra de la Resolucién N° 23, de fecha 20 de abril 2023, del Ministerio de Transportes y

Telecomunicaciones (en adelante, “Ministerio”, “MTT” o “MINTT”), que impuso a WOM

las siguientes tres sanciones:
a) La cantidad de 950 Unidades Tributarias Mensuales (en adelante, “UTM"),

en su equivalente en moneda de curso legal, por haber infringido el articulo

! Bermudez, Jorge (1998): “Elementos para definir las sanciones administrativas”, Revista Chilena de Derecho,
1998, N° especial, pp. 323-334.



7.

14°, numeral 2 de la Ley N° 18.168, General de Telecomunicaciones, en
relacion con lo dispuesto en los articulos 2° y 13°C del mismo cuerpo legal, y
en relacién con lo dispuesto en el punto 1, del Decreto Supremo N° 19, de 09
de marzo de 2021, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, al no

cumplir el plazo de inicio de servicios, establecido en el acto administrativo

respectivo, respecto de 180 de un total de 792 estaciones base

correspondientes al Proyecto de Cobertura Comunal, Etapa 1.

La cantidad de 300 UTM, en su equivalente en moneda de curso legal, por
haber infringido el articulo 1° de la Resolucién Exenta N° 1.817, de 22 de
septiembre de 2021, de la Subsecretaria de Telecomunicaciones, en relaciéon
con lo dispuesto en el articulo 24° A, de la Ley N° 18.168, General de

Telecomunicaciones, al haber solicitado la recepcién de obras e instalaciones

de 51 estaciones base correspondientes al Provecto de Cobertura Comunal,

Etapa 1, extemporaneamente, no respetando el plazo de 45 dias de

anticipacion respecto de la fecha prevista en el Decreto Supremo N° 19, de 9

de marzo de 2021, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones.

El pago de una multa diaria a beneficio fiscal ascendente a 1 UTM, en su

equivalente en moneda de curso legal, por cada dia que la afectada haya

dejado transcurrir sin dar cumplimiento a lo indicado en el punto 4 del

oficio de formulacién de cargos que antecedi6 a la resolucién sancionatoria,

de conformidad al apercibimiento consagrado en el articulo 38° de la LGT.

Como pasaremos a explicar, el apercibimiento diario impuesto —que en

realidad es una sancién— en la resolucién sancionatoria refiere a hechos cuyo caracter

infraccional estan siendo actualmente discutidos por mi representada, dada la ocurrencia

de hechos de fuerza mayor que acttian como elementos exculpantes de la responsabilidad

que se persigue desde SUBTEL. Adicionalmente, el articulo en cuestion tiene el potencial de

ser aplicado desde esa fecha sin un procedimiento administrativo previo.



8. Es entonces en esta dltima sancién donde se centra nuestro requerimiento.
Pasemos a revisar brevemente los pormenores de este procedimiento administrativo y su
contexto, a modo de poner en conocimiento a este Excmo. Tribunal de las circunstancias que

tornan en inconstitucional la aplicacién del precepto impugnado al caso concreto.

9. WOM es adjudicataria de cuatro de las bandas de radiofrecuencias que
forman parte del concurso publico “Proyecto 5G”. Esta licitacién viene a ser la
materializacién de una de las politicas publicas con colaboracién publico-privado mas

importantes a nivel de las telecomunicaciones, llevado adelante por la SUBTEL y el MTT.

10. El objetivo final de esta politica es dar cobertura a mas del 90% del territorio
nacional, acercando esta tecnologia a los distintos rincones del pais, otorgando por primera
vez internet moévil de alta velocidad a 366 localidades, estimando que seran mas de 300 mil
habitantes de distintas localidades quienes superardn la desigualdad digital al verse
beneficiados con voz y datos méviles de alta velocidad. A esto se le suman otros tipos de
beneficios, como el fortalecimiento de la telemedicina, la realizacién de procedimientos
médicos remotos, conexién de sistema de agua, fortalecer zonas de interés, entre otros

multiples beneficios.

11. La implementacion y despliegue del Proyecto supone una ambiciosa
inversion financiera y técnica, que recae —en términos bastantes simplistas- en la instalacion
de numerosas infraestructuras de telecomunicaciones y la puesta en marcha de una nueva

tecnologia en telecomunicaciones a lo largo y ancho del pais.

12. Asi, como todo proyecto de este nivel de envergadura, la ocurrencia de
hechos de caracter extraordinarios e inimputables no fueron ajenos al caso en particular. De
esta forma, el acaecimiento de estos problemas que, en interpretacion de esta parte, revisten
la calidad de hechos sobrevinientes constitutivos de fuerza mayor, fue comunicada con
anticipacion suficiente a la SUBTEL durante el mes de julio 2022. El objetivo de ello, era
solicitar un aumento de plazo para el cumplimiento de las obligaciones asociadas a la

primera etapa del Proyecto 5G.
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13. Es en este marco, en que las solicitudes de fuerza mayor se encontraban
pendientes de resolucién por parte del propio 6rgano administrativo, la Subsecretaria
decidi6 formular cargos en contra de mi representada por no haber dado cumplimiento a
su obligacién de solicitar recepcién de obras dentro de plazo y no haber iniciado servicios

en el plazo establecido en las Bases de Licitacion.

14. Para ser mas precisos, mediante el Ordinario N°16.399/D]J-3 N° 467, de fecha
9 de noviembre de 2022, de la Subsecretaria de Telecomunicaciones (en adelante, el
“Ordinario”), se impusieron dos cargos, relativos a las supuestas infracciones a la LGT,
Bases de Licitacion Publica y Protocolo de Recepcion de Obras. A esto se le suma, la

obligacion impuesta por SUBTEL a WOM relativa a “ajustar su actuar conforme a derecho”,

en un plazo de 10 dias habiles desde la notificaciéon del Ordinario, sumado a solicitar la
correspondiente modificaciéon de la concesién. Todo ello, bajo el apercibimiento dispuesto

en el articulo 38° de la LGT, que impone una multa diaria si se desatiende esta obligacion.

15. El tenor literal de este punto 4 del Ordinario, sefiala lo siguiente:

4. Sin perjuicio de lo anterior, a

imputan infringidas, adecuando inrp
contenidas en la Ley N°18.168, Gehe
de la concesion en ¢l sentido expuefto
a la Divisién Fiscalizacién de la Sub
acciones que adoptard y ejecutdra
cumplimiento a las referidas
documento. Esta orden y plazo
articulo 38°, inciso primero de

acopiena

corrntaria
sulolLdl

N

la Lely

En definitiva, Excmo. Tribunal, en un mismo acto administrativo la
Subsecretaria le formulaba cargos a mi representada, solicitindole su defensa, pero a reglén

seguido, le solicita reencaminar su actuar en lo que esa autoridad estima como acorde al

marco regulatorio. A mayor abundamiento, la orden de la SUBTEL que impuso a WOM la

obligacion de ajustar su actuar a la legislacién aplicable se impuso en un contexto en que no

habia sido - ni ha sido a la fecha - acreditada la ocurrencia de los hechos que fundamentaron

la imposicion de la sancién. Es decir, no existié un procedimiento administrativo previo,

racional y justo, tramitado legalmente con anterioridad a la imposicion del citado

apercibimiento, que después -hoy- se materializaria en una sancién.




16. S.S. Excma., desde el acto de formulacion de cargos, la autoridad ya tenia la
conviccién que el actuar de WOM se aleja del cumplimiento de la normativa, razén por la
cual desde ya se solicita una modificaciéon en su conducta. Y no solo eso, sino que SUBTEL
justificé la imposicién de una sancién en su mas pura intima conviccién, sancién que luego
petrificarfa en la resoluciéon que termind aplicando las multas que se encuentran
actualmente apeladas en la gestion pendiente. Esto que parecia un apercibimiento, en
realidad escondia una sancién adicional inmediata con un efecto acumulativo diario sin un
horizonte claro. Este espurio objetivo es tinicamente logrado por la potencial aplicacion

definitiva del inciso primero del articulo 38 de la LGT.

17. A mayor abundamiento, la pretensién de aplicacion del articulo, que fluye
de su texto y aplicada al caso concreto, significaria la aplicacién retroactiva de una multa
por un comportamiento que WOM se encuentra discutiendo, respecto de si ameritaba

reproche infraccional o no.

III. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE INAPLICABILIDAD QUE SE
INTERPONE Y CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS DE
ADMISIBILIDAD.

18. De conformidad con el articulo 93 N°6 de la Constitucion Politica de la
Reptblica, el Excmo. Tribunal Constitucional, en uso de sus facultades de control concreto
de constitucionalidad, puede resolver por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la
inaplicabilidad de un precepto legal, cuya aplicacion en cualquier gestiéon pendiente de un
procedimiento seguido ante un Tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la

Constitucion.

19. En la especie, como consta en el certificado que se adjunta al segundo otrosi
de esta presentacion, actualmente WOM es la parte apelante en el recurso de apelaciéon
tramitado ante la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago bajo el Rol Civil N°14.048-2023,
la cual se dirige en contra de la Resolucién Exenta N° 23 de 20 de abril de 2023 de la SUBTEL

que sancioné a mi representada con un total de 1.250 UTM, mds una multa diaria de 1 UTM,



en conformidad al inciso primero del articulo 38 de la LGT, por cada dia que se dejé de dar
cumplimiento a lo ordenado en el punto 4 del Ordinario N° 16.399. Esta entonces es la

gestion pendiente que habilita la interposicion del presente requerimiento de

inaplicabilidad.

20. Como ya se expuso, el precepto legal cuya declaracion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad se reclama, en el caso concreto, corresponde al articulo 38 inciso
primero de la Ley N° 18.168, General de Telecomunicaciones. El contenido y efecto de esta
norma al caso concreto, como desarrollaremos, importa serias y graves infracciones

constitucionales al articulo 19 N° 2 y N° 3 de la Carta Fundamental.

21. En efecto, el caracter decisoria litis de la norma se revela de manera evidente

de la lectura de los documentos principales de la gestion pendiente, tal como

desarrollaremos en el siguiente apartado.

IV. EL CARACTER DECISORIA LITIS DEL INCISO PRIMERO DEL
ARTICULO 38 DE LA LGT EN LA GESTION PENDIENTE.

22. El cardcter decisorio litis del precepto legal que se busca declarar inaplicable
es manifiesto cuando se revisan los fundamentos juridicos del acto administrativo
impugnado en sede de apelacién para agregar una tercera sancion a mi representada. Es
mas, el recurso de apelacion deducido por WOM ataca la pretensién de aplicacién del inciso
primero del articulo 38° el cual es, en definitiva, el que habilita la desproporcional e
inconstitucional facultad de la Subsecretaria, de apercibir al concesionario a un cambio de
actuar, basado en su supuesto incumplimiento, cuando, paralelamente se esta revisando en
sede administrativa, y luego en jurisdiccional, la correccién del actuar sancionatorio de

SUBTEL y el Ministerio.
23. Como ya hemos indicado, uno de los elementos estructurales que soporta el

acto administrativo apelado en la gestion pendiente, es precisamente el inciso primero del

articulo 38 dela LGT. Asi, por ejemplo, en la Resoluciéon N° 23, en su considerando 48, sefiala
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expresamente que lo que permite apercibir a WOM, y en definitiva, agregar una tercera

sancion, es el inciso primero del articulo 38:

48, Que, finalmente, debe tenerse presente que el penilitmo parrafo del oficie de cargo
de fojas 118 v sigmentes, ondend a la afectada repularizar su conducta infraccional,
remitiendo un informe dendo cnenta de ello, al respecto, Wam 5.A. o acompatio
el referide informe, acreditando heber solicitado las medificaciones de concesicnes
respectivas, razén por la cual corresponderid hecer efective ¢l aperciimuisnto del
articulo 38° de la Ley, como se dird.

24. Para hacerlo atin mas patente, el resuelvo 3 indica expresamente que la

sancion tiene como tnica base normativa el articulo 38, en su inciso primero.

3) Sancionar ademas, a WOM S.A.. de conformidad con lo dispuesto en el articulo
38° de la Ley, bajo cuyo apercibimiento fuera expresamente conminada en el
oficio de cargo de fojas 118 v siguientes, con el pago de una multa a beneficio
fiscal ascendente a 1 (una) Unidad Tributatia Mensual, en su equivalente en
moneda de curso legal, por cada dia que la afectada hava dejado transcurrir sin
dar cumplimiento a la orden que le fuere impuesta en el aludido oficio, en
atencion a lo razonado en el motivo 48° de la presente resolucion.

25. Ahora, resulta preciso ponderar la discrecionalidad que otorga esta facultad,
pues —tal como se explicita en el resuelvo 3— la sancién es de caracter diaria. En otras
palabras, cada dia que WOM no se ajuste al concepto de “actuar normativo ideal o esperado”
utilizado por la SUBTEL, ello es constitutivo de una nueva infraccién que se acumula a la
anterior. Esta particularidad de ser una sancién de caracter diaria hace atin mas patente las

vulneraciones e infracciones constitucionales.

