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Administrative licences: conceptual and legal basis

Este trabajo aborda la naturaleza ju-
ridica, caracteristicas y fundamentos
de las autorizaciones administrativas.
Ademas, analiza la relacién juridica
autorizatoria y sus derechos y obliga-
ciones. Finalmente, distingue entre la
autorizacién y figuras similares como
las legalizaciones ope legis, las conce-
siones y los actos regulatorios.
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Jaime Arancibia Mattar*

This paper addresses the legal
nature, characteristics and rationale of
administrative licences. In addition, it
analyzes the legal licesing relationship
and its rights and obligations. Finally,
it distinguishes between licences
and similar figures such as ope
legis legalizations, concessions and
regulatory decisions.

Keywords: licences, concept, ratio-
nale, characteristics, stability.

estabilidad.

Introduccion

Este trabajo pretende contribuir a la discusién sobre la naturaleza,
contenido y caracteristicas diferenciadoras de los actos administrativos
autorizatorios. La necesidad de definir pardmetros tedricos sobre este
asunto es relevante a la luz del aumento de conflictos juridicos asocia-
dos a esta técnica.

En algunos casos, esta conflictividad se debe a la confusién legis-
lativa y jurisprudencial del acto autorizatorio con titulos habilitantes si-
milares. La autorizacién administrativa ha sido confundida, por ejemplo,

Profesor de Derecho Administrativo, Universidad de los Andes, Santiago, Chile. Direc-
ciéon postal: Mons. Alvaro del Portillo 12.455, Las Condes, Santiago de Chile. Correo elec-
tronico: jarancibia@uandes.cl. Este articulo fue escrito en el marco del Proyecto Fondecyt
Regular N° 1181593, sobre “La potestad de autorizacién administrativa: fundamentos
dogméticos, régimen y problemas en el ordenamiento juridico chileno”, en el que el
autor es investigador responsable. El autor agradece especialmente al profesor Jaime Phi-
llips Letelier por sus valiosas sugerencias para este trabajo.

Articulo recibido el 22 de septiembre de 2020 y aceptado el 7 de diciembre de 2020.
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6 | JameE ARaNcIBIA MATTAR

con actos de concesién’, autorizacion demanial?, habilitacion meramente le-
gal®, y acreditacion no habilitante®. En otros casos, el problema obedece a la
falta de claridad respecto de la precariedad o intangibilidad de los derechos
y cargas que surgen del régimen autorizatorio. De otro lado, la nocién de la
técnica autorizatoria como mero levantamiento de una prohibiciéon parece
cuestionable ante lo que parece ser, mas bien, la legalizacién de una activi-
dad sujeta a un modus anterior y posterior a su realizacion.

En razén de lo anterior, el presente trabajo abordarad la potestad de
autorizacién administrativa bajo la perspectiva del derecho administrativo
general, enriquecida por los ejemplos que plantea su aplicacién sectorial.
Especificamente, el texto analizard su naturaleza juridica, caracteristicas y
fundamentos. Posteriormente, nos detendremos en la relacién juridica auto-
rizatoria y los problemas que plantea en el derecho nacional. Para terminar,
abordaremos las distintas especies de autorizaciones administrativas y la dife-
rencia entre el genus autorizatorio y las figuras juridicas colindantes como las
legalizaciones ope legis, las concesiones y los actos regulatorios.

I.  Naturaleza juridica y caracteristicas de las autorizaciones adminis-
trativas

Sabido es que la naturaleza de los actos administrativos guarda una estrecha
relaciéon con la finalidad inmediata de las normas legales que ejecutan. Es
asi como existen actos administrativos de policia, empresariales, tributarios,
prestacionales y de organizacién interna. En particular, los actos administra-
tivos de policia son aquellos que velan por el cumplimiento de leyes que
imponen obligaciones de dar, hacer, no hacer para prevenir dafos o asegurar
interacciones eficientes en relaciones que presentan riesgos ciertos de lesion
o costos de transaccion altos®.

En particular, una norma imperativa puede imponer al ejercicio de un
derecho un modo, entendido este como un tipo de carga o deber juridico
que debe observar quien ejerce un derecho para satisfacer el interés de un
tercero®. Si bien la figura modal ha estado histéricamente asociada al benefi-
ciario de una liberalidad (v. gr. testamento, donacién), pensamos que no exis-
ten impedimentos para aplicarlo en iguales términos al titular de un derecho
propio (no de una liberalidad) cuyo ejercicio produce externalidades negati-
vas de interés publico.

' Comisién v Bélgica (2018).

2 Ley N°19.542, de 1997.

® Nos referimos a las autorizaciones legales o generales infra en el acapite VI C.

¢ Algunas de las acreditaciones en materia universitaria reguladas por la Ley N° 20.129, de 2006.

> Franco 2017, 221: “En ella [actividad de policia] se agrupan toda una serie de potestades ad-
ministrativas que inciden sobre la libertad (la potestad autorizatoria...), y en la que al titulo juridi-
co que legitima la intervencién publica es el concepto amplio de orden publico”.

¢ GIoRrRGIANNI 2018, 36.
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Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas | 7

En el caso del modo autorizatorio, ese gravamen consiste en obtener
previamente la dictacién de un acto administrativo —autorizaciéon— que dé por
cumplidos los requisitos para realizar |la actividad. Tenemos, entonces, que la
autorizacién no es un acto administrativo que levanta una prohibicién —como
suele repetirse casi de modo mecénico y unanime—, porque la norma que la
exige no es prohibitiva sino imperativa; no obliga a “no hacer” la actividad
sin autorizacion sino a hacerla con autorizacion. Lo contrario significaria sos-
tener que toda obligacién modal envuelve una obligacién negativa o prohibi-
cion de desobedecer el modo, lo que resulta ciertamente forzado y ajeno a la
distincién de las normas que mandan, prohiben o permiten.

El ejercicio del derecho sin autorizacién no infringe, por tanto, una pro-
hibicién sino el mandato legal de ejercerlo previa autorizacién; lo suspendido
hasta la obtencién de la licencia no es el ejercicio del derecho sino que el
ejercicio legal del mismo. En palabras de Franco, “apelar a la idea de prohi-
bicién relativa bajo reserva de autorizacién supone una negacién de la liber-
tad y del derecho del operador a entrar y salir del mercado”’, lo que en Chile
serfa inconstitucional.

Por lo mismo, la autorizacién consiste en un acto administrativo que le-
galiza el ejercicio de un derecho para el titular que cumple las conditio iuris
exigidas, mientras las cumpla o por el tiempo que el legislador disponga. De
acuerdo con esta definicidn, los elementos esenciales del acto autorizatorio
son: a) la titularidad privada de un derecho cuyo ejercicio estad sujeto a un
modo o carga autorizatoria; b) el cumplimiento de los requisitos habilitantes
para la obtencién de la autorizacién; y c) la verificacién fundada® del cumpli-
miento de las condiciones necesarias para otorgar la autorizacién’. A lo ante-
rior podriamos afiadir un cuarto elemento, de cardcter doméstico, relativo a
que tanto los requisitos condicionantes como la potestad autorizatoria deben
ser de fuente legal, de conformidad a los articulos 19 N° 21, N° 26 y 7 inciso
2° de la Constitucion.

En cuanto a sus caracteristicas, podemos sefialar que la autorizacion es
una potestad de policia en sentido funcional; administrativa o judicial (juris-
diccién voluntaria) en el plano orgénico; en principio, no contenciosa en el
ambito subjetivo; disponible en cuanto a su objeto e indisponible en cuanto
al interés tutelado. Puede ser también de operaciéon o de funcionamiento,
segln si se despliega sobre un acto singular o una actividad'’; de tramite o
terminal, segun si el ejercicio del derecho autorizado es accesorio o principal
a una actividad; y declarativa en cuanto a su objeto. Ademas, puede desple-
garse sobre las aptitudes de una actividad (ob factam), cosa (ob rem) o sujeto

7 Franco 2017, 300.
8 Dictamen N° 40.152 (2011).

? Este elemento esta presente también en la definicién de autorizacién empleada por la Unién
Europea en sus directivas. Directiva N° 2006/48/CE, de 2006.

0 LaGUNA DE Paz 2006, 72.
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8 | JaME AranciBIA MATTAR

(ob personam), lo que es determinante para decidir su transmisibilidad ante
el cambio de titular de la actividad.

En cuanto a su modalidad de ejercicio, la potestad autorizatoria es
siempre reglada, aunque con mayor o menor margen de apreciacién, pues
la autoridad esta obligada a otorgarla en caso de verificarse las condiciones
exigidas; de no hacerlo, incurriria en una omisién antijuridica’ o privacién
indirecta del derecho preexistente. Asimismo, en relacién con el precepto le-
gal que impone los requisitos, la jurisprudencia contralora ha declarado que
“al ser una norma que introduce limitaciones al ejercicio de un derecho y por
tanto excepcional, ha de aplicarse restrictivamente” 2.

Cabe aclarar aqui que la expresion “podra autorizar”, presente en al-
gunas leyes, no atribuye discrecionalidad al érgano competente, pues co-
rresponde mas bien a la necesidad de verificar el cumplimiento de requisitos
objetivos de otorgamiento adicionales a los exigidos al solicitante, como la
suficiencia de recursos’. La potestad, por tanto, continta siendo reglada.

En cuanto a su origen, el derecho cuyo ejercicio esta sujeto a autoriza-
cién puede ser reconocido o constituido por el legislador. Son objeto de re-
conocimiento los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana,
mientras que son constituidos, por ejemplo, los derechos de una concesién
estatal que requieren igualmente de autorizacion para ser ejercidos. Por
ejemplo, la concesién de uso de faja adyacente de camino publico para ins-
talaciones de servicios de interés publico puede estar sujeta a una autoriza-
cién de la Direccion de Vialidad™.

Por otro lado, puede ocurrir que un acto no sea autorizatorio del ejerci-
cio de un derecho pero si de un atributo esencial del mismo, lo que nos lleva
a sostener, por uUltimo, que la naturaleza autorizatoria de un acto es relativa
o predicable Unicamente respecto de la facultad especifica cuyo ejercicio
autoriza. Por ejemplo, la actividad universitaria no esta supeditada al acto de
acreditacion institucional de “excelencia” o “avanzada”, pero si al derecho a
“impartir nuevas carreras o programas de estudio...”".

[I. Fundamentos del régimen autorizatorio

La técnica autorizatoria, como dijimos en el acapite anterior, corresponde a
una potestad administrativa de policia que podriamos calificar de ex ante,

" Corte Suprema. Rol N° 10.859-1987, sobre rechazo injustificado de recepcién de obras por
parte del Director de Obras Municipales, c. 5°.

2 Dictamen N° 14.249 (2018); Dictamen N° 34.124 (2002); Dictamen N° 42.836 (2015).

* Por ejemplo, articulos 47, 100 y 167 del D.S. N° 430, Ministerio de Economia, Fomento y Re-
construccién, de 1992 (autorizaciones pesqueras).

4 Art. 41 incisos 3° y 4° del D.F.L. N° 850, Obras Publicas, de 1998. Cfr Sentencia TC Rol
N° 1991 (2012), c. 14°. Dictamen N° 28.151 (1998); Dictamen N° 8.360 (2000); Dictamen
N° 65.813 (2011); Dictamen N° 87.452 (2015).

> Art. 20 de la Ley N° 20.129, de 2006.
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pues es ejercida con anterioridad a la realizacion de una actividad riesgosa
o ineficiente'®. Contrasta asi con los poderes de policia ex post o ejercidos
durante o después de dicha conducta. Por tanto, a la hora de identificar sus
fundamentos, es preciso preguntarse por los factores que ameritan supeditar
la legalidad de una actividad a la obtencién de una autorizacion vis-a-vis la
eficacia de poderes de fiscalizacion y correcciéon posteriores.

Puesto que la regulacion a la que sirven los poderes de policia tiene por
fin el modelamiento de los comportamientos humanos para satisfacer inte-
reses publicos, la respuesta a esta interrogante no corresponde a los juristas
sino que a los estudiosos de los niveles de riesgo del actuar humano y de los
estimulos que permiten disminuirlos en dmbitos especificos. En tiempos re-
cientes, este tipo anélisis ha sido denominado economia del comportamiento
("behavioural economics”)".

Al respecto, la literatura especializada ha establecido pardmetros preci-
sos acerca de la procedencia de las autorizaciones administrativas'®. Por regla
general, corresponde a actividades cuya realizaciéon no autorizada hace pre-
sumir riesgos de lesién al interés social dificiles de corregir de modo eficaz y
eficiente mediante la imposicién de poderes correctivos menos restrictivos'.
Siguiendo este criterio, por ejemplo, la Directiva Bolkestein de la Unién Euro-
pea ha dispuesto que “la autorizacién solo es admisible en aquellos casos en
que no resultaria eficaz hacer un control a posteriori, habida cuenta de la im-
posibilidad de comprobar a posteriori los defectos de los servicios en cues-
tion y habida cuenta de los riesgos y peligros que se derivarian de la inexis-
tencia de un control a priori”®. En igual sentido, el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea ha declarado que “el procedimiento de autorizacién previa
solo es necesario si se considera que el control a posteriori es demasiado tar-
dio para que su eficacia real quede garantizada y par a permitirle alcanzar el
objetivo perseguido”?'.

En la practica, el legislador ha sometido a autorizacion las actividades
susceptibles de fallas de rendimiento y regularidad catastréficas o que ge-
neren una alta aversion social (v. gr. servicios basicos)?; aquellas que solo
son aceptables en menor cantidad, razén por la cual es preciso controlar el
nimero de sujetos habilitados (v. gr. casinos)®®; y otras que exigen imponer

6 Sentencia TC Rol N° 2.841 (2015), c. 29°.

7 BaDDELEY 2017, 1.

8 Ogus 2004, 215. HopPNER y KIRCHNER 2015, 227-259; y DomeNecH 2017, 47-62.

% Sobre la presuncién del riesgo, véase Corte Suprema. Rol N° 23.652-2014, c. 2, y Corte Su-
prema. Rol N°® 36.684-2017.

% Directiva 2006/123/CE de 2006, apartado N° 54.

21 Canal Satélite Digital SL v Administracién General del Estado (2002), apartado N° 39.

22 \/éase la justificacion dada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el caso Asocia-
cién Profesional de Empresas Navieras de Lineas Regulares (Analir) and Others v Administracién
General del Estado (2001) c. 34°.

2 Oacus 2004, 214.
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10 | JaivE ARANCIBIA MATTAR

medidas preventivas ad hoc al nivel de riesgo del sujeto, segin la idea de
risk based regulation?.

La debida justificacién del régimen autorizatorio y de sus restricciones es
particularmente relevante, dado que su infraccién podria dar paso a declara-
ciones de inaplicabilidad o de inconstitucionalidad de la ley que lo contiene.

1. Eficacia material o necesidad del régimen autorizatorio

A modo de referencia, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha decla-
rado la ineficacia material de autorizar la adquisicién de acciones para ase-
gurar el funcionamiento regular y continuo de empresas que no requieren
semejante exigencia por razones de interés publico, como una tabacalera o
una entidad bancaria®. Serfa innecesario también supeditar esa compra en
empresas energéticas de interés publico con la misma finalidad, dado que la
mera adquisicion de tales activos “no puede, en principio, considerarse en si
misma como una amenaza real y suficientemente grave para la seguridad del
suministro de energia”?. En igual sentido, un régimen autorizatorio de lineas
de cabotaje solo se justifica si se ha “constatado para cada trayecto de que
se trata, la insuficiencia de los servicios regulares de transporte en el caso en
que la prestacién de estos se dejara Unicamente a las fuerzas del mercado”?.

El instrumento autorizatorio es también innecesario cuando “duplica los
controles ya efectuados en el marco de otros procedimientos”?. Por ejem-
plo, se ha estimado improcedente la autorizacién de una caja de previsién
nacional para invertir en un fondo extranjero cuando esta “ya ha sido some-
tida a un control para ser autorizada a ejercer sus actividades, y su gestion
financiera es objeto de control continuado”?.

Sea cual fuere el estandar de riesgo que justifique la técnica autorizato-
ria, como dice la jurisprudencia de la Unién Europea, “el anélisis del riesgo
no puede basarse en consideraciones puramente hipotéticas”*. Por esta
razén, el Tribunal declaré innecesario el régimen de autorizacion para la ad-
quisicion de acciones de servicios privados de interés publico con el fin de
asegurar el abastecimiento del pais en caso de crisis. De acuerdo al fallo,

24 Brack y Balowin 2012, 181-213.

% Comisién con Esparia (2000), apartado N° 70.

% Comisién v Reino de Espana (2008), apartado N°51. Ver también Comisién con Espafia
(2000), apartado N° 72; Comisién v Grecia (2012), apartado N° 69.

2 Asociacién Profesional de Empresas Navieras de Lineas Regulares (Analir) and Others v Admi-
nistracién General del Estado (2001) consid. 34°; y Naftiliaki Etaireia Thasou AE and Amaltheia |
Naftiki Etaireia v Ypourgos Emporikis Naftilias (2011), apartado N° 54.

% Canal Satélite Digital SL v Administracién General del Estado (2002), apartado N° 36.

% Comisién v Alemania (2012), apartado N° 32.

* Comisién v Alemania (2017), apartado N° 60. También, Comisién v Francia (2010), apartado
N° 91.
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semejante restriccion era innecesaria porque no existia una “amenaza real y
suficientemente grave”?'.

2. Limite nuclear y proporcionalidad del régimen autorizatorio

Para ser justo, un régimen autorizatorio no solo debe ser eficaz sino respe-
tuoso de la esencia o nicleo del derecho cuyo ejercicio ha sido condiciona-
do, y proporcionado.

Este limite se desprende de la prohibicién constitucional, dirigida al le-
gislador, de supeditar la autorizacién a condiciones, tributos o requisitos que
afecten ese derecho en su esencia o impidan su libre ejercicio (art. 19 N° 26).
En consecuencia, la exigencia de semejantes requisitos constituiria una limita-
ciéon inconstitucional del derecho que se pretende ejercer, conocida también
como privacién regulatoria.

Por lo mismo, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha declarado
que “un régimen de autorizacién previa no puede legitimar un comporta-
miento discrecional de las autoridades nacionales que pueda privar de su
eficacia a las disposiciones de la Unién, en particular, a las relativas a una
libertad fundamental”32. En este sentido, calificé de injusto un estatuto au-
torizatorio de adquisicién de acciones de empresas energéticas con el fin de
asegurar el abastecimiento del pais en caso de crisis, inter alia, por “hacer
que la libre circulacién de capitales sea ilusoria”®.

A su vez, un estatuto de autorizacién es desproporcionado cuando, sin
afectar el derecho en su esencia, supedita su ejercicio a requisitos, condicio-
nes o restricciones excesivos, es decir, que van mas alléd de lo estrictamente
necesario para satisfacer el interés publico perseguido. En este sentido, la
misma judicatura ha sostenido que la técnica autorizatoria es inconsistente
con la libertad para prestar servicios de interés publico “si, por su duracién y
por los gastos desproporcionados que genera, puede disuadir a los operado-
res de llevar adelante su proyecto”3*. Al respecto, es posible identificar dos
tipos de desproporcién: potestativa y de requisitos.

Un primer tipo de desproporcién, potestativa, consiste en someter una
actividad a autorizacién en circunstancias de que el objetivo publico podria
haberse alcanzado a través de técnicas menos restrictivas, tales como comu-
nicaciones, notificaciones fehacientes o declaraciones juradas. Por ejemplo,
la jurisprudencia de la Unién Europea declaré desproporcionado el mode-
lo autorizatorio de la participacién accionaria de extranjeros en servicios

3 Comisién v Francia (2002), apartados 41° y 48° respectivamente. Ver también, Bordessa y
otros (1995), apartado N°25; Comisién v Bélgica (2002), apartado N°47; y Luisi y Carbone
(1984), apartado N° 34; Comisién v Portugal (2002), apartado N° 45.

32 Naftiliaki Etaireia Thasou AE and Amaltheia | Naftiki Etaireia v Ypourgos Emporikis Naftilias
(2011), apartado N° 48.

3 [dem.

¥ Canal Satélite Digital SL v Administracion General del Estado (2002), apartado N° 43.
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publicos privatizados con el fin de asegurar la seguridad del suministro ener-
gético. En su opinién, este objetivo podria haber sido alcanzado eficazmente
mediante medidas menos restrictivas®*. Lo mismo respecto de la autorizacién
a un extranjero para adquirir una segunda vivienda, que el Tribunal descarté
como indispensable para proteger la seguridad nacional porque existian in-
tervenciones ex post menos lesivas®.

Siguiendo con este criterio, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
ha estimado desproporcionada la autorizacion previa de la salida de moneda
metdlica, billetes de banco o cheques bancarios al portador fuera del terri-
torio nacional para asegurar la eficacia de los controles fiscales y prevenir
actividades ilicitas. A su juicio, los objetivos de prevenciéon del fraude fiscal,
el blanqueo de dinero, el tréfico de estupefacientes y el terrorismo que per-
seguia dicha medida podian ser satisfechos eficazmente con técnicas menos
lesivas del principio de libre circulaciéon de capitales®.

Igualmente, Francia se allané como demandada ante el Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea por una ley que supedité la importacién y distribu-
cion de medicamentos autorizados por la Unién Europea a una nueva autori-
zacién o certificacion nacional, en circunstancias que bastaba con “un control
del nimero que figura en el acondicionamiento exterior del medicamento”3%.
Siguiendo este criterio, algunas comunidades auténomas espafiolas han
sustituido el permiso de edificacién por una simple comunicacién previa si
se trata de obras menores (modificaciones que no afecten el inmueble en su
estructura, aspecto exterior, disposicion interior o uso) o de escasa entidad
técnica o impacto®. Asimismo, la recepcion de obras ha sido reemplazada en
algunos casos por declaraciéon responsable o comunicacién previa®, lo mis-
mo que el inicio de actividades de comercio minorista*’ o de comunicaciones
electrénicas* o audiovisuales®.

El esquema de autorizacion es también excesivo cuando procura evi-
tar riesgos de actividades relativamente inocuas. Como explica Orlando, se
pretende someter una actividad inocua a una intervencién preventiva “solo

% Por ejemplo, la sentencia en el caso Comisién v Reino de Espana (2008), apartado 57°, hizo
alusion a las alternativas sugeridas en el Anexo de la Directiva 2004/67 del Consejo Europeo, de
2004, sobre seguridad en el suministro de gas natural.

% Konle (1999), apartado N° 47.

¥ Sanz de Lera (1995), apartado N° 27. Ver también Bordessa y otros (1995), apartado N° 27.

38 Comisidn v Francia (2003).

39 Vaauer 2013, 54.

40 Fortes 2013, 147.

41 Ibid.,147.

42 Al respecto, la Directiva 2009/140/CE de 2006 justificé este cambio: “[e]l objeto es reducir
progresivamente las normas ‘ex ante’ de caracter sectorial conforme avance el desarrollo de la
competencia en los mercados para conseguir, en Ultimo término, que las comunicaciones elec-
trénicas se rijan tan solo por las leyes de la competencia” (c. 5°).

43 Franco 2017, 47 y 51, respectivamente.
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porque casualmente podrian dar lugar a un hecho lesivo para la seguridad o
al orden publico”*.

Un segundo tipo de desproporcién puede surgir de los requisitos exigi-
bles para otorgar la autorizacién. Se produce, por ejemplo, cuando el grado
de apreciacién para autorizar no guarda relacion con el nivel de riesgo que
presenta la actividad*®, como aquellos casos en que los criterios de licencia-
miento para la adquisicion de acciones en servicios privatizados son mera-
mente indicativos o asociados a criterios de interés general indeterminados o
indeterminables?.

Hay exceso también cuando la carga modal para la ejecucién de una ac-
cion riesgosa afecta a otras independientes que no lo son, en una especie de
carga “atada”. Por ejemplo, el Tribunal Europeo declaré desproporcionada la
posibilidad de no autorizar los derechos de voto o control en empresas ener-
géticas de interés publico, porque “se aplica a la totalidad de las decisiones
que pueden someterse a votacion de los accionistas, independientemente
del riesgo que dichas decisiones pudieran entrafiar para la seguridad del
abastecimiento energético”*. Asimismo, declaré desproporcionado el so-
metimiento a autorizacién de todo complemento alimenticio que contuviera
aminoacidos, por no distinguir entre riesgosos e inocuos*.

Similarmente, la Contraloria General de la Republica ha declarado que
la norma restrictiva de una autorizacién "ha de aplicarse restrictivamente,
siendo improcedente extenderla a otros servicios que no sean los taxativa-
mente mencionados”#. Lo anterior es sin perjuicio de que, en caso de infrac-
cién, la clausura se extiende igualmente a todo el establecimiento®.

Una situacion similar se produce cuando los requisitos para obtener la
autorizacion se ordenan no solo a la prevencién de riesgos cuya gravedad
justifica un régimen autorizatorio sino también a otros que no lo ameritan. Por
ejemplo, la jurisprudencia comunitaria consideré desproporcionado un esque-
ma que condicionaba la autorizacién no solo al objetivo de seguridad del su-
ministro minimo de energia, sino también a la necesidad de mejorar la politica
energética®’. Similar exceso provoca un modelo de licenciamiento de produc-
tos alimenticios que no distingue los componentes riesgosos para la salud®2.

44 OrLaNDO 1979, 186.

4 Comisién v ltalia (2009), apartado N° 52.

4 Comisién v Grecia (2012), apartados N° 76, N° 78 y N° 86.

4 Comisién v Espafia (2008), apartado N° 47.

4 Comisién v Alemania (2017), apartado N° 65.

4 Dictamen N° 14.249 (2018); Dictamen N° 34.124 (2002); Dictamen N° 17.033 (2005); y Dicta-
men N° 42.836 (2015).

0 Corte Suprema. Rol N° 20.969-2020, c. 9°.

1 Comisién v Reino de Espana (2008), apartado N° 55.

2. Comisién v Dinamarca (2003), apartado N° 55; Comision v Francia (2010), apartado N° 100.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 32 [julio-diciembre 2020] pp. 5-36

ReDAE 32.indb 13 30-12-20 20:37



14 | Jave Arancisia MATTAR

Por Ultimo, este tipo de desproporcién puede darse en los pagos exi-
gidos para otorgar la autorizacién. Al respecto, el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea declaré excesivo un mecanismo que supeditaba la autorizacion
al pago de una tasa que cubria no solo la tramitacién del procedimiento sino
también los gastos de fiscalizacion del régimen regulatorio correspondiente®.

3. Certeza e igualdad del régimen autorizatorio

Otro punto critico es el estdndar de certeza respecto del nivel de riesgo que
justifica la técnica autorizatoria, el cual suele ser méas alto en Estados Unidos
que en Europa. Especificamente, el espectro se mueve entre el principio pre-
ventivo de riesgo “racional y evidente previamente demostrado” vis-a-vis el
principio precautorio o de cautela de peligros sobre los que persisten dudas
cientificas®*. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, por ejemplo, ha vali-
dado la autorizacién de alimentos cuando “subsisten dudas en el estado actual
de la investigacion cientifica acerca de determinadas sustancias”*®. Las referen-
cias del derecho chileno se acercan més al estandar precautorio europeo®.

El fundamento de la técnica autorizatoria determina también el grado
de apreciacién que exige su otorgamiento. El error en esta materia favorece
vicios de incerteza juridica, discriminaciéon arbitraria y desviacion de fin que
también podrian estimular una declaracién de inaplicabilidad o de inconsti-
tucionalidad de la ley. En este sentido, la jurisprudencia comunitaria europea
ha reiterado que la justificacion del régimen autorizatorio debe ser objetiva,
no discriminatoria y conocida de antemano®.

En materia de igualdad de trato, el Tribunal declaré discriminatoria la
autorizacién previa de consultorios privados dentales por razones de calidad
y cobertura, en circunstancias que consultorios “colectivos” analogos estaban
exentos de dicho condicionamiento®®.

[ll. La relacién juridica autorizatoria

La introduccién de la potestad autorizatoria en un ambito especifico da
origen a una relacién juridica entre el solicitante y el Estado, regida por un
estatuto legal que constituye derechos distintos e independientes al derecho

3 Comisién v Reino Unido (2016), apartados N° 33 y N° 34. Ver también, Germany GmbH y Ar-
cor AG & Co. KG v Alemania (2006), apartados N° 34 y N° 35.

** En Chile, esta distinciéon ha sido formulada por Bermupez 2014, 47, acogida por la Corte Su-
prema, por ejemplo, en Corte Suprema. Rol N° 31.797-2018, c. 15°.

> Comisién v Dinamarca (2003), apartados N°43°, N°49 a N°52. Ver también, Monsanto
Agricoltura Italia y otros (2003), apartado N° 113; Comisién v Francia (2010), apartados N° 91 y
N° 92; Comisién v Alemania (2017), apartado N° 60.

% Corte Suprema. Rol N° 2.138-2012, c. 4°. Ver también Corte Suprema. Rol N° 11.485-2017, c. 34°.
" Comisién v Holanda (2009), apartado N° 35. Ver también Comisién v Francia (2002), apartado
N° 50. Ver también caso Smits y Peerbooms (2001), apartado 90°, y Comisién v Reino de Espana
(2008), apartado N° 56.

8 Comisién v Austria (2009), apartado N°72. Para mayores antecedentes jurisprudenciales,
Branauer 2018, 240 y ss.
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cuyo ejercicio se pretende, asi como gravdamenes anejos al beneficio otorga-
do, como el de realizar la actividad en los términos autorizados®’.

Esta distincion entre derecho ejercido y derechos que surgen del régi-
men autorizatorio es fundamental para evitar confusiones. A diferencia del
primero, los segundos revisten la naturaleza de derechos personales, crédi-
tos, bienes incorporales®, reputados muebles, de caracter patrimonial, ex
novo y de fuente legal. Solo son reclamables a la autoridad estatal que, por
la sola disposiciéon de la Constitucion o de la ley, ha contraido la obligacién
correlativa de concretarlos o protegerlos. Estos derechos se refieren, princi-
palmente, al otorgamiento y vigencia de la autorizacién, asi como a las pre-
rrogativas anejas®'. Las principales consecuencias de esta distincién son dos.

Primero, la facultad de ejercer un derecho es distinta al derecho de ser
autorizado para ello. La primera es inherente al derecho mismo, por tanto,
solo podria ser limitada —sujeta a autorizaciéon u otras condiciones— pero
jamas prohibida o privada absolutamente por el Estado de modo directo
o indirecto, pues seria negar el derecho mismo. El segundo, en cambio, es
constituido por el legislador para todo aquel que cumpla con los requisitos
legales respectivos. Podria ser expropiado o limitado mediante una modifi-
cacion de su estatuto normativo, sin perjuicio de las compensaciones a que
haya lugar.

Segundo, la estabilidad de un acto autorizatorio ante la modificacion
o extincion sobreviniente de sus efectos o régimen juridico no puede estar
justificada en una suerte derecho de propiedad sobre el acto o sobre su
normativa, que son de suyo inapropiables®?. Antes bien, la supervivencia del
acto solo podria estar basada en un crédito de vigencia que pudo haberse
devengado como derecho bajo el estatuto anterior o en la confianza legitima
en la inalterabilidad del acto por ausencia o auto-restriccion de poderes es-
pecificos de modificacién o extincién anticipada.

Al respecto, es preciso distinguir entre el derecho adquirido o confianza
legitima de obtener la autorizacién; el derecho adquirido, mera expectativa
o confianza legitima de vigencia de la autorizacién; y el derecho adquirido,
confianza o mera expectativa de inmutabilidad de las condiciones habilitan-
tes y cargas de la autorizacién.

9 Corte Suprema. Rol N° 34.788-2016, c. 34°.

¢ Dictamen N° 48.722 (2012).

1 Asi, por ejemplo, los actos autorizatorios constituyen el derecho ex lege de uso de bienes
publicos en materia sanitaria, de gas, transporte y distribucién de energia eléctrica, y telecomu-
nicaciones. Art. 9 y 9 bis del D.F.L. N° 382, Obras Publicas, de 1989; art. 12 inciso 1° del D.F.L.
N° 323, Interior, de 1931, arts. 16, 24 inciso 3° letra e) y 54 del D.F.L. N° 1, Mineria, 1982; art. 18
y 24 letra b) de la Ley N° 18.168, de 1982.

92 Sentencia TC Rol N° 467 (2006); Sentencia TC Rol N° 1452 (2010); Sentencia TC Rol N° 2069
(2011), y Sentencia TC Rol N° 3208 (2016).
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1. Derecho adquirido o confianza legitima de obtencidn de la autorizacién

El titular de un derecho cuyo ejercicio conforme a la ley esta sujeto a la ob-
tenciéon de una autorizacién adquiere el derecho personal o crédito para
exigirla tan pronto haya cumplido con los requisitos legales y cargas procedi-
mentales respectivos.

La omisidon o negativa ilegal o arbitraria de otorgar la autorizacién a
quien tiene el derecho adquirido a obtenerla conlleva un incumplimiento del
deber legal correlativo que podria origen a la responsabilidad del Estado.
Ademas, una vez devengado, la extincién de este derecho por acto estatal
sobreviniente constituiria una privacién de un derecho adquirido que, para
ser justa, debe cumplir con los requisitos constitucionales de la expropiacion
(art. 19 N° 24). De lo contrario, estariamos en presencia de una desposesion
antijuridica que seria equivalente, a su vez, a la privaciéon “regulatoria” del
derecho cuyo ejercicio se pretende.

Ahora bien, ;qué ocurre si una ley o acto administrativo modifica los re-
quisitos para obtener una autorizacién en perjuicio del solicitante una vez ini-
ciado un procedimiento concreto? Al respecto, es preciso hacer las siguientes
distinciones.

Si la normativa autorizatoria establece expresamente que los requisitos
seran evaluados segln las normas vigentes al momento de un acto trémite
determinado (v. gr. solicitud)®®, la modificacién sobreviniente de las condicio-
nes no deberia afectar el derecho adquirido del solicitante a obtener la auto-
rizaciéon segun los términos originales, a menos que medie una expropiacién
del mismo en los términos sefialados anteriormente.

Un ejemplo de lo anterior es el precepto normativo en virtud del cual un
anteproyecto aprobado por la Direcciéon de Obras Municipales (DOM), que
sirve de acto tramite®® para la obtencién de un permiso de edificacién por el
mismo érgano, mantiene su vigencia respecto de todas las normas urbanisti-
cas consideradas en aquel y con las que se hubiere aprobado®.

Esta solucién fue puesta a prueba en un caso donde, estando pendiente
la aprobacién de un anteproyecto de edificacién sobre un terreno no afecto
a declaracién de utilidad publica, una ley declaré dicha afectacién para todo
inmueble de ese tipo que no haya sido objeto de un anteproyecto aproba-
do o de un permiso otorgado. Pese a que, en consecuencia, el terreno en
cuestion no podia acogerse a esta excepcion legal, la Municipalidad aprobé
igualmente el anteproyecto y otorgé el permiso de edificacion y las recepcio-
nes correspondientes. Ante el reclamo de ilegalidad de estas Ultimas actua-

¢ Este es el caso, por ejemplo, de la solicitud de permisos de edificacién segin el art. 116 de la
Ley General de Urbanismo y Construcciones, de 1976, y de los arts. 1.1.3. y 1.4.7 de la Ordenan-
za General de la Ley General de Urbanismo y Construcciones, de 1992. Asi lo confirma también
Corte Suprema. Rol N° 50.662-2020, c. 6°.

¢ Corte Suprema. Rol N° 29.945-2018, c. 11°.

¢ Art. 116 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones, de 1976.
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ciones, el Tribunal Constitucional declaré la inaplicabilidad de la ley porque
constituia “una restriccién posterior al ejercicio legitimo de derechos existen-
tes reclamados en forma oportuna. En otras palabras, se trata de una regula-
cion ex post con un efecto ex ante”*.

Asimismo, una ley o acto administrativo que altere los requisitos urba-
nisticos de quien ha obtenido un permiso de edificacién es expropiatoria del
derecho adquirido a obtener la recepcion de obras o autorizacién de primer
uso o habitacién segin “las normas urbanisticas aplicables a la obra, confor-
me al permiso otorgado”¢’.

En cambio, si la normativa autorizatoria no provee solucién expresa al
cambio sobreviniente de requisitos, el solicitante solo goza de la expectativa
legitima de que sera autorizado seguln las condiciones vigentes al momento
de su solicitud. Esta confianza podria verse frustrada por la alteracién repen-
tina de las condiciones, lo que obligaria al Estado a seguir la metodologia de
proteccion de expectativas.

En el plano practico, segun explica la doctrina de la confianza legitima®®,
la expectativa de obtencion de la autorizacién puede ser protegida mediante
tres mecanismos segun la ponderacién entre el interés pulblico que amerita
el cambio normativo y el interés del particular: a) evaluar y entregar la auto-
rizacién segun los requisitos originales por resultar inocuo al interés publico
subyacente al cambio. Esta solucién solo podria ser dispuesta por el legisla-
dor, por el érgano administrativo que goza de discrecionalidad para decidir la
aplicacién de la norma en el tiempo, o por el juez por via de control de esa
discrecionalidad o mediante la inaplicabilidad de la ley previa declaracién del
Tribunal Constitucional; b) incorporar una norma o aplicar un criterio discre-
cional de transitoriedad que impida la vigencia brusca del cambio normativo;
y ¢) compensacion del dafio patrimonial causado por frustracién brusca o in-
tempestiva de la confianza legitima.

Un ejemplo seria el cambio normativo posterior a la emisién de un cer-
tificado de informaciones previas sobre un inmueble. Dado que este certifi-
cado no es un acto tramite del permiso de obras, el solicitante no goza de
derecho adquirido a la obtencién del permiso en los términos del certificado.
Antes bien, esa certificacién “(...) mantendra su validez y vigencia mientras
no se publiquen en el Diario Oficial las modificaciones a las normas urbanisti-
cas (...)" (art. 116 inciso 2°). Sin embargo, una modificacién brusca y perjudi-
cial de tales normas ciertamente afectaria la confianza legitima en obtener el
permiso segun lo previsto en el certificado.

¢ Sentencia TC Rol N°5.172 (2018), c. 13°. Esta sentencia marcé un cambio de jurisprudencia
en relacién con Sentencia TC Rol N° 3.208 (2016), y Sentencia TC Rol N° 3.250 (2016).

¢ Art. 144 inciso 4° de la Ley General de Urbanismo y Construcciones, de 1976. Cfr. VIRUELA
2005, 107 y ss.

¢ En el &mbito autorizatorio, puede verse lo sostenido por Lacuna be Paz 2006, 287-290; Franco
2017, 372y 398 y ss. Ver también PHiLLips 2020, 174 y ss.
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Un caso similar se dio con la modificacion de los requisitos legales para
obtener una autorizacién sanitaria durante la tramitacién del procedimiento
respectivo y en ausencia de norma sobre cambio normativo. El ente contralor
tomo razén del acto que evalud los requisitos segin la norma antigua en ra-
z6n de la confianza legitima del solicitante®. En otro caso, la Corte Suprema
declaré que una autorizacién de traspaso de patentes municipales se regia
por la normativa antigua y no por la sobreviniente a la solicitud por aplica-
cion del principio de confianza legitima’®.

2. Derecho adquirido, confianza legitima o mera expectativa de vigencia de
la autorizacion

Una vez otorgada la autorizacién, la doctrina sobre sus efectos o vigencia en
el tiempo no ha sido uniforme porque se debate entre los derechos adqui-
ridos’’ y las meras expectativas de actos “libremente revocables”’2. En este
sentido, la revocacién o decaimiento del acto autorizatorio por razones de
mérito, oportunidad o conveniencia seria expropiatoria para la primera tesis
y juridicamente irrelevante para la segunda. Pensamos, en cambio, que no es
posible subsumir los efectos del acto en una sola categoria juridica porque
todo depende de los intereses o derechos garantizados por el régimen legal
de cada autorizacion. La autorizaciéon no es, por asi decirlo, esencialmente
estable o precaria, lo que nos permite criticar la jurisprudencia que sostiene
lo contrario”.

Dependiendo de los modos de extincién del acto regulados en la ley, la
estabilidad de la autorizacion halla sustento en un derecho adquirido, en una
confianza protegida o en una mera expectativa.

La conclusién anterior se opone, en particular, a la doctrina dominante
que desconoce el derecho adquirido a la estabilidad del acto autorizatorio
debido a que este solo permitiria el ejercicio de un derecho preexistente’.
En este sentido, a diferencia de la concesidn, el acto autorizatorio no conferi-
ria un derecho ex novo alguno al solicitante’.

No compartimos estos argumentos. En nuestro parecer, el efecto lega-
lizante no guarda relacién alguna con los efectos del acto autorizatorio en el
tiempo, que dependen mas bien de sus causales de extincién. Veamos.

a)  Derecho adquirido de vigencia de la autorizacion

Una autorizacion valida genera el derecho personal o crédito de exigir su
estabilidad al Estado cuando su vigencia depende de un plazo o condicién

% Dictamen N° 610 (2000).

70 Corte Suprema. Rol N° 5202-2005, c. 3°y 4°.

1 Soto 2014, 283 a 297.

72 CarRMONA 2003, 20.

73 Corte Suprema. Rol N° 4.800-2007, c. 1° de la sentencia de reemplazo.
74 FuenTes 2012, 568.

75 Sentencia TC N° 467 (2006), c. 40°y 41°.
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especifica distinta de su revocacién o decaimiento por actos legislativos o
administrativos de interés publico. En otras palabras, no existe una potestad
estatal de término anticipado de la autorizacién que no sea la declaracién de
caducidad por incumplimiento de las obligaciones del titular; o, si esa atri-
bucién existe, ha sido mal ejercida u objeto de compromiso formal y legal,
judicial o extrajudicial, de no ser ejercida durante un tiempo. Un ejemplo de
acto autorizatorio estable es el permiso extraordinario’ o la licencia transable
de pesca’’, y el permiso de edificacion respecto de potestades distintas a la
declaracién de monumento nacional que veremos a continuacion’®.

La potestad revocatoria prevista en la Ley N° 19.880 no vale como po-
der extintivo en estos casos porque no puede ser ejercida respecto de “actos
declarativos o creadores de derechos adquiridos legitimamente” (art. 61 letra
a). Esta afirmacién admite el contraargumento circular de que, segln nuestro
propio criterio, ningun derecho de vigencia podria ser adquirido si existe una
potestad legal de revocacion general. Sin embargo, semejante interpretacién
llevaria ineludiblemente a sostener que, a partir de la introduccién de ese
poder genérico, ningln acto administrativo podria producir derechos adqui-
ridos, lo que vuelve superfluo el limite del precepto. Dado que el sentido en
que una norma puede producir algin efecto debe preferirse a aquel en que
no sea capaz de producir efecto alguno, pensamos que la potestad revoca-
toria que excluye el derecho de vigencia debe ser distinta a la prevista en la
Ley N° 19.880.

Siguiendo con nuestro razonamiento, si una ley sobreviniente pusiera
término a una autorizaciéon de vigencia definida, o habilitara a la Administra-
cion para revocarla o provocar su decaimiento, jqué efecto juridico tendria
semejante actuacién? La Corte Suprema ha declarado de modo tautolégico
en materia urbanistica que serfa expropiatoria del derecho de propiedad so-
bre el ejercicio del derecho de propiedad sobre un inmueble’. Sin embargo,
en nuestra opinion, lo verdaderamente expropiado en esa hipotesis es el
derecho legal o crédito de vigencia autorizatoria adquirido por el solicitante
respecto del Estado. El ejercicio del derecho seria objeto, a lo més, de una
expropiacién indirecta o “regulatoria”®. Pensemos en la siguiente imagen:
¢qué pasaria si se ordenara bajar la bascula de la Tower Bridge de Londres
minutos antes del tiempo para ejercer el derecho de transito fluvial por razo-
nes de interés publico? ;No habria acaso una privaciéon de un derecho adqui-
rido exigible al érgano autorizante?

76 Art. 2 N° 27 del D.S. N° 430, Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, de 1992.
77 [bid., arts. 37 y 39. Vid. Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica con el que se inicia un
proyecto de ley que establece el Régimen Especial de Pesca, Boletin 2274-03, de 1998, 4 a 5.

8 Soto 2000, 1-9; FicuEroA y FiGUEROA 2006, 174-175; Diaz pe VALDES y EnTEICHE 2015, 254 y ss.
Corte Suprema. Rol N° 33.611-1996 y Dictamen N° 12.664 (2006).

79 Corte Suprema. Rol N° 4.800-2007, c. 2° de la sentencia de reemplazo.

8 Para una profundizacién del concepto y de la posibilidad de aplicarlo en Chile, véase GuiLorr
2018, 621-648.
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Para ser justa, por tanto, esa privacion deberia regirse por los requisitos
que la Constituciéon establece al efecto: causal de interés publico, potestad
legal y debida compensacién (art. 19 N° 24). El incumplimiento de estos re-
quisitos podria dar origen a la responsabilidad del Estado. Ademas, la extin-
cién anticipada del acto estable por esta via solo podria concretarse antes de
la consumacién de la actividad autorizada, pues de lo contrario estaria extin-
to por cumplimiento de su objeto?’.

b)  Mera expectativa o precariedad de vigencia de la autorizacién

En cambio, una autorizacién vélida, cuya vigencia estd condicionada ab initio
o hace tiempo -no hay, por tanto, confianza legitima— al poder extintivo legal
o administrativo por razones de interés publico diferentes a la caducidad,
solo genera una mera expectativa de estabilidad o titulo precario respecto
de dichos poderes. La sola prevision legal de que ese acto puede ser extin-
guido por leyes o decisiones administrativas especificos inhibe un derecho
adquirido a su supervivencia mas allad de estos actos. Este seria el caso, por
ejemplo, de las autorizaciones pesqueras® y de los permisos de edificacién
con respecto a la eventual declaracion de monumento protegido por la Ley
N° 17.2888.

Para ser valida, esta posibilidad de extincién debe ser razonablemente
“previsible” con respecto al acto en particular en razén de la especificidad,
densidad normativa, o “capa regulatoria“® en que se encuentra la norma
que la prevé. Esto significa que la precariedad no puede estar fundada en
poderes legislativos o administrativos genéricos o extranei cuya aplicabilidad
resulte inesperada en el dmbito regulatorio ad hoc. Semejante “paracaidis-
mo" potestativo solo podria dar paso a un vicio de competencia, descoordi-
nacién o a la proteccién de la confianza legitima en su inaplicabilidad.

De lo anterior se desprende que la precariedad es siempre una cualidad
relativa del acto autorizatorio, pues solo se predica respecto de los poderes
especificos actuales que podrian revocarlo o hacerlo decaer. En otras pala-
bras, una autorizacién es siempre precaria respecto de esos poderes y es-
table respecto de todos los demas. Dependiendo de si el acto autorizatorio
es de vigencia definida o indefinida, esa estabilidad estarad protegida por un
derecho adquirido o por una confianza legitima respectivamente.

Por ejemplo, el titular de una autorizacién pesquera en etapa de plena
explotacion adquiere el derecho de estabilidad hasta el fin de dicho régimen
por declaracién de pesqueria en recuperacién®, a menos que incurra en una

81 Corbero QuinzAacara 2020, 359-360.

8 Art. 2 N° 10y art. 15 de D.S. N° 430, Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién, de
1992. Fuentes 2012, 555 y ss.

8 Sentencia TC Rol N° 1199 (2012).

8 Esta expresion ha sido utilizada por el profesor Jaime Phillips Letelier en su defensa de tesis
doctoral y conversacion sobre el tema con el suscrito.

8 Art. 39 inciso 2° del D.S. N° 430, Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién, de 1992.
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causal de caducidad®. Se ha sostenido que esta autorizacién no crea dere-
chos subjetivos en favor de sus titulares porque su revalorizaciéon econémica
en ese periodo corresponde Unicamente a un “privilegio factico”®. Si bien
esta Ultima afirmacién es correcta, no sirve para descartar el derecho legal a
la vigencia de la autorizacién durante dicho régimen, oponible no solo a la
Administracién sino también al poder legislativo.

c)  Confianza legitima de vigencia de la autorizacion

Sin perjuicio de lo anterior, una autorizacién precaria podria dar origen a una
expectativa de continuidad juridicamente protegida en las hipotesis siguien-
tes no taxativas.

Primero, si la relacién autorizatoria es de tracto sucesivo y ha sido reno-
vada en ocasiones anteriores en circunstancias similares.

Segundo, en caso de compromiso estatal informal o extra legal confia-
ble de no ejercer la potestad extintiva ad hoc durante un periodo de tiempo
especifico o de modo brusco.

Tercero, ante la supervivencia prolongada de la autorizacién bajo un
régimen legal que puso término a la potestad autorizatoria. Este fue el caso,
por ejemplo, de las autorizaciones indefinidas para el muellaje en el Puerto
de Arica, que continuaron vigentes por varios afios pese a que una ley poste-
rior dispuso la estatizacién y entrega en concesién de dicha actividad®. Dado
que la ley sobreviniente tenia varios afos de vigencia, no era posible alegar
confianza legitima en la estabilidad del régimen anterior pero si en que la
extincion de las autorizaciones vigentes seria transitoria o compensada. En-
tonces, si bien compartimos el parecer de la Corte Suprema® y del Tribunal
Constitucional® en cuanto a que no existia un derecho adquirido a la estabi-
lidad de esas autorizaciones, nos parece que erraron al no reconocer y prote-
ger la confianza legitima de sus titulares ante una licitacién intempestiva.

Cuarto, si el mérito, oportunidad o conveniencia que justificd la extin-
cién de una autorizacion vélida existia y debia ser conocido por el Estado al
momento de su otorgamiento a un sujeto de buena fe, esto es, a quien no
haya infringido culposamente el deber legal de saber e informar tales cir-
cunstancias a la autoridad. La extincién total o parcial del acto autorizatorio
en este caso no corresponde verdaderamente a una revocaciéon o decai-
miento por hecho sobreviniente sino a una invalidacién encubierta por error,
negligencia o falta de coordinacién interna del Estado. La base de confianza
legitima en la estabilidad del acto dependera de si el destinatario conocia las

8 |bid., art. 23.

87 MonNTT 2010, 26.

8 Para una explicacién mas detallada de esta figura, introducida por la Ley N° 19.542, de 1997,
véase Arancieia, 2019, 360-362.

8 Corte Suprema. Rol N° 1.428-2007. Ver también Corte Suprema. Rol N° 1.469-1999.

%0 Sentencia TC Rol N° 467 (2006).
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circunstancias extintivas ex tunc. Si la respuesta es positiva, su expectativa le-
gitima esta basada en que el Estado, sabiendo o debiendo saber tal situacién
impediente de la actividad, decidié autorizarla igualmente. En cambio, si le
eran desconocidas, la base de confianza halla sustento en la presuncién de
validez del acto revocado por un vicio de origen, circunstancia que debera
acreditar.

Un ejemplo de lo anterior seria la declaratoria de monumento histérico
de un inmueble una vez aprobado el anteproyecto de edificacién, y a solo se-
manas de haberse otorgado un permiso municipal para su demolicién, como
ocurrié en el caso Villa San Luis de Las Condes”". El recurso de proteccion,
interpuesto por una empresa de construccién que habia adquirido el inmue-
ble de otra que lo habia comprado al Fisco expresamente para fines cons-
tructivos, fue rechazado por razones procesales ajenas al fondo del asunto.
Sin embargo, pensamos que la solucién sustantiva del caso habria exigido el
resguardo de la confianza legitima en la eficacia del permiso sobre la base de
tres actos estatales contemporaneos a los hechos que ameritaron la declara-
cion de monumento histérico: la venta del inmueble nada menos que a una
empresa constructora, la aprobacién municipal del anteproyecto y el permiso
municipal de demolicién.

A la luz de este caso, parece ser que la frustracion de expectativas legi-
timas se produce por descoordinaciones entre organismos de un mismo Es-
tado. Estas deberian ser evitadas, por ejemplo, mediante la soluciéon legal de
decisiones contradictorias, o solicitando un informe al érgano que podria ver
comprometida sus competencias con el acto terminal ajeno. De lo contrario,
la inconsistencia decisional resulta imputable al mismo Estado en razén del
caracter unitario de la relacién juridica publica™.

Otra hipdtesis de confianza legitima seria la de una autorizacién indefini-
da en el tiempo, es decir, no supeditada a poderes extintivos especificos que
sean diferentes a la declaracién de caducidad. Un acto de este tipo no es
apto para adquirir un derecho de estabilidad porque carece de finitud mini-
ma o de perpetuidad necesaria para exigir su vigencia en el tiempo. Sin em-
bargo, su titular goza de una expectativa de continuidad protegida, basada
en que el estatuto legal aplicable no prevé causales de extincién especificas
por actos del legislador o del poder ejecutivo. Esta confianza se veria frustra-
da por cualquier extincién repentina de la autorizacién producto de una ley
sobreviniente.

Por dltimo, el beneficiario de buena fe de un permiso tiene la confianza
legitima de su continuidad pese a adolecer de vicios de legalidad ab initio. Por
tanto, la eventual invalidacion o nulidad del acto obliga a proteger esta expec-

91 Corte Suprema. Rol N° 8.136-2018.
%2 Arancisia 2017, 10-12. Corte Suprema. Rol N° 31.594-2018, c. 4°.
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tativa o “situacion juridica consolidada”, en nomenclatura contralora?, segin
los mecanismos de resguardo que ofrece la aplicacién de este principio.

3. Derecho adquirido, mera expectativa o confianza legitima de
inmutabilidad de las cargas de la autorizacion

i Existe el derecho a la inmutabilidad de las condiciones habilitantes o cargas
publicas anejas a la autorizacién? En nuestra opinion, por regla general, no.
Tales cargas o deberes constituyen meras limitaciones al ejercicio del dere-
cho cuya modificacion in peius —por ley o potestas variandi administrativa— no
es privativa de derechos. Asi se desprende también de la Ley sobre Efecto
Retroactivo de las Leyes, que si bien no regula en forma especifica el caso
de los actos administrativos™, suele someter los derechos a la ley vigente al
momento de su nacimiento, y las obligaciones y condiciones de ejercicio a la
normativa posterior®.

La excepcion estd dada, sin embargo, por aquellos casos en que el
legislador o el érgano administrativo han comprometido expresa o explicita-
mente la inmutabilidad de tales deberes o condiciones, lo que constituye un
deber de inactividad o negativo cuyo correlato es un derecho adquirido del
sujeto autorizado. Este seria el caso, como vimos, de las obligaciones que
surgen de los permisos de edificacién, respecto de las cuales el legislador ha
comprometido su intangibilidad.

Sin perjuicio de lo anterior, de no existir dicho compromiso expreso o
de ser ilegal, la modificaciéon seria conforme a derecho en la medida que
resguarde, inter alia, la confianza legitima del titular de la autorizacién en la
estabilidad de dicho acto.

Un buen ejemplo sobre esta materia es la Ley N° 21.134, que prohibié
la extraccion de la especie marina jibia mediante artes o aparejos distintos
a la potera o linea de mano a partir de seis meses de la publicacién de la
norma. Esta ley afectd las autorizaciones vigentes que habilitaban la extrac-
cion de la especie mediante pesca de arrastre. La pregunta entonces es si la
prohibicién afecté un derecho adquirido, una confianza legitima o una mera
expectativa de continuar utilizando dicho arte de pesca.

En nuestra opinién, esta ley no proscribié sino que condicioné el ejerci-
cio del derecho de pesca de la jibia durante el periodo de plena explotacion;
por tanto, no existe un problema de vigencia sino de cargas legales acceso-
rias de la autorizacién, sobre las que no existe un derecho de inmutabilidad
en el caso concreto. Al contrario, la Ley N° 18.892 establece que la actividad
pesquera autorizada debe realizarse “conforme con la normativa vigente”
(art. 15). Sin embargo, respecto de las autorizaciones vigentes, la modifica-

% Por ejemplo, Dictamen N°5.625 (2013), Dictamen N°53.290 (2004), Dictamen N° 35.681
(2009).

7 PwiLLips 2020, 130-134.

% Cfr. arts. 8°, 12y 16 de la Ley sobre Efecto Retroactivo de las Leyes de 1861 (s/n).
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cion legal podria frustrar igualmente la confianza legitima en la estabilidad
del régimen anterior en caso de que los seis meses de vacatio legis previstos
hayan sido insuficientes para la debida adaptaciéon de los sujetos concerni-
dos”. Este criterio seria también aplicable a la modificacién de una resolu-
cién de calificacion ambiental (RCA)Y.

IV. Especies del genus autorizatorio

Es importante consignar que el titulo que legaliza el ejercicio de un derecho
solo reviste una naturaleza autorizatoria cuando consiste en un acto adminis-
trativo que declara o certifica el cumplimiento de los requisitos habilitantes.
En este sentido, la autorizacién es solamente una especie dentro del género
modal que permite ejercer un derecho secundum legem. De ahi que no co-
rresponde atribuir un caracter autorizatorio a cualquier hecho.

Sin perjuicio de lo anterior, dado que la autorizacién supone necesaria-
mente la dictacién de un acto administrativo, el genus autorizatorio admite
denominaciones y técnicas varias. En este sentido, en la medida que lega-
licen la actividad, podemos incluir en este género a las siguientes especies
de actos administrativos: permiso, patente?, certificado'®, aprobacion”,
incorporacién en némina'®, registro’® o catastro publico, acreditacion', ho-

% El Tribunal Constitucional rechazé la inaplicabilidad de la norma prohibitiva en Sentencia Rol
N° 8.614-2020, basicamente porque rige in actum, no existe un derecho de propiedad sobre
normas, y no existe privacién del derecho a pescar. Si bien compartimos estas declaraciones, no
compartimos el fallo por haber omitido lo verdaderamente relevante del conflicto, esto es, si la
frustracion de expectativas por el cambio legislativo era o no conforme a la Constitucién en ra-
z4n del periodo de adaptacién estipulado.

97 Dictamen N° 20.477 (2003); Dictamen N° 34.021 (2003). ViRueLa 2005, 109 y ss.

% Permiso de edificacién municipal, art. 166 del D.F.L. N° 458, Vivienda y Urbanismo, de 1976.
Sentencia TC Rol N° 437 (2005); permiso de circulacién vehicular, arts. 12y ss. del D.L. N° 3.063,
de 1979.

% Patente municipal para inicio de giro o actividad, arts. 23 y ss. del D.L. N° 3.063, de 1979.

190 Certificado de homologacion de vehiculos motorizados. Art. 2 N° 25 D.FL. N° 1, Ministerio
de Transportes y Telecomunicaciones, de 2009.

" La aprobaciéon de operaciones de concentracién econémica a cargo de la Fiscalia Nacional
Econémica (art. 49 y ss. del D.FL. N° 1, Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién,
de 2005).

%2 Nombramiento en Némina de Liquidadores (art. 30 de la Ley N° 20.720, de 2014). Sentencia
TC Rol N° 1.413 (2009), c. 10°.

1% Inscripcion de vehiculos en el Registro Nacional de Servicios de Transporte de Pasajeros.
Articulo 3 inciso 7° de la Ley N° 18.696, de 1988, en relacién con los articulos 9 y 19 de la Ley
N° 19.040, de 1991, y articulo 3 del D.S. N° 212, Transportes y Telecomunicaciones, 1992.

14 Arts. 23 y ss. del D.L. N° 3.063, de 1979. Ver también Corte Suprema. Rol N° 2.551-2018, c.
5°. Ver también Corte Suprema. Rol N° 434-2015, Corte Suprema. Rol N° 21.183-2014, Corte Su-
prema. Rol N° 552-2013 y Corte Suprema. Rol N° 58.992-2016.
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mologacion'®, calificacion'®, visado'”, padrén'®, licencia'®, y reconocimien-
to oficial'?, entre otros.

La naturaleza autorizatoria de estos actos administrativos estriba en
que permiten el ejercicio del derecho conforme a la ley, razén por la cual
los homdnimos que carecen de ese efecto no son autorizatorios. Es el caso,
por ejemplo, del registro de organismos autorizados para labores de certi-
ficacion, inspeccién, ensayo o control de productos eléctricos, de gas o de
combustion™, cuya finalidad es meramente catastral respecto de entidades
ya autorizadas.

V.  Fronteras del genus autorizatorio

La autorizacién administrativa comparte elementos similares con otros titulos
de legalizacion o potestades administrativas que es preciso identificar para
evitar confusiones en el régimen juridico aplicable. Nos referimos, especifica-
mente, a las legalizaciones ope legis, concesiones y regulaciones. La presen-
cia de elementos comunes en estas técnicas configura una verdadera triple
frontera para la autorizacién que ha sido fuente de malos entendidos para los
operadores juridicos.

1. Frontera autorizacion-legalizacion ope legis

En particular, los hechos o actos que legalizan el ejercicio de un derecho ope
legis, esto es, por el solo ministerio de la ley, sin necesidad de un acto admi-
nistrativo que asi lo declare o certifique, no revisten una naturaleza autoriza-
toria. Entre estos figuran los actos privados de comunicacién previa a realizar
la actividad'?, la declaracién responsable de cumplimiento de la normati-
va'®, y la obtencién de certificados favorables de entidades privadas acre-
ditadas pero no concesionarias del Estado', como la etiqueta de consumo

1% Homologacioén de maquinas de juego. Art. 29 y ss. de la Ley N° 19.995, de 2005.

1% Resoluciéon de Calificacion Ambiental, Ley N° 19.300, de 1994, Titulo Il, Parrafo 2°.

197 Art. 5 del D.L. 1.094, de 1975.

%8 Padrén o permiso de circulacion vehicular (art. 2 N° 35 del D.F.L. N° 1, Ministerio de Trans-
portes y Telecomunicaciones, de 2009)

%9 Licencia de conductor, art. 2 del D.F.L. N° 1, Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones,
de 2009.

119 Reconocimiento oficial de establecimiento educacional (arts. 45 y ss. DFL N° 2, Ministerio
de Educacion, de 2010). Sentencia TC Rol N° 1.363 (2009), c. 16°, y Sentencia TC Rol N° 2.731
(2014), c. 11°.

" Art. 3 N° 14 inciso 3° de la Ley N° 18.410, de 1985.

"2 Esta figura fue introducida en la Unién Europea por la Directiva 2006/123/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 2006. Cfr. BLanauer 2018, 267 vy ss.

"3 fbid.

"4 Por ejemplo, el “certificado de aprobacién a los productos, maquinas, instrumentos, equipos,
artefactos, aparatos y materiales eléctricos, de gas, combustibles liquidos, y los que utilicen

lefia y otros productos dendroenergéticos como medio de combustion”. Art. 3 N° 14 de la Ley
N° 18.410, de 1985.
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energético de equipos y maquinas, entre otros'’>. En todos estos casos, la
intervencién administrativa, de existir, operaré ex posty no sera habilitante’é.

2. Frontera autorizacién-concesion

Formular una distincion clara entre autorizacién y concesidén es necesaria
debido a su confusién en contextos normativos variados. Entendemos la con-
cesién como un acto estatal unilateral que determina la constituciéon de un
bien o gravamen de titularidad publica a un particular con fines de fomento,
policia, servicio o empresa del Estado'"’. La confusién con la autorizacion
proviene, precisamente, de su objeto habilitante de derechos o labores de
un particular.

Esta equivocacion se observa, primeramente, en actividades despublifi-
cadas o privatizadas sujetas a regulacion que en su momento fueron estatales
y concesionadas, pues la inercia del régimen anterior ha llevado al legislador
a cometer errores terminolégicos. Un ejemplo es la habilitacién administrati-
va en materia distribucién privada de energia eléctrica'®, agua potable'? y
gas'®, que el legislador denomina “concesién” pese a que se trata de actos
autorizatorios'".

Un problema similar surge en el &mbito de los bienes nacionales, fisca-
les o municipales, cuya publicatio puede dar pie a la idea errada de que cual-
quier habilitaciéon especial a particulares es de naturaleza concesional, en cir-
cunstancias de que también puede ser autorizatoria. Por ejemplo, los peajes
en puentes, caminos y tineles'??, asi como los permisos de acceso preferente
a vias publicas de transito restringido'?, no corresponden a concesiones sino
a autorizaciones para ejercer el derecho preexistente de uso de bien nacional
de uso publico™*.

La confusién ocurre también en sentido contrario, al calificar como auto-
rizacién un acto materialmente concesional. Asi, parte de la doctrina' y de la
jurisprudencia constitucional'® conciben la habilitacién de particulares para
labores de muellaje en los puertos chilenos como una autorizacién. Empero, la
figura obedeceria més bien a la de una concesion obligatoria, pues la propia

5 Art. 4 del D.L. N° 2.224, de 1978.

e Franco 2017, 217 y 222.

7 AranciBlia 2019, 329 y ss.

18 D.F.L. N° 4, Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién, de 2008, arts. 2 y 3.
"9 Art. 4y ss. de la D.F.L. N° 382, Obras Publicas, de 1988.

120 Art. 1 del D.F.L. N° 323, Interior, de 1931.

121 Soto 2012, 569. También, Menboza 1998, 707 a 720. En Espafia, Franco 2017, 35y ss.
122 Arts. 29 y 75 del D.F.L. N° 850, Obras Publicas, de 1998. Ver Dictamen N° 17.393 (1999), Dic-
tamen N° 23.701 (1999), y Dictamen N° 60.482 (2013).