26. De lo hasta acé indicado, queda en evidencia que se esta ante un conflicto de
constitucionalidad, que, en el caso concreto, implica la aplicacién de una norma esencial
para la resolucion del caso. Tampoco existe una norma alternativa o adicional en el cual

SUBTEL puede basar esta inconstitucional sancion.
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27. De ahi que lo decisoria litis del precepto legal que se busca declarar
inaplicable sea tan evidente. Si se mantiene la norma como potencialmente aplicable, se
valida la posibilidad de que se mantenga vigente una sancién inconstitucionalmente
construida. Por otro lado, si se declara inaplicable, la SUBTEL podra mantener su pretension
sancionatoria, pero validandose solo en normas que cumplan con los correctos estandares
de constitucionalidad. Por de pronto, un minimo esperable de tipicidad, sin retroactividad

y que se base en un procedimiento administrativo previo legalmente tramitado.
V. EL PROBLEMA CONSTITUCIONAL DE LA ESTRUCTURA Y DE LA
APLICACION DEL INCISO PRIMERO DEL ARTICULO 38 DE LA LGT

AL CASO CONCRETO.

a. El inciso primero del articulo 38 de la LGT tipifica una conducta como

infracciéon administrativa sin que concurran los requisitos para el ejercicio

del ius puniendi estatal.

28. La jurisprudencia de este Excmo. Tribunal Constitucional ha sido consistente
al sefialar que las garantias constitucionales del derecho penal aplican, con matices, al
derecho administrativo sancionador2. Asi, como se ha venido adelantando, y segin se
profundizara a continuacion, el articulo 38 inciso primero de la LGT aplicada al presente
caso concreto, vulnera manifiestamente algunas de dichas garantias, produciendo efectos
inconstitucionales que s6lo pueden corregirse a través del ejercicio de la facultad que le

asiste a este Excmo. Tribunal de declarar inconstitucional la norma impugnada.

29. En particular, se ven vulnerados a propésito de la aplicacion de la norma los
principios de tipicidad, culpabilidad y debido proceso. El primero de ellos, al no existir en
el presente caso una descripciéon de la conducta de mi representada que ameritarfa la
imposicion de la multa diaria que consagra la norma, el segundo al no poder formularse un

reproche de culpabilidad en contra de mi representada por el incumplimiento de la orden

2 Al respecto, véase sentencias Roles N° 244-96, considerando noveno; N° 747-07, considerando décimo octavo;
7587-19, considerando tercero, entre otras.
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evacuada por SUBTEL, y el tercero al no existir un procedimiento administrativo

sancionador previo y legalmente tramitado.

i. Vulneraciones al principio de tipicidad.

30. En el derecho administrativo sancionador, el principio de tipicidad es uno de
los aspectos del principio més amplio de legalidad consagrado en el articulo 19 N° 3, en
virtud del cual “Ninguna ley podrd establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté
expresamente descrita en ella”. En otras palabras, la conducta constitutiva de infraccion debe
necesariamente estar descrita en la ley para efectos de poder imponer una sancién

administrativa derivada de la misma.

31. A este respecto, la doctrina ha precisado el alcance que debe tener este
principio en materia sancionatoria, determinando que al menos el nicleo esencial de la
conducta constitutiva de infraccion debe estar contenida en un precepto de rango legal. En
relacién precisamente con la tipicidad, este Excmo. Tribunal ha determinado que dicho

principio requiere “la precisa definicion de la conducta que la ley considera reprochable”3.

32. Asi, en relacién con el inciso primero del articulo 38 impugnado, es posible
concluir que la conducta supuestamente sancionada seria el incumplimiento de una orden
emanada de la SUBTEL. Sin embargo, la norma permite que el nticleo esencial de la conducta
sea indefinido y que no se complete tinicamente con dicho incumplimiento, sino que este
debe ser complementado con el contenido de la orden proveniente de la autoridad sectorial.
Sin dicho contenido, no es posible para el administrado prever la conducta que debe
desplegar de modo de ajustar su actuar a la legalidad. Este es el defecto estructural de
constitucionalidad de la norma vinculado con la tipicidad: la imposibilidad de determinar

el contenido de la infraccion.

33. Esto si quiera es comparable con una norma sancionatoria abierta que se

remita a incumplimiento de normas. Aca el nicleo viene dado por la remisién a una orden

3 Control de constitucionalidad del proyecto de ley que modifica la ley N° 4.601, Ley de Caza, a fin de proteger
la fauna. (1996): Tribunal Constitucional, 26 de agosto de 1996, Rol N° 244-96 (Control de constitucionalidad).
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de la autoridad, y el contenido de esa orden puede ser cualquiera. Eso es lo grave, pues si
quiera existe parametro objetivo del cual aferrarse para darle algo de predictibilidad a la

sancion.

34. A mayor abundamiento, ocurre en la gestion pendiente en concreto que la
orden emanada de SUBTEL es de una amplitud tal que no permite siquiera conociéndola,
estimar cudl es el alcance de la conducta que debi6 seguir WOM para que ésta se estimara
cumplida. Si bien el acto de formulacion de cargos —que curiosamente impone en los
hechos la sancién antes de que el procedimiento sancionatorio fuera tramitado— sefiala
algunas acciones concretas como la de ingresar una solicitud de modificaciéon de la
concesion, la orden en realidad es mucho mas amplia al indicar que mi representada debe

ajustar su actuar a la LGT y sus reglamentos. Esta es una orden genérica que es tan amplia

que si quiera es posible extraer un contenido concreto a partir de ella.

35. Es decir, no es posible de la lectura del articulo 38 inciso primero conocer la
ni siquiera el ntcleo esencial de la conducta que se estimaria constitutiva de infraccién,
vulnerando abiertamente el principio de tipicidad que resulta aplicable al derecho

administrativo sancionador.

ii. Vulneraciones al principio de culpabilidad.

36. Adicionalmente que la norma tampoco permite realizar un anélisis de

culpabilidad que satisfaga los requisitos que la CPR exige para el caso.

37. En efecto, existe consenso en la doctrina y jurisprudencia nacional de que no
es legitimo imponer sanciones administrativas a menos de que se demuestre que el infractor

ha actuado de manera culposa o dolosa*.

38. Lo anterior encuentra su fundamento en la norma contenida en el articulo 19
N° 3 inciso 7° de la CPR, que prohibe presumir de derecho la responsabilidad penal. Asi

como en el caso del principio de tipicidad, dicha norma es aplicable con matices al derecho

4 Cordero Quinzacara, Eduardo (2014): “Los principios que rigen la potestad sancionadora de la Administracién
en el derecho chileno”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, N° XLIL pp. 399-439.
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administrativo sancionador. Tampoco entonces es posible presumir de derecho la
responsabilidad administrativa. Siempre debe concurrir el elemento de culpabilidad,

aunque ella sea infraccional.

39. Se trata de que las sanciones operan siempre previo incumplimiento de
“algo”. Aca la formulacién de cargos comienza levantando un supuesto incumplimiento,
que esta por determinarse en el proceso que inicia, pero luego, dar por verificado ese
incumplimiento y su culpabilidad y lo cristaliza en sancién. Sin hacer si quiera mencién a

un incumplimiento imputable.

40. Como hemos sefialado, la orden emanada de SUBTEL en virtud de cuyo
incumplimiento procederia la aplicacién de la sancion consagrada en la norma impugnada,
no puede ser cumplida por mi representada en tanto no existen los presupuestos para
adecuarse a la normativa en los términos —amplios y vagos — propuestos por SUBTEL. Asf,
no es posible ajustarse a la legalidad en cuanto a la solicitud extemporanea de la recepcion
de obras, puesto que se trata de un hecho justificado por esta parte y ya consumado. De
hecho, en otros procedimientos, se encuentra ain en discusion la posibilidad de ampliar el
plazo de recepcion de obras asociado al proyecto 5G por concurrencia de causales de fuerza

mayor. Lo mismo se dice del plazo de inicio de servicio.

41. Por dltimo, y en relacién con las alegaciones efectuadas a propésito del
principio de tipicidad, no puede mi representada cumplir con una orden cuyo contenido no
ha sido determinado por la autoridad, debido a su amplitud y falta de delimitacion. En
consecuencia, no es posible formular un reproche de culpabilidad respecto de WOM en
relacion con el incumplimiento de la orden de SUBTEL, viéndose reforzada en este punto la

justificacion del presente requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

iii. Vulneraciones al debido proceso.

42, En relacién con la dltima vulneracién a los principios constitucionales que
regulan el ejercicio de la potestad sancionatoria de los érganos de la Administracién del
Estado, y los defectos estructurales que contiene la norma en cuestién, cabe hacer una breve

referencia a la abierta vulneracion al debido proceso que se ha verificado en el presente caso.
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43. Asi, consta que SUBTEL dio la orden a WOM de cumplir con la legalidad
vigente en el acto administrativo de formulacién de cargos, entregando un plazo de 10 dias
para el cumplimiento. Lo anterior fue ratificado en la resolucién sancionatoria, que sefiala

que el monto de la multa a aplicar debera calcularse tomando como base la misma fecha.

44. Lo anterior es incomprensible, S.S. Excma., puesto que implica que la multa

diaria consagrada en el articulo 38 inciso primero LGT se estd haciendo efectiva desde

una fecha anterior a la tramitacion del correspondiente procedimiento administrativo

sancionador.

45. El articulo 19 N° 3 de la CPR es claro al sefialar que ninguna pena - o sanciéon
en este caso - puede imponerse sin que haya existido un proceso previo legalmente
tramitado, que debe contemplar garantias que aseguren una investigaciéon y procedimiento

racionales y justos.

46. No parece racional, ni justo, el hecho de que WOM se vea expuesto a la
imposicion de una multa diaria - es decir, de cuantia indeterminada hasta el momento de
su liquidacion - que se calculard a partir de una fecha determinada antojadizamente por el
6rgano que inici6 el procedimiento sancionatorio. Agrava lo anterior el hecho de que a la
fecha no se encuentran firmes los hechos que configuran el presupuesto de la infraccion
principal a que se asocia la multa diaria adicional, y que el supuesto infractor, esta

discutiendo la existencia misma de la infraccién principal.

47. Es decir, s6lo la declaracion de inaplicabilidad del precepto puede corregir el
inconstitucional efecto consistente en que, en el presente caso, se estd imponiendo una
sancion sin que exista un procedimiento administrativo sancionador previo y legalmente

tramitado.

48. Es mas, la norma a nivel estructural en abstracto tiene un problema de raiz
que supone una desigualdad de armas de entrada y un defecto de imparcialidad. Resulta
que, desde el inicio del procedimiento sancionatorio, la autoridad se ve beneficiada con una

multa que decide aplicar en virtud del inciso primero del articulo 38 de la LGT que comienza
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a computarse a su favor. El incentivo en este contexto entonces es claro a la mantencién de
dicha multa, pero también de las principales que se conoceran en todo el procedimiento
sancionatorio. Es decir, estamos frente a un asunto de incentivos. Desde el momento en que
la Administracion tiene ya una multa que se computa dentro de su patrimonio mientras
dura el procedimiento, no tiene ningtn incentivo a absolver de responsabilidad
administrativa. Esto inclina gravemente el procedimiento a la condena. En resumen, la
SUBTEL y el Ministerio tienen todos los incentivos puestos en condenar y no absolver, so

pretexto de perder una multa que se encuentra devengéndose en el patrimonio fiscal.

b. La aplicaciéon del inciso primero del articulo 38 de la LGT al caso concreto

es contraria al contenido esencial del derecho a la accién (Articulo 19 N° 3

de la CPR). Se agrava la multa en contra de quien decide ejercer su derecho

a la accion en contra de cargos formulados por el Estado v la posterior

sancion aplicada.

49. S.S. Excma., como ya se ha venido explicando mas arriba, la multa que se
impone a través de este articulo comienza su cémputo desde el momento en que se
formularon los cargos del procedimiento sancionatorio en cuestién. Es decir, sin formarse
aun conviccién la SUBTEL de la culpabilidad o la existencia de la infraccion siquiera de la
requirente, se comenzo a generar una sancion en contra de ella. El presupuesto factico que
la justifica encuentra su origen en una orden, orden que no coincide con la imposicién de la
multa propiamente tal sino con la apertura de un procedimiento que no tenia en ese instante

una clara definicion.

50. Lo anterior es extrafio a cualquier sancién que se informe por los principios
constitucionales y legales del derecho administrativo sancionador, pues opera en contra de
un supuesto de hecho retroactivo que no se detiene y que se proyecta hasta hoy, cuando atn

la apelante de la gestiéon pendiente se encuentra en plena reclamacion de dicha multa.

51. Comprenderd, S.S. Excma. que independiente del carédcter de coercitiva que
se le quiera dar a esta multa, su naturaleza —y, por tanto, regulacién aplicable — no termina

de apartarse de los principios base del derecho administrativo sancionador. Asi lo ha
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reconocido este Excmo. Tribunal, en relaciéon al derecho administrativo sancionador, al

sefialar que:

“Otros veredictos de esta Magistratura mencionan los elementos

propios de esa justicia y racionalidad, como "la publicidad de los
actos _jurisdiccionales, el derecho a la accion, el oportuno
conocimiento de ella por la parte contraria, el emplazamiento,
adecuada defensa y asesoria con abogados, la produccion libre de
pruebas conforme a la ley, el examen vy objecion de la evidencia
rendida, la bilateralidad de la audiencia, la facultad de interponer
recursos para revisar las sentencias dictadas por tribunales

inferiores"s.