123 Art. 3inciso 2° de la Ley N° 18.696, de 1988.

124 Art. 589 del Cédigo Civil.

125 ArOsTica 2001, 62 y 63.

126 Sentencia TC Rol N° 467 (2006), considerandos 39 y ss.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 32 [julio-diciembre 2020] pp. 5-36

ReDAE 32.indb 26 30-12-20 20:37



Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas | 27

Ley N° 19.542 califica tales servicios como “comprendidos dentro del objeto
de las empresas [estatales]” (art. 5), solo que ordena su prestacion a través
de particulares. Conforme a este criterio, la Corte Suprema sostuvo que di-
cha potestad era de naturaleza concesional’.

Otro ejemplo seria el uso de las expresiones “permiso”, “licencia” o
“autorizacion” para referirse a concesiones precarias, de menor entidad o
fin estrictamente privado, como en materia municipal'®, de vialidad'®, ra-
dioeléctrica’, de transporte y distribucion de energia eléctrica’™', de acuicul-
tura'?, y de bienes fiscales'®.

Para solucionar estos desaciertos, la doctrina ha procurado distinguir
ambas potestades en razén de sus atributos. Sin embargo, en nuestra opi-
nién, las propuestas contintan siendo insatisfactorias o insuficientes. Los refe-
rentes indiscutidos en esta materia son Mayer'* en Alemania y Raneletti'® en
ltalia, para quienes la autorizacién es un acto de comprobacién o declarativo
que tiene la aptitud de levantar una barrera para el ejercicio de un derecho
preexistente. Se diferenciaria asi de la concesién, que constituye un derecho
y cargas respecto del concesionario’®.

Esta distincion, seguida casi de forma unanime por la doctrina™’ y la
jurisprudencia'®, nos parece errada porque confunde las funciones que le
corresponden al legislador y al érgano administrativo en el régimen autoriza-
torio y concesional. La constitucién de relaciones juridicas en el derecho ad-
ministrativo es de fuente legal, razén por la cual los actos administrativos solo
pueden tener un objeto declarativo o condenatorio respecto de los derechos
y obligaciones que surgen de estas.

En este sentido, tanto la autorizacién como la concesién son actos ad-
ministrativos de objeto declarativo que producen un efecto constitutivo ope
legis. Declaran que un sujeto concreto ha adquirido una posicién, calidad,
estatus o estado juridico de la que surge una relacién juridica de naturaleza
legal con el Estado. El que la Administracion declare y el legislador constitu-
ya demuestra que la relacion juridica del particular es con el Estado y no solo

127 Corte Suprema. Rol N° 1.469-1999.

128 Art. 36 de D.F.L. N° 1, Ministerio del Interior, de 2006 y art. 26 inciso cuarto del D.F.L. N° 850,
Obras Publicas, de 1998. Sentencia TC Rol N° 1991 (2012).

29 Art. 14 del D.F.L. N° 206, de 1960.

130 Arts. 2,8y 9 de la Ley N° 18.168, de 1982.

131 Art. 2 N° 3y 12 del D.F.L. N° 4, Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién, de 2007.
132 Art. 3 del D.F.L. N° 340, de 1960.

133 Art. 19 inciso 2° del D.L. N° 1.939, de 1977.

3% Para seguir la terminologia acunada por Maver 1982, 59 y ss.

135 RANELLETTI, 1894.

3¢ GoNzALEz 1965, 34.

¥ Real Academia Espafiola, 2019, 232; Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ 2017, 161-164. En Chile,
véase Corpero VEGA 2015, 256; BermUpez 2014, 145y 323.

138 En Chile véase Sentencia TC Rol N° 467 (2006), c. 41°.
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con uno de sus érganos. En otras palabras, la declaracién de un sujeto como
“autorizado” o “concesionario” es apta para crear o constituir derechos u
obligaciones legales especificos eventualmente precisados por actos admi-
nistrativos. Por tanto, autorizacidén y concesién son tan declarativas como
constitutivas.

Otra posible diferencia seria el caracter unilateral de la autorizacion ver-
sus el contractual de la concesiéon™. Sin embargo, esta distincion también
serfa errbnea. Primero, si la bilateralidad radica en la existencia de obligacio-
nes reciprocas entre el Estado —que respeta la concesiéon-y el particular —que
cumple con las obligaciones anejas a la misma-, semejante reciprocidad
también podria concurrir en un acto autorizatorio sujeto a modalidades. Por
otro lado, si la bilateralidad se refiere al nimero de voluntades que concurren
al perfeccionamiento del acto o surgimiento de la relacién juridica publica,
tampoco corresponderia aplicarla a la figura concesional, pues esta consiste
en un acto juridico unilateral de efectos bilaterales sujeto a la condicion sus-
pensiva de aceptacion o rechazo por parte del particular'®.

Precedentes adicionales han procurado diferenciar ambos institutos se-
gun el inicio del procedimiento, que obedeceria a una licitacion en el caso
de la concesidon y a una solicitud en el caso de la autorizacién. Sin embargo,
las autorizaciones también podrian ser objeto de procedimientos concursales
cuando el interés publico exige restringir el nimero de sujetos autorizados y
existen mas interesados. Un ejemplo tipico seria el franchising de monopolios
naturales™' (v. gr. servicios sanitarios'?, transporte publico de pasajeros en
vias congestinadas'®) o legales (v. gr. casinos de juego).

También, autores como Parada sostienen que la autorizacién es distinta
a la concesién en cuanto a que esta abierta a todos los ciudadanos sin limi-
tes, “como ocurre, por ejemplo, en las licencias de conducir, de caza o de
abrir establecimientos educativos, licencias urbanisticas, etc.”. En cambio, en
razédn de su escasez, las licencias de taxis, farmacias, telecomunicaciones o
importaciéon serfan mas bien concesiones' o, a lo menos, figuras hibridas'®.
Discrepamos de este criterio meramente cuantitativo, no solo porque descui-
da aspectos cualitativos relevantes, como la titularidad de la actividad, que
determina si corresponde a un derecho protegido o a una expectativa, sino
también porque pueden existir autorizaciones restringidas y concesiones de
alta disponibilidad (v. gr. uso de terrenos fiscales).

139 Canasl 1974, 260. Sentencia TC Rol N° 476 (2006), c. 41°.

140 AranciBla 2019, 329 y ss.

41 BALDWIN y Lobge 2012, 165.

42 Art. 14 y ss. de la Ley General de Servicios Sanitarios, D.F.L. N° 382, Obras Publicas, de 1989.
43 Art. 3 de la Ley N° 18.696, de 1988.

44 ParADA 2008, 383 y 384.

145 Se suele hablar de “concesiones autorizatorias”, autorizaciones “concesionales” (GArcia
1991, 249), de autorizaciones “cuasicontractuales” (Zaco 2000, 170), o de tertium genus (FUENTE-
TAJA 2003, 101).
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Los reparos expuestos justifican la necesidad de explorar criterios alter-
nativos de distincién entre autorizacidén y concesion en el derecho nacional.
Dado que ambos tipos de acto tienen un objeto declarativo y efectos cons-
titutivos, pensamos que la distinciéon estriba méas bien en la funcién de cada
potestad, en su efecto constitutivo, en los riesgos de ganancia y pérdida, en
la responsabilidad por dafos de la actividad realizada, en su régimen de con-
cursabilidad, y en el &mbito de injerencia estatal.

Asi, mientras la autorizacién corresponde a una actividad estricta de po-
licia, la concesién sirve para cumplir fines diversos de fomento, servicio publi-
co, empresa del Estado y policia™®.

Por otro lado, la declaracién autorizatoria produce la constitucion de un
derecho o interés legal reclamable al Estado de ejercer un derecho preexis-
tente, sin perjuicio de los deberes legales anejos. La declaracién concesional,
en cambio, es apta para la constituciéon de un derecho legal sobre bienes
nacionales o estatales, o de un gravamen legal respecto de actividades de
titularidad estatal', sin perjuicio de la constituciéon de deberes o derechos
legales reciprocos.

En materia de riesgo de ganancia o pérdida y de responsabilidad por
dafos de la actividad habilitada, salvo norma en contrario, estos correspon-
den al titular de la misma, siendo el particular en caso de autorizacién y el
Estado en hipdtesis de concesion'®. Lo anterior es sin perjuicio de la respon-
sabilidad del Estado por falta de fiscalizacion del sujeto autorizado y del con-
cesionario ante el Estado.

Por ultimo, los deberes legales constituidos y precisados en virtud de un
acto autorizatorio protegen a terceros respecto de los riesgos de la actividad.
Aquellos relativos a la concesién, en cambio, se ordenan a los intereses del
Estado como “titular” especifico de la misma. Por lo mismo, el Estado no
podria valerse de un régimen autorizatorio para exigir a los particulares con-
diciones propias de un concedente a un concesionario'’.

3. Frontera autorizacién-regulacién

La distincién entre autorizacion y regulacién, si entendemos esta Ultima como
la imposicion de obligaciones legales para satisfacer intereses publicos',
parece ser sencilla prima facie. En efecto, la primera consiste en un acto admi-

14 Véase AranciBla 2019, 354 y ss.

147 CassaGNE 1995, 1182-1183. En nuestro pais, esta tesis fue acogida por el Tribunal Constitucio-
nal en Sentencia Rol N° 1413 (2009), c. 8°. Ver también Moraca 2010, 311-314, y VErGara 2010,
239; 2018, 48-52.

48 AriNo 2005, 34-35.

149 ENTRENA 2013, 224.

150 Koor y Lobge 2017, 95 a 108. Una definicién similar ha sido adoptada por el Tribunal Consti-
tucional en sentencias roles N° 146 (1992), c. 9°, y N° 167 (1993), c. 12°.
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nistrativo de beneficio, mientras que la segunda conlleva un acto legislativo'™’,
susceptible de precisiones administrativas, de constitucién de gravdmenes a
todo aquel que esté en posicién o circunstancia de ser alcanzado por la norma.

Sin embargo, la distincién se vuelve mas compleja, en primer término,
cuando el acto autorizatorio precisa los deberes legales a los que estara so-
metido el sujeto autorizado. En este caso, el acto parece ser no solo declarati-
vo sino también regulatorio. Empero, esta apreciacién no deja de ser un espe-
jismo juridico, pues la regulacién continta siendo de fuente legal sin perjuicio
de su necesaria precision administrativa para el caso concreto. Un ejemplo
tipico de esta mixtura es la RCA™? y la resolucién de aprobacién de opera-
ciones de concentraciéon que dicta la Fiscalia Nacional Econémica’™3. Ambas
autorizan y precisan deberes legales para el desarrollo de una actividad.

Si bien el caracter hibrido de esta figura asegura una eficacia mayor en
la prevencion de riesgos, cabe preguntarse si el anélisis de necesidad y pro-
porcionalidad del acto debe ser también compuesto en razén de su duplici-
dad de fines. Esto se debe a que la finalidad de la autorizacién pura y simple
es la prevencion de riesgos de dificil correccién en razén de su entidad o
costos de transaccion involucrados, mientras que la de la regulacién ex post
suele ser la interaccién eficiente o la prevencién de riesgos corregibles. En
consecuencia, la eficacia y proporcionalidad de las medidas prospectivas del
acto autorizatorio deberian medirse conforme al segundo objetivo.

En segundo término, la distincidn se ve desafiada en el caso de las au-
torizaciones legales o generales™*, en virtud de las cuales un mismo cuerpo
legal establece las condiciones iniciales bajo las cuales una actividad podria
ser realizada. La normativa comunitaria europea la define como aquella “que
no exija a la empresa interesada que recabe una decisiéon expresa de la auto-
ridad nacional de reglamentacion antes de ejercer los derechos que se deri-
van de la autorizacién”'®. En nuestra opinién, sin embargo, la denominacién
de la ley como “autorizatoria” no deja de ser una mera analogia carente de
valor técnico. Dado que la actividad no esta sujeta a la carga de obtener una
declaracién administrativa previa, no existe una autorizaciéon propiamente tal.

Conclusion

De acuerdo con lo expuesto en este trabajo, es posible destacar las siguien-
tes conclusiones:

1. La autorizacién es un acto administrativo que legaliza el ejercicio de
un derecho para el titular que cumple los requisitos legales condicionantes.

*' En razdn de la reserva legal de la regulacion econdmica prevista en el articulo 19 N° 21 de la
Constitucion.

152 Ley N° 19.300, de 1994, Titulo Il, Parrafo 2°. Corte Suprema. Rol N° 23.652-2014, c. 4°.

153 Arts. 54 y 57 del D.F.L. N° 1, Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién, de 2005.

1% Muroz 2010, 88 y ss.

155 Directiva 97/13/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 1997, articulo 1 a).
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2. La técnica autorizatoria encuentra su justificacion en actividades cuya
realizacién no autorizada hace presumir riesgos de lesién al interés social difi-
ciles de corregir de modo eficaz y eficiente mediante la imposicién de pode-
res correctivos menos restrictivos.

3. La introduccién de la potestad autorizatoria en un dmbito determina-
do da origen a una relacién juridica especifica entre el solicitante y el Estado,
regida por un estatuto legal que constituye derechos distintos e indepen-
dientes al derecho cuyo ejercicio se pretende, asi como gravdmenes anejos
al beneficio otorgado.

4. La estabilidad de un acto autorizatorio ante la modificacidon o extincion
sobreviniente de sus efectos o régimen juridico puede estar basada en un cré-
dito de vigencia o en la confianza legitima en la inalterabilidad del acto.

5. Pese a que comparten elementos similares con las autorizaciones ad-
ministrativas, los titulos legalizantes ope legis, concesionales y regulatorios
no revisten una naturaleza autorizatoria.
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Potestad administrativa
sancionadora: la conveniencia de
su reconocimiento constitucional

Administrative sanctioning power: the convenience of its
constitutional recognition

Este trabajo tiene por objeto analizar
el reconocimiento constitucional de la
potestad administrativa sancionadora.
Si bien su ejercicio ha operado bajo
un régimen de tolerancia respaldado
por una profusa construccién jurispru-
dencial, cabe analizar la necesidad de
efectuar una regulacion expresa de
dicha potestad en la Carta fundamen-
tal. Junto con ello, el trabajo propone
una serie de principios y reglas que
una eventual regulacion general de la
potestad sancionadora debiera con-
siderar.

Palabras clave: ius puniendi, infraccio-
nes, sanciones, modificacién, reforma,
Constitucién.

Rosa Fernanda Goémez Gonzalez’

The purpose of this work is to analyze
the constitutional recognition of the
administrative sanctioning power.
Although its exercise has operated
under a tolerance regime backed by
a profuse jurisprudential construction,
it is worth analyzing, before a
constituent process, the need to carry
out an express regulation of said
power in the Fundamental Charter.
Along with this, the work proposes a
series of rules that a possible general
regulation of the sanctioning power
should consider.

Keywords: ius puniendi, infractions,
sanctions, modification, reform, Con-
stitution.
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Introduccion

En Chile, al igual como ha ocurrido en diversos regimenes juridicos compa-
rados', la potestad administrativa sancionadora no cuenta con un reconoci-
miento constitucional explicito, circunstancia que, si bien no ha impedido su
ejercicio, ha complejizado su aplicacién practica, generando diversos proble-
mas de seguridad juridica.

Por su parte, la inexistencia de una regulacion sancionadora general o
de bases?, ha contribuido de buena manera al crecimiento inorgénico del
poder punitivo de la Administracién, el cual se manifiesta en una abrumadora
regulacion sancionadora sectorial caracterizada por una diversidad de sancio-
nes, reglas sustantivas y procedimentales y una multiplicidad de érganos de
aplicacién y control.

Lo anterior no solo ha dificultado la creacién de un sistema general o de
referencia, sino que ha incidido significativamente en el ejercicio de dichas
potestades, llegando a afectar, en algunos casos, los derechos y garantias de
los sujetos infractores. Al efecto, existen numerosos ejemplos, como la apli-
cacion de sanciones de plano, sin un procedimiento administrativo previo® o
conforme a un procedimiento al margen de la ley?, la imposicién de sancio-
nes privativas de libertad de manera directa o por via sustitutiva®, la exigen-
cia del previo pago de la multa como requisito de admisibilidad para recurrir
judicialmente contra ella®, entre otros.

En este contexto, cabe analizar la pertinencia de un reconocimiento
constitucional de la potestad sancionadora de la Administracién, determinan-
do su necesidad y los efectos que dicho reconocimiento tendria en nuestro
ordenamiento juridico.

I. Sobre la conformidad de la potestad administrativa sancionadora
con la Constitucion de 1980
1. Aspectos generales

El tema de la potestad sancionadora no habia sido objeto de particular inte-
rés para la dogmatica penal ni administrativa sino hasta los primeros afios de

' V. gr. Alemania, Pert, Colombia, entre otros.

2 Si bien en 2004 existié un proyecto de ley de bases de los procedimientos administrativos san-
cionadores, este se archivd en su primer tramite constitucional. Por su parte, en 2019 se trabajé
en una nueva propuesta, pero, a la data, no se tiene noticia de sus avances.

® Corte Suprema Rol N° 62.128-2016.

4 Dictamen N° 52.175 (2014).

® En materia sanitaria el articulo 169 del Cédigo sefialaba que “Si transcurrido el plazo sefialado
en el articulo anterior, el infractor no hubiere pagado la multa, sufrird, por via de sustitucion y
apremio, un dia de prisién por cada décimo de unidad tributaria mensual que comprenda dicha
multa”, disposicion que fue derogada en 2014 por la Ley N° 20.724. Por su parte, en materia
fitosanitaria es posible encontrar disposiciones de esta naturaleza aun vigentes (articulo 20 de la
Ley N° 18.755).

¢ V. gr. el articulo 19 inciso 2° parte final de la Ley N° 18.410.
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la década de los ochenta cuando se comenzd a cuestionar la constituciona-
lidad de los castigos que podia imponer la Administracién al margen de un
debido proceso judicial’.

El interés por la materia responde al incremento de las sanciones ad-
ministrativas y al aumento de su contenido lesivo, en algunos casos con
cuantias superiores a las previstas para las penas y, en otros, extendiéndose a
medidas privativas de libertad. Ademés, estas potestades eran ejercidas con-
forme a exiguos marcos regulatorios, con precarios mecanismos de control,
con diversos niveles de discrecionalidad y al margen de los principios que
desde antafio se aseguraban para el dmbito penal, como la legalidad, la ti-
picidad, la culpabilidad, la responsabilidad personal y subjetiva, entre otros®.

Por su parte, el poder punitivo de la Administracién parecia no encajar
con el marco normativo establecido por la Constituciéon de 1980 y, por el
contrario, muchas de las regulaciones sancionadoras se mostraban en conflic-
to con alguno de sus preceptos, principalmente con los derechos subjetivos
establecidos a favor de las personas, por lo que, para mantener su vigencia,
como potestad restrictiva de derechos, debia generar una cierta armonia con
los derechos asegurados constitucionalmente?’.

Una de las preocupaciones era determinar su fundamento constitucio-
nal, sin embargo, y como posteriormente quedaria en evidencia, lo que en
realidad se perseguia era establecer el régimen juridico aplicable, en parti-
cular, las garantias y principios de dicha potestad, con los cuales se pudiera
racionalizar su ejercicio’, limitando la aplicacién desmedida de sanciones por
parte de la Administracion.

7 Soto Kross 1979/1980, 95-103. El autor sostuvo que de admitirse la constitucionalidad de la
potestad sancionadora esta debiera estar sometida a un debido proceso, a un justo y racional
procedimiento, a una ejecuciéon con declaraciéon previa de constitucionalidad y legalidad efec-
tuada por el juez (especificamente péagina 101). También en Soto Kross 2014, 39-52. Anterior-
mente, este rechazo a la potestad sancionadora de la Administracién se puede ver en HUNNEUS
1880, 244 y 252, autor sostuvo que si “[...] la administracion debe tener facultad para dictar
disposiciones preventivas de policia i para imponer multas a sus infracciones; es forzoso también
reconocer gie, si se quiere disfrutar de verdadera libertad, el nimero de aquéllas debe limitarse
solo a los casos en que sean estrictamente necesarias i en que infieran a los ciudadanos el menor
vejdmen posible, como sucedo con las disposiciones de policia sanitaria, que son las menos con-
trarias al réjimen liberal”.

¢ De aqui surge la conocida frase de Garcia de Enterria quien sostenia que “[...] frente al afina-
miento de los criterios y de los métodos del Derecho Penal, el derecho sancionatorio adminis-
trativo ha aparecido durante mucho tiempo como un derecho represivo primario y arcaico... Sin
hipérbole puede decirse que el Derecho Administrativo sancionador es un derecho represivo
pre-beccariano”, en Garcia be ENTERRIA 1976, 409.

? Un andlisis de la evolucién histérica de la potestad sancionadora en Chile se puede ver en Go-
mez 2019, 361-384.

0 Corpero 2014, 130.
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2. Cuestionamientos a la constitucionalidad de la potestad administrativa
sancionadora

A comienzos de la década de los ochenta, las diferentes leyes sancionatorias
sectoriales se caracterizaban por su precaria densidad normativa, traducida
en una deficiente regulacion legal que implicaba: la configuracién de tipos
infraccionales desmesuradamente abiertos o bajo supuestos de responsabili-
dad objetiva; la omision de la clasificacién de las infracciones y la ausencia de
criterios para la determinacién de sanciones; la inexistencia de normas sobre
prescripcion; la ausencia de un debido procedimiento administrativo sancio-
natorio, entre otros'’.

De este modo, nuestra tradicién juridica en materia de sanciones admi-
nistrativas puede ser descrita como una regulacién atomizada, fragmentaria
e incompleta, compuesta por una abrumadora cantidad de disposiciones
sectoriales que contemplan algunos articulos o titulos destinados a fijar un
régimen sancionatorio, configurando infracciones y estableciendo sanciones,
pero sin precisar, en la gran mayoria de los casos, las reglas sustantivas y pro-
cedimentales para el ejercicio de la potestad'?.

Por ello, no es extrafio encontrar autores que cuestionen la constitu-
cionalidad de la potestad sancionadora de la Administraciéon. En tal sentido,
Eduardo Soto Kloss ha sostenido que se trata de una potestad inconstitucio-
nal puesto que su ejercicio corresponde a una facultad que la Carta funda-
mental ha entregado al Poder Judicial (articulo 76), por lo que su ejercicio en
manos de la Administracion la transforma en una comisién especial que aten-
ta contra el derecho a un juez natural, vulnerando las garantias de un justo y
racional procedimiento (articulo 19 N° 3)3.

Por su parte, Ivan Ardstica si bien comparte la doctrina anterior, en
cuanto a que todo el poder sancionador debiera detentarlo por mandato
constitucional el juez', reconoce que ello generaria una serie de problemas

" En este mismo sentido, se ha indicado que "Es el espacio de las normas administrativas y no
de ley; las conductas que se sancionan se describen de forma ambigua e imprecisa, bastando en
la mayorfa de las ocasiones la simple infracciéon de reglamento como tipo sancionador; no hay
espacio a la culpabilidad, ya que se entiende que la responsabilidad seria objetiva; el derecho a
la defensa y a un justo y racional procedimiento queda entregado a la voluntad de la Administra-
cién; el control judicial se ve condicionado (solve et repete) cuando no derechamente restringi-
do”, en Corpero 2014, 130.

2 A nivel comparado, esta situacién se ha planteado como una crisis permanente de la potestad
sancionadora de la Administracién, entendida como bisqueda de un estatuto juridico (definitivo)
que satisfaga a todos y esclarezca todas las incertidumbres, en Suar 2008, 50.

centodo, a nivel nacional, en el Ultimo tiempo se ha observado una mayor preocupacién de le-
gislador en orden a establecer algunos principios y a fijar un procedimiento, con ha ocurrido en
materia ambiental, educacién, mercado financiero, aguas, entre otros.

* V. gr. Soto Kross 1979/1980, 95-103. Sin perjuicio de que en alguna de sus publicaciones ha
manifestado que es posible admitir la potestad sancionadora de la Administracion en la medida
que establezcan una serie de garantias para los sujetos infractores, contintia sosteniendo hasta la
actualidad la tesis de su inconstitucionalidad.

4 AROSTICA 1987a, 74.
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practicos. Por ello, el autor sostiene que, de atribuirsele dicho poder a la Ad-
ministracion, el legislador debe atender a ciertas reglas de legalidad, grave-
dad, proporcionalidad y control judicial™.

No obstante las criticas, el desarrollo normativo de la potestad se man-
tuvo constante y al alza a nivel sectorial, siendo dificil encontrar una ley que
carezca de una referencia, aunque sea minima, al régimen administrativo san-
cionador.

La evolucién de la potestad administrativa sancionadora en Chile de-
riva de la necesidad de proteger ciertos bienes juridicos y valores sociales,
fundamentalmente de caracter supraindividual o colectivo, que no han sido
garantizados por la via penal o que lo han sido posteriormente'®, de manera
que muchas conductas han sido consideradas ilicitas por primera vez en sede
administrativa.

Junto con ello, cabe tener presente que la existencia de una potestad
sancionadora en manos de 6rganos administrativos se justifica en la necesi-
dad de garantizar el cumplimiento de la normativa que regula cada actividad
o sector especifico. Después de todo, una ley sin sanciones para reprimir la
contravencién a sus disposiciones careceria del instrumento para obligar a
cumplir sus disposiciones’’.

En definitiva, las sanciones administrativas, a diferencia de las penas,
tienen por objeto asegurar el cumplimiento de ciertos deberes contenidos en
las normas que regulan un determinado sector o actividad, garantizando con
ello la finalidad publica que alli se persigue, como seria la prestacion del ser-
vicio educacional, la proteccién del medio ambiente, la salubridad publica, el
correcto funcionamiento del mercado financiero, la proteccion de la hacienda
publica, entre otros. Asi, las sanciones administrativas son medios para ga-
rantizar un fin publico o interés general.

3.  Elroldel Tribunal Constitucional: anélisis de los casos Direccién General
de Aguas y Servicio Nacional del Consumidor

La constitucionalidad de la potestad fue analizada por el Tribunal Constitucio-
nal recién en 1996 en la sentencia Rol N° 244. Esta jurisprudencia marcé un
punto de inflexion'® basicamente por: i) efectuar un reconocimiento implicito
a la potestad sancionadora vy ii) establecer una base minima de principios
para su ejercicio, al sefialar que tanto la sancién penal como la administrati-

> AROsTICA 1987a, 77 y 78 y AROsTIcA 1987b, 109 y 114 y ss.

® Asimismo, ciertas conductas han sido reguladas originalmente como delitos, pero posterior-
mente se le ha atribuido a la Administracién la potestad de sancionarlos, v. gr. en materia de
libre competencia.

7" Mensaje Proyecto de Ley de Bases, 2y 3.

8 Gomez 2019, 376.
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va serian “manifestaciones del ius puniendi propio del Estado”", por lo que
cabe aplicar los principios penales por regla general o con matices®.

Después de dicho pronunciamiento, el Tribunal ha impulsado un pro-
ceso de racionalizacién de la potestad a partir de controles preventivos de
constitucionalidad? y de diversos requerimientos de inaplicabilidad®. Asi,
a nivel sustantivo ha precisado los principios que informan el ejercicio de la
potestad sancionadora?®* como el de legalidad, tipicidad y proporcionalidad?®,
mientras que, a nivel procedimental ha proscrito la aplicaciéon de sanciones
de plano, destacando la necesidad de un procedimiento previo?.

En la labor de armonizacién que ha realizado el Tribunal Constitucional
de las normas sancionadoras, ha recurrido principalmente a una interpre-
tacion y reinterpretacion de diversas disposiciones constitucionales con el
objeto de salvaguardar los derechos fundamentales y las libertades de los
particulares infractores frente al ejercicio del ius puniendi, labor con la cual
busca remediar las omisiones del legislador en lo relativo a reglas y normas
generales en materia de sanciones administrativas?.

Sin embargo, en algunos fallos el Tribunal Constitucional ha cuestionado
la conformidad de la potestad sancionadora de la Administracién con la Car-

% Sentencia TC Rol N° 244 (1996), c. 9°. En este punto, nuestro Tribunal Constitucional no fue
originario, debido a que dicha doctrina fue recogida de diversos fallos del Tribunal Supremo (v.
gr. Sentencia de 9 de febrero de 1972) y Tribunal Constitucional Espafiol (Sentencia de 8 de junio
de 1981).

2 En sentencia TC N°s. 479 (2006) y 489 (2006).

2 V. gr. en la sentencia TC N° 376 (2003), a propdsito del control preventivo de constitucionali-
dad de lo que seria la Ley N° 19.884, Tribunal Constitucional objeté la falta de un procedimiento
administrativo sancionador para las sanciones que, por las infracciones respectivas, pudiera apli-
car el Servicio Electoral. Lo mismo reiteré en la sentencia TC N° 389 (2003), respecto del proyec-
to de ley que regulaba la Unidad de Anélisis Financiero.

22 Por ejemplo, en la sentencia TC N° 1.345 (2009), dicho Tribunal declaré inconstitucional las
expresiones contenidas en el inciso 1° del articulo 171 del Cédigo Sanitario en aquella parte que
sefalaban que “Para dar curso a ellos se exigir que el infractor acompafie el comprobante de
haber pagado la multa”, por cuanto la vigencia de dicha frase constituia una severa restriccion al
derecho de accionar judicialmente.

2 Coropero 2014, 343 y ss.

2 La sentencia TC N°2.922 (2016) declaré inaplicable el inciso 1° del articulo 29 del DL
N° 3.538, por carecer de criterios para determinar la sanciéon de multa en el caso especifico. Lue-
go de este fallo, se han sucedido una serie de pronunciamientos en la misma linea.

% V. gr. sentencias TC N° 376 (2003) y 389 (2003), en las cuales, ejerciendo el control preventivo
de constitucionalidad, objeté la falta de un procedimiento administrativo sancionador para las
sanciones que por las infracciones respectivas en el cuerpo legal sometido a su revisién. Esta ne-
cesidad de un procedimiento previo también subyace en los casos de la sancién de prohibicién
para contratar con el Estado establecida en el articulo 4° inciso 1° de la Ley N° 19.886, p. ej. sen-
tencia TC N° 3.570 (2018), c. 14°, entre otras.

% Esto mismo ocurrié en Espafia, lo cual se prolongé luego en la LRJAP y PAC de 1992. Dichos
cuerpos legales renunciaron a la una regulacién general del procedimiento sanciones y la de-
legaron al reglamento, limitdndose a enunciar los principios de la potestad sancionadora y del
procedimiento sancionador. En paralelo, el legislador consintié un pliego de normativa sancio-
nadora sectorial, las que, tanto en el plano sustantivo como procedimental son de caracter frag-
mentario, en PErez y Baeza 2008, 14 y 15, en especial notas 7 y 8.
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ta fundamental. Se trata de los controles preventivos de constitucionalidad
de los proyectos de ley sobre reforma a las potestades sancionadoras de la
Direccién General de Aguas (DGA) y al Servicio Nacional de Proteccion al
Consumidor (SERNAC)?”. Ambos fallos fueron ampliamente criticados por la
doctrina?, precisamente por poner en duda la potestad sancionadora de la
Administracién.

No obstante los reparos, los fallos se refieren a los limites que debe ob-
servar el legislador al momento de regular las potestades sancionadoras. En
efecto, de ambos pronunciamientos se pueden inferir, en sintesis, las siguien-
tes reglas:

— En el caso DGA impide derogar preceptos legales que contengan
una “garantia judicial”, como serfa la autorizacién judicial previa para
disponer el auxilio de la fuerza pulblica®, consagrando una especie
de regla de “no regresion”®, salvo, que existan motivos fundados y
debidamente justificados para que el legislador suprima una garantia
constitucional®'. Por lo tanto, no es una regla absoluta. Ademas, sefiala
que el legislador no puede restringir el control judicial de las sanciones,
impidiendo al infractor reclamar judicialmente y de manera eficaz la de-
terminacién de la multa y su cuantia®.

— En tanto, en el caso SERNAC el cuestionamiento dice relacién con la
concentracion de potestades publicas. Al efecto, el Tribunal cuestiond
las diversas potestades que la ley venia atribuyendo al SERNAC, a saber,
interpretativa, normativa, conciliadora y sancionadora, precisando que la
reunién de todas ellas implicaria que, tratdndose de la aplicacién de san-
ciones, el servicio serfa juez y parte, lo que vulneraria el derecho a ser juz-
gado por un tribunal independiente e imparcial y conforme a las garantias
de un debido proceso (articulo 19 N° 3 de la Carta Fundamental)®:.

En definitiva, dichos fallos constituyen un llamado de alerta respecto de
las actuales y futuras regulaciones administrativas sancionadoras, siendo, en

27 Sentencias TC Roles N° 3958-2017 y N° 4012-2017.

2 \éase las columnas en El Mercurio Legal de: Soto (2018); Garcia (2018a) y (2018b); LETELER
(2018); Corpero (2018); VERGARA (2018a); (2018b) y (2018c); FerraDA (2018a) y (2018b); y UrsiNa
(2018).

27 Ahora bien, segun el Tribunal Constitucional el articulo 76 de la Constitucién habria entrega-
do a los tribunales el monopolio para disponer el auxilio de la fuerza publica, lo cual no es una
regla absoluta, existiendo disposiciones que habilitan a la autoridad administrativa al uso de la
fuerza en ciertas circunstancias.

3 Véase a José Miguel Valdivia. “Constitucionalidad de las sanciones administrativas en mate-
ria de aguas”, disponible en: http://www.derecho.uchile.cl/comunicaciones/columnas-de-opi-
nion/140485/constitucionalidad-de-las-sanciones-administrativasbrjose-valdivia [consultado el 5
de febrero de 2020].

31 Sentencia TC Rol N° 3958 (2017), c. 21.

* Ello a propdsito del precepto que establecia que el juez resolveria de la multa con el solo mé-
rito de la resolucién administrativa fijando un plazo para su pago.

¥ HelrManN y Gomez 2019, pp. 185y ss.
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otros términos, una invitacién a repensar la institucionalidad y potestades de
nuestros 6rganos y servicios administrativos con potestades de fiscalizacion
y sancion.

[I.  Analisis de la regulacion constitucional de la potestad sancionadora
a nivel comparado: el caso de la Constitucién espanola

El reconocimiento constitucional de la potestad sancionadora pareciera ser la
excepcion en las cartas constitucionales comparadas. En efecto, tanto a nivel
europeo como latinoamericano, la regulacién de la potestad sancionadora,
como en general ocurre con las potestades administrativas, es un asunto en-
tregado a la regulacién de una norma de rango legal®.

Con todo, la Constitucién espafiola es un referente en la materia, puesto
que en 1978 reconocié expresamente ciertos aspectos de la potestad sancio-
nadora de la Administracién, sometiéndola a las mismas garantias estableci-
das para el orden penal, aunque con ciertos matices.

Dada la particular influencia que nuestro ordenamiento ha recibido del
sistema juridico espafiol, se analizara la regulacién constitucional de la potes-
tad sancionadora en Espafia, dando cuenta del contexto previo, de la forma
en que fue regulada y de los efectos que generd dicha consagracién, para,
enseguida, analizar la pertinencia de un reconocimiento en nuestra Constitu-
cion y sus posibles efectos.

1. El reconocimiento constitucional de la potestad sancionadora de la
Administracion en la Constituciéon espanola de 1978: la dualidad de
sistemas sancionatorios

Desde una perspectiva histérica, el reconocimiento constitucional de la po-
testad sancionadora en Espafia responde a una reaccién directa contra las
técnicas del absolutismo.

Luego de la Revolucién Francesa y de la adopcién de un Derecho Penal
legalizado y judicializado (nullum crimen, nulla poena sitie lege; nulla poena
sine légale iudicium), el poder Ejecutivo conservé poderes sancionatorios
directos y expeditivos®. Posteriormente, las diversas etapas politicas de Es-
pafia®*, desarrollaron ampliamente esa potestad sancionatoria de los érganos
administrativos, la cual se caracterizaba por un ejercicio bajo exiguas garan-

* V. gr. en Perl con la Ley N°27.444, Ley del procedimiento administrativo general (Capitulo
Il Procedimiento Sancionador, articulos 229 y ss.); en el Estado de México mediante el Decreto
N°® 41, que aprueba en Cédigo administrativo del Estado de México, disposicion que debe ser
complementada con el Decreto N° 11, que establece el Cédigo de procedimientos administrati-
vos del Estado de México; en Colombia a través del Nuevo Cddigo Contencioso Administrativo
(Capitulo Ill sobre Procedimiento Administrativo Sancionatorio, articulo 47 y ss.); en Alemania me-
diante la Ley de delitos administrativos (OWiG); en Espafia a través de la Ley 39/2015 de Procedi-
miento Administrativo Comun y Ley 40/2015 de Régimen Juridico del Sector Publico, entre otras.
% GaRrcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ 2011, 170.

3¢ Ibid., 171.
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tias sustantivas y procedimentales®, convirtiéndola, en las situaciones mas
extremas, en un medio normal de lucha contra la oposicién politica®.

A lo anterior, se debe sumar una razén pragmatica apoyada esencial-
mente en la creciente intervencion administrativa en numerosos sectores y en
la incapacidad del Poder Judicial para hacer frente a la contravencién de las
numerosas normas en que se traduce dicha intervencién®. Asi lo considerd
tanto la doctrina®® como el Tribunal Constitucional al sefialar que: “[...] no
cabe duda que en un sistema en que rigiera de manera estricta y sin fisuras
la division de los poderes del Estado, la potestad sancionadora deberia cons-
tituir un monopolio judicial y no podria estar en manos de la Administracion,
pero un sistema semejante no ha funcionado histéricamente y es licito dudar
que fuera incluso viable”.

Bajo tal contexto, la Constitucion espafola de 1978 (CE) establecié a
nivel constitucional una dualidad de sistemas represivos, el cual se puede in-
ferir de diversas disposiciones constitucionales, siendo el articulo 25.1 el pre-
cepto capital®? al sefalar que: “1. Nadie puede ser condenado o sancionado
por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan
delito, falta o infracciéon administrativa, segun la legislacién vigente en aquel
momento”.

De esta manera, la Constitucién espafiola consolidé con caracter defi-
nitivo el modelo de ius puniendi del Estado, el cual estaria dividido en dos
6rdenes sometidos al principio de legalidad: el penal y el administrativo
sancionador®, el primero reservado al poder judicial y aplicado por medio de

¥ En tal sentido, Garcia de Enterria y Fernandez sefalan que la disposicién estructural tipica de
un proceso administrativo dejaba en pie viejas técnicas del viejo Derecho de Policia como la pre-
suncién de verdad de la decision administrativa frente a presuncién de inocencia del imputado,
la correlativa carga de probar la inocencia al sancionado, la ejecutoriedad inmediata del acto
administrativo sancionador, a las cuales se debia agregar las arcaicas y groseras técnicas de la
responsabilidad objetiva, del versare in re illicita, de supuestos estimativos y no tipificados legal-
mente de los hechos sancionables y aun de las sanciones, de las pruebas por presunciones, de
los recursos en justicia condicionados a la previa efectividad de la sancién (solve et repete) o de
los que puede resultar la sorpresa de una reformatio in pejus, de la imprescriptibilidad de la res-
ponsabilidad, de la ilimitacion o indeterminacién de las sanciones, de la inaplicacion de técnicas
correctivas como la del concurso de delitos, o de penas, o de causas de exclusion y modificacién
de la responsabilidad, etc. Ademas, con frecuencia la base de la potestad sancionatoria misma
era, normalmente, reglamentaria, incluso de rango infimo (Circulares, Ordenanzas locales) y re-
ferida a conductas aludidas con una total indeterminacién o a la “infraccién de las normas regu-
ladoras” de una materia, sin otras precisiones, en GArcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ 2011, 173-174.

3 GaRciA DE ENTERRIA y FERNANDEZ 2011, 171.

39 Cano 2018, 17.

40 Nieto 2012, 48.

“ Sentencia TC espafiol N° 77 (1983).

42 Suar 1986, 211.

4 Segun la doctrina, ello lleva a pensar que la idea del constituyente fue asimilar las sanciones
administrativas a las penales y hacerlas participar de su misma esencia, en Suar 1986, 211y 212.
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penas y, el segundo, en manos de la Administracién e impuesto por medio
de sanciones administrativas*.

Junto con el aludido precepto, cabe tener en consideracién otras dis-
posiciones constitucionales de relevancia. En primer término, el articulo 25.3
CE, el cual admite que la Administracion puede imponer sanciones adminis-
trativas siempre que no impliquen directa o subsidiariamente la privacién de
libertad. Enseguida, el articulo 45.3 CE, el que dispuso que las infracciones
contra el medio ambiente pueden ser sancionadas penal o administrativa-
mente, de manera alternativa®.

Ahora bien, los datos que suministra la CE acerca de la potestad sancio-
nadora son més bien escasos, sin embargo, proporcionan algunos elementos
que permiten limitar su &mbito de regulacién y ejercicio. En efecto, si bien la
Carta no ofrece ningun criterio objetivo para distribuirse el campo de mate-
rias susceptibles de regular por otra via, proscribe que por la via administrati-
va se puedan establecer penas privativas de libertad.

Junto con ello, al ejercicio de la potestad sancionadora también le es
aplicable el derecho a defensa regulado en el articulo 24 CE, el cual exige de
un procedimiento para la imposicion de sanciones; la subordinacién del acto
sancionatorio a la autoridad judicial®; la irretroactividad de la norma sancio-
nadora y retroactividad de la ley méas favorable®.

A modo de resumen, se puede citar la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional espafiol, la cual sefiala que la Constituciéon no solo ha reconocido
la potestad, sino que se ha preocupado de establecer sus limites, que serian:
a) la legalidad, la cual determina la necesaria cobertura de la potestad san-
cionadora en la norma de rango legal, como consecuencia del caracter ex-
cepcional de los poderes sancionatorios en manos de la Administracién; b) la
interdiccion de las penas privativas de libertad; c) el respeto de los derechos
de defensa (articulo 24 CE), que son de aplicacién a los procedimientos que
la Administracién siga para la imposicién de sanciones, y d) la subordinacion
a la autoridad judicial®.

4 DowmiNGUEZ 1997, 27.

4 FerNANDEZ 1994, 17. También hay quienes sefialan que las bases constitucionales de la potes-
tad administrativa sancionadora se encuentran en los articulos 9° parrafos 1° (“[...] los poderes
publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico”) y 3° (“La Cons-
titucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas,
la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos”), y 106 (“Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de
la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de esta a los fines que la justifican”), en
BacicaLupo 1991, 17.

4 Perez y Baeza 2008, 11. También en Sentencia TC Espafiol 77/1983, 3 de octubre.

47 Muroz 1993, 80y 81.

* En sentencia TC Espafiol 77/1983, de 3 de octubre.
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2.  El debate constitucional sobre las infracciones y sanciones
administrativas

El reconocimiento constitucional de la potestad sancionadora no fue un tema
pacifico.

De manera previa a la regulaciéon constitucional de la potestad, el des-
tacado jurista Eduardo Garcia de Enterria sostenia que el capitulo de la ac-
tividad sancionadora de la Administracién era uno de los mas imperfectos
del Derecho publico. En su opinién, era necesario rectificar una situacién que
contrariaba abiertamente postulados elementales del Estado de Derecho,
siendo urgente devolver al juez penal los poderes sancionatorios que la Ad-
ministracion usurpaba®.

Por su parte, durante su tramitacién constitucional, Martin Retortillo se
manifestd contrario a su constitucionalizacion, estimando razonable su omi-
sién debido a los cuestionamientos que en aquella data existian en torno a la
existencia de dicha potestad en manos de érganos administrativos y al hecho
de que su regulacién en la Carta Fundamental supondria un camino irreversi-
ble respecto de una realidad histérica “degenerada”*°.

Con posterioridad a su consagracién constitucional, Parada sostuvo que
“[...] ninguna Constitucién espafiola desde 1812 hasta aqui, se habia atrevido
a reconocer y santificar el poder punitivo de la Administracién como lo ha he-
cho el art. 25 de la de 1978 [...] Este reconocimiento, insélito en el Derecho
Constitucional comparado, ha originado que las sanciones administrativas
[...] hayan salido de la tolerancia constitucional... se trataba antes de un po-
der administrativo en precario [...] Ahora la Constitucion lo sacralizado”®'.

En tanto, Garberi sefialé que solo a la jurisdiccién le corresponde juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado y que justificar la decision del constituyente en la
ineficacia del sistema jurisdiccional es equivoco, por cuanto dichas problema-
ticas tienen su origen en las exiguas partidas presupuestarias de la Adminis-
tracién de Justicia y en la obsoleta legislacion procesal (de aquella data)®2.

Sin embargo, hubo autores que se manifestaron a favor de su regula-
cion, aunque con reservas. En tal sentido Cerezo Mir sefialé que el estable-
cimiento del principio de legalidad en el articulo 25.1 de la Constitucion
espafola es un criterio loable, pero que “[...] deberia haberse limitado las
infracciones administrativas graves”®.

Por su parte, Huergo sostuvo que el reconocimiento de la potestad
sancionadora de la Administracién puede ser considerado prudente, aunque

I

? GARCiA DE ENTERRIA 1976, 430.
MARTIN RETORTILLO 1984, 110-111.
ParabA 1982, 20.

2 GARBERI 1989, 55.

Cerezo Mir 2008, 50.

@
o

o

o

o
@

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 32 [julio-diciembre 2020] pp. 37-63

ReDAE 32.indb 47 30-12-20 20:37



48 | Rosa FErnanDA GOMEZ GONZALEZ

innecesario®, por cuanto, en aquel momento, el verdadero problema de las
sanciones no era de reconocimiento, sino de regulacién de su ejercicio y
de garantias que se debian reconocer a los sujetos infractores. Asi, por lo
demas, lo considera Nieto al sefialar que el problema “[...] no es el de la
existencia de la potestad administrativa sancionadora y ni siquiera el de su
justificacién, sino mucho mas sencillamente —y también mucho mas eficaz-
mente— el de su juridificacion. No se trata ya (en otras palabras) de devolver a
los jueces potestades indebidamente detentadas por la Administracion, sino
conseguir que esta ofrezca en su ejercicio en las mismas garantias —o, al me-
nos, diria yo, similares que los jueces y procesos penales. Y, asi, la despenali-
zacion de las materias se corresponderia con una jurisdiccionalizacion de los
procedimientos y garantias”>®.

De lo expuesto, se desprende que el reconocimiento constitucional de
la potestad sancionadora en Espafia no fue un asunto pacifico ni mucho me-
nos necesario, sin embargo, dio lugar a un profuso desarrollo jurisprudencial
y dogmético y, posteriormente, a una regulacién legal®.

[ll.  Sobre el reconocimiento constitucional de la potestad sancionadora
en Chile

1. Aspectos generales

La discusion en torno al reconocimiento de la potestad sancionadora de la
Administracién a nivel constitucional no ha sido objeto de debate, asi como
tampoco su regulacion con caracter general en una norma de rango legal.

Desde su reconocimiento implicito en la sentencia TC Rol N° 244, la
discusion se ha concentrado en dos aspectos centrales: por una parte, en la
precision y matizacion de los diversos principios aplicables y, en la definicién
del régimen juridico aplicable.

Ahora bien, frente a una eventual nueva Constitucion®, cabe someter a
debate la necesidad de un reconocimiento constitucional de la potestad san-
cionadora, los términos en que debiera regularse y los efectos que dicha re-
gulacién generaria, aspectos que seran analizados en los siguientes apartados.

% Huerco 2007, 172.

5 Nieto 2012, 50.

% En la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, la cual en su Titulo IX, se refiere a la potestad san-
cionadora.

7 Al efecto, cabe recordar que mediante la Ley N°21.200, se modifico el Capitulo XV de la
Constitucién Politica de la Republica, en el sentido de incorporar un nuevo epigrafe al referido
Capitulo de la Carta Fundamental para establecer el procedimiento para elaborar una Nueva
Constitucion Politica de la Republica.
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2. Necesidad de un reconocimiento constitucional de la potestad
sancionadora de la Administracién

En una sociedad tan compleja y dindmica como la actual, con un fuerte inter-
vencionismo estatal en todos los ambitos sectoriales, parece quedar descar-
tado el conocimiento y resoluciéon de los ilicitos administrativos por la autori-
dad judicial (civil o penal)®, ello no solo por las dificultades que representaria
para la judicatura conocer y resolver de un abrumador nimero de infraccio-
nes administrativas®?, sino también por la diversidad y complejidad de las ma-
terias (v. gr. sanitario, mercado financiero, ambiental, eléctrico y educacional).

En cuanto a la regulacién constitucional de la potestad sancionadora de
la Administracién, se podria sostener que no es necesario su reconocimiento
expreso a nivel constitucional, toda vez que su existencia actual responde a
una persistente tradicion juridica y a un abrumador pragmatismo. Sin embar-
go, no es posible admitir que por simple tolerancia o por mas asentada que
se encuentre una institucion, sea posible mantener su vigencia en contra lo
prescrito por la Constitucion®, siendo necesario un andlisis de conformidad
con la Carta fundamental.

Para analizar la regulacién constitucional de la potestad, cabe tener
presente que la potestad sancionadora es una potestad administrativa®' y,
en cuanto tal, ha sido atribuida por ley a un érgano de la Administracién del
Estado, siendo constitucionalmente nulo su ejercicio sin previa habitacion
legal. Por tanto, su fundamento se encuentra en el articulo 7° del Texto su-
premo el cual sefala que “Los érganos del Estado acttan validamente pre-
via investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la
forma que prescriba la ley”, de manera que, si la potestad sancionadora ha
sido atribuida por ley y esta fue dictada de conformidad con las exigencias y
procedimientos establecidos a nivel constitucional, se encuentra amparada y
es conforme con la Carta fundamental.

% Esta es la situacion, por lo demés, de numerosos paises europeos, que originalmente aposta-
ron por un sistema represivo judicial puro, para posteriormente migrar hacia procesos despena-
lizadores.

% Al respecto, “Cominmente se piensa que la eficacia del aparato represivo aumenta si se
atribuye al juez penal el conocimiento del mayor nimero de infracciones, y nada mas incierto”,
por cuanto, prosigue el autor “La ‘penalizacion’ de nuevas infracciones (y esta es la tendencia
que se observa en Espafia; asi lo evidencian el delito ecoldgico, el delito urbanistico, el delito
fiscal, etc.) no conduce méas que a sobrecargar la, ya de por si bastante sobrecargada, actividad
de los Tribunales de Justicia, con lo que su nivel de inoperancia aumenta. Asi, pues, desde una
perspectiva estrictamente criminal, habria que seguir el camino inverso, es decir, proceder a la
maxima ‘despenalizacién’”, en Suar 1986, 214, nota 44.

¢ CorpERO y ALDUNATE 2012, 341.

1 Segun el Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, Potestad es el “Poder general de ac-
tuacién conferido por el ordenamiento juridico, cuya titularidad no implica la existencia de otros
sujetos obligados, si no simplemente afectados y sometidos a dicha potestad, de cuyo ejercicio
pueden derivar beneficios (una regulacién favorable), gravéamenes (una nueva exaccién tributaria)
o situaciones neutrales o indiferentes (como ocurre, normalmente, con el ejercicio por la admi-
nistracion de su poder de organizacién)”, en MuNoz MacHapo 2017, 1548.
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Ahora bien, la discrecionalidad de que dispone el legislador para esta-
blecerla no es absoluta y debe respetar ciertos limites, como: i) la prevision
de un procedimiento®?; ii) la proscripcién de penas privativas de libertad®?; iii)
la observancia del principio de proporcionalidad®; iv) la proscripcién de con-
centracién de funciones que puedan afectar el ejercicio de las garantias del
infractor®®, y v) el sometimiento del acto sancionatorio a un control judicial®
sin restricciones de acceso?’.

Establecida su conformidad con la Carta fundamental, podemos afirmar
que la potestad sancionadora es una mas de las potestades atribuidas por la
ley a la Administracién, por lo que se encuentra en la misma posicién juridica
que otras potestades administrativas, como la normativa, interpretativa, ex-
propiatoria, ejecutiva, autorizatoria, de organizacién, disciplinaria, entre otras.

Sin embargo, es posible apreciar que la Constitucién hace expresa men-
cion a algunas de estas potestades debido a que su ejercicio puede llegar a
afectar principios, derechos o garantias estructurales del Estado de Derecho.

Asi, el dmbito competencial de la potestad normativa o reglamentaria
del Presidente de la Republica se encuentra en la Constitucién, la cual ha
delimitado el ambito de accién de la ley y del reglamento ello con el objeto
de resguardar las bases del principio de separacién de poderes y la garantia

2 V. gr. sentencias TC N° 376 (2003) y 389 (2003).

3 Sentencia TC Rol N° 1518 (2010), c. 25.

¢ En particular, mediante el establecimiento de criterios para la determinacién de las sanciones.
En este sentido, en los casos “Cascadas”, el Tribunal Constitucional sostuvo que la ausencia de
criterios de determinacién de la sancién afecta el principio de proporcionalidad lo que genera
un efecto inconstitucional de la norma que la contiene, en sentencias TC N° 2922 (2016); 3014
(2017); 3236 (2018); 3575 (2018); 3542 (2018); 3684 (2018) y, entre otras. En doctrina, se puede
ver el trabajo de GonzALEz Y HERRERA 2019.

¢ Sentencia TC Rol N° 4012 (2018) (SERNAC): por contravenir los arts. 19, N° 3, inc. 6°, y 76,
inc. 1° CPR, se declararan inconstitucionales las normas que sustituyen el actual régimen de se-
paracion de funciones, por uno nuevo, en que se unen las funciones administrativas y jurisdiccio-
nales. Vulneracién del principio de separacién de poderes.

¢ En sentencia TC Rol N° 3958 (2017), el Tribunal sostuvo que vulneran los articulos. 19 N° 3°
y 76 de la Constitucién, aquellas normas que eliminan las garantias del acceso al juez indepen-
diente e imparcial y del debido proceso legal.

¢ Al respecto, el Tribunal Constitucional ha realizado una labor considerable en orden a pre-
cisar la incompatibilidad de la regla del solve et repete (paga primero y recurre después), con
los derechos y garantias consagrados en nuestra Carta fundamental. Al efecto, Desde el 2008,
sostenidamente el Tribunal Constitucional ha privado de validez particular la exigencia del “solve
et repete”. Asi, las sentencias Roles N° 946 (2008), 968 (2008), 1.332 (2009), 1.356 (2009), 1.382
(2009), 1.391 (2009), 1.418 (2009) y 1.470 (2009), declararon inaplicable el inciso tercero del ar-
ticulo 474 del Cédigo del Trabajo. Por su parte, mediante la sentencia pronunciada a propésito
del control preventivo de la Ley N°® 20.123, se declaré inconstitucional la imposicién de consig-
nar “la tercera parte de la multa aplicada, en caso que correspondiere” por parte del Director
del Trabajo, sentencia TC Rol N°536 (2006). Igualmente, las sentencias TC N°s. 792 (2008),
1.046 (2008), 1.061 (2008), 1.253 (2009), 1.262 (2009) y 1.279 (2009), declararon inaplicable la
misma figura, contenida en la frase final del inciso primero del articulo 171 del Cédigo Sanitario,
hasta que, por sentencia TC Rol N° 1.345 (2009), se privé de validez general a esta regla impues-
ta por el Cédigo Sanitario.
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de reserva legal. De esta forma, toda norma de carécter general y obligatoria
que estatuya las bases esenciales de un ordenamiento juridico deberéd ser
regulada por ley remitiendo al reglamento una funcién fundamentalmente
de ejecuciéon®®.

Enseguida, la regulacién constitucional de la potestad expropiatoria se
fundamenta en la limitacién y grave afectaciéon que su ejercicio genera al de-
recho de propiedad (articulo 19 N° 24), motivo por el cual, el Constituyente
consideré necesario establecer algunas reglas basicas en el Texto constitu-
cional, como: i) la necesidad de una ley general o especial que autorice la
expropiacion; ii) que tenga por causa la utilidad publica o el interés nacional;
iii) el derecho del expropiado a reclamar de la legalidad del acto expropiato-
rio ante los tribunales ordinarios y iv) el derecho a obtener una indemnizacién
por el dafio patrimonial efectivamente causado.

En el caso de la potestad sancionadora, resulta relevante determinar
por qué, a diferencia de otras potestades de la Administracién, deberia estar
establecida en la Constitucion y qué es lo que la haria merecedora de una
regulacién a dicho nivel.

La opcién por una regulacion a nivel constitucional podria encontrar su
fundamento en el hecho de que el ejercicio de esta potestad, al igual que
la expropiatoria, puede producir una afectaciéon o limitacién a los derechos
fundamentales de las personas, en particular: la igualdad ante la ley (articulo
19 N° 2), la libertad personal (articulo 19 N° 7)¢°, el derecho a desarrollar ac-
tividades econdmicas (articulo 19 N° 21) y el derecho de propiedad (articulo
19 N° 24), lo cual justificaria, en cierta medida, una referencia constitucional
orientada a establecer ciertos limites a los excesos u omisiones que, en su
configuracion legal, pueda incurrir el legislador (atribucién), como seria la
necesaria legalidad de las infracciones y sanciones, la proscripcién de penas
privativas de libertad, la irretroactividad de la norma sancionadora; el respec-
to al principio de proporcionalidad y la aplicacion de diversas garantias en
su ejercicio, como, el derecho a un debido procedimiento, la prohibicién de
doble sancién o juzgamientos multiples, culpabilidad, impugnacién de la de-
cisién ante los tribunales de justicia, etc.

Al respecto, si bien cabe reconocer el trabajo de racionalizacién que han
efectuado tanto el Tribunal Constitucional, estableciendo limites al legislador,
como los tribunales de justicia, fijando criterios y principios, es del caso re-
conocer que dichas instancias no pueden realizar una reforma completa del

¢ En este sentido véanse a CORDERO y ALDUNATE 2013, 260 y ss.

¢ Al respecto, Garcia Morillo sostuvo que “La constitucionalizacion de la potestad sancionadora
tiene por objeto imponer al ejercicio del poder sancionador por parte de la administracion diver-
sos limites, suprimiendo los excesos en los que se habia incurrido en su ejercicio durante el régi-
men anterior, de manera que, con su regulacién constitucional se le diera garantia de proteccion
a los derechos fundamentales como seria la libertad”, en Garcia MoriLLO (1995).
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sector ni responder a las exigencias que demanda el principio de seguridad
juridica’.

En este sentido, se puede apreciar que en la actualidad aln es posible
encontrar disposiciones que contemplan el ejercicio de la potestad sancio-
nadora de la Administracion al margen o contraviniendo normas, principios y
garantias constitucionales’’, no respetando la doctrina recogida en los referi-
dos pronunciamientos judiciales, lo que pone de manifiesto la necesidad de
una regulacién general con base constitucional.

A lo anterior, cabe agregar que, desde una perspectiva pragmaética, es
posible apreciar que no obstante nuestra abrumadora trayectoria principialista,
existe una precaria aplicacion de los principios que tradicionalmente han sido
reconocidos para el ejercicio de la potestad sancionadora, lo que en muchos
casos los convierte en una mera declaracién teérica sin aplicacion efectiva.

Por consiguiente, el reconocimiento constitucional de la potestad san-
cionadora reduciria la discrecionalidad que tiene el legislador para regular
esta potestad’? y generaria un incentivo a su regulacién legal mediante una
norma que establezca sus principios y reglas aplicables a su ejercicio. Asi, se
podria sostener que de la constitucionalizacién de la potestad sancionadora
de la Administracién naceria una especie de pacto o compromiso, el cual im-
plicaria que, si bien se acepta y se garantiza su existencia, queda sujeta a una
serie de restricciones. En este sentido, la constitucionalizacién de la potestad
parece ser una oportunidad para configurar claramente sus limites’.

En definitiva, una eventual reforma o modificacién constitucional bien
podria considerar expresamente dentro de sus preceptos una referencia a la
potestad sancionadora, fijando limites a la amplia discrecionalidad que tiene
el legislador en su regulacion legal, los cuales podrian estar constituidos por
los limites que ha venido fijando la jurisprudencia constitucional hasta la data.

3.  Sobre los limites y efectos de la constitucionalizacién de la potestad
sancionadora

No cabe duda de que la referencia constitucional a la potestad sancionadora
debiera ser lo mas acotada y precisa posible, esto es, referida a los aspectos
medulares de la potestad, dejando al legislador su regulacién in extenso, ello
para efectos de evitar rigidizar su ejercicio y los fines que mediante su esta-
blecimiento se persiguen.

7 Ello debido a los cambios de criterios jurisprudenciales, tal como ha acontecié en materia de
prescripcion.

1 Asi, por ejemplo, hay disposiciones que permiten la sanciéon de multa por una pena privativa
de libertad o que exigen la consignacién previa de una parte de la multa como requisito de ad-
misibilidad para ocurrir a los tribunales de justicia.

72 Suar 2008, 43.

73 DeL Rey 1990, 45.
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Al efecto, se debe tener presente que las sanciones administrativas no
constituyen fines en si mismos, sino que son un medio para alcanzar un fin o
una herramienta para cumplir con la funcién administrativa’®. La proteccion
y tutela de los intereses publicos se encuentra precisamente en la amenaza
que comporta su imposicién en caso de que se cometa la conducta ilegal y
no el contenido mismo de la sancién’. Asi, por ejemplo, para la autoridad
ambiental es mas importante la protecciéon del medio ambiente que sancio-
nar, de manera que aquella prefiere aceptar una autodenuncia y adoptar pla-
nes de cumplimiento antes que aplicar una sancién’®.

Bajo tal predicamento, el contenido de la regulacién constitucional,
debiera considerar, a lo menos, los siguientes aspectos’”: i) que la ley puede
atribuir a un érgano de la Administracion del Estado la potestad sancionadora
para conocer de las infracciones y aplicar sanciones, sujetas al control judicial
posterior; ii) que, por la via administrativa no se podran imponer, de manera
directa o por sustituciéon, penas privativas de libertad vy iii) que la ley fijara las
normas y principios aplicables al ejercicio de la potestad’®, teniendo presente
los derechos y garantias que la Constitucion le reconoce a todas las personas.

Ahora bien, el reconocimiento constitucional de la potestad, mediante
el establecimiento de limites al amplio margen regulatorio que tiene el legis-
lador, tendré como contrapartida, diversos efectos o consecuencias juridicas.

En primer término, produciria la perpetuacién de una tradicion histori-
co-pragmatica como es la existencia de una potestad sancionadora en manos
de érganos administrativos.

En segundo lugar, construiria un mandato al legislador, quien debera
observar los limites constitucionales establecidos para efectuar una regula-
cion legal de la potestad, dando un estricto respeto a las diversas garantias
sustantivas y procedimentales que tradicionalmente han sido reconocidas al
sujeto infractor como el debido procedimiento, el derecho defensa, la tutela
judicial efectiva, entre otras.

En tercer lugar, cabe tener presente que, no obstante, el caracter nor-
mativo que pueda tener la Constitucion’, es necesario que los principios,

74 Para Huego, es una realidad que la Administracién no puede castigar todas las infracciones,
consecuencia de lo cual economiza esfuerzos y se concentra en los casos mas importantes, rea-
lizando el verdadero fin de las normas sancionadoras, que no es sancionar, sino hacer que se
cumpla la norma. La Administracién debe ejercer la potestad sancionadora, e iniciar los procedi-
mientos oportunos, no “a ciegas”, sino teniendo en cuenta el fin para el que se le ha otorgado
esa potestad, en Huerco 1995, 219.

7> Huerco 2007, 229.

’¢ Para la doctrina, la “[...] Administracién dentro de un catédlogo de atribuciones escoge la que
le parece méas adecuada para el logro de sus objetivos. El ejercicio de la discrecionalidad es ne-
cesario para hacer frente a necesidades mdltiples y cambiantes en materia ambiental”, en PrecHT
y PrecHT 2016, 162.

7 Suav 2008.

78 Los cuales debieran referirse a los aspectos sustantivos como procedimentales.

77 CorDERO y ALDUNATE 2013, 83 y ss.
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derechos y garantias establecidos en el Texto fundamental sean desarrollados
posteriormente en una norma de rango legal. De ahi que el reconocimiento
constitucional de la potestad impondria una suerte de mandato al legislador,
consistente en regular las bases del ejercicio de la potestad sancionadora en
una norma legal, la cual establezca sus principios, reglas comunes y un proce-
dimiento administrativo sancionador general y supletorio, lo cual constituiria
un minimo denominador de obligada observancia a las normas sectoriales®.

En otros términos, mediante una ley general se busca establecer reglas
o principios comunes al ejercicio de la potestad sancionadora de la Adminis-
tracién, vinculando el contenido de cualquiera otra norma sobre la materia
desde un doble plano: ex post, pues a ella deberian atenerse las futuras
regulaciones de la manifestacion punitiva de las distintas potestades de los
érganos administrativos, y también ex ante por la necesidad de adecuar a
dichos principios y reglas comunes las regulaciones entradas en vigor con an-
terioridad a su promulgacion®'.