El debido control jurisdiccional, y el consecuente derecho constitucional a la
accion que lo concreta, son garantias que en el caso concreto priman, y que no pueden
desconocer su vigencia so pretexto de la imposicion de un castigo que pudiera tacharse de

eficaz.

52. Y es aqui donde se expone uno de los problemas estructurales que tiene la

norma y que genera un efecto inconstitucional en el caso concreto: el efecto inhibidor que

supone para el ejercicio al derecho a la accién. S.S. Excma., preguntémonos ;Cual es la

motivacion que tiene WOM en la gestiéon pendiente para continuar la via judicial cuando
sobre ella pesa la amenaza de una multa diaria que podra terminar en un castigo aun mayor
que el que tenia antes de su presentacion? ; Por qué WOM debe verse enfrentado al computo
de una sancién en contra de ella por cada dia que contintia pasando luego que decida

apelar? La respuesta es evidente. No existe.

53. Si bien WOM reclamé6 igualmente, lo hizo a sabiendas de que existen en
nuestra institucionalidad herramientas suficientes —justamente como este requerimiento —
que permitirdn reprimir las inconstitucionales consecuencias juridicas que se arrastran a
partir del precepto legal que se busca declarar inaplicable. Pero en realidad, si no mediara

este requerimiento, el efecto concreto es que WOM tendréd que pagar 1 UTM adicional por

5 Eventos y Estudios First Team Ltda. (2017): Tribunal Constitucional, 25 de mayo de 2017, Rol N° 3107-16
(Requerimiento de Inaplicabilidad). En el mismo sentido, véase sentencias Roles N°s 1.432, considerando 12°;
1443, considerando 11°; 1.448, considerando 40°.
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cada dia que paso6 ejerciendo su derecho de accién. Es un verdadero cobro por ejercer el
control judicial, una suerte de arancel o tasa por poder apelar, que se agrava cuando se
verifican los tiempos que tarda nuestro sistema judicial en procesar las impugnaciones
sancionatorias que los particulares presentan contra la Administracion®. Si bien estos largos
tiempos de tramitacion pueden obedecer a la escasez de recursos en conjunto a la alta
demanda de trabajo, este costo no puede ser soportado por la apelante, generando un

inconstitucional efecto que desincentiva el simple ejercicio de la apelacion.

54. Lo importante, es que S.S. Excma. aprecie en realidad que en nuestro sistema
no es permitido generar cobros ni barreras de entrada de ninguna clase para ingresar a la
via judicial. Tampoco es compatible con el derecho a la accién generar desincentivos para

que los particulares reclamen bajo la amenaza de imponer sanciones adicionales.

55. Mas alla de los problemas que se circunscriben a la gestion judicial pendiente
en relacion a la imposibilidad de cumplir con la orden original de la SUBTEL —dada la
existencia de solicitudes de aumento de plazo para la ejecucién del proyecto técnico 5G y de
solicitudes de modificacion de concesion—lo cierto, es que, en concreto, no se puede ni
privar ni desincentivar a la apelante para deducir su reclamo judicial bajo la amenaza cierta
y certera de no solo seguir aumentando el computo de su sancién, sino que hacerlo de tal
forma que pueda superar con creces la multa original, deviniendo adicionalmente en una

desproporcionalidad manifiesta.

56. Todo lo que aqui hemos dicho es contario al derecho a la accién en cuanto
parte integrante del justo y racional procedimiento que cautela el articulo 19 N° 3 de la
Constitucion Politica de la Republica. Esto es facilmente contrastable cuando revisamos el
concepto que este propio Tribunal ha dado de esta garantia. Asi, por ejemplo, en la reciente

sentencia de fecha 10 de diciembre de 2019, se ha reconocido que:

Eventos y Estudios First Team Ltda. (2017): Tribunal Constitucional, 25 de mayo de 2017, Rol N° 3107-16
(Requerimiento de Inaplicabilidad). En el mismo sentido, véase sentencias Roles N°s 1.432, considerando 12°
1443, considerando 11°; 1.448, considerando 40°.

Disponible en: https://numeros.pjud.cl/CorteSuprema#Duraci%C3%B3n%20de%20Recursos [Fecha de consulta:

Lunes 04 de diciembre de 2023].
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57.

“DECIMO: (...) existe un reconocimiento a nivel constitucional del
derecho a reclamar judicialmente de los actos de la Administracion,
en los términos que contempla el articulo 38 inciso sequndo de la
Carta Fundamental, qarantia que armoniza con el derecho contenido

en el numeral 3 del articulo 19.”

Grandes similitudes se presentan a este respecto la figura del solvete et repete,

declarada como inconstitucional en reiteradas oportunidades por este Excmo. Tribunal. Se

trata en definitiva de quitar de nuestro sistema todo cobro o barrera que se le introduzca a

la decisién de reclamar judicialmente, s6lo esto garantiza el derecho a la accién, un debido

proceso y un sistema judicial abierto y democrético.

58.

En este sentido se ha pronunciado este Excmo. Tribunal en Sentencia Rol

6180-19, al reconocer que la figura del solve et repete genera un impedimento de acceso a la

justicia para el administrado:

“DUODECIMO: (...) Lo relevante para efectos del presente
andlisis constitucional es concordar en que la exigencia de un monto

en dinero como antecedente necesario e ineludible para acceder a la

justicia constituye un elemento que pugna con las garantias

constitucionales del sancionado.”

En el mismo sentido, se ha pronunciado en Sentencia 3487-17, al sefhalar que:

“DECIMO OCTAVO: Que, de este modo y tal como se ha indicado
en fallos anteriores sobre la materia, el ejercicio del derecho a la tutela
judicial efectiva en general y el derecho al recurso y la accién en
particular no pueden estar condicionadas a este privilegio o
dispositivo anacrénico de poder propio de la forma de Estado
absolutista del solve et repete o pago previo total, parcial o
proporcional de la obligacion o sancion impuesta, que subordinan
arbitrariamente dicho ejercicio a la capacidad econdmica del
administrado por constituir una evidente y disuade al administrado
para no activar el control judicial de los actos de la administracion.
En resumen, el solve et repete, resulta contrario a un sentido de
justicia elemental y los principios bdsicos del Estado constitucional
de derecho: frenos y equilibrios de poderes y garantia de los derechos
fundamentales” .
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59. Otro ejemplo similar lo podemos encontrar en otras normas que operan de
forma similar a la que se busca declarar inaplicable en este requerimiento. Existen en nuestro
ordenamiento atn vigentes ciertos efectos de normas que mantienen el computo de
intereses moratorios de una multa administrativa mientras transcurre el tiempo necesario
para su impugnacion ante la Justicia Ordinaria. Es decir, el mismo problema, se computan
sumas de dinero adicionales por el tiempo que tarda una reclamacién judicial de la multa
—crédito— que le sirve de base. Si bien ac4 se trata de intereses, lo mismo se puede replicar
de multas de caracter coercitivo como la que contempla en el articulo 38 de la LGT. Frente a
ello, la [lustrisima Corte de Apelaciones de Santiago ya se ha pronunciado, en lo especifico,
sobre el articulo 30 del derogado Decreto Ley N° 3.538 que regulaba a la otrora

Superintendencia de Valores y Seguros.

60. En efecto, en este caso la actual Comisién para el Mercado Financiero trataba
de aplicar un régimen sancionatorio que pretendia computar intereses asociados a la multa
desde el momento en que ella se dict6, incluyendo el tiempo que duré su reclamacion ante
la Judicatura bajo el amparo de la norma recién referida. Afortunadamente, la Ilustrisima
Corte de Apelaciones de Santiago rechazé el punto aplicando los articulos 59 y 62 de la

actual Ley N°21.000, sosteniendo que:

“Finalmente, también la interpretacion que se viene sosteniendo, resulta
armonica con el articulo 19 N°3 inciso 6° de la Constitucion Politica de la
Repuiblica y los principios derivados del debido proceso, e derecho a

la accion y a la tutela judicial efectiva, puesto que al no permitir el

devengo de intereses en tanto no se haya dictado sentencia ejecutoriada que
desestime en algiin sentido el reclamo judicial contra los mismos, se
favorece el legitimo y efectivo ejercicio del derecho a la accion judicial -de
reclamacion de la multa- y a la tutela judicial efectiva, que no se van a ver
desincentivados por el hecho de suponer finalmente, dicho ejercicio del
derecho, un aumento o encarecimiento de la sancion impuesta mediante el
devengo de intereses durante el tiempo que dure el respectivo juicio™.

61. Este correcto razonamiento seria después confirmado por la Excelentisima

Corte Suprema quien también rechazaria la posibilidad de computar intereses contra una

7 Guzman con Comisién para el Mercado Financiero (2022): Corte de Apelaciones de Santiago, 25 de octubre de
2022, Rol N° 103-2022 (Reclamo de ilegalidad).
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multa administrativa mientras dure el tiempo de reclamacion de la misma en sede judicials.
Todo esto es absolutamente replicable al caso del presente requerimiento. No es
juridicamente viable computar multas adicionales mientras se reclama la original que le
sirve de base. Es justamente en esa sede donde se pretende radicar la discusién de si la
multa “base” es o no legal y si el incumplimiento infraccional que le subyace era o no real,
por lo que es inconstitucional, ilegal e injusto, que incluso antes del inicio de la reclamacién
—en este caso, desde la formulacién de cargos— se desplieguen las consecuencias de dicho

reproche.

c. La aplicacion del inciso primero del articulo 38 de la LGT es contraria al

contenido esencial del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva

(Articulo 19 N° 3 de la CPR). Al inhibir el ejercicio de los descargos v

posterior apelacion a través del computo de dias desde el cual se comienza

a contabilizar la multa diaria, se establece una barrera artificial para la

tutela judicial efectiva de los derechos.

62. El efecto en el caso concreto que veniamos comentando vinculado al derecho
a la accion en cuanto parte integrante del derecho a un debido proceso, tiene sus réplicas y
trastoca también a una garantia que es connatural a las recién mencionadas: el derecho a
una tutela judicial efectiva que forma parte integrante del debido proceso recogido en el

articulo 19 N° 3 de la CPR.

63. Este derecho fundamental supone que la Judicatura pueda revisar de forma
integra el objeto de la acciéon que propone quien acude a la Judicatura. La garantia opera
como un verdadero mandato a los Tribunales de Justicia, quienes tienen el deber y
obligaciéon de inmiscuirse en la integridad del derecho que se reclama y ofrecer un

pronunciamiento final y definitivo sobre su contenido y alcances.

64. La tutela judicial efectiva ha sido definida por esta misma Judicatura

Constitucional como:

8 Guzman con Comisién para el Mercado Financiero (2023): Corte Suprema, 19 de enero de 2023, Rol N° 141.487-
2023 (Recurso de apelacién).
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“El derecho de las personas a acceder libremente a un tribunal de justicia
para_la _proteccion de sus derechos, también conocido en la doctrina
moderna como derecho a la tutela judicial efectiva, es uno de los derechos
asegurados por el N° 3 del articulo 19 de la Constitucion, pues, aunque no
esté designado expresamente en su texto escrito, careceria de sentido que la
Carta Fundamental se hubiese esmerado en asegurar la igual proteccion de
la ley en el ejercicio de los derechos, el derecho a la defensa juridica, el
derecho a ser juzgado por el juez natural, el derecho a un justo y racional
procedimiento, si no partiera de la base de la existencia de un derecho
anterior a todos los demds y que es presupuesto bdsico para su vigencia,
esto es, el derecho de toda persona a ser juzgada, a presentarse ante el juez,
a ocurrir al juez, sin estorbos, gabelas o condiciones que se lo dificulten,

retarden o impidan arbitraria o ilegitimamente.”.

65. Pues bien, como contracara de una misma moneda respecto del derecho a la
accion, la tutela judicial efectiva actia como protector de impedimentos, de barreras
artificiales y de gabelas innecesarias para que esta vez, sean los Tribunales los que lleguen
a conocer en toda su integridad la actividad de la Administracién. S.S. Excma, ya lo dijimos,
si el derecho de accién permite al particular poner en actividad al aparato judicial, por otro
lado, la tutela judicial efectiva es la que le permite al juez inmiscuirse en todas las
dimensiones de un conflicto. Toda traba que exista para el derecho de accion, lo es también
para la tutela judicial efectiva. Esto desde luego, es una garantia para las personas en cuanto

tienen derecho a que el tribunal conozca integra y efectivamente su accion.

66. Volviendo al caso concreto entonces, vemos que todo lo que se dijo en el
apartado anterior se replica en lo que refiere a esta inconstitucionalidad. La aplicaciéon del
articulo 38 de la LGT termina produciendo —y, de hecho, actualmente produce— una
vulneracioén a la tutela judicial efectiva, pues queda fuera del control judicial la extensién y
cuantia de esta multa, ya que recién se sabra su monto final y definitivo cuando se liquide

una vez agotada la apelacion en todas sus instancias.

67. Esto implica en la préctica, que estamos ante una apelacién sesgada. Porque

en realidad el Tribunal que actualmente conoce de la gestion pendiente no tiene los

® Hernan Pfeifer Frenz (2008): Tribunal Constitucional, 03 de enero de 2008, Rol N° 797-07 (Requerimiento de
inaplicabilidad).
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elementos para determinar cudl es la dimensién de esta sancién, ni mucho menos podra
contrastarla con las multas principales que terminé imponiendo la SUBTEL, realizando el

respectivo andlisis de proporcionalidad que le corresponde.

68. En fin, S.S. Excma., el precepto legal es inconstitucional en el caso concreto y
debe necesariamente despejarse de la gestion pendiente pues no permite actualmente al
Tribunal que la conoce apreciar en su integridad el reproche que estd formulando la
SUBTEL, ya que la cantidad de dias que se proyecte finalmente en la liquidacion es algo
todavia incierto, que depende no solo de la voluntad de la autoridad ni de esta requirente,
sino que también de los tiempos de funcionamiento de la Justicia Ordinaria y los distintos

6rganos que la conforman.

69. Ademds, La SUBTEL podria eventualmente demorar el proceso de
liquidacion de la multa diaria que contempla el articulo 38 de la LGT, extendiéndolo atin
mas, y de nuevo, sustrayendo del control judicial la verdadera sancién que busca imponerle
a WOM. Esto, por de pronto, supone un atentado genérico a la garantia de tutela judicial
efectiva y a un justo y racional procedimiento. El riesgo de esto es que sera la autoridad
administrativa la que determinara por si y ante si la extensién, cuantia y gravedad de una
multa que ya habria sido controlada judicialmente. La norma en cuestién, es uno de los
pocos casos en que nuestro ordenamiento permite que una multa sea tan fuertemente
determinada por la propia autoridad ex post control judicial de la misma. Esto no conversa

ni se conforma de manera alguna con nuestro texto constitucional.

ok ok 3%

70. Como hemos revisado, el requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad retine todos los requisitos para que sea admitido a tramite y

posteriormente acogido integramente.
71. Asi, el precepto legal que se solicita sea declarado como inaplicable por

inconstitucional es el inciso primero del articulo 38 de la Ley General de

Telecomunicaciones. Este incide directamente en la gestion pendiente, el recurso de
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apelacién causa Rol N° 14.048-2023, llevado ante la Corte de Apelaciones de Santiago,
caratulado como “WOM S.A. con Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones”, recurso
presentado en el marco de procedimiento sancionatorio sustanciado ante el Ministerio de

Transportes y Telecomunicaciones a través de su Subsecretaria de Telecomunicaciones.

72. La norma que se solicita sea declarada como inaplicable en el caso concreto,

es utilizada como tinico sustento normativo para fundamentar una de las tres sanciones

impuestas a WOM mediante la Resolucion N° 23 de la Subsecretaria. Con ello, se demuestra
el carécter decisoria litis del precepto, pues sin éste, el érgano técnico carece de marco
normativo para fundamentar y justificar la aplicaciéon de una multa diaria de 1 UTM, por

encontrarse en un supuesto incumplimiento.

73. Tal como se ha indicado, su aplicacion al caso concreto es una vulneracion al

articulo 19 en sus numerales 2 y 3, en todas las dimensiones explicadas.

74. Por un lado, resulta en una tipificaciéon de una conducta como infraccional,
omitiendo la concurrencia de los requisitos para el ejercicio del ius puniendi estatal, lo cual
deviene en una vulneracién a los principios de tipicidad, culpabilidad y de debido proceso.
Ello pues se decide imponer una sancién sin la existencia de un procedimiento
administrativo previo pero distinto al primitivo procedimiento administrativo sancionador

a través del cual se lograria determinar el grado infraccional del concesionario.

75. Por otro lado, la aplicacion de este precepto se transforma en una vulneracion
al derecho a la accién y a la tutela judicial efectiva, toda vez que inhibe al administrado a
apelar en contra de la decisién de los 6rganos administrativos, pues ello, tiene como efecto
préctico seguir aumentando los dias de desobediencia al apercibimiento contenido en el
articulo 38, inciso primero. Ello se traduce en continuar abultando el valor de la multa total

a pagar en caso de resultar completamente vencido.

76. En definitiva, su aplicacién incorpora un elemento econémico a la decisiéon

de continuar discutiendo la multa impuesta por el Ministerio, que, coarta el ejercicio de la
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accion, en este caso de presentar el recurso de apelacion, y que, a su vez, vulnera la tutela

judicial efectiva de WOM.

77. Todo ello, resulta en fundamentos suficientes a fin de evidenciar las
vulneraciones al articulo 19 numerales de la Constitucion Politica de la Reptublica, y, en
definitiva, declarar inaplicable por inconstitucionalidad el inciso primero del articulo 38 de

la LGT en el caso concreto.

POR TANTO

RUEGO A V.S. EXCMA. tener por interpuesto el requerimiento de

inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto inciso primero del articulo 38 de la Ley
General de Telecomunicaciones, en cuanto su aplicaciéon produce inconstitucionales

efectos en la gestion pendiente actualmente tramitada ante la Ilustrisima Corte de

Apelaciones de Santiago, recurso de apelaciéon que impugna sanciones impuestas por la

Subsecretaria de Telecomunicaciones Causa Rol Ingreso Civil N° 14.048-2023 y caratulada

“WOM S.A. con Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones”.

Ello, por cuanto su aplicacion concreta con caracter de decisoria litis en la referida gestion
deviene en una gravisima infraccién constitucional a lo distintas dimensiones de lo
dispuesto en el articulo 19 N°2 y N°3 de la Constitucién Politica de la Reptblica, admitirlo
a tramitacion, y en definitiva declarar la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de dicho

precepto en la Gestién Pendiente, ya singularizada.

Primer otrosi: RUEGO A V.S. EXCMA. se sirva a decretar, a través de la sala que

corresponda al Excmo. Tribunal Constitucional, la suspensiéon del procedimiento en que

incide la presente accion de inaplicabilidad, esto es, en el recurso de apelacién que

impugna sanciones impuestas por la Subsecretaria de Telecomunicaciones, seguido ante la
Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, caratulada “WOM S.A. con Ministerio de

Transportes y Telecomunicaciones” que se encuentra actualmente en tramitacion en Oficina de
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Tabla de la referida Ilustrisima Corte, oficidndose al efecto, ello de conformidad a lo
dispuesto en el inciso primero N° 6 e inciso undécimo del articulo 93 de la Constitucién
Politica de la Republica, cumpliéndose los presupuestos de la cautela, dado que, sin la
suspension solicitada de la gestién pendiente, el procedimiento podra seguir avanzando,
pudiendo la Ilustrisima Corte conocer y resolver la reclamacién deducida, haciéndose

ilusoria la tutela constitucional hecha valer a través del presente requerimiento.

Segundo otrosi: RUEGO A V.S. EXCMA. tener por acompafiados los siguientes

documentos:

1) Certificado evacuado por la Sra. Secretaria de la Iltma. Corte de Apelaciones de
Santiago en la gestién pendiente del presente requerimiento, Rol ingreso N° Civil-
14.048-2023, caratulada “WOM S.A. con Ministerio de Transportes vy
Telecomunicaciones”, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 79 de la Ley

Orgénica Constitucional del Tribunal Constitucional N° 17.997.

2) Copia de Recurso de Apelacion interpuesto por WOM S.A. ante Subsecretaria de
Telecomunicaciones, con fecha 13 de junio de 2023, ingresado a la Corte de

Apelacién con fecha 8 de septiembre de 2023.

3) Ordinario N° 16.399/DJ-3 N° 497, de fecha 9 de noviembre de 2022, de la

Subsecretaria de Telecomunicaciones

4) Resolucion N° 23, de fecha 20 de abril 2023, del Ministerio de Transportes y

Telecomunicaciones

Tercer otrosi: RUEGO A V.S. EXCMA; tener presente que mi personeria para representar
a WOM S.A,, consta en escritura pablica de mandato judicial de fecha 26 de agosto de 2020,
inscrita bajo el repertorio 22.071-2020 del Notario Titular de la Cuadragésima Tercera
Notaria de Santiago, Sr. Juan Ricardo San Martin. Y en virtud de ella, tener por acreditada

mi personeria en representacion de WOM S.A.
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Cuarto otrosi: RUEGO A V.S. EXCMA. tener presente que, en mi calidad de abogado

habilitado para el ejercicio de la profesion, asumiré personalmente el patrocinio y poder en

este requerimiento, fijando domicilio para estos efectos en Avenida El Golf N° 150, Piso 4,

comuna de Las Condes.

Sin perjuicio de ello, solicito a S.S. Excmo. tener igualmente presente que

confiero poder a los abogados habilitados para el ejercicio de la profesiéon don FRANCISCO

ALARCON DIAZ, cédula de identidad N° 17.619.700-5, correo electronico: falarcon@az.cl,

y dofia MARIA CLAUDIA DELGADO ATENAS, cédula nacional de identidad N°

18.957.697-8, correo electrénico: cdelgado@az.cl, ambos de mi mismo domicilio, quienes

podran actuar de manera conjunta o separada, e indistintamente conmigo, en la tramitacion

del presente requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

ANTONIO Firmado digitalmente

por ANTONIO RUBILAR

RUBILAR SUAREZ
Fecha: 2024.01.04

SUAREZ 11:44:54 0300

MAR'A Firmado

digitalmente

CLAUDIA por MARIA

CLAUDIA

DELGAD DELGADO

ATENAS

O Fecha:
2024.01.03
ATE NA 18:14:22 -03'00'

Francisco Firmado
s digitalmente por
And res Francisco Andrés

7 Alarcon Diaz
Alarcon 3 aaoros

D|'aZ 10:59:10 -03'00'
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En lo principal: Interpone requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalréiazi

Primer ofrosi: Solicita suspension del procedimiento. Segundo otrosi: Acompafia

documentos. Tercer otrosi: Acredita personeria. Cuarto otrosi: Patrocinio y poder.

EXCMO. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ANTONIO RUBILAR SUAREZ, chileno, casado, cédula nacional de
identidad N° 15.777.517-0, correo electrénico: arubilar@az.cl, actuando en representacion
legal, segin se acreditard, de WOM S.A. (en adelante, “WOM”), rol tnico tributario N°
78.921.690-8, ambos con domicilio para estos efectos en Avenida El Golf N° 150, piso 4, Las

Condes, ciudad de Santiago, a V.S. Excma. respetuosamente digo:

Que, por el presente acto, y en virtud de lo establecido en el N° 6 y en el inciso
undécimo del articulo 93 de la Constitucion Politica de la Republica (en adelante, “CPR”), y
en los articulos 79 y siguientes de la Ley N° 17.997 Orgénica Constitucional del Tribunal
Constitucional (en adelante, “LOCTC”), vengo en interponer el presente requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, a fin de que sea declarado inaplicable el precepto
legal contenido en el inciso primero del articulo 38 de la Ley N° 18.168, General de

Telecomunicaciones (en adelante, “LGT”), en la gestién pendiente actualmente tramitada

ante la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago en el recurso de apelacion del articulo

36 A de la LGT bajo el Rol de Ingreso 14.797-2023, caratulada “WOM S.A. con Ministerio

de Transportes y Telecomunicaciones”.

Ello, por cuanto su aplicaciéon concreta con caracter de decisoria litis resulta
contraria las normas constitucionales contenidas en los articulos articulo 19 N° 2 y N° 3 de
la Carta Fundamental. El inciso primero del articulo 38 de la LGT padece vicios
estructurales de constitucionalidad que necesariamente se arrastran a la gestion pendiente
en concreto. Pero no solo eso, sino que la forma especial en que el Ministerio de Transportes
y Telecomunicaciones la pretende aplicar en la gestion pendiente ha ampliado sus
inconstitucionales efectos, obligando a esta requirente a concurrir ante la Jurisdiccién

Constitucional.



Es decir, Excelentisimo Tribunal, el articulo en cuestion, para el caso concreto,
permite una aplicacion contraria a la Carta Fundamental, ya que posibilita la imposicién de
una sancién por hechos que al momento de su imputacién no se encontraban firmes, y que
el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones ha determinado por si y ante si. Opera

en la préctica como una verdadera sancién ex ante.

En efecto, se apercibi6 en la gestion pendiente a esta requirente con una multa
administrativa computada desde el décimo dia de la notificacién del acto administrativo de

formulacién de cargos, a pesar de no haber sido completamente tramitado el

procedimiento administrativo sancionador correspondiente y a pesar de su impugnacion

jurisdiccional. Es decir, el procedimiento comenzé con una multa ya impuesta que se

acumulaba con cada dia que pasaba.

Esto, conculca en la practica el derecho de mi representada a reclamar
judicialmente de una infraccién administrativa, pues potencialmente se le imputa de
manera retroactiva - asi lo posibilita el articulo - para el caso concreto, una infraccién por

dia sin “regularizar” su conducta.

Estos perniciosos efectos tinicamente resultan evitables con la declaracién
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad que este Excelentisimo Tribunal puede
realizar como consecuencia de este requerimiento. En efecto, como se ver4, la aplicacion en
concreto de la norma termina amplificando inconstitucionalmente la eventual sancién en

contra de WOM.