En tal sentido, una regulacion legal de la potestad sancionadora debiera,
a lo menos, considerar los siguientes aspectos:

a)  Que el gjercicio de la potestad esta sujeto a una serie de principios sustantivos

Tales como: i) la legalidad de las infracciones y sanciones; ii) la tipicidad de
las conductas ilicitas, sin perjuicio de la colaboracién reglamentaria; iii) la
exigencia de culpabilidad y responsabilidad de las personas naturales o ju-
ridicas; iv) el non bis in idem material y procedimental, lo que ademas exige
el establecimiento de reglas concursales y una coordinacién entre los distin-
tos érganos y servicios publicos involucrados®; v) la proporcionalidad de las
sanciones; vi) la prescripcion de las infracciones y sanciones en base a plazos
diferenciados conforme a su gravedad; vi) la irretroactividad de la norma des-
favorable y retroactividad de la norma favorable; vii) la prohibicién de analo-
gfa in mala partem.

Ahora bien, esta norma general, es sin perjuicio de las matizaciones que
a nivel sectorial se puedan establecer, como plazos de prescripcion diversos
o reglas especiales de abstencion, entre otros.

b)  La regulacion de las causas que eximen o extinguen la responsabilidad
sancionadora del infractor

En concreto, las causas de exclusién de la antijuridicidad (causas de justifica-
cion) y de la culpabilidad (causas de inimputabilidad).

8 Con todo, la historia demuestra que la regulacién constitucional de una determinada materia
no vincula al legislador, tal como acontecié con la regulacion de los tribunales contencioso-admi-
nistrativos en las Constituciones de 1925 y de 1980, los cuales nunca llegaron a crearse.

8 GaRBERI y Buitron 2016, 50.
82 Sobre este principio véase a Gomez 2017.
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En cuanto a las causales de extincién de la responsabilidad seria intere-
sante analizar los supuestos de muerte de la persona fisica, la disolucién de
la persona juridica, la condonacién de las sanciones, la sustituciéon de la san-
cién por otra medida, entre otros aspectos.

c) Laregulacién del error y sus modalidades

La aplicacion del principio de culpabilidad en el Derecho administrativo
sancionador y exigencia del elemento subjetivo de la culpa o el dolo para la
configurar la existencia de una infraccién administrativa, obliga a reconocer la
relevancia del error. En efecto, la existencia de error puede llegar a compor-
tar la exclusién o, en su caso, a la atenuacion de la responsabilidad adminis-
trativa del infractor®.

El error puede ser de tipo o de prohibicién, vencible e invencible®. Al
respecto, destaca la regulacién del error contenida en la Ley 2/1998, de 20
de febrero, de la potestad sancionadora de las Administraciones Publicas de
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, cuyo articulo 6° sefiala que “2. El
error sobre un elemento del tipo o sobre la ilicitud del hecho constitutivo de
la infraccion solamente eximird de responsabilidad si fuera invencible. El error
vencible Unicamente tendrd efecto atenuante si supone disminucion del gra-
do de imprudencia. Si el dolo es elemento integrante del tipo infractor apli-
cado, el error vencible también eximird de responsabilidad”, agrega que “El
error sobre una circunstancia agravante impedirad su apreciacion si es inven-
cible. Si fuese vencible podra tener efecto atenuante respecto del tramo de
sancién que se relacione con la apreciacién de la circunstancia agravante”, la
cual, bien podria ser utilizada como un referente.

d) Establecer mecanismos que incentiven y promuevan el cumplimiento
efectivo de las normas

Las sanciones administrativas son uno de los medios que tiene la Administra-
cion para alcanzar sus fines®. En otros términos, la sancién es una de las tan-
tas herramientas que tiene la autoridad para lograr la satisfaccion del interés
general®.

De ahi que sea perfectamente factible que el legislador pueda estable-
cer otras medidas previas a la sancién, medidas de prima ratio, que le permi-

8 De Pawma 2010, 685. Al efecto, véase Corte de Apelaciones de Temuco Rol N° 753-2015, c. 11y 12.
8 Cano 2018, 36.

% Huerco 1995, 219. Sin perjuicio de ello, el autor hace llamado a no confundir los fines de
a norma (satisfaccion de intereses publicos) con los fines que tiene la aplicacion de la sancion
misma (castigo, retribucién o aflictivo), en Huerco 2007, 225 y ss. En Chile, la Corte Suprema ha
sefalado que la sancién se erige como un mecanismo tendiente a asegurar el cumplimiento de
deberes (en aquel caso los impuestos por la RCA) y no como un fin en si misma, en Corte Supre-
ma Rol N° 41.815-2016, c. 41°.

8 Pareso 2014, 20; Casino 1999, 341 y GuiLorr y Soto 2015, p. 101.
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tan a la autoridad cumplir los fines que persigue, sin llegar a instruir el proce-
dimiento administrativo o, en su caso, a aplicar la sancion?’.

En este contexto, bien podria el legislador establecer medidas tales
como: advertencias o recomendaciones®; la posibilidad de requerir el cese
de la infraccién o la reparacién de sus efectos; establecer acuerdos o pac-
tos®; tolerar de ciertas conductas™; disponer medidas provisionales, entre
otras’, atribuyendo a la sancién un caracter residual en el fin de prevenir y
enmendar faltas al ordenamiento juridico®.

e) Regulacién de un procedimiento general y supletorio

Que el ejercicio de la potestad sancionadora se debe sujetar a un proce-
dimiento que debe, por una parte, respetar diversos derechos y garantias,
como el derecho al procedimiento mismo, el derecho a conocer la imputa-
cién? y a defenderse de ella mediante la formulacién de las alegaciones y la
practica de pruebas™, el derecho a la presuncién de inocencia, el derecho a
no declarar contra si mismo, el derecho a una resolucién administrativa moti-

8 V. gr. Dictamen N° 17 (2015), de la Superintendencia de Educacién, en donde se establecen
los criterios que deberd tener en consideracién dicha entidad para iniciar o no un procedimiento
sancionatorio.

8 Dg Pawma 2001, 40; FernANDEZ 2010, 532; Garcia 2018, 101-128. Este mecanismo ha sido reco-
nocido por la Corte Suprema, la cual ha sefialado que la determinacién definitiva de la autoridad
no tiene por qué referirse necesariamente a la imposicion de alguna clase de punicién, pudiendo
consistir, eventualmente, en el otorgamiento de instrucciones o en el sefialamiento de recomen-
daciones, etc., en Corte Suprema Rol N° 15.549-2017, c. 10°.

8 En el dmbito de la libre competencia se ha sostenido que es acorde con los principios de
eficacia y eficiencia que la FNE pueda poner término a una investigacién sobre la base de com-
promisos futuros que corrijan el comportamiento de los agentes en el mercado, Coroero 2017,
193 y ss. En materia ambiental, por su parte, es posible aprobar un programa de cumplimiento,
BermuUDEZ 2014, 462.

% Es mas eficaz y oportuno un primer momento de tolerancia de la ley, acompafiado de cam-
pafas informativas, plazos para posibilitar la adaptacion de las actividades de los afectados (o,
incluso, de los propios servicios publicos) a la nueva normativa; seguida, luego, de una inflexible
actuacién sancionadora, en Cosreros 1995, 761-794.

71 Arancisia 2014, 129-147.

72 |bid., 133-134.

% Siguiendo los estandares establecidos a en diversos sistemas sancionadores, ademés, de lo
sefialado por la jurisprudencia, la formulacion de cargos debiera contener al menos: i) la referen-
cia a la forma en que conocié de la infraccién (fiscalizacién o denuncia); ii) la identificacién de la
persona presuntamente responsable y su grado de participacion en el ilicito; iii) una descripcion
de los hechos que motivan la incoacién del procedimiento, la fecha de su verificacién, su posi-
ble calificacion y las sanciones que pudieran corresponder, sin perjuicio de lo que resulte de la
instruccion; iv) la norma eventualmente infringida y la disposicién que establece su sancién; v)
la identificacion del instructor, con expresa indicacién del régimen de recusacion; vi) el érgano
competente para la resolucion del procedimiento; vii) las medidas de caracter provisional decre-
tadas, sin perjuicio de las que se puedan adoptar durante el mismo; viii) la indicacion del dere-
cho a formular alegaciones y de los plazos para su ejercicio.

% Al respecto, la Corte Suprema ha sefialado que la recepcion de la causa a prueba en un pro-
cedimiento administrativo sancionador no es una potestad de la cual pueda disponer la Admi-
nistracion, por el contrario, es un imperativo legal, porque se trata de una garantia en favor del
administrado, en Corte Suprema Rol N° 33.230-2019, c. 12°.
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vada y congruente”, etc. y, por la otra, estar estructurado en diversas fases:
i) pre-procedimental o de investigacién previa; ii) inicio, en base a reglas de
gravedad y de oportunidad?®; iii) instruccion; iv) termino? y vi) ejecucion.

f)  Diversificacién de procedimientos sancionatorios

Dada la diversidad de infracciones™ y las caracteristicas particulares de cada
una de ellas, sumado al hecho de que en ciertos casos el infractor asume su
responsabilidad en los hechos investigados, resulta recomendable disponer,
al igual como ocurre en materia penal, de procedimientos diferenciados de
conformidad al reconocimiento de los hechos o de la responsabilidad que
efectle el infractor o de acuerdo con la gravedad de los ilicitos investigados®.

g) Establecimiento de criterios generales para la determinacion de la sancidn

En materia administrativa sancionadora, la sancién administrativa por antono-
masia es la multa'®, la cual fluctia desde una base minima a maxima para su
aplicacion concreta, determinacién que queda entregada a la autoridad ad-
ministrativa. Por ello, con el objeto de limitar el margen de discrecionalidad
conferido a la autoridad, resulta necesario que la ley establezca un conjunto
de criterios, estdndares o pardmetros que permitan a la autoridad imponer la
sancién proporcional a cada caso concreto, contribuyendo con ello a la segu-
ridad juridica, previsibilidad de las sanciones y reduciendo la ocurrencia de
decisiones arbitrarias.

La necesidad de criterios legales para la determinacién de la sancién
especifica en el caso concreto ha sido puesta de manifiesto de manera reite-
rada por el Tribunal Constitucional en diversas sentencias''. Para el Tribunal
la ley que no contempla criterios objetivos, reproducibles y verificables que
determinen no solo un minimo y un maximo del monto de la multa a ser
aplicada por el érgano administrativo, sino que también los elementos indis-
pensables necesarios para que respete el estandar constitucional de propor-

% La resoluciéon que ponga fin al procedimiento sancionatorio deberd ser fundada y resolver
todas las cuestiones planteadas en el expediente, pronuncidndose sobre cada una de las ale-
gaciones y defensas del imputado, y contendréa la declaracién de la sancién que se imponga al
infractor o su absolucion.

% Como garantia de respeto al derecho de igualdad ante la ley, es preciso la proscripcién de
persecuciones en base a criterios arbitrarios y/o no objetivos.

7 En el Gltimo tiempo, el legislador ha considerado relevante separar las etapas de instruccion y
sancién, v. gr. educacién, medio ambiente, mercado financiero.

% Normalmente clasificadas en gravisimas, graves y leves. Sin embargo, también pondrian ser
clasificadas e infracciones instantdneas, de omisién, permanentes, continuas, de estado, etc.

% V. gr. el procedimiento simplificado previsto en los articulos 54 y ss. de la Ley N° 21.000 o el
procedimiento sancionatorio abreviado contenido en el articulo 173 N° 3 del Cédigo de Aguas.
100 Casino 2018, 72.

191 V. gr. sentencias TC Roles N° 2.264 (2013), c. 19°; 2.922 (2016), c. 20°; 2.648 (2015), c. 19°%;
8.018 (2019), c. 27°; entre otras.
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cionalidad, resulta contraria a lo dispuesto en el articulo 19 N°= 2°y 3° de la
Carta Fundamental®?,

Se trata de criterios objetivos que limitan la discrecionalidad de la au-
toridad al momento de determinar la sancién, debiendo ser debidamente
ponderados al resolver el asunto. A este respecto, el legislador los establece
sobre la base de dos elementos:

— Relativos al tipo de infracciéon y sus efectos: tales como la gravedad
de la infraccién; la importancia del dafo causado; el riesgo, peligro o
afectacion a la salud de la poblacién; el porcentaje de usuarios afecta-
dos por la infracciéon; el perjuicio fiscal derivado de la infraccion; el be-
neficio econémico obtenido con motivo de la infraccion, entre otros.

— Relativos a las caracteristicas del infractor: Aqui encontramos el gra-
do de intencionalidad o negligencia; el grado de participacién en la
accién u omision ilicita; la conducta anterior (reincidencia, reiteracién o
irreprochable conducta); la capacidad econémica del infractor; la cola-
boracién en el esclarecimiento de la infraccién, la atencién oportuna y
util a la realizacién de ciertas diligencias o a la entrega de informacién
requerida por la entidad fiscalizadora; impedir un acto de fiscalizacién
u obstaculizar el procedimiento; ocultar antecedentes relevantes con el
propdsito de encubrir la infraccién, entre otros.

También es posible encontrar criterios genéricos para la determinacion
de una sancién. Se trata de todos aquellos pardmetros establecidos con un
caracter amplio, abierto o general para la determinacién de sanciones, como
sucede con el articulo 107 N° 8 del Cédigo Tributario “Otros antecedentes
analogos a los anteriores o que parezcan justo tomar en consideracién aten-
dida la naturaleza de la infraccién y sus circunstancias”; o con el articulo 40
letra i) de la ley N° 20.417, que crea la Superintendencia del Medio Ambien-
te, “Todo otro criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea rele-
vante para la determinacién de la sancién”, entre otros.

h)  Control judicial

La posibilidad de impugnar judicialmente las sanciones administrativas cons-
tituye un derecho para el infractor, siendo relevante determinar el alcance
del control judicial, el procedimiento a seguir, la legitimacién y objeto del
proceso. En otros términos, el ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracién estad subordinada a los tribunales de justicia, lo que implica: i)
el control judicial de las sanciones administrativas'®; ii) la prohibicién de obs-
taculos que dificulten o impidan el acceso a la tutela judicial efectiva como el

192 Sentencia TC Rol N° 8196 (2020), c. 27°.

1% Siendo necesario determinar el tipo e intensidad de control: anulatorio-devolutorio o anu-
latorio-sustitutorio, esto es, fijar los limites a la extension del control judicial del acto sanciona-
torio, tal como lo acontece con el inciso final del articulo 71 de la Ley N° 21.000, precepto que
establece que, en su decisidn, la Corte Suprema podré dejar la sancién sin efecto, confirmarla o
modificarla, si asi surgiere de los antecedentes puestos en su conocimiento.
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“solve et repete” vy iii) quizas se podria indicar los efectos de la interposicién
del recurso, esto es, si son suspensivos o no.

La existencia de una norma general no impide que, dadas las caracte-
risticas del sector de referencia de que se trate, el legislador pueda practicar
una regulacién diferenciada y particular mediante una ley especial. En dichos
supuestos, bien puede la ley ajustar las exigencias de cada uno de estos prin-
cipios y reglas a la gravedad de la infraccién y sancién, de manera que, entre
mas grave sea el ilicito y su sancién, mayores sean las garantias, mientras
que, si se trata de ilicitos que conllevan la aplicacién de una sancién menor,
bien podria considerarse una flexibilizacion de las garantias o la adopcién de
medidas diversas a la sancién, tal como se ha indicado.

En sintesis, a diferencia de lo que acontece en otros sistemas juridi-
cos'®, nuestro legislador ha omitido una regulacién general o de base sobre
las infracciones y sanciones administrativas, lo que ha generado una incerti-
dumbre juridica crénica que hasta la actualidad nos mantiene enfrentados a
serios problemas tanto de orden sustantivo como procedimental.

Ademads, en muchos casos la falta de una regulacién expresa ha llevado
a cuestionar la constitucionalidad de las normas sancionadoras, principalmen-
te por la afectaciéon que su aplicacién produce a garantias y derechos funda-
mentales.

De ahi, la necesidad de contar con una norma general sobre la materia.

Conclusion

Una eventual modificacién constitucional ofrece una interesante oportunidad
para discutir en torno al régimen sancionatorio vigente en nuestro pais. Es
una instancia que invita a reflexionar en torno a la pertinencia de la consagra-
cion constitucional de la potestad sancionadora de la Administracion y sobre
los efectos que dicho reconocimiento tendria a nivel normativo.

De la revision de la experiencia comparada, es posible advertir que la
consagracion constitucional de la potestad sancionadora es la excepcion,
quedando entregada su regulacién a normas de rango legal.

Sin embargo, atendida nuestra actual regulacién administrativa sancio-
nadora, si bien su reconocimiento constitucional no es necesario ni constituye
un imperativo, su regulacién constitucional seria positivo en la medida que
fije los limites que debiese observar el legislador en su regulacién legal, esta-

% V. gr. en Perl con la Ley N°27.444, Ley del procedimiento administrativo general (Capitulo
Il Procedimiento Sancionador, articulos 229 y ss.); en el Estado de México mediante el Decreto
N° 41, que aprueba en Cédigo administrativo del Estado de México, disposicion que debe ser
complementada con el Decreto N° 11, que establece el Cédigo de procedimientos administrati-
vos del Estado de México; en Colombia a través del Nuevo Cédigo Contencioso Administrativo
(Capitulo Ill sobre Procedimiento Administrativo Sancionatorio, articulo 47 y ss.); en Alemania
mediante la Ley de Contravenciones (OWiG); en Espafia a través de la Ley 39/2015 de Procedi-
miento Administrativo Comun y Ley 40/2015 de Régimen Juridico del Sector Piblico, entre otras.
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bleciendo restricciones a la amplia discrecionalidad que actualmente ostenta
sobre la materia.

Ahora bien, la referencia constitucional a la potestad sancionadora de-
biera ser lo mas acotada y precisa posible, esto es, referida a los aspectos
medulares de la potestad, dejando al legislador su regulacién in extenso, ello
para efectos de evitar rigidizar su ejercicio y los fines que mediante su esta-
blecimiento se persiguen.

Junto con ello, su consagracion constitucional impondria, de cierta ma-
nera, una obligacién o un mandato al legislador para regular mediante una
ley general, las bases del ejercicio de la potestad, estableciendo sus princi-
pios y un procedimiento administrativo general y supletorio.

En definitiva, si bien la consagraciéon constitucional de la potestad san-
cionadora puede ser considerada como innecesaria, su reconocimiento im-
plicaria fijar limites al legislador orientados a dar proteccién a los derechos y
garantias que la Constitucién asegura a todas las personas.
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Sanciones administrativas
regulatorias: tres premisas
sobre su funcion

Regulatory Administrative Sanctions.
Three premises on its function

El actual andlisis de las sanciones ad-
ministrativas regulatorias se estructura
sobre tres premisas incorrectas. La
necesidad de analizar estas sanciones
bajo una unidad conceptual, el frac-
cionamiento entre regla de conducta
y regla de sancién y la valoraciéon posi-
tiva de una regulacion basada en prin-
cipios juridicos son premisas que un
analisis funcional del derecho adminis-
trativo debe necesariamente rechazar.
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The current analysis of regulatory
administrative sanctions is structured
upon three incorrect premises. The
need of analyzing them under one
and the same conceptual framework,
the fragmentation between rule of
conduct and rule of sanction, and the
positive evaluation of regulation based
on legal principles are premises that
a functional analysis of administrative
law should necessary reject.
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Introduccion

El debate actual de las sanciones administrativas regulatorias' parte de tres
premisas metodolégicas equivocadas.

La primera de estas ideas explicita aquel presupuesto en virtud del cual
serfa positivo y necesario analizar las sanciones administrativas desde una
suerte de unidad conceptual, una ratio u origen comun o una identidad sus-
tancial entre ellas?.

El argumento que mejor ha expuesto esta pretension es aquella supues-
ta derivacion comun de todas las sanciones (incluso las penales) desde un
mismo ius puniendi estatal®. La presumible necesidad de tener una ley de ba-
ses generales aplicables a todas las sanciones administrativas* es otra de las
expresiones de aquella anhelada y supuesta conveniencia de buscar una ratio
unificadora y una regulaciéon comun para estas sanciones.

La segunda de las premisas es aquella —de naturaleza también meto-
dolégica— que asume la posibilidad de fraccionar el anélisis tedrico de las
sanciones administrativas dividiendo, por un lado, las reglas de conducta y,
por otro, las reglas de sancién, de modo tal que ambas reglas puedan ser
analizadas separada e independiente pudiendo generarse hipdtesis explica-
tivas exclusivas para cada grupo de reglas. La existencia de una especie de
disciplina denominada derecho administrativo sancionador (llamado incluso
por su acrénimo “DAS”) da cuenta de esta premisa fraccionadora. De cierta
forma, se afirma implicitamente que no existiria inconveniente en analizar
de manera particular solo una parte de la realidad juridica —cual es, las san-
ciones— desde que ello no importaria sostener algo especifico de las reglas
de conducta infringidas. Diversas sentencias —principalmente del Tribunal

' Me refiero en lo que sigue a un tipo especial de sanciones administrativas denominadas san-
ciones regulatorias entendidas por tales aquellas que dotan de coercibilidad a obligaciones im-
puestas en dmbitos de servicios publicos liberalizados o externalizados.

2 "El concepto y naturaleza de las infracciones y sanciones administrativas constituye un presu-
puesto necesario para poder analizar su régimen juridico y, particularmente, las bases constitu-
cionales y principios a las cuales debe someterse” Coroero Quinzacara 2014, 62.

3 La tesis fue sostenida en la sentencia del Tribunal Constitucional Rol 244 de 26 de agosto de
1996. Sus origenes, sin embargo, se remontan al seminal articulo de José Ramon Paraba 1972,
41y a la sentencia de 9 de febrero de 1972 del Tribunal Supremo Espariol, decision que luego
serfa calificada por la sentencia de 13 de octubre de 1989 (Ar. 8386) como una “decision his-
térica” como un “leading case” y como “el origen y partida de la equiparacién de la potestad
sancionadora de la Administracion y el ius puniendi del Estado”. En Chile, la tesis de la comun
derivacién es defendida por VErcara BLanco 2004, 137; Menpoza 2005, 127 y ss.; ALcalbe 2009,
483; BoeTTiGER 2009, 577 y ss., entre otros. El referido origen comin pudo inspirarse en el trata-
miento de las contravenciones (Ubertretungen) en el Cédigo Penal aleman de 1871 en cuanto
ellas compartian las normas de la parte general junto a delitos y faltas. Esto, sin embargo, como
correctamente ha anotado Alejandro Huergo, sin observar que era en el ambito procesal donde
dichas sanciones desplegan sus diferencias. Huerco 2007, 56 v ss.

4 Véase el Proyecto de ley que establece las bases de los procedimientos administrativos sancio-
natorios y que modifica la Ley N° 19.884, sobre transparencia, limite y control del gasto electo-
ral. Boletin 3476-06.
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Constitucional, que ha sido, por lejos, el méas fiel exponente de la adhesion
a esta premisa— se refieren a una especie de regulacién constitucional basica
de esas sanciones o, dicho de otro modo, de ese especial ius puniendi. Con
ello, aparece como posible analizar las sanciones en materia de regulacion del
mercado de valores, de infraccién a las reglas de defensa del consumidor sin
siquiera conocer las nociones bésicas del derecho del mercado de valores o
del derecho del consumidor. De hecho, se ha asentado en nuestra ensenan-
za juridica una division profunda de aquellas reglas. En la érbita nacional, las
normas juridicas sustantivas de esos derechos sectoriales suelen revisarse en
una disciplina cominmente llamada derecho econémico, mientras las sancio-
nes derivadas de la infraccién a ese derecho econdémico se han estudiado de
forma general y abstracta dentro del derecho administrativo o constitucional.

Finalmente, la tercera de las premisas es aquella asuncién de que los
problemas del derecho administrativo —y aqui especialmente los problemas
vinculados a sanciones regulatorias— pueden ser resueltos exclusiva y satis-
factoriamente utilizando una metodologia exegético-conceptual, esto es,
una que da cuenta de categorias conceptuales que sirven de pardmetro para
evaluar la legalidad o constitucionalidad de las sanciones administrativas.
En esto, el rol de los asi llamados “principios juridicos” ha sido protagénico
en la resolucién de los problemas vinculados a las sanciones administrati-
vas. La idea, categoria o concepto de proporcionalidad, por ejemplo, es la
que se ha utilizado para valorar la necesidad de sanciones administrativas,
su monto y el mecanismo para imponerlas®. El principio de debido proceso
o el asi llamado por el Tribunal Constitucional principio bésico del derecho
publico universal de separacién de funciones® serian herramientas suficientes
para lidiar con el problema del disefio sancionatorio, esto es, la definicion
acerca de quién impone la sancién o qué procedimiento se sigue para dicha
imposicion. El principio de intervencién minima o el principio de dltima ratio
actuarian, por su parte, como reglas de defecto en el &mbito sancionatorio
que permitirian resolver conflictos como el tipo de infracciones que pueden
sancionarse administrativamente’.

Un anélisis funcional del derecho administrativo, esto es, una reflexién
que retome la discusion acerca del objetivo y funcién de las instituciones
del derecho administrativo® debe necesariamente negar estas tres premisas
metodoldgicas. Y hay, creo ver, importantes razones para este rechazo. El si-
guiente apartado da cuenta de ellas.

5 Sentencia TC Rol N° 2922-15 (2016).

¢ Sentencia TC Rol N° 4012-17 (2018).

7 ALArRcoN 2014, 159

8 Entiendo por analisis funcional aquella perspectiva, dentro del andlisis econémico del dere-
cho, que antes de presentar un andlisis costo beneficio de las normas juridicas prefiere revisar
las condiciones especificas de cada sector de referencia (o de cada “mercado”, en el enfoque
anglosajén) con el objeto de explicar el funcionamiento éptimo de ese sector. Parisi 2013, 125.
Este enfoque suele servir de criterio de comprensién normativa (aportando a los elementos de
interpretacion sistematico y teleoldgico) y no como simple critica a una perspectiva normativista.
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I. El andlisis de mayor abstraccién y de deduccién posterior como me-
todologia

El método de mayor abstraccion es uno de los métodos preferidos por los ju-
ristas. De ahi la continua construccién de “partes generales” en diversos ana-
lisis juridicos, aunque, a lo menos desde el modelo del Derecho de las Pan-
dectas, siempre en clave explicativa e inductiva?, esto es, siempre con una
pretension de sintesis de las reglas de un sistema normativo determinado.

Es comun observar en ensayos y manuales como constantemente bus-
camos, con mayor o menor éxito, llegar a una explicacién comin de las
instituciones. La influencia de la metodologia de Savigny es innegable a
este respecto y el ideal de construir un sistema que autdrquicamente vaya
complementéndose a si mismo es un objetivo demasiado sugerente como
para abandonar su busqueda'. En el dmbito sancionatorio, por ejemplo,
es frecuente percibir la idea de que si llegamos a comprender qué significa
realmente sancién descubriremos luego soluciones regulatorias para buena
parte de los casos de sanciones administrativas''. El descubrimiento de aquel
concepto material tendria la virtud de generar un ancla o presupuesto del
cual se generaria con posterioridad una escalada deductiva. De esta forma,
percibida o descubierta la idea primigenia, la coherencia deductiva actuara
como garantia de correcciéon'?.

Esta metodologia es Gtil en muchos escenarios. La agrupacién de casos
o tipos juridicos en familias o constelaciones entrega importantes dosis de
economia racional (desde que nos permite compartir un tratamiento basico
de aquellos casos) pero estd siempre sujeto a lo que podriamos llamar un
riesgo de entrada y un riesgo de tratamiento.

El riesgo de entrada estd compuesto por las posibilidades de errar en
la consideracion de que un tipo juridico es parte de una familia. Tratar a las
reparaciones en materia de derechos humanos, a las reparaciones solida-
rias por accidentes de la naturaleza o por actos terroristas o a las compen-
saciones econémicas en materia de derecho de familia como partes de la
familia de las “indemnizaciones de perjuicios” puede ser tan correcto como
incorrecto. Desde luego la entrada de estos tipos a dicha familia puede ser
correcta si de lo que se trata es de resaltar o enfatizar la pertenencia de ellos

? Diez 2018, 165.

0 Larenz 1980, 33.

" Soto Kross 2005, 43 y ss. Idéntica referencia puede hacerse a aquella tendencia que preten-
de quitarle a algunas figuras sancionatorias su caracter de “sancién” (Dictdmenes de la CGR
N° 65.248, de 2011; 8.297 y 21.035, de 2012) o aquellos que hacen del centro de su atencién
la determinacién de si un determinado efecto adverso o de gravdmen puede ser correctamente
llamado sancién. Asi lo hace Tomas Cano, por ejemplo, cuando, tratando de indagar en una
especial naturaleza juridica, se pregunta si ;Es una sancién la retirada de puntos del permiso de
conducir?. Cano 2011, 79 y ss.

2 La utilizacion de conceptos, asi, presumen —o dan cuenta de- la existencia de un sistema, aun-
que buena parte de las veces el anélisis de esos mismos conceptos refleje que estos no poseen
una genética juridica tan definida. Diez 2018, 101.
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a un género de tipos juridicos que operan evaluando dafios y reparandolos
monetariamente, pero puede no serlo si la agrupacién deriva de una repara-
cion basada en la infraccién de deberes preexistentes. La entrada de algunos
de aquellos tipos en una familia asi comprendida seria, entonces, errénea.

El riesgo de tratamiento, por su parte, estd compuesto por una inco-
rrecta asignacién de efectos comunes a todos los integrantes de la familia. El
problema del que este riesgo da cuenta es el de la identificacion del nucleo
de tratamiento comun aplicable a los tipos referidos. La aplicacién de garan-
tias penales a las sanciones administrativas (regulacién comun a todos los
tipos sancionatorios) es el caso paradigmatico de concrecién de este riesgo.

Puede verse réapidamente que ambos riesgos estan intimamente liga-
dos. La ratio que permite la agrupacién familiar es la que justifica una regula-
ciéon comun'. No obstante ello, es también posible cierta disociaciéon cuando
a pesar de una ratio familiar comuin sea la operatividad de cada tipo (por
ejemplo, sanciones distintas para condiciones distintas) la que justifique dife-
rencias de tratamiento.

El analisis kelseniano de las normas, por ejemplo, es desde luego extre-
madamente relevante —tal vez el més importante de nuestra disciplina en los
ultimos siglos— pero nadie pensaria que con él podriamos solucionar buena
parte de los problemas regulatorios que el derecho nos presenta. Y ello por-
que una de las principales preocupaciones del jurista austriaco era reconocer
el derecho frente a otros tipos de reglas que reclaman también obediencia.
Desde aquella perspectiva kelseniana son reglas juridicas tanto el acto admi-
nistrativo, la sentencia judicial, o la ley', pero nadie se atreveria a pensar que
aquella asignacién comdn a la categoria de norma juridica arrojaria muchos
resultados regulatorios. Desde luego habra exigencias que se deducen de
esa categoria (curiosamente, la existencia de sanciones que hacen coercible
esos deberes) pero tenemos conciencia que esa pertenencia comun a la cate-
goria de reglas juridicas deja libre las particularidades de todas esas fuentes
del derecho.

Pues bien, las sanciones en el ambito del derecho administrativo poseen
también esas particularidades. La dogmatica, en efecto, ha percibido con
evolutiva nitidez que no es lo mismo una sancién impuesta en el ambito de
un contrato administrativo, que una sancién disciplinaria, una sancién regu-
latoria o una sancién de policia. Y ello, no porque sean morfolégicamente
diversas (todas ellas son impuestas por la Administraciéon para casos de in-
fraccién normativa) sino porque son sanciones que no tienen independencia
de los contextos en donde acttan, tal como luego indicaremos. Las reglas en
materia de funcién publica custodian bienes y valores muy distintos de los

3 Para los conceptos juridicos, la seleccion de sus atributos de forma tal de delimitar “la reali-
dad contenida en una forma conceptual” lo que supondra “elegir ciertos aspectos de la realidad
y rechazar otros” Diez 2018, 171.

% KeLsen 2006, 37 y ss.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 32 [julio-diciembre 2020] pp. 65-83

ReDAE 32.indb 69 30-12-20 20:37



70 | RaUL LETELIER WARTENBERG

que se custodian en sanciones regulatorias que disciplinan monopolios natu-
rales, que corrigen asimetrias informativas o que internalizan externalidades
negativas, entre otras funciones. Las sanciones contractuales, por su parte,
tienen poca similitud con las sanciones de policia. La clausura de un estable-
cimiento por insalubre comparte muy poco con la multa derivada del incum-
plimiento de la obligacién contractual de entrega de los bienes adquiridos
por la Administracion.

En efecto, en el ambito contractual el contexto de aplicacién de la
sancién es el contrato. Al igual que los contratos civiles, la correccién (o le-
galidad) de la sancién, la estructura de interpretacion de las obligaciones de
conducta o la solucién a los problemas derivados de la indeterminacién de
las clausulas se encontraran dentro del contrato e incluso, finalisticamente,
mediante el imperativo de que se asegure la ejecucion correcta de las obliga-
ciones de servicio publico contenidas en el contrato™.