Baso mi requerimiento en los fundamentos de hecho y argumentos de
derecho que se desarrollan a continuacién, para cuya mejor comprension se inserta un

indice de contenidos:



I. EL PRECEPTO LEGAL QUE RESULTA CONTRARIO A LA CONSTITUCION EN
SU APLICACION EN LA GESTION PENDIENTE: EL INCISO PRIMERO DEL
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I.  EL PRECEPTO LEGAL QUE RESULTA CONTRARIO A LA
CONSTITUCION EN SU APLICACION EN LA GESTION PENDIENTE:
EL INCISO PRIMERO DEL ARTICULO 38 DE LA LGT.

1. Como se ha adelantado, el precepto legal cuya aplicacion a la gestién
pendiente ya citada resulta contraria a nuestra Carta Fundamental es el inciso primero del

articulo 38 de la LGT, que establece:

“Articulo 38.- Se considerard como infraccion distinta, cada dia que el

infractor deje transcurrir sin ajustarse a las disposiciones de esta ley o

de sus reglamentos, después de la orden y plazo que hubiere recibido de

la Subsecretaria de Telecomunicaciones.”

2. Se aprecia de la lectura de la norma, que el tipo infraccional contenido en el
inciso primero del referido articulo 38 consiste en el incumplimiento de una orden
indeterminada de la Subsecretaria de Telecomunicaciones (en adelante, “SUBTEL”) en un
plazo definido por esta misma, que puede referirse a cualquier aspecto de la LGT o sus

reglamentos. Como veremos, lo anterior contraviene, entre otros, el principio de tipicidad

consagrado en el inciso final del articulo 19 N° 3 de la CPR, que la jurisprudencia de este
Excelentisimo Tribunal Constitucional ha hecho aplicable al derecho administrativo
sancionador, resultando en efectos evidentemente inconstitucionales que sélo pueden
subsanarse mediante la declaracién de inconstitucionalidad del precepto en su aplicacién al

caso concreto.

3. De igual forma, y como pasaremos a desarrollar, se debe estar a la naturaleza
juridica de este apercibimiento diario, que en este caso se trata de una sancién
administrativa, que requiere para ajustarse al ordenamiento juridico de los siguientes
elementos: (i) la vinculacién a una infraccién administrativa; (ii) la consagracién en el

ordenamiento juridico; (iii) la tramitacién previa de un procedimiento administrativo



sancionador; y (iv) la responsabilidad del infractor!. En definitiva, la doctrina esta conteste
en que las sanciones administrativas se componen de ciertos elementos de necesaria
concurrencia, estos son: (i) elemento aflictivo o cardcter desfavorable o gravoso de la
medida; (ii) una finalidad retributiva; (iii) un 6rgano administrativo que la impone; (iv) un
procedimiento previo administrativo sancionador; (v) un sujeto responsable; y (vi) una

infraccion administrativa o conducta imputable al responsable.

4, Para el caso de autos, resultan sumamente relevante los elementos relativos
a la tramitacion de un procedimiento sancionador previo y de la posibilidad de imputar una
conducta al presunto infractor, pues, como pasaremos a revisar, ellos no se encuentran

cuando se aplica el inciso primero del articulo 38 de la LGT, particularmente en este caso.

5. Asi, se desprende que los problemas constitucionales centrales de este
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad son: (i) la no satisfaccién minima
de un estandar de tipicidad en la sancién, (ii) la omisiéon de un procedimiento previo
administrativo sancionador racional y justo para su imposicién, y (iii) la ausencia de un
reproche de culpabilidad para materializar los efectos de la sancién. Todos elementos que
resultan aplicables al caso concreto, dada la consagracion de estas garantias penales, segin
la asentada jurisprudencia de este Excmo. Tribunal, en los procedimientos administrativos

sancionadores.

II. LA GESTION PENDIENTE EN QUE INCIDE LA DISPOSICION LEGAL
CUESTIONADA.

6. Con fecha 13 de junio de 2023, WOM interpuso ante el Ministro de
Transportes y Telecomunicaciones (en adelante, “Ministro”) un recurso de apelaciéon en

contra de la Resolucién N° 25, de fecha 27 de abril 2023, del Ministerio de Transportes y

Telecomunicaciones (en adelante, “Ministerio”, “MTT” o “MINTT”), que impuso a WOM

las siguientes tres sanciones:
a) La cantidad de 950 Unidades Tributarias Mensuales (en adelante, “UTM"),

en su equivalente en moneda de curso legal, por haber infringido el articulo

! Bermudez, Jorge (1998): “Elementos para definir las sanciones administrativas”, Revista Chilena de Derecho,
1998, N° especial, pp. 323-334.



7.

14°, numeral 2 de la Ley N° 18.168, General de Telecomunicaciones, en
relacion con lo dispuesto en los articulos 2° y 13°C del mismo cuerpo legal, y
en relacién con lo dispuesto en el punto 1, del Decreto Supremo N° 78, de 24
de mayo de 2021, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, al no

cumplir el plazo de inicio de servicios, establecido en el acto administrativo

respectivo, respecto de 547 de un total de 2.109 estaciones base

correspondientes al Proyecto de Cobertura Comunal, Etapa 1.

La cantidad de 350 UTM, en su equivalente en moneda de curso legal, por
haber infringido el articulo 1° de la Resolucién Exenta N° 1.817, de 22 de
septiembre de 2021, de la Subsecretaria de Telecomunicaciones, en relaciéon
con lo dispuesto en el articulo 24° A, de la Ley N° 18.168, General de

Telecomunicaciones, al haber solicitado la recepcién de obras e instalaciones

de 252 estaciones base correspondientes al Proyecto de Cobertura Comunal,

Etapa 1, extemporaneamente, no respetando el plazo de 45 dias de

anticipacion respecto de la fecha prevista en el Decreto Supremo N° 78, de 24

de mayo de 2021, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones.

El pago de una multa diaria a beneficio fiscal ascendente a 1 UTM, en su

equivalente en moneda de curso legal, por cada dia que la afectada haya

dejado transcurrir sin dar cumplimiento a lo indicado en el punto 4 del

oficio de formulacién de cargos que antecedi6 a la resolucién sancionatoria,

de conformidad al apercibimiento consagrado en el articulo 38° de la LGT.

Como pasaremos a explicar, el apercibimiento diario impuesto —que en

realidad es una sancién— en la resolucién sancionatoria refiere a hechos cuyo caracter

infraccional estan siendo actualmente discutidos por mi representada, dada la ocurrencia

de hechos de fuerza mayor que acttian como elementos exculpantes de la responsabilidad

que se persigue desde SUBTEL. Adicionalmente, el articulo en cuestion tiene el potencial de

ser aplicado desde esa fecha sin un procedimiento administrativo previo.



8. Es entonces en esta dltima sancién donde se centra nuestro requerimiento.
Pasemos a revisar brevemente los pormenores de este procedimiento administrativo y su
contexto, a modo de poner en conocimiento a este Excmo. Tribunal de las circunstancias que

tornan en inconstitucional la aplicacién del precepto impugnado al caso concreto.

9. WOM es adjudicataria de cuatro de las bandas de radiofrecuencias que
forman parte del concurso publico “Proyecto 5G”. Esta licitacién viene a ser la
materializacién de una de las politicas publicas con colaboracién publico-privado mas

importantes a nivel de las telecomunicaciones, llevado adelante por la SUBTEL y el MTT.

10. El objetivo final de esta politica es dar cobertura a mas del 90% del territorio
nacional, acercando esta tecnologia a los distintos rincones del pais, otorgando por primera
vez internet moévil de alta velocidad a 366 localidades, estimando que seran mas de 300 mil
habitantes de distintas localidades quienes superardn la desigualdad digital al verse
beneficiados con voz y datos méviles de alta velocidad. A esto se le suman otros tipos de
beneficios, como el fortalecimiento de la telemedicina, la realizacién de procedimientos
médicos remotos, conexién de sistema de agua, fortalecer zonas de interés, entre otros

multiples beneficios.

11. La implementacion y despliegue del Proyecto supone una ambiciosa
inversion financiera y técnica, que recae —en términos bastantes simplistas- en la instalacion
de numerosas infraestructuras de telecomunicaciones y la puesta en marcha de una nueva

tecnologia en telecomunicaciones a lo largo y ancho del pais.

12. Asi, como todo proyecto de este nivel de envergadura, la ocurrencia de
hechos de caracter extraordinarios e inimputables no fueron ajenos al caso en particular. De
esta forma, el acaecimiento de estos problemas que, en interpretacion de esta parte, revisten
la calidad de hechos sobrevinientes constitutivos de fuerza mayor, fue comunicada con
anticipacion suficiente a la SUBTEL durante el mes de julio 2022. El objetivo de ello, era
solicitar un aumento de plazo para el cumplimiento de las obligaciones asociadas a la

primera etapa del Proyecto 5G.
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13. Es en este marco, en que las solicitudes de fuerza mayor se encontraban
pendientes de resolucién por parte del propio 6rgano administrativo, la Subsecretaria
decidi6 formular cargos en contra de mi representada por no haber dado cumplimiento a
su obligacién de solicitar recepcién de obras dentro de plazo y no haber iniciado servicios

en el plazo establecido en las Bases de Licitacion.

14. Para ser mas precisos, mediante el Ordinario N°16.401/D]J-3 N° 499, de fecha
9 de noviembre de 2022, de la Subsecretaria de Telecomunicaciones (en adelante, el
“Ordinario”), se impusieron dos cargos, relativos a las supuestas infracciones a la LGT,
Bases de Licitacion Publica y Protocolo de Recepcion de Obras. A esto se le suma, la

obligacion impuesta por SUBTEL a WOM relativa a “ajustar su actuar conforme a derecho”,

en un plazo de 10 dias habiles desde la notificaciéon del Ordinario, sumado a solicitar la
correspondiente modificaciéon de la concesién. Todo ello, bajo el apercibimiento dispuesto

en el articulo 38° de la LGT, que impone una multa diaria si se desatiende esta obligacion.

15. El tenor literal de este punto 4 del Ordinario, sefiala lo siguiente:

:[ AN

Sin perjuicio de lo anterior, a part]
presente oficio, su representada del
imputan infringidas, adecuando inrec
contenidas en la Ley N°18.168, Ge
de la concesion en el sentido expue
2 la Divisién Fiscalizacion de la Sfibs
acciones que adoptard vy cjc:;:ttm"‘
cumplimiento a las referidas digp
documﬂnm Esta orden _\ Jlun se if
articulo 38°, inciso prin L

Cl

P
v

En definitiva, Excmo. Tribunal, en un mismo acto administrativo la
Subsecretaria le formulaba cargos a mi representada, solicitindole su defensa, pero a reglén

seguido, le solicita reencaminar su actuar en lo que esa autoridad estima como acorde al

marco regulatorio. A mayor abundamiento, la orden de la SUBTEL que impuso a WOM la

obligacion de ajustar su actuar a la legislacién aplicable se impuso en un contexto en que no

habia sido - ni ha sido a la fecha - acreditada la ocurrencia de los hechos que fundamentaron

la imposicion de la sancién. Es decir, no existié un procedimiento administrativo previo,

racional y justo, tramitado legalmente con anterioridad a la imposicion del citado

apercibimiento, que después -hoy- se materializaria en una sancién.




16. S.S. Excma., desde el acto de formulacion de cargos, la autoridad ya tenia la
conviccién que el actuar de WOM se aleja del cumplimiento de la normativa, razén por la
cual desde ya se solicita una modificaciéon en su conducta. Y no solo eso, sino que SUBTEL
justificé la imposicién de una sancién en su mas pura intima conviccién, sancién que luego
petrificarfa en la resoluciéon que termind aplicando las multas que se encuentran
actualmente apeladas en la gestion pendiente. Esto que parecia un apercibimiento, en
realidad escondia una sancién adicional inmediata con un efecto acumulativo diario sin un
horizonte claro. Este espurio objetivo es tinicamente logrado por la potencial aplicacion

definitiva del inciso primero del articulo 38 de la LGT.

17. A mayor abundamiento, la pretensién de aplicacion del articulo, que fluye
de su texto y aplicada al caso concreto, significaria la aplicacién retroactiva de una multa
por un comportamiento que WOM se encuentra discutiendo, respecto de si ameritaba

reproche infraccional o no.

III. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE INAPLICABILIDAD QUE SE
INTERPONE Y CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS DE
ADMISIBILIDAD.

18. De conformidad con el articulo 93 N°6 de la Constitucion Politica de la
Reptblica, el Excmo. Tribunal Constitucional, en uso de sus facultades de control concreto
de constitucionalidad, puede resolver por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la
inaplicabilidad de un precepto legal, cuya aplicacion en cualquier gestiéon pendiente de un
procedimiento seguido ante un Tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la

Constitucion.

19. En la especie, como consta en el certificado que se adjunta al segundo otrosi
de esta presentacion, actualmente WOM es la parte apelante en el recurso de apelaciéon
tramitado ante la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago bajo el Rol Civil N°14.797-2023,
la cual se dirige en contra de la Resolucién Exenta N° 25 de 27 de abril de 2023 de la SUBTEL

que sancioné a mi representada con un total de 1.300 UTM, mds una multa diaria de 1 UTM,



en conformidad al inciso primero del articulo 38 de la LGT, por cada dia que se dejé de dar
cumplimiento a lo ordenado en el punto 4 del Ordinario N° 16.401. Esta entonces es la

gestion pendiente que habilita la interposicion del presente requerimiento de

inaplicabilidad.

20. Como ya se expuso, el precepto legal cuya declaracion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad se reclama, en el caso concreto, corresponde al articulo 38 inciso
primero de la Ley N° 18.168, General de Telecomunicaciones. El contenido y efecto de esta
norma al caso concreto, como desarrollaremos, importa serias y graves infracciones

constitucionales al articulo 19 N° 2 y N° 3 de la Carta Fundamental.

21. En efecto, el caracter decisoria litis de la norma se revela de manera evidente

de la lectura de los documentos principales de la gestion pendiente, tal como

desarrollaremos en el siguiente apartado.

IV. EL CARACTER DECISORIA LITIS DEL INCISO PRIMERO DEL
ARTICULO 38 DE LA LGT EN LA GESTION PENDIENTE.

22. El cardcter decisorio litis del precepto legal que se busca declarar inaplicable
es manifiesto cuando se revisan los fundamentos juridicos del acto administrativo
impugnado en sede de apelacién para agregar una tercera sancion a mi representada. Es
mas, el recurso de apelacion deducido por WOM ataca la pretensién de aplicacién del inciso
primero del articulo 38° el cual es, en definitiva, el que habilita la desproporcional e
inconstitucional facultad de la Subsecretaria, de apercibir al concesionario a un cambio de
actuar, basado en su supuesto incumplimiento, cuando, paralelamente se esta revisando en
sede administrativa, y luego en jurisdiccional, la correccién del actuar sancionatorio de

SUBTEL y el Ministerio.
23. Como ya hemos indicado, uno de los elementos estructurales que soporta el

acto administrativo apelado en la gestion pendiente, es precisamente el inciso primero del

articulo 38 dela LGT. Asi, por ejemplo, en la Resoluciéon N° 25, en su considerando 49, sefiala

10
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expresamente que lo que permite apercibir a WOM, y en definitiva, agregar una tercera

sancion, es el inciso primero del articulo 38:

49, Que, finalmente, debe tenerse presente que el penilltimo parrafo del oficio de cargo
de fojas 102 v siguientes, ordeno a la afectada regularizar su conducta infraccional,
remitiendo un informe dande cuenta de ello, al respecto, Wom S.A. no acompafio
el referido informe, acreditando haber solicitado las modificaciones de concesiones
respectivas, razon por la cual corresponderd hacer efectivo el apercibimiento del
articulo 38° de 1a Ley, como se dira.

24. Para hacerlo atin mas patente, el resuelvo 3 indica expresamente que la

sancion tiene como tnica base normativa el articulo 38, en su inciso primero.

3) Sancionar ademds, a WOM S.A.. de conformidad con lo dispuesto en el articulo
38° de la Lev, bajo cuvo apercibimiento fuera expresamente conminada en el
oficio de cargo de fojas 102 vy siguientes, con el pago de una multa a beneficio
fiscal ascendente a 1 (una) Unidad Tributaria Mensuval, en su equivalente en
moneda de curse legal, por cada dia que la afectada hava dejade transcurmir sin
dar cumplimiento a la orden gue e fuere impuesta en el aludido oficio, en
atencion a lo razonado en el motivo 49° de la presente resolucion.

25. Ahora, resulta preciso ponderar la discrecionalidad que otorga esta facultad,
pues —tal como se explicita en el resuelvo 3— la sancién es de caracter diaria. En otras
palabras, cada dia que WOM no se ajuste al concepto de “actuar normativo ideal o esperado”
utilizado por la SUBTEL, ello es constitutivo de una nueva infraccién que se acumula a la
anterior. Esta particularidad de ser una sancién de caracter diaria hace atin mas patente las

vulneraciones e infracciones constitucionales.

26. De lo hasta acé indicado, queda en evidencia que se esta ante un conflicto de
constitucionalidad, que, en el caso concreto, implica la aplicaciéon de una norma esencial
para la resolucion del caso. Tampoco existe una norma alternativa o adicional en el cual

SUBTEL puede basar esta inconstitucional sancién.

27. De ahi que lo decisoria litis del precepto legal que se busca declarar

inaplicable sea tan evidente. Si se mantiene la norma como potencialmente aplicable, se

11



valida la posibilidad de que se mantenga vigente una sancién inconstitucionalmente
construida. Por otro lado, si se declara inaplicable, la SUBTEL podra mantener su pretension
sancionatoria, pero validdndose solo en normas que cumplan con los correctos estandares
de constitucionalidad. Por de pronto, un minimo esperable de tipicidad, sin retroactividad

y que se base en un procedimiento administrativo previo legalmente tramitado.
V. EL PROBLEMA CONSTITUCIONAL DE LA ESTRUCTURA Y DE LA
APLICACION DEL INCISO PRIMERO DEL ARTICULO 38 DE LA LGT

AL CASO CONCRETO.

a. El inciso primero del articulo 38 de la LGT tipifica una conducta como

infracciéon administrativa sin que concurran los requisitos para el ejercicio

del ius puniendi estatal.

28. La jurisprudencia de este Excmo. Tribunal Constitucional ha sido consistente
al sefialar que las garantias constitucionales del derecho penal aplican, con matices, al
derecho administrativo sancionador2. Asi, como se ha venido adelantando, y segin se
profundizara a continuacion, el articulo 38 inciso primero de la LGT aplicada al presente
caso concreto, vulnera manifiestamente algunas de dichas garantias, produciendo efectos
inconstitucionales que s6lo pueden corregirse a través del ejercicio de la facultad que le

asiste a este Excmo. Tribunal de declarar inconstitucional la norma impugnada.

29. En particular, se ven vulnerados a propoésito de la aplicacién de la norma los
principios de tipicidad, culpabilidad y debido proceso. El primero de ellos, al no existir en
el presente caso una descripciéon de la conducta de mi representada que ameritarfa la
imposicion de la multa diaria que consagra la norma, el segundo al no poder formularse un
reproche de culpabilidad en contra de mi representada por el incumplimiento de la orden
evacuada por SUBTEL, y el tercero al no existir un procedimiento administrativo

sancionador previo y legalmente tramitado.

2 Al respecto, véase sentencias Roles N° 244-96, considerando noveno; N° 747-07, considerando décimo octavo;
7587-19, considerando tercero, entre otras.
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i. Vulneraciones al principio de tipicidad.

30. En el derecho administrativo sancionador, el principio de tipicidad es uno de
los aspectos del principio mas amplio de legalidad consagrado en el articulo 19 N° 3, en
virtud del cual “Ninguna ley podrd establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté
expresamente descrita en ella”. En otras palabras, la conducta constitutiva de infraccién debe
necesariamente estar descrita en la ley para efectos de poder imponer una sancién

administrativa derivada de la misma.

31. A este respecto, la doctrina ha precisado el alcance que debe tener este
principio en materia sancionatoria, determinando que al menos el nicleo esencial de la
conducta constitutiva de infraccién debe estar contenida en un precepto de rango legal. En
relacién precisamente con la tipicidad, este Excmo. Tribunal ha determinado que dicho

principio requiere “la precisa definicion de la conducta que la ley considera reprochable”3.

32. Asi, en relacién con el inciso primero del articulo 38 impugnado, es posible
concluir que la conducta supuestamente sancionada seria el incumplimiento de una orden
emanada de la SUBTEL. Sin embargo, la norma permite que el nticleo esencial de la conducta
sea indefinido y que no se complete tnicamente con dicho incumplimiento, sino que este
debe ser complementado con el contenido de la orden proveniente de la autoridad sectorial.
Sin dicho contenido, no es posible para el administrado prever la conducta que debe
desplegar de modo de ajustar su actuar a la legalidad. Este es el defecto estructural de
constitucionalidad de la norma vinculado con la tipicidad: la imposibilidad de determinar

el contenido de la infraccién.

33. Esto si quiera es comparable con una norma sancionatoria abierta que se
remita a incumplimiento de normas. Aca el nicleo viene dado por la remisién a una orden
de la autoridad, y el contenido de esa orden puede ser cualquiera. Eso es lo grave, pues si
quiera existe parametro objetivo del cual aferrarse para darle algo de predictibilidad a la

sancion.

3 Control de constitucionalidad del proyecto de ley que modifica la ley N° 4.601, Ley de Caza, a fin de proteger
la fauna. (1996): Tribunal Constitucional, 26 de agosto de 1996, Rol N° 244-96 (Control de constitucionalidad).
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34. A mayor abundamiento, ocurre en la gestion pendiente en concreto que la
orden emanada de SUBTEL es de una amplitud tal que no permite siquiera conociéndola,
estimar cuél es el alcance de la conducta que debié seguir WOM para que ésta se estimara
cumplida. Si bien el acto de formulacién de cargos —que curiosamente impone en los
hechos la sancién antes de que el procedimiento sancionatorio fuera tramitado— sefiala
algunas acciones concretas como la de ingresar una solicitud de modificaciéon de la
concesion, la orden en realidad es mucho mas amplia al indicar que mi representada debe

ajustar su actuar a la LGT y sus reglamentos. Esta es una orden genérica que es tan amplia

que si quiera es posible extraer un contenido concreto a partir de ella.

35. Es decir, no es posible de la lectura del articulo 38 inciso primero conocer la
ni siquiera el ntcleo esencial de la conducta que se estimaria constitutiva de infraccién,
vulnerando abiertamente el principio de tipicidad que resulta aplicable al derecho

administrativo sancionador.

ii. Vulneraciones al principio de culpabilidad.

36. Adicionalmente que la norma tampoco permite realizar un anélisis de

culpabilidad que satisfaga los requisitos que la CPR exige para el caso.

37. En efecto, existe consenso en la doctrina y jurisprudencia nacional de que no
es legitimo imponer sanciones administrativas a menos de que se demuestre que el infractor

ha actuado de manera culposa o dolosa*.

38. Lo anterior encuentra su fundamento en la norma contenida en el articulo 19
N° 3 inciso 7° de la CPR, que prohibe presumir de derecho la responsabilidad penal. Asi
como en el caso del principio de tipicidad, dicha norma es aplicable con matices al derecho
administrativo sancionador. Tampoco entonces es posible presumir de derecho la
responsabilidad administrativa. Siempre debe concurrir el elemento de culpabilidad,

aunque ella sea infraccional.

4 Cordero Quinzacara, Eduardo (2014): “Los principios que rigen la potestad sancionadora de la Administracién
en el derecho chileno”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, N° XLIL pp. 399-439.
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39. Se trata de que las sanciones operan siempre previo incumplimiento de
“algo”. Aca la formulacién de cargos comienza levantando un supuesto incumplimiento,
que estd por determinarse en el proceso que inicia, pero luego, dar por verificado ese
incumplimiento y su culpabilidad y lo cristaliza en sancién. Sin hacer si quiera mencién a

un incumplimiento imputable.

40. Como hemos sefialado, la orden emanada de SUBTEL en virtud de cuyo
incumplimiento procederia la aplicacién de la sancion consagrada en la norma impugnada,
no puede ser cumplida por mi representada en tanto no existen los presupuestos para
adecuarse a la normativa en los términos —amplios y vagos — propuestos por SUBTEL. Asf,
no es posible ajustarse a la legalidad en cuanto a la solicitud extemporanea de la recepcion
de obras, puesto que se trata de un hecho justificado por esta parte y ya consumado. De
hecho, en otros procedimientos, se encuentra atn en discusion la posibilidad de ampliar el
plazo de recepcion de obras asociado al proyecto 5G por concurrencia de causales de fuerza

mayor. Lo mismo se dice del plazo de inicio de servicio.

41. Por dltimo, y en relacién con las alegaciones efectuadas a propésito del
principio de tipicidad, no puede mi representada cumplir con una orden cuyo contenido no
ha sido determinado por la autoridad, debido a su amplitud y falta de delimitacion. En
consecuencia, no es posible formular un reproche de culpabilidad respecto de WOM en
relacion con el incumplimiento de la orden de SUBTEL, viéndose reforzada en este punto la

justificacion del presente requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

iii. Vulneraciones al debido proceso.

42, En relacién con la dltima vulneracién a los principios constitucionales que
regulan el ejercicio de la potestad sancionatoria de los érganos de la Administracién del
Estado, y los defectos estructurales que contiene la norma en cuestion, cabe hacer una breve

referencia a la abierta vulneracion al debido proceso que se ha verificado en el presente caso.

43. Asi, consta que SUBTEL dio la orden a WOM de cumplir con la legalidad

vigente en el acto administrativo de formulacién de cargos, entregando un plazo de 10 dias
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para el cumplimiento. Lo anterior fue ratificado en la resolucién sancionatoria, que sefiala

que el monto de la multa a aplicar deberd calcularse tomando como base la misma fecha.

44. Lo anterior es incomprensible, S.S. Excma., puesto que implica que la multa

diaria consagrada en el articulo 38 inciso primero LGT se estd haciendo efectiva desde

una fecha anterior a la tramitacion del correspondiente procedimiento administrativo

sancionador.