En la sancién disciplinaria, por su parte, la regulaciéon contiene una sin-
tesis de valoraciones o bienes no presentes en las demas sanciones. Por un
lado, este tipo de sanciones son una forma de construir jerarquia disciplina-
ria y direccion dentro de los servicios, pero también una forma de regular la
estabilidad o flexibilidad de la funcién publica con todo lo que ello conlleva
para la generaciéon de burocracias sanas y expertas’®.

Las sanciones regulatorias, por su parte, son sanciones que le entregan
coercibilidad a obligaciones juridicas que se enmarcan en mercados fallidos
o que, ya no solo corrigen, sino que derechamente construyen mercados alli
donde no los hay. Poco en comin pueden tener estas reglas con una sancion
como la expulsién del territorio nacional. En esta Ultima, tal como sabiamente
ha indicado la Corte Suprema deben considerarse para su imposicién varia-
bles tan disimiles como la afectacién de la sancion a los demdas integrantes
del nucleo familiar de modo tal de constituir a esta sancién como una técnica
de aplicacién residual’. Pero lo mismo no puede predicarse respecto de las
sanciones regulatorias. Que reglas como aquellas que disciplinan monopolios
naturales o mercados de servicios publicos liberalizados contengan sancio-

> "[E]s importante no olvidar que el proceso interpretativo de un contrato administrativo depen-
de fundamentalmente de los términos y condiciones que se contienen en las bases de licitacion
y demaés antecedentes integrantes de las mismas; todos los cuales se constituyen en el marco
bésico para cualquier proceso interpretativo y de aplicacién del contrato”. Moraca 2009, 206. En
el mismo sentido, RicHer 2004, 209 y ss. Una perspectiva finalista general para observar las san-
ciones administrativas puede verse en Casino 2018.

¢ En este sentido puede verse la referencia a los intereses en juego en el disefio de regimenes
de funcién publica en VaLbivia 2018, 106 vy ss.

7 En referencia a la expulsion, ha indicado la Corte Suprema que “de ejecutarse la medida,
ciertamente ocasiona un dafio no solo a nivel personal sino a nivel familiar atendido el tiempo
de residencia en nuestro pais y el contar con familia constituida, medida que perturbaré su iden-
tidad familiar y nacional, afectando lo dispuesto en el articulo 1° de la Constitucién Politica de
la Republica que establece que la familia es el ntcleo fundamental de la sociedad, siendo deber
del Estado dar proteccién a la poblacion y a la familia, asi como propender al fortalecimiento de
esta...”. Corte Suprema Rol N° 394-2019.
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nes que se comprendan como técnicas de ultima ratio es una contradiccién
en los términos'®. Si esas reglas son las Unicas que transforman en posible o
decente a un mercado no tiene sentido que posean una légica de aplicacion
restrictiva. De esta forma, en el &mbito contractual o en el ambito regulativo
las sanciones solo se entienden como formas de enforcement de las reglas
de conducta™.

Por otra parte, debe considerarse que la metodologia de mayor abstrac-
cién se construye con una cierta indeterminaciéon o ambigliedad sobre la po-
sicion que ocupara el resultado de aquel proceso intelectual de abstraccion.
En efecto, queda siempre indeterminado si aquella ratio comun es una pro-
puesta descriptiva —y asi, obtenida inductivamente— de las diversas sanciones
presentes en el sistema juridico, o, por el contrario, seria una imposicién
normativa con valor disciplinador para las demas fuentes juridicas. Enfatizo a
este respecto aquella incerteza del uso del resultado obtenido toda vez que
la primera de las opciones conserva intacto el pedigree de las decisiones
democraticamente obtenidas, pero, por lo mismo, es ineficiente como para-
metro de control a esas mismas leyes, mientras que la segunda se concentra
principalmente en esto ultimo. Ratio comun explicativa y ratio comin como
estandar de control son dos enfoques radicalmente distintos y no siempre
claros en la doctrina.

En efecto, el actual tratamiento de aquellos principios juridicos supues-
tamente deducidos de la asuncién de que sanciones administrativas y sancio-
nes penales comparten un origen comun utiliza constantemente esta ambi-
gliedad. En muchos casos, la dogmatica hace simple referencia a la vigencia
de determinados principios que rigen la actividad sancionatoria estatal y que
se derivarian de la consideracion del caracter de sancién de la imposicion
administrativa?’, mientras que en otros se hacen esfuerzos para que aquellos
mismos principios tengan algun correlato constitucional?'.

En este Ultimo sentido, el relato constitucional de las sanciones ad-
ministrativas solo ha podido ser construido luego de dar por afirmada, de
manera simplemente estipulativa, la decision sistémica de limitacién especial
de la potestad sancionadora. De esta forma, todo parece indicar que aque-
lla limitacién no es la que desde ya se derivaria de la regulacién general del
derecho administrativo -y que podria reconducirse al principio de legalidad
tradicional y al problema de los espacios normativos que se disputan las
fuentes juridicas en cada pais (ley y actos administrativos)- sino que lo afirma-

8 Véase LeTELIER 2017, 636 y ss.

' “Las sanciones administrativas son un instrumento privilegiado que el legislador ha puesto a
disposicion del regulador con el preciso objeto de asegurar el cumplimiento de los fines de po-
litica publica que aquel ha dispuesto”. GuiLorr y Soto Detapo 2015, 101. En un sentido similar,
CamacHo 2008, 61 y ss; RomAN 2010, 155 y ss; Soto 2017, 287 y ss.; ALDUNATE y CORDERO QUINZACA-
RA 2012, 337 y ss.; Quezaba 2017; Saunas 2019.

20 ENnTEICHE 2014,

21 RomAN 2014.
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do da cuenta de una limitacién especifica en materia sancionatoria. La san-
cién administrativa, podria decirse, debe ser impuesta con garantias distintas
a aquellas que ya rigen la actuacién administrativa generadora de efectos
desfavorables en los ciudadanos. Dicha dificultad de imposicién se deriva-
ria —este es desarrollo argumentativo— por el hecho de imponer una sancién
(como la penal) sin que sea relevante el tipo o relevancia de las obligaciones
infringidas:

la potestad sancionadora de la Administracién no es, en efecto, un com-
partimento estanco frente al Derecho penal, sino solo una manifestacién
especifica del genérico ius puniendi del Estado; debiendo acomodarse,
por tanto, a los principios clasicos del ordenamiento penal, en cuando
manifestacion tipica e histéricamente consolidada de la disciplina del
referido ius puniendi en el marco de un Estado de Derecho®.

De esta forma, la aplicaciéon de garantias penales -moduladas o no- en-
cuentra su correlato constitucional (en su versiéon de garantias penales) solo
una vez que se asimilan las administrativas a estas Ultimas. Dicha asimilacion,
no obstante, no es constitucional —o de serlo, lo es muy limitadamente, cuan-
do se sujetan ambas al principio de legalidad (principio al cual también debe
ajustarse todo acto administrativo) o a la necesidad de que su imposicién se
realice bajo un procedimiento legal- sino, tal como he indicado, deriva de
una simple estipulacién unificadora asumida como un marco de mayor abs-
traccion que, en el mejor de los casos, derivaria de una suerte de “teoria ge-
neral de las sanciones”, a su vez no explicativa de las sanciones que existen
sino un teoria general normativa acerca de cémo ellas debiesen configurarse.

Como puede observarse, el método de mayor abstraccion genera una
afirmacion no explicativa —con base inductiva— sino estructurante —basada en
una premisa simplemente estipulativa— sobre la cual descansara todo el fragil
edificio regulativo de las sanciones administrativas.

[I. Lafractura entre reglas de conducta y reglas de sancidén

La comprensién actual de las sanciones administrativas es, tal como he avan-
zado, una que entiende posible una fractura explicativa entre reglas de con-
ducta y reglas de sancion.

Esta fractura, me parece, es una de las principales causas de los proble-
mas de comprensién que actualmente tenemos en este tépico.

La posibilidad de un analisis teérico que separe las partes de una norma
prescriptiva, constituye, naturalmente, un aporte en la comprensién morfo-
|6gica de este tipo de normas. Von Wright, por ejemplo, llegé a distinguir 7
tipos de elementos de las prescripciones, a saber, caracter, contenido, con-
dicion de aplicacion, autoridad, sujeto, ocasién, promulgacién y sancion?.

22 Suar 1992, 199.
2 voN WRIGHT 1970, 87.
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Desde otras perspectivas, algunos autores prefieren un anélisis que descom-
ponga la estructura normativa en regla de conducta y regla de sancién®.
Otros, finalmente, prefieren la clésica estructura condicional o hipotética de
las normas juridicas que distingue entre la conducta, descrita genéricamente
en el antecedente de la norma y la consecuencia juridica debida, prescrita en
el consecuente de la norma, tipicamente una sancién. En este Ultimo caso,
la estructura légica de una norma puede representarse asi: “si x, entonces
Oy"”, donde x es la conducta, y es la consecuencia y O indica que dicha con-
secuencia es obligatoria®. Estos andlisis, sin embargo, no son contrapuestos.
Todos ellos solo pretenden separar analiticamente elementos como los de-
beres y la sancién (o responsabilidad) para comprender de mejor manera la
estructura légica de las normas juridicas.

Ahora bien, una atencién excluyente en una de las partes de la norma
(la sancioén), cual sesgo de racionalidad, puede encapsular al estudioso en
una realidad alterna de tal forma que le haga olvidar la pertenencia de aque-
lla parte a un todo en la forma de suponer esferas de correccién que puedan
construirse con independencia de las otras partes de la unidad.

La premisa que analizamos asume precisamente aquella suerte de inde-
pendencia entre la regulacién de las sanciones y la regulacién de las obliga-
ciones de conducta. Ejemplificando, esta premisa asume que lo que se diga
de las sanciones aplicables a la infraccién de las normas que regulan los de-
beres de las empresas monopdlicas en materia de servicios sanitarios sobre
informacién de costos de operaciéon —que, por ser un servicio regulado, luego
son utilizados para la fijacion administrativa de la tarifa— no dice nada, o no
tiene efectos en la propia regulaciéon de aquel mercado donde intervienen
esas obligaciones. De esta forma, cuando se propugna la aplicacién de ga-
rantias penales a aquellas sanciones o cuando se analiza la proporcionalidad
de las multas impuestas, ello no produce impacto en el respectivo mercado o
su impacto no es una variable que deba ser analizada para resolver correcta-
mente la regulacién, bastando solo un estudio autarquico de aquellas reglas
de sancion.

Este enfoque es insatisfactorio. El derecho -y sobre todo el derecho
administrativo— esta construido para dirigir las conductas humanas hacia 6p-
timos sociales definidos democraticamente?. Esa regulacion de conductas

¢ |a separacién entre regla de conducta y regla de sancién ha tenido especial éxito en el anali-
sis de la norma penal. Véase Harrke 1995, 133 y ss.; MaraLicH 2012, 571 y ss. Morfolégicamente
cierto analisis de la norma penal separa en los enunciados normativos la regla de conducta,
esto es aquello que la norma manda o prohibe, de la regla de sancién o consecuencia juridica
vinculada al cumplimiento (penal) de la conducta o su infraccién. En el dmbito administrativo, la
separacion de ambas normas es, buena parte de las veces, espacialmente expresa toda vez que
las reglas de sancién suelen ubicarse al final de los textos legales como regla de simple enforce-
ment a toda infraccion juridica sectorial posible.

% KeLsen 1982, 84 y ss.y 115-116.

% Véase ScHMIDT-AssMANN 2003, 27 y ss. También ScHmIDT-AssmaNN 2012, 43 y ss.
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tiene como destinatario principal los ciudadanos y, desde luego, también la
estructura estatal.

Existen muchas formas de hacer posible esa direccién de conductas.
Una muy importante es mediante la imposiciéon de obligaciones apoyadas en
sanciones. Desde luego esta no es la Unica forma de lograr aquella direccién.
Los incentivos, los premios o las recomendaciones son también medidas
tendientes a dirigir conductas con éxitos y costos variables en aquella tarea
y siempre dependientes del contexto en que dichas medidas acttan. Dicha
decision directiva es compleja y tremendamente variable. Paises con més o
menos recursos econdmicos, con administraciones sblidas o con burocracias
débiles, en tépicos de mayor o menos importancia politica, etc., tomaran de-
cisiones diversas sobre como hacer que las empresas se comporten lealmen-
te en la prestacion de servicios publicos liberalizados?”. “Un problema prac-
tico —dice Majone- no se resuelve ofreciendo una solucién tedrica que no
tome en consideracién las limitaciones impuestas por el contexto” y continua
“Por tanto, es un error emplear criterios ideales en la evaluacién o compara-
cién de diversos instrumentos de las politicas; los criterios deben relacionarse
con el contexto particular en el que se empleen los instrumentos” 2.

Ahora bien, desde esta perspectiva directiva la medida de eficacia de
una obligacién estd dada de forma inmediata por el respaldo final de sancio-
nes. Pueden desde luego ocuparse formas més suaves de direccién, pero la
amenaza sancionatoria debe estar siempre presente?. De hecho, en materia
regulatoria, al ser la sancién una especie de precio por el incumplimiento,
aquel que se encuentra en el dilema de cumplir o no cumplir se encuentra
obligado a internalizar el valor posible o hipotético de la sancién para tener
conciencia de la fuerza que la obligacién (o regla de conducta) genera en
su decisién®. La eficacia directiva de la obligacién se encuentra —utilizando
aquella palabra inglesa ya famosa tanto por su habilidad expresiva como por
su dificultad en la traduccién al castellano- el enforcement de la misma.

Una obligacién sin sanciéon no es una obligacién juridica. Y ello no solo
desde la bien conocida éptica kelseniana®' sino que también desde una pers-
pectiva econémica. Solo una obligacién sujeta a sancién puede considerarse
un costo para su receptor y, en tanto tal, una obligacién que impone una
conducta minimizadora o neutralizadora de ese costo.

? Sobre el tipo de variables que debe considerarse al momento de analizar los mejores meca-
nismos de direccion de conductas, véase DeNTE y Susirats 2014, 73 y ss. Del mismo modo, STONE
2012, 269 y ss. Incluso en el derecho penal existen anélisis funcionales sobre los diversos tipos
de penas que debe aplicarse para diferentes infracciones. Al respecto SHavelL 2000, 437 y ss.
Con anélisis similares véase Cook et al. 2013.

28 MaJoNE 2000, 161.

27 Véase AYRES y BRAITHWAITE 1992, 19 y ss.

* “Where regulatory non-compliance occurs, sanctions can ensure that businesses that have
saved costs by non-compliance do not gain an unfair advantage over businesses that are full
compliant”. Macrory 2006, 7.

31 KeLsen 1982, 47 y ss.
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En materia de sanciones contractuales y sanciones regulatorias el valor
de la infraccién (o el ahorro que la infracciéon puede proveer) es la que cons-
truye la medida de enforcement. Desde una perspectiva general, Kelsen ya
habia mostrado la unién entre regla de conducta y regla de sancién, su im-
posible disociacion y la inmediata influencia de la segunda sobre la primera®.

La constatacién del jurista vienés se hace evidente desde la mayoria de
los estudios modernos sobre politicas plblicas y derecho toda vez que ellos
resaltan la importancia de los mecanismos de cumplimiento de reglas y la de-
pendencia de la direccién de conductas, precisamente del tipo de sanciones
elegidas. John Scholz, en un trabajo pionero de 1984, describia la relacion
Administracién/regulado como una propia del anélisis de la teoria de juegos
en el clasico dilema del prisionero. Mientras los regulados desean minimi-
zar los costos que le generan los efectos de la regulacién, la Administracion
busca maximizar el cumplimiento de las reglas de conducta®. De ahi que la
decisién acerca del mecanismo de enforcement de las reglas de conducta es
simplemente la otra cara del cumplimiento de las mismas. En este punto, y
desarrollando las ideas de Scholz, Ayres y Braithwaite en su texto sobre res-
ponsive regulation han entregado diversos insumos de politica publica para
elegir mecanismos de enforcement ante situaciones sectoriales diferentes®.
Una obligaciéon de conducta de entrega de antecedentes sometida solo a
cartas de constatacién de infraccién o a planes de acompafamiento puede
ser una excelente idea en determinados casos (obviamente siempre sujeto a
sancién), pero, para otro tipo de obligaciones o para contextos diversos, la
posibilidad de una sancién mas drastica se hace mucho mas necesaria.

En esta linea, regla de conducta y regla de sancién son, para el derecho
administrativo, dos caras de la misma moneda. La regulacién de las condicio-
nes en que la infraccién serd posible no son otra cosa que la regulacién de la
obligacién. Si para sancionar exigimos culpabilidad —en el méas propiamente
sentido penal de la expresion- ello quiere decir que lo que imponemos al
exigir ese requisito para la infraccion de una obligacion determinada dista de
ser una simple internalizaciéon de determinados costos para que un mercado
funcione correctamente y sus intervinientes cumplan aquellas obligaciones.
En efecto, si lo que queremos es construir deberes u obligaciones de apli-
cacion general con el objeto de cargarlas en todos los participantes de un
mercado con el fin que ellos transfieran su valor a sus usuarios pero, al mismo
tiempo, les aseguren la eficacia general y completa de la regla, la exigencia

3 "La distincién entre normas juridicas que prescriben una determinada conducta y normas juri-
dicas que enlazan una sancién a la conducta contraria a esas normas suele articularse como una
distincién entre normas primarias y secundarias, v. gr. ‘No debe robarse’, 'Si alguien roba, debe
ser castigado’. Pero la formulacién de la primera norma es superflua, puesto que desde el punto
de vista juridico el no deber robar consiste solo en el deber ser sancionado enlazado a la condi-
cion de robar”. Ketsen 2018, 155.

3 ScHolz 1984, 385 y ss.

34 AYRES y BRAITHWAITE 1992.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 32 [julio-diciembre 2020] pp. 65-83

ReDAE 32.indb 75 30-12-20 20:37



76 | RaUL LETELIER WARTENBERG

de culpabilidad sera un afiadido ineficiente. La sancién, en este dltimo caso,
es simplemente parte de la carga regulatoria.

Lo mismo sucede con la descripcién de conductas o lo que vulgarmente
se ha dado en llamar la tipicidad de las sanciones administrativas, tomando
desde luego el prestigio de dicho concepto en el derecho penal para tras-
plantarlo a lo administrativo. ;Deben las reglas regulatorias (la de conducta)
por ejemplo, ser descritas como si fuesen normas penales? La respuesta
debe ser un rotundo no porque la vaguedad o la certidumbre son también
formas distintas y legitimas de regulacién en el &mbito del derecho adminis-
trativo. En contextos sélidamente competitivos las conductas infraccionales
pueden estar descritas en lenguaje cerrado aln a riesgo de incurrir en pro-
blemas de infrainclusion. Ello porque el beneficio marginal que arrojaria la
amplitud descriptiva en relacion a la generacion de competencia podria ser
bajo. Por el contrario, en contextos de alta concentracion de fallas de merca-
do puede ser razonable regular con lenguaje abierto aun a riesgo de sobrein-
clusion. Debido a que el contexto de funcionamiento del mercado puede ser
altamente desventajoso para el usuario, es razonable que el operador deba
mantenerse varios pasos atras de la linea de infraccion debido a la incerteza
que le genera el concepto®.

Las necesidades de los sectores requieren formas diversas de enforce-
ment toda vez que las reglas que estos imponen poseen estructuras y légicas
unificadas dentro de ese sector®. El derecho administrativo, en este punto,
reclama y exige especialidad y complejidad®. Si la regla de conducta es di-
versa, si ella interviene en un escenario regulatorio particular, entonces no
existe razén alguna para descartar que la manera en que juridicamente se
gestione la disuasion al incumplimiento sea también distinta®®. Imposicién
obligacional y enforcement son, asi, dos formas cooperativas de redactar la
coercibilidad de una regla de conducta.

Pues bien, lo mismo puede decirse de la sancién administrativa en rela-
cién con la penal. Regular obligaciones de conducta en mercados regulados
exclusivamente mediante sanciones penales es un error, pero no reservar la

* En el ambito constitucional también puede optarse por regulaciones sobreinclusivas. La prohi-
bicién de tortura es un ejemplo de ello. Debido a que el concepto de tortura es indeterminado,
aquel que no quiere ser sancionado deberéd interpretar muchos tipos de actos como posiblemen-
te incluidos en el concepto aln a riesgo de sobreinclusion. Eso le mantendra muchos pasos atras
de la conducta infraccional efecto que es precisamente el querido por la regla. Al respecto, Parisi
y Fon 2009, 9y ss.

* Un buen ejemplo de esta linea de investigacién puede observarse en el reciente trabajo de
Coroero VeGa 2020, 240 y ss.

% Segun Macrory, a quien se le encargé el estudio méas completo en materia de reforma y mejo-
ramiento sancionatorio en UK, expresaba: “They are [the reforms] to bring into them [the regula-
tory sanctioning regimes] the flexibility, efficiencies and responsiveness that can facilitates the full
implementation of the Hampton agenda, resulting in better deterrence options for regulators,
better compliance for business and better outcomes for society as a whole”. Macrory 2006, 36.

% Véase Norris y PHiLLips 2011, 90 vy ss.
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sancién penal (junto a la administrativa) para las infracciones méas graves seria
también un error. Dice Macrory:

Considero que las multas son una forma de sancién que entrega mas
respuestas y es mas apropiada que la sancién penal en muchos tipos
de casos. La persecucion penal, en cambio, debe ser reservada para
infracciones graves a las obligaciones regulatorias tales como el incum-
plimiento premeditado, temerario o repetido®.

[ll. La amenaza de la simplicidad principialista

La tercera premisa da cuenta de una especie de preferencia —-no siempre
explicitamente declarada— que la regulacién de las sanciones se realice me-
diante una serie de principios juridicos que actian como férmulas simplistas
aplicables a todas las sanciones administrativas®. La premisa de unidad de
tratamiento explicada en la primera parte de este estudio se concretiza me-
diante un especifico pardmetro cual es un tipo especial de norma juridica
caracterizada por su amplitud de sentido y constante exposicion a la colision
con otros principios contradictorios®'.

Una primera sorpresa funcional de esta premisa es la asuncién de que
imponer regulaciones basadas en principios o estandares amplios puede ser
positivo para el sector a regular®?. Es verdad que en la actual literatura no se
logra vislumbrar una valoracién positiva expresa sobre el uso de estos princi-
pios, pero de la facilidad con que son ellos extraidos y de aquella propensién

37 Norris y PHiLLps 2011, 47.

40 Buena parte de la actual literatura sobre sanciones administrativas suele estructurarse —didac-
tica o normativamente- sobre una suerte de enumeracién de principios que simplemente rigen
el sector. Véase VERGARA BLanco 2004, 137 y ss; Coroero QuINZACARA 2014, 213 y ss, Navarro 2014,
17 y ss'y Osorio 2016, 103 y ss.

41 Sobre esta conclusién aplicada al llamado principio de proporcionalidad, véase Soto DeLGapo
2017, 294 y ss.

%2 No podemos sino dejar a un lado aquellas reflexiones que, sobre la base de una aplicacién
principialista concluyen la completa inconstitucionalidad de la potestad sancionatoria. Sobre
esas reflexiones y los argumentos para enervarlas, véase CamacHo 2008 67 y ss. “No cabe duda
—sostiene acertadamente Carcamo- que el derecho administrativo sancionador es una necesidad
de la complejisima sociedad moderna. El potente y creciente desarrollo de los diversos campos
de la economia, unido a la concentracién de capitales en grandes empresas nacionales y trans-
nacionales que intervienen e invierten fundamentalmente en areas o mercados que se refieren a
servicios basicos que son de la mayor importancia para el interés publico, tales como salud, pre-
visién, telecomunicaciones, electricidad, combustibles, mercado bancario, entre otros sectores,
ha llevado necesariamente a que el Organo Legislativo entregue a la Administracién del Estado
una serie de herramientas destinadas a fiscalizar en forma permanente que dichas actividades
se realicen dentro de los cdnones exigidos por nuestro ordenamiento juridico, a interpretar de
manera vinculante las normas sectoriales aplicables en cada caso y a sancionar frente al incum-
plimiento de dichas reglas”. Carcamo 2010, 11. En el mismo sentido, ALbuNATE y CorpERO QUINZA-
cARA 2012, 337 y ss.

La critica a la aplicacion de principios juridicos como técnica de general de regulacién no es nue-
va. Al respecto, véase Garcia Amapo 2010, 129 y ss 'y 2015, 11 y ss. Del mismo modo, WEINBERGER
1992, 2017 y ss.
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a la expansién del contenido regulatorio de ellos puede deducirse, sin dema-
siado riesgo al error, que detras se da ese saldo evaluativo positivo®.

Ello, sin embargo, es incorrecto. Lo primero que debe necesariamente
descartarse es que haya un a priori cientifico que prefiera una decisién re-
gulatoria basada en reglas u otra basada en principios*. Muchas materias
necesitadas de regulaciéon administrativa pueden ser regladas tanto mediante
normas cerradas como sujetas a normas abiertas, o, de otro modo dicho, me-
diante normas con mayor o menor grado de especificidad.

Del mismo modo debe descartarse que la regulacién con baja especifici-
dad (o mediante estédndares o principios) sea necesariamente positiva.

La decision acerca de nivel éptimo de especificacion serd, nuevamente,
multivariable. Asi como la precisién aporta seguridad juridica, mayor predicti-
bilidad del derecho, menores gastos judiciales, mayor rapidez de solucién de
casos y menos costos informativos, tambien posee problemas o costos asocia-
dos como mayores gastos en la formulacién de la regla e ineficiencias deriva-
das de infrainclusién y de las barreras de conocimiento que estas generan®.

De esta forma la regulacién éptima en el &mbito de sectores regulados
dependera exclusivamente del sector a regular y del tipo de aplicacién re-
gulatoria mas frecuente que se espera de la norma*. En ese marco, habra
sectores sujetos a mayores grados de obsolecencia o donde la direccidon de
conductas requiera utilizar la apertura de una norma como forma especifica
de regulacion®. Aqui, la regulacién en base a principios serad aconsejada y
ella podra ser expresamente dispuesta®®. En otros contextos, en cambio, re-

4 A propésito del principio de culpabilidad, supuestamente vigente en el &mbito de la sancién
administrativa, sostiene Lépez Menudo desde una perspectiva propiamente principialista: “Es
evidente que acreditar la culpabilidad del infractor mediante una probatio plena a cargo de
quien acusa puede suponer las mas de las veces una exigencia leonina para la Administracién,
dado el caracter normalmente oculto de los factores constitutivos de la culpa y de los que son
susceptibles de excluirla en un supuesto determinado. La mayoria de las veces a la Administra-
cion le serd imposible acreditar la culpa en si —compuesta de elementos volitivos de la persona
dificiles de captar y valorar por un ajeno a ella misma- por lo que habra de extremar la diligencia
para que sus actuaciones y razonamientos lleven a la conviccion de que la culpabilidad concu-
rre”. Lorez 2008, 170.

4 Sobre la distincién, véase PrieTo 1992, 32y ss.

4 Parisl y Fon 2009, 4 y ss.

4 Véase Luppi y Parisi 2011, 43 y ss. Sobre criterios operativos para determinar la eleccién entre
sanciones penales y administrativas, véase Cip 1996 141y ss.

47 La preocupacion por una regulacién sancionatoria que se enfoque en la provisién de respues-
tas que consideren el contexto de la infraccion y la eficiencia disuasoria de ella es siempre una
opcién correcta. Véase Soto Delgabo 2016, 197 y ss. “La perspectiva funcional —sostiene este
autor— exige que las sanciones administrativas sean disefiadas y aplicadas responsivamente. Esto
significa que el regulador debe estar dotado de herramientas que le permita recorrer opciones
que van desde la persuasion hasta la inhabilitacién del administrado. Habré de contar también
con flexibilidad para escoger diversas estrategias regulatorias cuya intensidad pueda graduar. En
fin, significa que las sanciones administrativas son un tipo de herramientas de cumplimiento del
Derecho Administrativo”. Ibid., 218.

4 Véase Baowin et al. 2012, 302 y ss.
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sultard necesaria una regulacién mucho méas detallada como cuando existe
completa claridad sobre el contexto de la conducta que se quiere evitar o
motivar. Como puede verse, nuevamente la opcién que mejor explica el con-
texto regulatorio es aquella que evita la simplicidad de una regulacién comun
principialista y prefiere la complejidad regulatoria en la cual la normacién en
base a disposiciones juridicas abiertas es solo una de entre varias alternativas
regulatorias. Someter de esta forma aquella complejidad a la tosquedad del
principio juridico deprecia, otra vez, el contexto a regular.

Existe en este punto una frecuente apelacién en orden a que de asumir-
se cualquier explicaciéon del fenémeno juridico sancionatorio que no se re-
conduzca al lenguaje principialista como forma 6ptima de regulacién juridica
ello conllevaria necesariamente una propuesta contraria a los derechos indivi-
duales y que se enfoca solo en mejorar la posicién del ente piblico sanciona-
dor*. Dicha apelacién, no obstante, debe ser enérgicamente rechazada. No
debe olvidarse que la actividad sancionadora, en tanto productora de actos
administrativos esta sujeta a los mismos controles de juridicidad que todo
acto de esta naturaleza. Dichas decisiones juridicas seran controladas en or-
den a respetar la distribuciéon competencial constitucional en la materia. Aqui
se podra analizar si obligacién de conducta y mecanismo de enforcement
han sido correctamente configurados desde la perspectiva de las fuentes ju-
ridicas apelando al ya tradicional tépico de la teoria del derecho administrati-
vo como es el de la reserva legal®.

Asi, en un sistema de distribuciéon competencial organizado sobre la
base de la regla de dominio maximo legal, tanto ley como reglamento po-
seen dmbitos de regulaciéon y el control judicial obliga a realizar ese control.
Del mismo modo, y de modo general, la ley contiene mecanismos generales
o especiales de impugnacién de la decisiéon sancionatoria que otorgan las
condiciones necesarias para que el juez controle —con el debido respeto a
las garantias de la jurisdiccion— la plena legalidad de la sancién. El control de
la competencia del érgano administrativo para sancionar, el control procedi-
mental (forma y procedimiento propiamente tal) de la decisién, el control de
los motivos de la decisién, la revisiéon de los hechos, es decir, del elemento
factico asentado por la Administracion Publica constitutivo de la premisa fac-
tica sancionatoria, el control de la correccién de la premisa normativa, el con-
trol del derecho que la Administracién asume como aplicable a los hechos,
la extension que ella le otorga a las clausulas juridicas, el control en la califi-
cacion juridica de los hechos, esto es, el proceso de adscripcion a los hechos
acreditados de una calificacién juridica y el control del objetivo de la sancién
o control de desviacién de poder dan cuenta de una revisién intensa de los
actos administrativos que dan garantias suficientes para obtener, al final del
proceso, decisiones racionales y razonables. Desde esta perspectiva los con-

4 El argumento en su mas extrema radicalidad puede verse recientemente en Soto Kioss 2014,
39y ss.

0 Véase GuiLorr 2012, 127 y ss.
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troles del acto administrativo no debieran diferenciarse de los controles de la
sancidon administrativa®'.

Todo esto, sin embargo, no puede obstar a que si del contexto sancio-
natorio es posible esperar un sesgo en el ente administrativo que le impide
ver con cierta objetividad las circunstancias del caso, ello permita adoptar
decisiones de regulacién que traten de corregir ese defecto de racionalidad.
Siempre, no obstante, asumiendo que el resultado a conseguir con esa co-
rreccién no sea solo la disminucién de los falsos positivos sino que, a lo me-
nos en el dmbito regulatorio, el objetivo debe cubrir la disminucién éptima
de falsos positivos y negativos®.

Epilogo. ;Es necesaria una teoria general de las sanciones administrativas?

La critica funcional a un tratamiento unitario y simplificador de la realidad
sancionatoria administrativa impone necesariamente reflexionar sobre la pre-
gunta acerca de la necesidad de una teoria general de las sanciones admi-
nistrativas. Si han sido convincentes los ataques a aquella vision unificadora
debiésemos necesariamente abordar si lo incorrecto es solo el contenido de
aquella teoria general o, mas extendidamente, la propia necesidad de una
teoria general en este &mbito.

Desde luego este no el momento de hacerlo, pero valga como epilogo
las siguientes reflexiones finales:

1. Las criticas a la unificacién conceptual confabulan necesariamente
contra una perspectiva de anélisis que pretenda encontrar utilidad en un tra-
tamiento comun a todas las sanciones administrativas.

2. La necesaria unién funcional entre norma de conducta y norma de
sanciéon muestra —como ya lo ha exhibido categdricamente la teoria del de-
recho- la interrelacién conceptual entre ambas realidades lo que necesaria-
mente deteriora también aquella posibilidad tedrica.