45. El articulo 19 N° 3 de la CPR es claro al sefialar que ninguna pena - o sancién
en este caso - puede imponerse sin que haya existido un proceso previo legalmente
tramitado, que debe contemplar garantias que aseguren una investigacion y procedimiento

racionales y justos.

46. No parece racional, ni justo, el hecho de que WOM se vea expuesto a la
imposicion de una multa diaria - es decir, de cuantia indeterminada hasta el momento de
su liquidacion - que se calculard a partir de una fecha determinada antojadizamente por el
6rgano que inici6 el procedimiento sancionatorio. Agrava lo anterior el hecho de que a la
fecha no se encuentran firmes los hechos que configuran el presupuesto de la infraccion
principal a que se asocia la multa diaria adicional, y que el supuesto infractor, esta

discutiendo la existencia misma de la infraccién principal.

47. Es decir, sé6lo la declaracién de inaplicabilidad del precepto puede corregir el
inconstitucional efecto consistente en que, en el presente caso, se estd imponiendo una
sancién sin que exista un procedimiento administrativo sancionador previo y legalmente

tramitado.

48. Es mas, la norma a nivel estructural en abstracto tiene un problema de raiz
que supone una desigualdad de armas de entrada y un defecto de imparcialidad. Resulta
que, desde el inicio del procedimiento sancionatorio, la autoridad se ve beneficiada con una
multa que decide aplicar en virtud del inciso primero del articulo 38 de la LGT que comienza
a computarse a su favor. El incentivo en este contexto entonces es claro a la mantencién de
dicha multa, pero también de las principales que se conocerdn en todo el procedimiento

sancionatorio. Es decir, estamos frente a un asunto de incentivos. Desde el momento en que
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la Administracion tiene ya una multa que se computa dentro de su patrimonio mientras
dura el procedimiento, no tiene ningin incentivo a absolver de responsabilidad
administrativa. Esto inclina gravemente el procedimiento a la condena. En resumen, la
SUBTEL y el Ministerio tienen todos los incentivos puestos en condenar y no absolver, so

pretexto de perder una multa que se encuentra devengéndose en el patrimonio fiscal.

b. La aplicacion del inciso primero del articulo 38 de la LGT al caso concreto

es contraria al contenido esencial del derecho a la accion (Articulo 19 N° 3

de la CPR). Se agrava la multa en contra de quien decide ejercer su derecho

a la accidn en contra de cargos formulados por el Estado v la posterior

sancidn aplicada.

49. S.S. Excma., como ya se ha venido explicando mas arriba, la multa que se
impone a través de este articulo comienza su cémputo desde el momento en que se
formularon los cargos del procedimiento sancionatorio en cuestién. Es decir, sin formarse
aun conviccion la SUBTEL de la culpabilidad o la existencia de la infraccion siquiera de la
requirente, se comenzo6 a generar una sancién en contra de ella. El presupuesto factico que
la justifica encuentra su origen en una orden, orden que no coincide con la imposicién de la
multa propiamente tal sino con la apertura de un procedimiento que no tenia en ese instante

una clara definicion.

50. Lo anterior es extrafio a cualquier sancién que se informe por los principios
constitucionales y legales del derecho administrativo sancionador, pues opera en contra de
un supuesto de hecho retroactivo que no se detiene y que se proyecta hasta hoy, cuando aan

la apelante de la gestiéon pendiente se encuentra en plena reclamacién de dicha multa.

51. Comprenderd, S.S. Excma. que independiente del cardcter de coercitiva que
se le quiera dar a esta multa, su naturaleza —y, por tanto, regulacién aplicable — no termina
de apartarse de los principios base del derecho administrativo sancionador. Asi lo ha

reconocido este Excmo. Tribunal, en relacion al derecho administrativo sancionador, al

sefialar que:
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“Otros veredictos de esta Magistratura mencionan los elementos

propios de esa justicia y racionalidad, como "la publicidad de los
actos _jurisdiccionales, el derecho a la accion, el oportuno
conocimiento de ella por la parte contraria, el emplazamiento,
adecuada defensa y asesoria con abogados, la produccion libre de
pruebas conforme a la ley, el examen vy objecion de la evidencia
rendida, la bilateralidad de la audiencia, la facultad de interponer
recursos para revisar las sentencias dictadas por tribunales

inferiores"s.

El debido control jurisdiccional, y el consecuente derecho constitucional a la
accion que lo concreta, son garantias que en el caso concreto priman, y que no pueden
desconocer su vigencia so pretexto de la imposicion de un castigo que pudiera tacharse de

eficaz.

52. Y es aqui donde se expone uno de los problemas estructurales que tiene la

norma y que genera un efecto inconstitucional en el caso concreto: el efecto inhibidor que

supone para el ejercicio al derecho a la accién. S.S. Excma., preguntémonos ;Cual es la

motivacion que tiene WOM en la gestiéon pendiente para continuar la via judicial cuando
sobre ella pesa la amenaza de una multa diaria que podra terminar en un castigo aun mayor
que el que tenia antes de su presentacion? ; Por qué WOM debe verse enfrentado al computo
de una sancién en contra de ella por cada dia que contintia pasando luego que decida

apelar? La respuesta es evidente. No existe.

53. Si bien WOM reclamé6 igualmente, lo hizo a sabiendas de que existen en
nuestra institucionalidad herramientas suficientes —justamente como este requerimiento —
que permitiran reprimir las inconstitucionales consecuencias juridicas que se arrastran a
partir del precepto legal que se busca declarar inaplicable. Pero en realidad, si no mediara
este requerimiento, el efecto concreto es que WOM tendréd que pagar 1 UTM adicional por
cada dia que paso ejerciendo su derecho de acciéon. Es un verdadero cobro por ejercer el
control judicial, una suerte de arancel o tasa por poder apelar, que se agrava cuando se

verifican los tiempos que tarda nuestro sistema judicial en procesar las impugnaciones

5 Eventos y Estudios First Team Ltda. (2017): Tribunal Constitucional, 25 de mayo de 2017, Rol N° 3107-16
(Requerimiento de Inaplicabilidad). En el mismo sentido, véase sentencias Roles N°s 1.432, considerando 12°;
1443, considerando 11°; 1.448, considerando 40°.
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sancionatorias que los particulares presentan contra la Administracién®. Si bien estos largos
tiempos de tramitacion pueden obedecer a la escasez de recursos en conjunto a la alta
demanda de trabajo, este costo no puede ser soportado por la apelante, generando un

inconstitucional efecto que desincentiva el simple ejercicio de la apelacion.

54. Lo importante, es que S.S. Excma. aprecie en realidad que en nuestro sistema
no es permitido generar cobros ni barreras de entrada de ninguna clase para ingresar a la
via judicial. Tampoco es compatible con el derecho a la accién generar desincentivos para

que los particulares reclamen bajo la amenaza de imponer sanciones adicionales.

55. Mas all4 de los problemas que se circunscriben a la gestion judicial pendiente
en relacién a la imposibilidad de cumplir con la orden original de la SUBTEL —dada la
existencia de solicitudes de aumento de plazo para la ejecucién del proyecto técnico 5G y de
solicitudes de modificacion de concesién—Ilo cierto, es que, en concreto, no se puede ni
privar ni desincentivar a la apelante para deducir su reclamo judicial bajo la amenaza cierta
y certera de no solo seguir aumentando el computo de su sancién, sino que hacerlo de tal
forma que pueda superar con creces la multa original, deviniendo adicionalmente en una

desproporcionalidad manifiesta.

56. Todo lo que aqui hemos dicho es contario al derecho a la accién en cuanto
parte integrante del justo y racional procedimiento que cautela el articulo 19 N° 3 de la
Constitucion Politica de la Reptblica. Esto es facilmente contrastable cuando revisamos el
concepto que este propio Tribunal ha dado de esta garantia. Asi, por ejemplo, en la reciente

sentencia de fecha 10 de diciembre de 2019, se ha reconocido que:

“DECIMO: (...) existe un reconocimiento a nivel constitucional del

derecho a reclamar judicialmente de los actos de la Administracion,
en los términos que contempla el articulo 38 inciso sequndo de la

Carta Fundamental, qarantia que armoniza con el derecho contenido
en el numeral 3 del articulo 19.”

Eventos y Estudios First Team Ltda. (2017): Tribunal Constitucional, 25 de mayo de 2017, Rol N° 3107-16
(Requerimiento de Inaplicabilidad). En el mismo sentido, véase sentencias Roles N°s 1.432, considerando 12°
1443, considerando 11°; 1.448, considerando 40°.

Disponible en: https://numeros.pjud.cl/CorteSuprema#Duraci%C3%B3n%20de%20Recursos [Fecha de consulta:

Lunes 04 de diciembre de 2023].
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57. Grandes similitudes se presentan a este respecto la figura del solvete et repete,
declarada como inconstitucional en reiteradas oportunidades por este Excmo. Tribunal. Se
trata en definitiva de quitar de nuestro sistema todo cobro o barrera que se le introduzca a
la decisién de reclamar judicialmente, s6lo esto garantiza el derecho a la accion, un debido

proceso y un sistema judicial abierto y democratico.

58. En este sentido se ha pronunciado este Excmo. Tribunal en Sentencia Rol

6180-19, al reconocer que la figura del solve et repete genera un impedimento de acceso a la

justicia para el administrado:

“DUODECIMO: (...) Lo relevante para efectos del presente
andlisis constitucional es concordar en que la exigencia de un monto
en dinero como antecedente necesario e ineludible para acceder a la
justicia constituye un elemento que pugna con las garantias

constitucionales del sancionado.”

En el mismo sentido, se ha pronunciado en Sentencia 3487-17, al sehalar que:

“DECIMO OCTAVO: Que, de este modo y tal como se ha indicado
en fallos anteriores sobre la materia, el ejercicio del derecho a la tutela
judicial efectiva en general y el derecho al recurso y la accién en
particular no pueden estar condicionadas a este privilegio o
dispositivo anacrénico de poder propio de la forma de Estado
absolutista del solve et repete o pago previo total, parcial o
proporcional de la obligacion o sancion impuesta, que subordinan
arbitrariamente dicho ejercicio a la capacidad econdmica del
administrado por constituir una evidente y disuade al administrado
para no activar el control judicial de los actos de la administracion.
En resumen, el solve et repete, resulta contrario a un sentido de
justicia elemental y los principios bdsicos del Estado constitucional
de derecho: frenos y equilibrios de poderes y garantia de los derechos
fundamentales” .

59. Otro ejemplo similar lo podemos encontrar en otras normas que operan de
forma similar a la que se busca declarar inaplicable en este requerimiento. Existen en nuestro
ordenamiento atn vigentes ciertos efectos de normas que mantienen el computo de

intereses moratorios de una multa administrativa mientras transcurre el tiempo necesario
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para su impugnacion ante la Justicia Ordinaria. Es decir, el mismo problema, se computan
sumas de dinero adicionales por el tiempo que tarda una reclamacion judicial de la multa
—crédito— que le sirve de base. Si bien aca se trata de intereses, lo mismo se puede replicar
de multas de caracter coercitivo como la que contempla en el articulo 38 de la LGT. Frente a
ello, la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago ya se ha pronunciado, en lo especifico,
sobre el articulo 30 del derogado Decreto Ley N° 3.538 que regulaba a la otrora

Superintendencia de Valores y Seguros.

60. En efecto, en este caso la actual Comisién para el Mercado Financiero trataba
de aplicar un régimen sancionatorio que pretendia computar intereses asociados a la multa
desde el momento en que ella se dict6, incluyendo el tiempo que duré su reclamacién ante
la Judicatura bajo el amparo de la norma recién referida. Afortunadamente, la Iustrisima
Corte de Apelaciones de Santiago rechazé el punto aplicando los articulos 59 y 62 de la

actual Ley N°21.000, sosteniendo que:

“Finalmente, también la interpretacion que se viene sosteniendo, resulta
armonica con el articulo 19 N°3 inciso 6° de la Constitucion Politica de la
Repuiblica y los principios derivados del debido proceso, e derecho a
la accién y a la tutela judicial efectiva, puesto que al no permitir el

devengo de intereses en tanto no se haya dictado sentencia ejecutoriada que
desestime en algiin sentido el reclamo judicial contra los mismos, se
favorece el legitimo y efectivo ejercicio del derecho a la accion judicial -de
reclamacion de la multa- y a la tutela judicial efectiva, que no se van a ver
desincentivados por el hecho de suponer finalmente, dicho ejercicio del
derecho, un aumento o encarecimiento de la sancion impuesta mediante el
devengo de intereses durante el tiempo que dure el respectivo juicio™.

61. Este correcto razonamiento seria después confirmado por la Excelentisima
Corte Suprema quien también rechazaria la posibilidad de computar intereses contra una
multa administrativa mientras dure el tiempo de reclamacién de la misma en sede judicial®.
Todo esto es absolutamente replicable al caso del presente requerimiento. No es

juridicamente viable computar multas adicionales mientras se reclama la original que le

7 Guzman con Comision para el Mercado Financiero (2022): Corte de Apelaciones de Santiago, 25 de octubre de
2022, Rol N° 103-2022 (Reclamo de ilegalidad).

8 Guzman con Comisién para el Mercado Financiero (2023): Corte Suprema, 19 de enero de 2023, Rol N° 141.487-
2023 (Recurso de apelacién).
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sirve de base. Es justamente en esa sede donde se pretende radicar la discusion de si la
multa “base” es o no legal y si el incumplimiento infraccional que le subyace era o no real,
por lo que es inconstitucional, ilegal e injusto, que incluso antes del inicio de la reclamacién
—en este caso, desde la formulacién de cargos— se desplieguen las consecuencias de dicho

reproche.

c. La aplicacion del inciso primero del articulo 38 de la LGT es contraria al

contenido esencial del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva

(Articulo 19 N° 3 de la CPR). Al inhibir el ejercicio de los descargos v

posterior apelacion a través del computo de dias desde el cual se comienza

a contabilizar la multa diaria, se establece una barrera artificial para la

tutela judicial efectiva de los derechos.

62. El efecto en el caso concreto que veniamos comentando vinculado al derecho
a la accion en cuanto parte integrante del derecho a un debido proceso, tiene sus réplicas y
trastoca también a una garantia que es connatural a las recién mencionadas: el derecho a
una tutela judicial efectiva que forma parte integrante del debido proceso recogido en el

articulo 19 N° 3 de la CPR.

63. Este derecho fundamental supone que la Judicatura pueda revisar de forma
integra el objeto de la acciéon que propone quien acude a la Judicatura. La garantia opera
como un verdadero mandato a los Tribunales de Justicia, quienes tienen el deber y
obligacion de inmiscuirse en la integridad del derecho que se reclama y ofrecer un

pronunciamiento final y definitivo sobre su contenido y alcances.

64. La tutela judicial efectiva ha sido definida por esta misma Judicatura

Constitucional como:

“El derecho de las personas a acceder libremente a un tribunal de justicia

para la proteccion de sus derechos, también conocido en la doctrina

moderna como derecho a la tutela judicial efectiva, es uno de los derechos

asegurados por el N° 3 del articulo 19 de la Constitucion, pues, aunque no
esté designado expresamente en su texto escrito, careceria de sentido que la
Carta Fundamental se hubiese esmerado en asegurar la igual proteccion de
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la ley en el ejercicio de los derechos, el derecho a la defensa juridica, el
derecho a ser juzgado por el juez natural, el derecho a un justo y racional
procedimiento, si no partiera de la base de la existencia de un derecho
anterior a todos los demds y que es presupuesto bdsico para su vigencia,
esto es, el derecho de toda persona a ser juzgada, a presentarse ante el juez,
a ocurrir al juez, sin estorbos, gabelas o condiciones que se lo dificulten,
retarden o impidan arbitraria o ilegitimamente.”.

65. Pues bien, como contracara de una misma moneda respecto del derecho a la
accion, la tutela judicial efectiva actia como protector de impedimentos, de barreras
artificiales y de gabelas innecesarias para que esta vez, sean los Tribunales los que lleguen
a conocer en toda su integridad la actividad de la Administracién. S.S. Excma, ya lo dijimos,
si el derecho de accién permite al particular poner en actividad al aparato judicial, por otro
lado, la tutela judicial efectiva es la que le permite al juez inmiscuirse en todas las
dimensiones de un conflicto. Toda traba que exista para el derecho de accion, lo es también
para la tutela judicial efectiva. Esto desde luego, es una garantia para las personas en cuanto

tienen derecho a que el tribunal conozca integra y efectivamente su accién.

66. Volviendo al caso concreto entonces, vemos que todo lo que se dijo en el
apartado anterior se replica en lo que refiere a esta inconstitucionalidad. La aplicaciéon del
articulo 38 de la LGT termina produciendo —y, de hecho, actualmente produce— una
vulneracion a la tutela judicial efectiva, pues queda fuera del control judicial la extensiéon y
cuantia de esta multa, ya que recién se sabra su monto final y definitivo cuando se liquide

una vez agotada la apelacion en todas sus instancias.

67. Esto implica en la préctica, que estamos ante una apelacién sesgada. Porque
en realidad el Tribunal que actualmente conoce de la gestion pendiente no tiene los
elementos para determinar cuél es la dimensién de esta sancién, ni mucho menos podra
contrastarla con las multas principales que terminé imponiendo la SUBTEL, realizando el

respectivo andlisis de proporcionalidad que le corresponde.

® Hernan Pfeifer Frenz (2008): Tribunal Constitucional, 03 de enero de 2008, Rol N° 797-07 (Requerimiento de
inaplicabilidad).
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68. En fin, S.S. Excma., el precepto legal es inconstitucional en el caso concreto y
debe necesariamente despejarse de la gestion pendiente pues no permite actualmente al
Tribunal que la conoce apreciar en su integridad el reproche que estd formulando la
SUBTEL, ya que la cantidad de dias que se proyecte finalmente en la liquidacién es algo
todavia incierto, que depende no solo de la voluntad de la autoridad ni de esta requirente,
sino que también de los tiempos de funcionamiento de la Justicia Ordinaria y los distintos

6rganos que la conforman.

69. Ademds, La SUBTEL podria eventualmente demorar el proceso de
liquidacion de la multa diaria que contempla el articulo 38 de la LGT, extendiéndolo atin
mas, y de nuevo, sustrayendo del control judicial la verdadera sancién que busca imponerle
a WOM. Esto, por de pronto, supone un atentado genérico a la garantia de tutela judicial
efectiva y a un justo y racional procedimiento. El riesgo de esto es que sera la autoridad
administrativa la que determinara por si y ante si la extensiéon, cuantia y gravedad de una
multa que ya habria sido controlada judicialmente. La norma en cuestién, es uno de los
pocos casos en que nuestro ordenamiento permite que una multa sea tan fuertemente
determinada por la propia autoridad ex post control judicial de la misma. Esto no conversa

ni se conforma de manera alguna con nuestro texto constitucional.

ok ok 3%

70. Como hemos revisado, el requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad retine todos los requisitos para que sea admitido a tramite y

posteriormente acogido integramente.

71. Asi, el precepto legal que se solicita sea declarado como inaplicable por
inconstitucional es el inciso primero del articulo 38 de la Ley General de
Telecomunicaciones. Este incide directamente en la gestion pendiente, el recurso de
apelacion causa Rol N° 14.797-2023, llevado ante la Corte de Apelaciones de Santiago,

caratulado como “WOM S.A. con Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones”, recurso
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presentado en el marco de procedimiento sancionatorio sustanciado ante el Ministerio de

Transportes y Telecomunicaciones a través de su Subsecretaria de Telecomunicaciones.

72. La norma que se solicita sea declarada como inaplicable en el caso concreto,

es utilizada como Gnico sustento normativo para fundamentar una de las tres sanciones

impuestas a WOM mediante la Resolucién N° 25 de la Subsecretaria. Con ello, se demuestra
el carécter decisoria litis del precepto, pues sin éste, el érgano técnico carece de marco
normativo para fundamentar y justificar la aplicaciéon de una multa diaria de 1 UTM, por

encontrarse en un supuesto incumplimiento.

73. Tal como se ha indicado, su aplicacién al caso concreto es una vulneracion al

articulo 19 en sus numerales 2 y 3, en todas las dimensiones explicadas.

74. Por un lado, resulta en una tipificaciéon de una conducta como infraccional,
omitiendo la concurrencia de los requisitos para el ejercicio del ius puniendi estatal, lo cual
deviene en una vulneracién a los principios de tipicidad, culpabilidad y de debido proceso.
Ello pues se decide imponer una sancién sin la existencia de un procedimiento
administrativo previo pero distinto al primitivo procedimiento administrativo sancionador

a través del cual se lograria determinar el grado infraccional del concesionario.

75. Por otro lado, la aplicacién de este precepto se transforma en una vulneraciéon
al derecho a la accién y a la tutela judicial efectiva, toda vez que inhibe al administrado a
apelar en contra de la decisién de los 6rganos administrativos, pues ello, tiene como efecto
préactico seguir aumentando los dias de desobediencia al apercibimiento contenido en el
articulo 38, inciso primero. Ello se traduce en continuar abultando el valor de la multa total

a pagar en caso de resultar completamente vencido.

76. En definitiva, su aplicacién incorpora un elemento econémico a la decision
de continuar discutiendo la multa impuesta por el Ministerio, que, coarta el ejercicio de la
accion, en este caso de presentar el recurso de apelacién, y que, a su vez, vulnera la tutela

judicial efectiva de WOM.
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77. Todo ello, resulta en fundamentos suficientes a fin de evidenciar las
vulneraciones al articulo 19 numerales de la Constitucion Politica de la Republica, y, en
definitiva, declarar inaplicable por inconstitucionalidad el inciso primero del articulo 38 de

la LGT en el caso concreto.

POR TANTO

RUEGO A V.S. EXCMA. tener por interpuesto el requerimiento de

inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto inciso primero del articulo 38 de la Ley
General de Telecomunicaciones, en cuanto su aplicaciéon produce inconstitucionales

efectos en la gestion pendiente actualmente tramitada ante la Ilustrisima Corte de

Apelaciones de Santiago, recurso de apelacion que impugna sanciones impuestas por la

Subsecretaria de Telecomunicaciones Causa Rol Ingreso Civil N° 14.797-2023 y caratulada

“WOM S.A. con Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones”.

Ello, por cuanto su aplicacion concreta con caracter de decisoria litis en la referida gestion
deviene en una gravisima infraccién constitucional a lo distintas dimensiones de lo
dispuesto en el articulo 19 N°2 y N°3 de la Constitucién Politica de la Reptiblica, admitirlo
a tramitacion, y en definitiva declarar la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de dicho

precepto en la Gestion Pendiente, ya singularizada.

Primer otrosi: RUEGO A V.S. EXCMA. se sirva a decretar, a través de la sala que

corresponda al Excmo. Tribunal Constitucional, la suspension del procedimiento en que

incide la presente accion de inaplicabilidad, esto es, en el recurso de apelaciéon que

impugna sanciones impuestas por la Subsecretaria de Telecomunicaciones, seguido ante la
[lustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, caratulada “WOM S.A. con Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones” que se encuentra actualmente en tramitacion en Oficina de
Tabla de la referida Ilustrisima Corte, oficiAndose al efecto, ello de conformidad a lo
dispuesto en el inciso primero N° 6 e inciso undécimo del articulo 93 de la Constitucién

Politica de la Republica, cumpliéndose los presupuestos de la cautela, dado que, sin la
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suspension solicitada de la gestion pendiente, el procedimiento podra seguir avanzando,

pudiendo la Ilustrisima Corte conocer y resolver la reclamaciéon deducida, haciéndose

ilusoria la tutela constitucional hecha valer a través del presente requerimiento.

Segundo otrosi: RUEGO A V.S. EXCMA. tener por acompafiados los siguientes

documentos:

1)

2)

Certificado evacuado por la Sra. Secretaria de la Iltma. Corte de Apelaciones de
Santiago en la gestion pendiente del presente requerimiento, Rol ingreso N° Civil-
14.797-2023, caratulada “WOM S.A. con Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones”, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 79 de la Ley

Orgénica Constitucional del Tribunal Constitucional N° 17.997.

Copia de Recurso de Apelacion interpuesto por WOM S.A. ante Subsecretaria de
Telecomunicaciones, con fecha 13 de junio de 2023, ingresado a la Corte de

Apelacion con fecha 25 de septiembre de 2023.

Ordinario N° 16.401/DJ-3 N° 499, de fecha 9 de noviembre de 2022, de la

Subsecretaria de Telecomunicaciones

Resoluciéon N° 25, de fecha 27 de abril 2023, del Ministerio de Transportes y

Telecomunicaciones

Tercer otrosi: RUEGO A V.S. EXCMA; tener presente que mi personeria para representar

a WOM S.A,, consta en escritura pablica de mandato judicial de fecha 26 de agosto de 2020,

inscrita bajo el repertorio 22.071-2020 del Notario Titular de la Cuadragésima Tercera

Notaria de Santiago, Sr. Juan Ricardo San Martin. Y en virtud de ella, tener por acreditada

mi personeria en representacién de WOM S.A.
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Cuarto otrosi: RUEGO A V.S. EXCMA. tener presente que, en mi calidad de abogado
habilitado para el ejercicio de la profesion, asumiré personalmente el patrocinio y poder en
este requerimiento, fijando domicilio para estos efectos en Avenida El Golf N° 150, Piso 4,

comuna de Las Condes.

Sin perjuicio de ello, solicito a S.S. Excmo. tener igualmente presente que
confiero poder a los abogados habilitados para el ejercicio de la profesion don FRANCISCO
ALARCON DIAZ, cédula de identidad N° 17.619.700-5, correo electrénico: falarcon@az.cl,
y dofia MARIA CLAUDIA DELGADO ATENAS, cédula nacional de identidad N°
18.957.697-8, correo electrénico: cdelgado@az.cl, ambos de mi mismo domicilio, quienes
podran actuar de manera conjunta o separada, e indistintamente conmigo, en la tramitacion

del presente requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

ANTONIO Firmado digitalmente
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