3. Unidas las sanciones con la regulacién de los deberes juridicos del
sector, el contexto de explicaciéon de las primeras se confunde con la teoria
general de las normas, de forma tal que no se alcanza a vislumbrar la necesi-
dad de separar su analisis de aquella teorfa.

4. Las particularidades de la regulacién econémica, en cambio, si pare-
cen reclamar la necesidad de un tratamiento general.

5. Puede entonces estudiarse la necesidad de una teoria general de las
sanciones contractuales, o de las regulatorias, o de las disciplinarias o de las

51 Véase Quezapa 2017.

2 Véase LETELIER 2018. Los tribunales ordinarios —seguramente por su contacto constante con
casos concretos de regulacion econémica— han analizado los problemas sancionatorios con una
Optica més comprensiva del sector regulado con menos apelacion principialista. Véase ARACENA
2017 114 y ss.
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de policia. En cambio, no parece util ni interesante una teoria general aplica-
ble a todo el fenébmeno sancionatorio.
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Aguas servidas tratadas
contenidas en instalaciones
sanitarias: Su naturaleza juridica

Treated served water contained in sanitary
installation: it's legal nature

Anélisis de la naturaleza juridica de las
aguas servidas tratadas contenidas en
instalaciones sanitarias. Primero, revisa
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tarias con sus instalaciones y los volu-
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Introduccion

1. Cronica de las aguas servidas: de negras y grises a tratadas

Las aguas servidas o residuales (antes de ser tratadas) son la combinacion de
uno o mas de los siguientes componentes: efluentes domésticos, que incluyen
aguas negras y grises; de establecimientos comerciales e instituciones; efluen-
tes industriales, aguas lluvia y otras escorrentias urbanas; y escorrentias agri-
colas, horticolas y acuicolas. Si bien durante mucho tiempo estas aguas fueron
consideradas un producto inutilizable y que por tanto no generaban mayor in-
terés, desde hace algunos afios las posibilidades de uso de este recurso, uni-
do a la creciente necesidad de aumentar o gestionar mejor la oferta hidrica,
han puesto a las aguas servidas en el tapete de la discusion en varios paises’.

Desde que se construyeron las primeras redes de alcantarillado en el pafs,
las empresas sanitarias comenzaron a recolectar las aguas servidas provenien-
tes de viviendas, industrias y otros establecimientos, y hasta hace pocos afos
era una conducta tolerada que tales aguas servidas fuesen vertidas directa-
mente al mar o a fuentes hidricas naturales, confundiéndose las aguas servidas
con las preexistentes en esos destinos. Ello hizo que el caudal de tales fuentes
naturales se incrementara y que diversos particulares ubicados bajo el punto
de descarga de las aguas servidas las usaran, complementando asi los volime-
nes asociados al ejercicio de sus respectivos derechos de aprovechamiento de
aguas. Ahora bien, con el tiempo esta situaciéon cambié pues, particularmente
a partir del afio 2000, la sofisticacion e implementacién de sistemas de trata-
miento de aguas servidas mas efectivos, a raiz de las exigencias ambientales,
llevaron a las concesionarias sanitarias a tratar mayores voliumenes de aguas
servidas y consecuentemente a dar otros usos a las mismas, reduciendo asi los
volimenes de aguas servidas que previamente se vertian en los cauces?.

Pero hoy en dia, segtn el ultimo reporte del érgano administrativo sec-
torial, la cobertura de tratamiento de aguas servidas (respecto de la pobla-
cién conectada al alcantarillado, en territorios urbanos y concesionados) llega
a la impresionante cifra del 99,98%; esto es, casi la totalidad de las aguas
servidas son tratadas®.

Paro, existen diversos reportes indican que las aguas servidas tratadas
constituyen una fuente complementaria de agua que no ha sido empleada
con la masividad que debiera en nuestro pais*, especialmente dada su po-

T Cfr.. WWAP (PrROGRAMA MUNDIAL DE EVALUACION DE LOS RECURSOS HIDRICOS DE LAS NACIONES UNIDAS)
2017,17.

2 Véase también la constatacion en: Diaz be VaLbes 2015, 52-53; Larrain 2015, 125-126; PeraLTA
2015, 163-164 y PeraLTa 2020, 109-122.

3 Véase SISS 2020 [Informe de Gestién del sector sanitario 2019], 31. Ofrece igualmente un gra-
fico de la evolucion de la cobertura urbana de tratamiento de aguas servidas: desde el 86,90%
en 2010 al 99,98 % en 2028 y 2019. Igualmente, en pagina 33 ofrece un gréfico que posiciona a
Chile en el primer lugar de cobertura en tratamiento de aguas servidas urbanas, a nivel mundial.
4 Véase INEcoN 2010 y Diagua 2019.
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tencialidad de complementar y mejorar la oferta hidrica. A las dificultades
propias de su puesta a punto desde el punto de vista de su depuracién, cabe
agregar en nuestro pais la ausencia de una regulacién especifica y de un ma-
yor desarrollo jurisprudencial y doctrinario. Este trabajo tiene por objetivo
aportar en ese sentido: revisar el estado de la cuestién en la legislacion, ju-
risprudencia y doctrina; también observar la praxis administrativa, esto es, de
los 6rganos administrativos sectoriales. Sin perjuicio de ofrecer un desarrollo
y opinién concreta sobre la naturaleza juridica de las aguas servidas tratadas.

2. Aguas servidas tratadas como nuevos recursos de aguas

Las aguas servidas una vez tratadas constituyen (o, mejor, podrian cons-
tituir) una relevante fuente complementaria de aguas; pero como se dice
mas arriba ha sido escasamente empleada en la practica®. Esto Gltimo es la
lamentable realidad a nivel mundial pues, salvo los paises desarrollados, una
proporcién mayoritaria de las aguas residuales se vierten al ambiente sin un
tratamiento apropiado, generando dafios en la salud humana, actividades
econdmicas, calidad del agua y en los ecosistemas®. Sin embargo, se esta de-
notando un cambio de paradigma en la gestién de aguas residuales, ya que
hoy se acepta de modo generalizado que las aguas servidas tratadas consti-
tuyen una fuente potencialmente asequible y sostenible no solo de agua sino
también de energia, nutrientes, materia organica y otros subproductos’.

De acuerdo con informes internacionales especializados en este cam-
po, uno de los principales elementos para la implementacién de esta fuen-
te complementaria de aguas es contar con marcos juridicos y regulatorios
apropiados, que propicien una institucionalidad en que la autoridad sectorial
tenga conocimientos técnicos y de gestion, sea autdonoma y esté dotada de
potestades para implementar normas y lineamientos idéneos. Asimismo, se
debe promover la transparencia, disponibilidad de informacién y un enfoque
flexible y progresivo®. En Chile no hay una normativa que fomente y consagre
estadndares para la implementacién del retdso de aguas residuales tratadas, lo
cual ha llevado a que surjan diversas interpretaciones por parte de los involu-
crados, particularmente en torno a la titularidad de aguas residuales tratadas’.

° LarraiN 2015, 126. En similar sentido, precisando que debe incentivarse el retiso de aguas ser-
vidas tratadas, ver Batuivian 2018, 19-20.

¢ En efecto, los paises de ingresos altos tratan alrededor del 70% de las aguas residuales gene-
radas; proporcién que cae a un 38% en aquellos de ingresos medio-altos, a un 28% en los de
ingresos medio-bajos y al 8% en los de ingresos bajos. Consolidando esos datos puede concluir-
se que, en total, el 80% de las aguas residuales vuelven al medio ambiente sin un tratamiento
apropiado. Cfr.: WWAP (ProGrRAMA MUNDIAL DE EVALUACION DE LOS RECURSOS HIDRICOS DE LAS NACIONES
UNipas) 2017, 9.

7 WWAP, 1y 17. En similar linea, ver también, en un estudio de su potencialidad en Chile, Fun-
DACION CHiLE 2016, 20-23.

& WWAP, 6. En una orientacién similar, para el caso de Chile, y afiadiendo la importancia de in-
corporar tecnologias de tratamiento avanzado, ver Funpacion CHite 2016, 35, y 2018, 24-25.

? FUuNDACION CHILE 2016, 36-37, y 2018, 24-25 y 38-39.
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3. Elactual conflicto sobre las aguas servidas tratadas

Desde que el tratamiento de las aguas servidas se hizo mas generalizado y
masivo en nuestro pais las empresas sanitarias vieron la posibilidad de re-
utilizar dichas aguas, producto de lo cual disminuyé el volumen de aguas
servidas que antes eran vertidas en cauces naturales o artificiales. Como con-
secuencia de ello, quienes hacian uso de esas aguas antes vertidas por las
empresas sanitarias (especialmente, agricultores), comenzaron a cuestionar
la legitimidad de la disposicién (en sentido juridico y material) de tales aguas
servidas una vez tratadas pues, a su juicio, las concesionarias sanitarias esta-
ban obligadas a verter las aguas servidas una vez tratadas al cauce respecti-
vo, entre otras razones porque, a su entender, esos usuarios dispondrian de
derechos a aprovechar tales aguas. De lo anterior se deriva que, en algunos
casos, el uso de tales aguas ha desatado conflictos entre empresas sanitarias
y agricultores (dado que estos Ultimos habrian sido, en algunos rios, los tradi-
cionales usuarios de las aguas servidas no tratadas).

El conflicto se ha producido entonces por el retiso de esas aguas ser-
vidas que ahora son tratadas. El debate juridico se ha centrado en los dos
siguientes aspectos: i) en discutir la posibilidad de que las concesionarias
sanitarias puedan disponer (en sentido amplio del término) de dichas aguas
servidas una vez tratadas, esto es, reusandolas en los fines que estimen per-
tinentes, ya sea cediéndolas a terceros para que ellos las utilicen en diversas
actividades (industriales, mineras, agricolas, entre otros); y, ii) en la supuesta
obligacién de tales concesionarias de restituir al cauce natural correspon-
diente las aguas sobrantes del proceso sanitario, una vez tratadas, dado que
los usuarios (agricultores usualmente), ubicados aguas abajo del punto de
descarga, sostienen tener el derecho a emplearlas, producto de una antigua
practica consistente en utilizar tales aguas residuales (que antes no eran tra-
tadas, pero que ahora lo son) como un derrame. En ambos casos esta en en-
tredicho la propiedad de los volimenes de aguas una vez tratadas: json de
propiedad de la empresa sanitaria que ha tratado esas aguas servidas?

Existe un tercer actor, o grupo de actores, usualmente silenciosos, en
esta materia y que no siempre son recordados: es el caso de los usuarios fi-
nales de las zonas de concesién sanitaria en las que se tratan las aguas servi-
das; al respecto cabe recordar que: i) ellos son quienes consumen las aguas,
primero distribuidas como potables, y luego recolectadas como servidas; ii)
ademas, esos usuarios son quienes, en definitiva, por medio de las tarifas,
financian el tratamiento de las aguas servidas que, una vez tratadas, las con-
cesionarias sanitarias pueden disponer.

4. Praxis administrativa, jurisprudencia y doctrina

El descrito arriba es el factum y cabe contrastarlo tanto con la praxis admi-
nistrativa y jurisprudencial como con la regulacién y doctrina. Si bien el orga-
nismo administrativo sectorial ha emitido pronunciamientos en la materia, se
evidencian cambios de criterio. El Ultimo caso judicial resuelto por la Corte
Suprema se suscité en 2011, precisamente como consecuencia de un acto
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emitido por la autoridad sectorial: de ahi la relevancia que le doy en este
trabajo a esa praxis administrativa. Lo anterior, unido a un panorama legal
escueto sobre este asunto, ha contribuido seguramente a frenar el auge de la
utilizaciéon de aguas residuales en nuestro pais, lo que debiese ser motivo de
preocupacion legislativa, pues la ausencia de reglas explicitas o sistematicas
fomenta esta perplejidad.

Este trabajo contiene un estado de la cuestion desde la perspectiva juri-
dica a través de dos apartados principales: primero, reviso la tematica en las
fuentes més tradicionales de derecho y en la praxis administrativa; en segui-
da, realizo un desarrollo dogmatico, basado en las respuestas regulatorias, lo
que me permite ofrecer un pronunciamiento sobre la naturaleza juridica de
las aguas servidas tratadas.

Primera Parte:

Aguas servidas tratadas ante las fuentes del derecho y la praxis adminis-
trativa

Observo primero la materia desde la perspectiva de tres fuentes del derecho:
ley, jurisprudencia y doctrina. Agrego ademas una crénica de la praxis admi-
nistrativa.

l. Escuetas bases legales conexas con las aguas servidas tratadas

No existe en la legislacion vigente una regulacién especial sobre la reutili-
zacion o relso de las aguas servidas tratadas. De ahi que cabe observar las
regulaciones mas genéricas sobre las aguas que escurren por las instalacio-
nes sanitarias (entre esas, las servidas y las servidas tratadas). Si bien existen
normas del DFL N° 382 de 1982, Ley general de servicios sanitarios (en ade-
lante, LGSS) relativas a las instalaciones sanitarias (que analizo en la segunda
parte de este trabajo), por su conexién con las aguas servidas tratadas, cabe
revisar desde ya algunas reglas atinentes: una, sobre el abandono de las
aguas servidas; otra, sobre las tarifas asociadas a la disposicién o venta de las
aguas servidas; y, en fin, la proteccién penal de tales aguas.

1. Las aguas servidas abandonadas como derrames

Una de las claves del sistema legal vigente en la materia es el art. 61
LGSS que prescribe:

Para los efectos de lo dispuesto en el Titulo V del Cédigo de Aguas,
entiéndase que los prestadores de servicios sanitarios abandonan las
aguas servidas cuando estas se evacuan en las redes o instalaciones de
otro prestador o si se confunden con las aguas de cauce natural o artifi-
cial, salvo que exista derecho para conducir dichas aguas por tales cau-
ces, redes o instalaciones'®.

1% Esta disposicion fue introducida a la LGSS por el art. 26 letra b) de la Ley N° 18.902, de 1990,
que crea la Superintendencia de Servicios Sanitarios. En algunos textos refundidos de la LGSS
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Existe, como se ve, un reenvio a la figura de los derrames, regulados
en el Cédigo de Aguas (en adelante, CA), lo que reviso en la segunda parte
de este trabajo. Ahora bien, no obstante que este precepto legal constituye
un claro reconocimiento de esta propiedad y facultad de disposicién de las
aguas servidas tratadas por parte de las empresas sanitarias, han surgido
controversias, que también reviso mas adelante.

2. Las aguas servidas tratadas en la tarificacion sanitaria

La regulacién tarifaria relativa a los denominados “servicios relacionados o no
regulados” contiene un relevante antecedente normativo, el que permite una
mejor determinacién de la naturaleza juridica de los derechos de los conce-
sionarios sanitarios respecto a las aguas servidas tratadas que se encuentran
en sus instalaciones. Si bien, en principio, pareciera que las concesionarias
sanitarias deben tener como Unico objeto la producciéon y distribucion de
agua potable o la recoleccién y disposicion de aguas servidas, la ley las au-
toriza expresamente para puedan realizar otras “prestaciones relacionadas
con dichas actividades” (como sefala el art. 8 inc. 2° LGSS). Tales servicios
relacionados (o no regulados, como también se los califica) son, entonces,
aquellos distintos a la actividad principal y central de las empresas sanitarias,
a saber: la produccioén y distribuciéon de agua potable; o recoleccién y dispo-
sicién de aguas servidas (segun la enumeracién taxativa del art. 5 LGSS). Son
servicios relacionados o no regulados, por ejemplo: la venta de agua potable
a granel o cruda a clientes no regulados; la venta de servicios de tratamiento
de riles; la venta de asesoria técnica y de mantencién en materia de agua po-
table rural; la venta de servicios de laboratorio; y, precisamente, la venta de
aguas servidas tratadas. Todos estos servicios se realizan habitualmente por
las concesionarias sanitarias al amparo del citado art. 8 inc. 2° LGSS".

Respecto a estas prestaciones relacionadas, conforme a lo que se de-
termine en el estudio tarifario definitivo que elabora la Superintendencia de
Servicios Sanitarios (SISS) para cada empresa sanitaria y a lo que se consigne
en el decreto tarifario respectivo, se consagra una férmula de descuento a
los clientes o usuarios de los servicios sanitarios. Asi el art. 8 inc. 2° del DFL
N° 70, de 1988, que contiene la Ley de tarifas de servicios sanitarios (LTSS),
se refiere a tales servicios no regulados, disponiendo:

Sin perjuicio de lo anterior si por razones de indivisibilidad de proyectos
de expansién, estos permitieran también satisfacer, total o parcialmente,

ly en el sitio www.bcn.cl/leychile, hasta el 10 de diciembre de 2020] se incluye erroneamente la
expresioén “normal” en lugar de “natural” (decfa: “cauce normal o artificial” en lugar de “cauce
natural o artificial”). Dicho sitio www.bcn.cl/leychile, en todo caso, siempre ofrecié la expresion
correcta en el art. 26 letra b) de la Ley N° 18.902, de 1990, la que asi aparece en el Diario Ofi-
cial en que se publico esta dltima ley, de 27 de enero de 1990. Algunos oficios y textos ofrecen
igualmente de modo erréneo este texto.

" Cuyo texto es el siguiente: “[Tlendran como Unico objeto el establecimiento, construccion y
explotacion de los servicios publicos indicados en el articulo 5° de esta ley, y demés prestaciones
relacionadas con dichas actividades”.
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demandas previstas de servicios no regulados que efectie el prestador,
se debera considerar solo una fraccién de los costos correspondientes,
para efectos del calculo de las tarifas. Dicha fraccién se determinaré en
concordancia con la proporcién en que sean utilizados los activos del
proyecto por los servicios regulados y no regulados.

En otras palabras, si bien el caso de la venta de aguas servidas tratadas
no constituye un servicio regulado (como los cuatro servicios enumerados
taxativamente en el art. 5 LGSS) se trata, segun la ley, de un servicio que
pueden prestar las concesionarias legitimamente; a tal tipo de servicios se
los califica como no regulados y son reconocidos en las reglas tarifarias. Mas
adelante me refiero a la praxis administrativa sobre la condicién tarifaria de
esta venta de aguas servidas tratadas, y a la natural conclusiéon que cabe
derivar de ello: si es posible vender tales volumenes de aguas es porque la
concesionaria sanitaria es propietaria de ellos.

3. Proteccion penal de las aguas que escurren en las instalaciones sanitarias,
como propiedad privada

La ley penal reafirma la propiedad que se tiene sobre los volimenes de agua
que se extraen desde la fuente natural y que se conducen dentro de la in-
fraestructura que comprende el sistema sanitario; en efecto, el art. 459 N° 1
del Cédigo Penal tipifica el delito de “usurpacion de aguas” entre los delitos
contenidos en su Titulo IX, Crimenes y simples delitos contra la propiedad.
Una de las hipdtesis de usurpacion de agua contenidas en esa norma es la
apropiacién de aguas ajenas. Dice el art. 459 N° 1 del Cédigo Penal:

Sufrirdn penas de presidio menor en su grado minimo y multa de once a
veinte unidades tributarias mensuales, los que sin titulo legitimo e inva-
diendo derechos ajenos:

1. Sacaren aguas de represas, estanques u otros depositos; (...); de ca-
nales o acueductos, redes de agua potable e instalaciones domiciliarias
de estas, y se las apropiaren para hacer de ellas un uso cualquiera.

El tipo penal se refiere expresamente a la extraccion de aguas “ajenas”
desde obras que integran la infraestructura del ciclo sanitario, protegiendo
asi al duefio de los volimenes de aguas. Este tipo penal es coherente con la
consideracién de tales volimenes de agua como de propiedad del duefio de
las instalaciones que las contienen, pues el uso privativo de estos volimenes
de agua corresponde a su duefio, y cualquiera otro que ejecute actos ten-
dientes a apropiarse de esos volimenes sufrird las penas que indica la ley.

Este tipo penal es una indudable manifestacién de la propiedad sobre
las aguas que se conducen por las infraestructuras de aguas, y entre ellas
la sanitaria; si no hubiera propiedad sobre esas aguas, el Cédigo Penal no
habria tipificado este delito precisamente entre aquéllos contra la propiedad
(contra “derechos ajenos”).
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[I.  Jurisprudencia sobre la naturaleza de las aguas servidas tratadas

La tematica de la titularidad y naturaleza juridica de las aguas servidas trata-
das ha originado alguna conflictividad, especificamente entre empresas sani-
tarias y quienes aducen ser titulares de una suerte de derechos de aprovecha-
miento sobre las aguas servidas; se argumenta que tales empresas sanitarias
tendrian la obligacién de evacuar las aguas servidas a la fuente natural en que
tradicionalmente se han evacuado (lo que impediria su venta a terceros que
paguen por tales aguas servidas tratadas). Solo existen tres pronunciamientos
de la Corte Suprema, en casos de 1996, 1998 y 2011, los que reviso. Algunos
de estos casos no suelen incorporarse en los analisis, seguramente por no
aparecer en las bases de datos jurisprudenciales; de ahi la relevancia de revi-
sarlos con algun detalle y asi rescatarlos y ponerlos nuevamente a la luz.

1. Caso Salas con Essan (1996)'2

El caso surge a partir de un llamado a licitacién publica internacional efec-
tuado por Essan S.A. para disponer de las aguas servidas de la ciudad de
Calama. Frente a ello, un particular interpuso un recurso de proteccién, ar-
gumentando ser duefio de un derecho de aprovechamiento sobre las aguas
superficiales de la Quebrada de Quetena, proveniente de las aguas servidas
de la ciudad de Calama, el cual habria sido constituido por la DGA y estaria
inscrito a su nombre en el Conservador de Bienes Raices de Calama. Por su
parte, Essan S.A argumenté que su objeto social es producir y distribuir agua
potable, recolectar, tratar y disponer de aguas servidas. Para ello es titular de
diversos derechos de aprovechamiento. Afade que las aguas servidas de la
ciudad de Calama constituyen derrames, de acuerdo con lo dispuesto en el
art. 61 LGSS, por lo que les son aplicables los articulos del Cédigo de Aguas
que se refieren a estos, lo que lleva a cuestionar la legitimidad del supuesto
derecho de aprovechamiento del recurrente. Este recurso de proteccion fue
acogido, dejando sin efecto la referida licitacion internacional, por las si-
guientes consideraciones:

i) Sefala la Corte que el recurrente es titular de un derecho de apro-
vechamiento sobre las aguas de la Quebrada de Quetena, el que se
encuentra inscrito y vigente; y que las pretensiones de Essan S.A. cons-
tituyen una grave perturbacién o amenaza a dicho derecho, protegido
en el art. 19 N° 24 inciso final Constitucién. Todo cuestionamiento a la
legitimidad del titulo de este derecho debe ser objeto de un juicio de
lato conocimiento.

2 Titulo resumido del caso Salas Montes, Patricio con Empresa de Servicios Sanitarios de An-
tofagasta S.A. (1996): Corte Suprema Rol 191-96; confirma sentencia Corte de Apelaciones de
Antofagasta Rol 9943-95. La sentencia de la Corte de Apelaciones esta publicada en: C. Anto-
fagasta, 26 diciembre 1995, R., vol. VII. La sentencia de la CS esta publicada en: C. Suprema,
26 marzo 1996, R., vol. VII. También fueron publicadas en Revista de Derecho y Jurisprudencia
(1996), 1, pp.107-120.
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ii) Agrega que el art. 61 LGSS no puede significar un derecho de apro-
vechamiento, y pese a que el suministro de agua potable es un servicio
publico, ESSAN S.A. no puede actuar arbitrariamente y en contra de
derecho inscrito.

iii) Sefiala, en fin, que a través del citado art. 61 LGSS solo puede enten-
derse en qué momento ocurre el abandono de las aguas servidas tra-
tadas por parte de las empresas sanitarias, esto es, cuando las evactan
en las redes o instalaciones de otro prestador o si se confunden con las
aguas de cauce natural o artificial.

La Corte Suprema se limité a confirmar dicha sentencia, sin incorporar
nuevos fundamentos a su decision.

2. Caso Salas con MOP (1998)"3

Como continuaciéon del caso anterior, en febrero de 1997 se presentd en
la Corte de Apelaciones de Santiago un nuevo recurso de proteccién por
parte de Salas Montes, ahora en contra del Ministerio de Obras Publicas,
sosteniendo que se habrian visto afectados sus derechos con la dictacién del
Decreto Supremo N° 1.096, de 30 de diciembre de 1996, que declaré forma-
lizadas las concesiones sanitarias de Essan S.A. Este recurso fue rechazado
por sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 30 de septiembre
de 1997, fallo que fue posteriormente confirmado por la Corte Suprema con
fecha 12 de febrero de 1998. Dicha sentencia analiza la cuestion de la titula-
ridad de las aguas servidas™. Luego, en sus considerandos 14°, 15°y 16°, se
explaya sobre aspectos generales de las concesiones sanitarias, para luego
examinar en detalle “la cuestion de la titularidad de las aguas que escurren
en las instalaciones de los concesionarios sanitarios “(consid.15°, ab initio),
distinguiendo las situaciones que se dan durante la produccién y distribucién
de agua potable; durante el consumo particular; durante la recoleccion de
aguas servidas; y, en fin, "después de la recoleccién” (consid.15°, e), conclu-
yendo que:

Cuando la concesionaria abandona voluntariamente dichas aguas, es-
tas pasan a constituir un derrame, situacién juridica que se encuentra

3 Titulo resumido del caso Salas Montes, Patricio con Ministerio de Obras Piblicas (1998): Corte

Suprema, Rol 3464-97, que confirma sentencia Corte de Apelaciones de Santiago Rol 832-97.

4 Asi, en su considerando 13 anuncia dicho analisis de fondo:
Que, como ya se ha dicho, el actor conduce la hipétesis de que la ausencia de verificacién de
la condicién de duefia de los derechos de agua de la empresa sanitaria solicitante fue lo que
permitié que, mediante el Decreto Supremo recurrido, se vulneraran los derechos de apro-
vechamiento de aguas del recurrente, que le habrian sido otorgados véalidamente por una
resolucion de la Direccién General de Aguas y que se encontraban reconocidos e inscritos.
Ello da mérito para detenerse en este punto con el fin de efectuar un andlisis global de esta
materia, y examinar la cuestion de la titularidad de las aguas que escurren en las instalaciones
de los concesionarios sanitarios, con el propésito de delimitar someramente la pertenencia
de los derechos de aprovechamiento de las aguas provenientes de las aguas servidas de la
ciudad de Calama, respecto de los cuales discrepan los contendientes.
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regulada en los articulos 43 a 45 del Cédigo de Aguas y 61 del DFL 382
(consid.15, in fine)'.

Todo lo cual lleva a los sentenciadores a concluir:

Que en virtud de las reflexiones que preceden no resulta apropiado, por
ser un hecho en disputa, aceptar sin mayor discusion la tesis del actor so-
bre la inexistencia de derechos de la empresa concesionaria Essan S.A. so-
bre las aguas servidas provenientes de la ciudad de Calama (consid. 17°).

Fluye de esta sentencia que:

i) el concesionario sanitario que desee reutilizar las aguas servidas que
escurren por sus instalaciones en otro sitio, podria conducir esas aguas a tra-
vés de un cauce natural o artificial ajeno, para lo cual solamente necesitaria
de un permiso de utilizacién del cauce natural (consid. 16°, parr. 2°);

ii) la produccién de estos derrames no es obligatoria o permanente y el
uso por terceros de los derrames no constituye gravamen o servidumbre que
afecte al predio que los produce, pues son actos de mera tolerancia que no
confieren posesién ni dan fundamento a prescripcién (consid. 16°, parr. 3°); y,

iii) para obligar al titular de las aguas de derrame a producir un derrame,
el interesado en utilizar esas aguas solo puede hacerlo mediante un titulo
convencional (consid. 16°, parr. 3°in fine).

3. Caso Junta de Vigilancia con Superintendencia (2011)"

Este caso se origina en una demanda interpuesta en contra de la SISS por
diversas organizaciones de usuarios de aguas de la Ultima seccién del rio Ma-
pocho. Ademas, intervinieron como terceros coadyuvantes: de la demandan-
te, la Confederacion de Canalistas de Chile y, de la demandada, Aguas Andi-

> La Corte, en su considerando 14, dice expresamente seguir el trabajo de doctrina de VErGARA

1996, cuya influencia es notoria en su texto. Asi, sefiala en su considerando 16 lo siguiente:
Que, en cuanto a este Ultimo punto [esto es, el derrame], cabe considerar que el concesio-
nario mantiene la disposicién de las aguas servidas y la propiedad de ellas y solo deja de
tenerlas cuando abandona las aguas servidas al evacuarlas en redes o instalaciones de otro
prestador o cuando ellas se confunden con las aguas de cauce natural o artificial (articulos
61 del DFL N° 382 y 43 del Cédigo de Aguas). / De esta situacion se deriva, entonces, que si
el concesionario sanitario quiere reutilizar esas aguas servidas en otro sitio, podria conducir
esas aguas a través de un cauce natural o artificial ajeno, para lo cual solamente necesitaria
de un permiso de utilizaciéon del cauce natural. / Como la produccién de estos derrames no
es obligatoria ni permanente (articulo 45 del Cédigo de Aguas) y el uso por terceros de los
derrames no constituye gravamen o servidumbre que afecte al predio que los produce, pues
son actos de mera tolerancia que no confieren posesion ni dan fundamento a prescripcion (ar-
ticulo 54 del Cédigo de Aguas), para obligar al titular de las aguas de derrame a producir un
derrame, el interesado en utilizar esas aguas solo puede hacerlo mediante un titulo conven-
cional (articulos 46 y 55 inc. 1° del Cédigo de Aguas).

e Titulo resumido del caso: Junta de Vigilancia de la Ultima Seccién del Rio Mapocho y otros

con Superintendencia de Servicios Sanitarios: Sentencias de 2004, 2008 y 2011: i) 29 Juzgado

Civil de Santiago Rol 994-2003; ii) Corte de Apelaciones de Santiago Rol 9556-2004; vy, iii) Corte

Suprema Rol 1419-2009.
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nas S.A.; dato que vale la pena consignar pues es indicativo de las posiciones
de los actores en conflicto. Lo que se solicitaba en la demanda era:

i) que se declarara la nulidad de las instrucciones contenidas en los Or-
dinarios de la SISS, N°s 1422, de 1995; 587, de 1996; 767, de 1999; y 196, de
2002; pues en ellos la SISS sefialé que el concesionario de recoleccién y dis-
posicion se hace duefio de las aguas servidas que recolecta y trata mientras
no las abandone en alguna de las formas establecidas en el art. 61 LGSS;

ii) que se declarara que la SISS debia interpretar y aplicar dicho articulo
en el sentido que la LGSS no confiere dominio sobre las aguas servidas a los
prestadores sanitarios de recoleccién y disposicion de ellas.

Al contestar la demanda, la SISS sefiala que los oficios impugnados
constituyen un mero parecer de la autoridad que no vincula en modo alguno
a quienes hicieron las consultas que los originaron, y que no concede o extin-
gue derechos de ninguna especie. Afade que ella no ha dictado instrucciones
que faculten a las empresas sanitarias para disponer de las aguas servidas tra-
tadas, como tampoco ha asignado propiedad o facultado su comercializacion.

La sentencia de primera instancia acogié la demanda en cuanto a de-
clarar nulas las instrucciones contenidas en los oficios citados, ya que esa
interpretacién tenia un alcance que puede ser considerado como generador
de una situacion juridica nueva. Sin embargo, la demanda fue rechazada en
cuanto a la otra pretension, esgrimiendo que el problema del dominio de
las aguas depuradas no era abordable en ese juicio, ya que tal dominio solo
puede entregarse a una persona de conformidad a los procedimientos, requi-
sitos y solemnidades previstos en la ley. En contra de esta sentencia se dedu-
jo recurso de apelacién, cuyo fallo la revocé en cuanto acogié la demanda en
el aspecto sefialado y la confirmé en lo demés. Este fallo fue objeto, a su vez,
de recursos de casacion en la formay en el fondo, los que fueron rechazados
por la Corte Suprema. Lo pretendido por los demandantes era que los sen-
tenciadores determinaren el verdadero sentido y alcance de algunas normas
legales, especificamente del art. 61 LGSS, lo cual fue denegado por consi-
derarse contrario a la naturaleza de la funcién judicial, correspondiendo que
sea otro Poder del Estado el que interprete de modo general las normas que
permitan establecer el dominio de las aguas servidas tratadas.

De ese modo, en este caso la jurisprudencia no emitié pronunciamiento
de fondo sobre el asunto, esto es, sobre la naturaleza de las aguas servidas
tratadas.

IIl.  Las aguas servidas tratadas ante la doctrina

Existen algunas publicaciones sobre la materia en nuestro medio. La posicién
juridica casi unédnime en dichas publicaciones considera que los volimenes
de aguas servidas tratadas constituyen una propiedad de las concesionarias
sanitarias que trataron dichas aguas. Salvo un trabajo reciente, de un abo-
gado y actual funcionario de la SISS, del que doy noticia mas adelante, que
esgrime ahora una posicién discrepante.
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La mayoria de los autores que se han referido a la naturaleza de la aguas
servidas tratadas lo han hecho en el sentido de sostener las siguientes ideas
principales: que los concesionarios de servicios sanitarios son propietarios de
las aguas servidas tratadas que se contienen en sus instalaciones; que pue-
den disponer de ellas, por ejemplo, para su reliso por parte de terceros; que
no tienen obligacién de restituirlas a una fuente natural; y que esa relacion
de dominio solo cambia cuando deciden voluntariamente abandonarlas en
otro lugar, a partir de lo cual tienen la categoria juridica de un “derrame”,
regulado en el Cédigo de Aguas'. No ha habido propiamente una discusion
doctrinaria al respecto, pues los autores son coincidentes en las conclusiones
(con la salvedad de una reciente publicacién que se cita infra) y la atencién
principal ha estado centrada en reafirmar la propiedad de los concesionarios
sanitarios sobre los volimenes de aguas que escurren en sus instalaciones. La
sostenida posicion uniforme observada en la doctrina, entonces, es que las
aguas extraidas de la fuente natural y que escurren por sus instalaciones son
de propiedad privada de la empresa sanitaria. Asi:

a) En los trabajos doctrinales especificos sobre el tema de las aguas ser-
vidas, los autores coinciden en la conclusién, aunque en algunos casos difie-
ren de los fundamentos para llegar a ella:

i) por una parte, se considera que la captacién y descarga de tales vo-
limenes de aguas en las instalaciones sanitarias es un elemento definitorio.
En efecto, una vez que la empresa sanitaria extrae o capta el agua desde la
fuente natural, en virtud de un derecho de aprovechamiento legitimamen-
te constituido o reconocido, y mientras tal agua se encuentre dentro de las
instalaciones de dicha empresa -canalizaciones artificiales- se estd frente a
un bien de caracter privado, perteneciente a la empresa sanitaria correspon-
diente’®. Se agrega que “...en cuanto al vinculo juridico del concesionario
sanitario con esas aguas, debe quedar claro lo siguiente: mientras ellas per-
manecen en sus instalaciones sanitarias, la posesion, titularidad y dominio de
las aguas corresponde a la empresa sanitaria que es propietaria de tales ins-
talaciones. Por lo tanto, la concesionaria puede asumir cualquier actitud de
un propietario con estas aguas: consumirlas ella misma, con o sin tratamiento
previo, o simplemente abandonarlas.” De ahi que bajo este predicamento, la
regla sobre los derrames sanitarios contenida en el art. 61 LGSS es coherente
con lo anterior'.

7 Sobre ello, pueden verse, por ejemplo, VERGARA 1995, 1996 y 1998; AviwiN 1995; Jaecer 2003;
Diaz pE VaLDEs 2015; Larrain 2015; y Batuvian 2018. Existen, igualmente, informes en derecho, de
diversos especialistas, acompafados a los expedientes de las causas citadas antes, que no se
citan aqui.

8 VVéase VERGARA 1996, 36-39.

"7 VERGARA 1998, 444-469. Asi también Aviwin 1995, 166.
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ii) Por otra parte, otros autores ligan la propiedad de los concesionarios
sobre los volimenes de aguas tratadas como una “extensiéon” de sus dere-
chos de aprovechamiento de aguas®. Ese seria el elemento definitorio.

b) A la misma conclusién global (de que esos volimenes de aguas son
de propiedad de los concesionarios, como titulares de derechos de apro-
vechamiento de aguas) cabe llegar a partir de los desarrollos de autores de
doctrina de derecho de aguas. En efecto, un relevante autor de la disciplina
de derecho de aguas afirmaba en 1995 que cuando las aguas son extraidas
del cauce natural e ingresan a un canal particular, para su uso excluyente,
pierden la calidad de bien publico y pasan a constituir un bien econémico?".
Agregando que al constituirse y ejercerse el derecho de aprovechamiento so-
bre tales aguas opera la “desafectaciéon” del agua de su original caracter de
bien publico??. Como puede apreciarse, fluye de esta posicion que los titula-
res de derechos de aguas (como es el caso de las concesionarias sanitarias)
se hacen duefios de las aguas que escurren por sus instalaciones, a partir del
momento en que, ejerciendo su derecho de aprovechamiento, las extrae de
su fuente natural de origen.

c) La tesis contraria, en que se niega la propiedad de las aguas servidas
tratadas por las concesionarias, no ha sido objeto de ejercicios doctrinarios
estrictos (salvo informes, escritos judiciales en los casos analizados y el traba-
jo que cito abajo).

d) Cabe consignar un reciente texto, de dificil clasificacién, cuyo autor
es un antiguo funcionario de la SISS, el que solo ahora se distancia de la doc-
trina mayoritaria descrita (citdndola muy parcialmente) y muestra una opinién
muy distinta a la que habia manifestado anteriormente el érgano sectorial:
la SISS%. Afirma ahora que "no parece encontrar cabida, por no existir un

20 Asi: JaEGer 2003, 472, para quien las concesionarias sanitarias estan facultadas para consumir to-
talmente las aguas por el caracter de consuntivo de sus derechos; y, ademas, no estarfan obligadas
a devolver esas aguas a las fuentes naturales. Durante todo el proceso, las concesionarias pueden
disponer de las aguas con plena libertad. También lo concluye asi: Diaz pe VALDES 2015, 65.

21 Figueroa 1995, 18-19.

22 Ficueroa 1992, 31-32 y FiGueroa 1995, 26. Si perjuicio de que el concepto de desafectacién
que el autor usa aqui no es el sélito en la doctrina de bienes publicos; pero se entiende lo que
desea concluir con ello: que las aguas son apropiadas por el titular del derecho de aprovecha-
miento una vez captadas.

% Se trata de Peratta 2020. Este texto anuncia en su titulo referirse al “régimen de las aguas
servidas tratadas”, pero sin perjuicio de contener diversos antecedentes sobre la materia, ob-
tenidos de diversas fuentes, no ofrece el autor propiamente un anélisis juridico, con el método,
exhaustividad, fundamentos y argumentaciones propios de un texto doctrinario. Se restringe a
aportar informaciones generales (muchas de ellas bien dtiles) y a realizar algunas afirmaciones
sobre la materia discutida, que se transcriben més adelante, en nota, contenidas en las tres
dltimas paginas de su texto. Este autor en Peratta 2015 informa que es “Fiscal de la Superinten-
dencia de Servicios Sanitarios, Superintendente Subrogante”; ahora en su texto de 2020 dice:
“desde 1990 a 2017 Fiscal de la Superintendencia de Servicios Sanitarios y actual abogado de la
misma Fiscalia”, lo que es relevante consignar pues entonces es evidente que dicho autor, como
importante funcionario, ha participado en las decisiones de la SISS sobre la materia, las que no
han sido siempre consistentes, como se revisa mas adelante, en Tablas 1y 2. En efecto, si se ob-

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 32 [julio-diciembre 2020] pp. 85-118

ReDAE 32.indb 97 30-12-20 20:37



98 | ALEJANDRO VERGARA BLANCO

precedente judicial o legal, la afirmacién de que las empresas sanitarias son
‘duefias’ del agua servida tratada”?*, olvidando curiosamente el autor la sen-
tencia del caso Salas Montes con MOP (1998), de la que damos noticia supra
y que él mismo cita®®. Realiza ademas afirmaciones de lege ferenda, ajenas
a todo método juridico y sin apego con la lege data, las que podrian ser de
interés discutir, pero ello no es posible pues ese autor no consigna los funda-
mentos de sus afirmaciones, como es sdélito en todo texto de doctrina®.

V. Crdnica de las aguas servidas tratadas en la praxis administrativa

Agrego una crénica de la praxis administrativa, la que si bien no es estricta-
mente una fuente del derecho, si suele ser relevante en la modelacién de las
conductas de los incumbentes; esto es, las interpretaciones que sobre la ma-
teria han ofrecido los 6rganos administrativos con competencias en el &mbito
administrativo de los servicios sanitarios y de las aguas?. Observo esa praxis
administrativa tanto en lo relativo a la condicién de derrames a que la ley su-
jeta a las aguas servidas tratadas, como a su tratamiento tarifario.

1. La cambiante posicion del drgano administrativo sectorial

La SISS es el organismo ordenador del servicio publico de agua potable y sa-
neamiento prestado por empresas sanitarias que disponen de una concesién
para ello. El asunto de las aguas servidas tratadas ha sido objeto de anélisis
y labores interpretativas en tal sede, observandose claramente dos etapas
en su postura (la que ha sido cambiante, sin que entre medio haya habido
un cambio legislativo o regulatorio sobre la materia): i) una primera fase,

serva el oficio ord. N° 3508, de 2008 (que junto al pie de firma tiene las siglas DPA [David Peralta
Anabaldn]), sostiene enfaticamente que las aguas servidas son de titularidad de las concesiona-
rias sanitarias; luego en 2010, el oficio ord. N° 2725 (que tiene las mismas siglas DPA junto al pie
de firma), de 2011, cambia de posicién y dice que no cabe afirmar que las concesionarias son
duenas de esas aguas o que la SISS no puede declararlo asi; pero ahora en 2020, en su trabajo
PeraLTA 2020 el mencionado Fiscal de la SISS radicaliza su segunda posicién hasta llegar a decir
que esa propiedad seria “inconstitucional”.

2 PeraLTA 2020, 158.

2 Vid. PeraLta 2020, 141.

2 Afirma Peratra 2020, que no caben en esta materia “fines puramente mercantiles, que no
fueron confesados al constituir la concesion” (p.158); sefiala que “la supuesta condicién de
que el concesionario sea duefio del agua es incompatible con la Constitucion y la ley” (p.159),
afirmacién insélita no solo por estar desnuda de fundamento (el autor no los aporta, fuera de la
pura afirmacién), sino por no haber sido dicha en ninguna ocasién anterior ni por él mismo ni por
nadie en doctrina. Dicho autor se contradice con su trabajo de 2015, p.160, en que se refiere a
las operaciones no reguladas (que es el caso de las ventas de aguas tratadas), en que sefalaba
que “permiten a los concesionarios hacer explotacion de ellas”, segin una préctica tarifaria de
la SISS que él conoce a la época como Fiscal de la SISS. Pero de un modo inusitado, ahora, lo
considera “incompatible con la Constitucion y la Ley”. Cierra su texto de 2020 con la siguiente
arenga: “cualquier beneficio que de ellas provenga [de las aguas servidas tratadas] debe servir
para beneficiar a toda la comunidad” (p.159), lo que parece mas propio de la arena politica que
de un analisis estricto de la regulacién vigente.

# Contiene una crénica bien completa de esta praxis: Diaz be VALDEs 2015. Por su parte, PERALTA
2015 y 2020 solo ofrece referencias parciales.
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que se mantuvo hasta junio de 2011; y ii) una segunda fase, iniciada en julio
de 2011.

a) Primera fase: categdrico reconocimiento por la SISS de un amplio de-
recho de propiedad y disposicién de las empresas sanitarias sobre las aguas
servidas. La SISS sostuvo durante muchos afios que los concesionarios sani-
tarios tenian facultades de disposicién amplias sobre las aguas servidas trata-
das, cuestién que solo variaba cuando ellos decidian abandonar tales aguas,
instante en que pasaban a constituir un derrame, en los términos regulados
por el Codigo de Aguas. En este primer periodo, que se extendié hasta junio
de 2011, la SISS afirmé de modo consistente y generalizado que los conce-
sionarios sanitarios como propietarios de los volimenes de aguas contenidos
en sus instalaciones tenfan absolutas facultades de disposicion de las aguas
servidas. Un resumen de sus argumentos se ofrece en la Tabla 1.

Tabla 1: Criterio de la SISS sobre aguas servidas tratadas hasta junio de 2011 (Extractos
de oficios).

Ordinarios SISS N° 1422, de 1995; N° 767, de 1999; N° 3508, de 2008; N° 3404, de 2010;
y N° 2312, de 2011: Las aguas servidas que los concesionarios sanitarios abandonan al
final del proceso tienen la naturaleza juridica de un derrame, por lo cual su produccién es
enteramente voluntaria, no existiendo caracteres de obligatoriedad ni permanencia que
exigir a esa conducta. Implica una mera tolerancia, es precaria, no genera ningun derecho
0 posesion, no pudiendo adquirirlo el receptor del derrame ni siquiera por prescripcién.

Ordinario SISS N° 1422, de 1995: Aun cuando esta afirmacion deriva de disposiciones
que estan fuera del &mbito competencial de la SISS, y no constituyendo, por ende, una
interpretacion legitimada por el articulo 4 c) de la Ley N° 18.902, tal aseveracion resulta
esencial para las actividades que este organismo debe fiscalizar.

Ordinarios SISS N° 470, de 2001; N° 3404, de 2010; y N° 2312, de 2011: Eluso y
descarga de aguas servidas que hace el usuario del servicio publico a las instalaciones
del concesionario sanitario, no transforma a dichas aguas en bienes nacionales de uso
publico. Mientras permanezcan en tales redes o instalaciones del concesionario, son de
propiedad de este ultimo.

Ordinarios SISS N° 196, de 2002; N° 2179, de 2007; N° 3404, de 2010; y N° 2312, de
2011: Se entiende que hay abandono de las aguas servidas por parte de este prestador
sanitario cuando tales aguas se evacuan en las redes o instalaciones de otro prestador,
o si se confunden con las de un cauce natural o artificial, salvo que haya derechos para
conducir esas aguas por las referidas redes, instalaciones o cauces. Cuando ocurre la
mencionada confusidn, el concesionario sanitario pierde los derechos sobre las aguas
tratadas evacuadas.

Ordinarios SISS N° 1422, de 1995; y N° 3404, de 2010: Ahora bien, no hay norma alguna
que obligue a las empresas sanitarias a abandonar las aguas servidas; por lo tanto, todo
derecho de aprovechamiento que pudo haberse otorgado por acto de autoridad sobre esas
aguas es esencialmente precario, pues depende de la voluntad de dichas empresas.

Ordinario SISS N° 2312, de 2011: En ese contexto, el concesionario sanitario puede
decidir dénde verter las aguas servidas, de lo cual dependera el tratamiento que debera
hacerse. No tiene sustento senalar que existe obligacion de descargar las aguas, y,

a mayor abundamiento, un derecho de aprovechamiento de los regantes sobre esas
aguas servidas.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 32 [julio-diciembre 2020] pp. 85-118

ReDAE 32.indb 99 30-12-20 20:37



100 | ALEJANDRO VERGARA BLanco

Ordinarios SISS N° 1543, de 2008; N° 2693, de 2008; N° 3508, de 2008; y N° 3404, de 2010:
Sin perjuicio de lo anterior, cabe precisar que, de acuerdo a lo establecido en el respectivo
decreto de concesion sanitaria, el concesionario sanitario de disposicién debe descargar
las aguas servidas tratadas en un cuerpo receptor determinado, debiendo identificarse el
punto de descarga, para controlar que el tratamiento se efectie cumpliendo los requisitos
y normas correspondientes. Ahora bien, ello no implica comprometer la descarga de
volumenes predefinidos, por lo que parte de tales caudales pueden usarse para otros fines,
debiendo obtenerse las autorizaciones sanitarias y ambientales procedentes. El punto

de descarga es relevante para verificar el cumplimiento de la calidad de los servicios del
concesionario sanitario, no originando ningéin compromiso en relacion a los usuarios
ubicados bajo el punto de descarga en el cuerpo receptor.

Ordinarios SISS N° 1422, de 1995: El caracter de derrame de las aguas servidas
abandonadas por los prestadores sanitarios no implica que dichos prestadores puedan
definir libremente cdmo utilizar las aguas, sino que deben hacerlo sujetdandose a la
normativa vigente. Esta exige diversas autorizaciones, de la SISS, del Servicio de Salud
correspondiente y de los organismos ambientales, entre otros.

Ordinarios SISS N° 587, de 1996; N° 1029, de 1998; N° 767, de 1999; N° 196, de 2002;
N°2179,de 2007; N°1543, de 2008; N° 2693, de 2008; N° 3508, de 2008; N° 3404, de
2010; y N° 2312, de 2011: En otros términos, el concesionario sanitario trata las aguas
para darles el destino que considere conveniente, siempre que cumpla la normativa que
corresponda. Por ende, mientras no las abandone, formen parte de su patrimonio, son de
su entera propiedad, pudiendo usar, gozar y disponer de ellas con las limitaciones legales,
principalmente focalizadas en proteger la salud de la poblacién.

Ordinarios SISS N° 587, de 1996; N° 196, de 2002; N° 1543, de 2008; N° 2693, de 2008;
N° 3508, de 2008; y N° 3404, de 2010: El concesionario de disposicion de aguas servidas
tiene como principal obligacion el tratamiento de las mismas, siendo su comercializacion
una actividad relacionada y no obligatoria. En el evento que decidiera comercializar

esas aguas, el precio por tal operacion podria pactarse libremente entre las partes
involucradas, no estando sujeta a régimen tarifario, regulacion ni requieren aprobacién o
pronunciamiento de la SISS.

Ordinarios SISS N° 2179, de 2007; y N° 1543, de 2008: Es decir, resulta del todo admisible
que un tercero, distinto del concesionario de disposicién de aguas servidas, aproveche las
aguas tratadas antes de que se produzca su abandono, lo cual se regulard a través de un
contrato suscrito entre ambos.

Ordinarios SISS N° 617, de 1993; N° 1029, de 1998; N° 196, de 2002; N° 2179, de 2007;

N° 2693, de 2008; N° 3508, de 2008; N° 3404, de 2010; N° 1500, de 2011; y N° 2312, de
2011: El costo del tratamiento de las aguas servidas es asumido por los usuarios de los
servicios de agua potable y alcantarillado, mediante las tarifas asociadas a tales servicios.
Ahora bien, si el concesionario sanitario negocia con terceros sus aguas servidas tratadas,
compartiendo las instalaciones de los servicios regulados, ello debe rebajarse del aludido
costo, mediante una compensacion, que debe considerarse en el proceso de fijacion de
tarifas. De lo contrario, el concesionario sanitario se favoreceria injustamente.

Fuente: elaboracién propia
b) Segunda fase: ambivalencia en cuanto al dominio y disposicién de las
aguas servidas tratadas por las empresas sanitarias. La SISS cambia en julio

de 2011 su postura en torno a la propiedad y a las facultades de disposicién
de las aguas servidas tratadas, sefialando que, en sus pronunciamientos pre-
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vios, no habia atribuido propiedad de tales aguas a favor de las empresas
sanitarias, cuestién que —ahora dice- no podia hacer por encontrarse fuera
de su competencia. Sin perjuicio que la SISS ha reiterado este criterio en sus
oficios posteriores sobre la materia, ninguno de ellos ha sido tan categérico
como aquellos en que, previamente, el mismo érgano sostenia la propiedad
y disposicién de las empresas sanitarias sobre las aguas servidas tratadas. La
SISS comienza una etapa en que introduce elementos dubitativos en torno a
la propiedad y disposicién de las aguas servidas tratadas, sobre lo cual se ha-
bia pronunciado con total asertividad en el sentido contrario, hasta esa fecha.
No obstante, debe advertirse que ninguno de los actos emitidos en esta nue-
va fase tiene la firmeza de los pronunciamientos anteriores de la SISS sobre
este mismo asunto, y que a partir de julio de 2011 se vieron debilitados. Un
resumen de estos nuevos argumentos se ofrece en la Tabla 2.

Tabla 2: Criterio de la SISS sobre aguas servidas tratadas desde julio de 2011 (Extractos
de oficios)

Ordinarios SISS N° 2725, de 2011; N° 4228, de 2011; y N° 2935, de 2012: Cuando

el usuario paga en su tarifa por el servicio de tratamiento de aguas servidas, esta
financiando su depuracién para que esas aguas se devuelvan al medio sin contaminacién
o en condiciones compatibles con el cuerpo receptor respectivo. No es un propdsito de
dicha tarifa que tal tratamiento sirva para propositos distintos de los senalados en la
concesion. Por ello, los concesionarios de disposicién de aguas servidas deben descargar
tales aguas en el cauce natural o artificial, cuando corresponda, segun lo establecido en el
decreto de concesion.

Ordinario SISS N° 2725, de 2011; N° 4228, de 2011; y N° 4875, de 2011: Sin perjuicio de lo
anterior, el concesionario sanitario, antes de abandonar las aguas servidas tratadas, podra
usarlas en los fines propios de las concesiones sanitarias, a través de la infiltracion de
napas y/o posterior reutilizacion de tales aguas para reiniciar el ciclo sanitario.

Ordinarios SISS N° 2725, de 2011; N° 4228, de 2011; y N° 4875, de 2011: La SISS no
puede interpretar que los concesionarios sanitarios son duenos de las aguas servidas
tratadas, pues el articulo 61 del DFL 382 no es constitutivo de derechos ni otorga
competencia a la SISS para emitir una declaracion en esa direccion. La mencionada
disposicion solo se pronuncia sobre la entrega o abandono de aguas servidas entre
prestadores para su tratamiento o para su descarga a un cauce natural o artificial, y para
explicar ello utiliza la figura de los derrames del Cédigo de Aguas.

Ordinarios SISS N° 4875, de 2011; N° 2935, de 2012; y N° 831, de 2016: Si el decreto de
concesion sanitaria fija un punto de descarga de aguas servidas tratadas en un cuerpo

receptor, la SISS no puede reconocerles a las empresas sanitarias la posibilidad de dar
otros destinos a esas aguas, que contravengan dicho decreto.

Ordinario SISS N° 4228, de 2011: A partir del Ordinario SISS N° 2725/2011 (emitido el 4
de julio de 2011), las empresas sanitarias no pueden destinar sus aguas servidas tratadas
a un destino diverso del especificado en la concesidn de disposicidn.

Ordinarios SISS N° 4875, de 2011; N° 2935, de 2012; y N° 831, de 2016: Sin embargo,
es posible modificar los términos de la concesion y cumplir las exigencias normativas y
ambientales que tal modificacion conlleva.
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SISS et al., 2015, pp. 6 y 9-13: En este mismo contexto, a través del Ordinario N° 1041,

de 2015, la SISS remitié al Ministerio de Obras Publicas un informe titulado “Reuso de
aguas servidas tratadas”, elaborado por un equipo interministerial (Ministerios de Energia,
Medio Ambiente, Mineria, Agricultura, Obras Publicas e Interior, ademas de la SISS). En
este documento se senala que, con posterioridad a la emisién del Ordinario N° 2725, de
2011, la SISS no se ha pronunciado sobre actos de comercializacién de aguas servidas
tratadas por parte de los concesionarios sanitarios; salvo para precisar que no pueden
desconocerse los negocios de ese tipo que hubieren comenzado antes del aludido
pronunciamiento (4 de julio de 2011). Asimismo, y dando cuenta de la falta de claridad
sobre la materia, se mencionan tres posibles escenarios para fijar una politica al respecto,
implicando, dos de ellos, cambios legales que debieran introducirse en la regulacion.

Ordinario SISS N° 2309, de 2015: Sin perjuicio que la SISS ha ratificado el Ordinario

SISS N° 2725/2011 en dictdmenes sucesivos, las aseveraciones de estos ultimos han
sido menos enfaticas. Asi, por ejemplo, ha senalado que la reutilizacién de las aguas

para riego agricola o de areas verdes no es contradictorio con lo manifestado en el

Oficio 2725, de 2011; que se requeriran, por cierto, las autorizaciones ambientales y
sanitarias correspondientes, y, ademas, tener acceso a aguas servidas tratadas, aplicar el
tratamiento requerido para cumplir las condiciones exigidas en el reldso y poder conducir
esas aguas hasta el lugar en que se producira dicho redso.

Ordinario SISS N° 1027, de 2 de abril de 2018: Luego, en lo relativo a la obligacién de dar

a las aguas servidas tratadas el destino habilitado en la concesidn, la SISS afirma que ello
no significa necesariamente la obligacion de descargar las aguas servidas tratadas, de un
modo continuo y perpetuo, en un punto y curso de agua especifico.

Ordinario SISS N° 2381, de 4 de julio de 2018: Respecto a un proyecto de reutilizacion de
aguas servidas tratadas en el riego de espacios publicos en la ciudad de Antofagasta, se
advirtié que, antes de proceder a tal operacion, se debia presentar la solicitud y todos los
antecedentes necesarios para habilitar un nuevo punto de descarga y redso de aguas.

Ordinario SISS N° 4278, de 28 de noviembre de 2018: Por ultimo, se ha senalado que

las aguas residuales tratadas deben ser descargadas por las empresas sanitarias en los
puntos fijados en su decreto de concesién, generdndose un derrame o abandono una vez
que se produce tal descarga; los derechos de aprovechamiento de que deben disponer

los prestadores del servicio sanitario son consuntivos, por lo que no estan obligados a
restituir aguas, que mantienen el objeto y condicién a que estan destinadas mientras no se
abandonen, no correspondiendo a la SISS asociar un titulo de propiedad sobre ellas.

PERALTA 2015 [como Fiscal de la SISS], p.164: No existe ningln antecedente indubitado,
que no sea la posicién del propio interesado, para sostener que es dueno absoluto y
excluyente de las aguas servidas tratadas.

Fuente: elaboracién propia.

2. Potestades interpretativas de la Superintendencia

Ha sido el mayor desarrollo y auge del tratamiento de las aguas servidas, y su
eventual redso, lo que ha gatillado la conflictividad y el cambio de postura de
la autoridad. Mientras este tratamiento no era significativo, como se observa
en la Tabla 1, la SISS postulaba abiertamente la propiedad de los concesio-
narios sanitarios sobre las aguas servidas tratadas, propiedad que no se per-
dia sino hasta el abandono de esas aguas en los términos del art. 61 LGSS.
Cuando aumenté el volumen de aguas servidas tratadas, y, consecuentemen-

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 32 [julio-diciembre 2020] pp. 85-118

ReDAE 32.indb 102 30-12-20 20:37



Aguas servidas tratadas contenidas en instalaciones sanitarias: Su naturaleza juridica | 103

te, sus posibilidades de uso, como una alternativa a su simple descarga o
abandono, aparecieron las controversias sobre el dominio de tales volumenes
de aguas servidas tratadas. Y fue en ese escenario en que la SISS, como se
observa en la Tabla 2, intentando “aclarar” su cambio de postura (justificar,
en verdad), sefala (véase el oficio ordinario N°2725/2011) que su rol interpre-
tativo “no permite generar situaciones nuevas, crear o imponer gravamenes
que la ley no establece, por lo que, en ese entendido, no pudo haber soste-
nido en oficios previos que los concesionarios sanitarios son duefios de las
aguas servidas que tratan”.

A este respecto, entonces, cabe recordar los alcances de las potestades
interpretativas de la SISS, pues ello permite definir las reales implicancias de
tales oficios interpretativos.

a) Rol y potestades de la SISS. La SISS es el servicio publico descentra-
lizado al que le corresponde la fiscalizacién, verificacion de cumplimiento,
control e inspeccion de toda la institucionalidad sanitaria del pais (arts. 1y 2
Ley N°18.902, de 1990, que Crea la Superintendencia de Servicios Sanita-
rios). El jefe superior de este organismo es el Superintendente de Servicios
Sanitarios, entre cuyas funciones se encuentran las de administrar el servicio
y dictar las instrucciones requeridas para sus fines; proponer normas técnicas
sobre disefio, construcciéon y explotaciéon de servicios sanitarios y descarga
de residuos liquidos industriales; cumplir las prescripciones de la LGSS y de
la LTSS; cuidar que los entes fiscalizados cumplan las disposiciones legales y
reglamentarias, y las normas técnicas, instrucciones, érdenes y resoluciones
de la SISS, pudiendo interpretar toda esta normativa (segin lo autoriza el
art. 4 letra c) de la Ley N° 118.902, de 1990)%.

b) Alcances y limites de la potestad interpretativa de la SISS. En el
caso de los pronunciamientos de la SISS, estamos frente a actos adminis-
trativos, los cuales, en consideracidn a tal calidad, carecen de la virtualidad
para producir cambios en la regulaciéon sectorial, y son limitados sus efectos
en la actuacién y en las relaciones juridicas adoptadas por particulares en
conformidad a la normativa del sector sanitario. Materia esta, de derecho
administrativo general, en la que no abundo en este trabajo; pero que cabe
tener presente.

% Dice tal norma: “Correspondera al Superintendente: c) Cumplir lo dispuesto en los decretos
con fuerza de ley N 70 y 382, de 1988, del Ministerio de Obras Publicas, y velar por el cum-
plimiento por parte de los entes fiscalizados, de las disposiciones legales y reglamentarias, y
normas técnicas, instrucciones, érdenes y resoluciones que dicte relativas a la prestacion de ser-
vicios sanitarios y descargas de residuos liquidos industriales. Esta facultad comprende también
la de interpretarlas”.
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3. Tratamiento tarifario de las aguas servidas tratadas ante la propia SISS

Al respecto, existe una practica usual en la ejecuciéon de la ley de tarifas (la
que podria ser incluso fuente de derecho: como costumbre administrativa),
dado que en los procesos tarifarios se suelen descontar las cantidades obte-
nidas por los concesionarios en la “venta” a terceros de agua servida tratada.

Esta practica es generalizada. Recientemente la autoridad sanitaria ha
declarado que el criterio consiste en “distribuir en partes iguales los ingresos
que las sanitarias obtienen por estos negocios no regulados [de venta de
aguas servidas tratadas], ya que la normativa obliga a compartir con los usua-
rios residenciales una parte de lo que estas actividades adicionales generen
y eso se hace rebajando la tarifa regulada que las concesionarias cobran. Ese
porcentaje hoy se cobra caso a caso”%.

Lo anterior es indicativo: por una parte, de un reconocimiento de la
legitimidad de tal negociacion (sin perjuicio de los descuentos), y de la natu-
raleza de tales aguas (en que tales concesionarios actian como propietarios,
al venderlas; pues solo un propietario puede vender legitimamente a terceros
una cosa). Aplicaciones concretas de ello puede encontrarse en los periodi-
cos Informes tarifarios de las concesionarias sanitarias®.

4. Las interpretaciones de Contraloria

Existen pocos dictdmenes del érgano contralor en esta materia; sus princi-
pales lineamientos han sido los que se mencionan en la Tabla 3. Como se
observa, existe una referencia a los oficios de la SISS, de los cuales damos
crénica mas arriba.

% Declaraciéon del Superintendente de Servicio Sanitarios en la prensa, en reportaje sobre las
aguas servidas tratadas. Diario El Mercurio, 20 de diciembre de 2020, cuerpo B, p. 16.
% Por ejemplo, puede consultarse el Informe tarifario final de la concesionaria sanitaria Aguas
Chanar S.A., para el periodo 2014-2019. Cfr.: Estudio determinacién de tarifas 2014-2019. In-
forme final. Documento central. Anexo 6: férmulas tarifarias. Febrero de 2014 esta disponible
en: http://www.siss.gob.cl/586/w3-propertyvalue-6385.html (fecha de consulta: 15 de enero de
2020). Alli, en el capitulo 21, titulado “descuento por la provisién de servicios no regulados”, y,
particularmente, en el apartado 21.2 (Identificacién de prestaciones no reguladas), se consigna la
siguiente definicion y reconocimiento:
Venta de Algua] Slervida] Tratada: Este servicio corresponde a aguas servidas tratadas ven-
didas a terceros. Son un subproducto de la etapa de tratamiento de aguas servidas. Para
efectuar este servicio se utiliza la infraestructura correspondiente a la planta de tratamiento y
el emisario.
No conozco un trabajo que haya realizado una recopilacién de todos los decretos tarifarios, que
muestre todos los casos en que se reconoce este servicio no regulado.
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Tabla 3. Criterios de la Contraloria sobre aguas servidas tratadas y tarifas

Dictamen N° 34.219, de 2009: No todos los negocios juridicos relacionados a la

actividad sanitaria son un servicio publico, de modo que no requieren desarrollarse

previa concesién. En ese ambito, las transferencias de aguas servidas por parte de un
concesionario sanitario a un tercero no necesitan autorizacion de la SISS, por encontrarse
fuera de su ambito competencial.

Dictamen N° 35.169, de 2013: i) La definicién del dominio o propiedad de las aguas
servidas tratadas no tiene regulacion expresa en la normativa sanitaria, por lo que ello
debe determinarse conforme a las reglas del Derecho comun. ii) La potestad interpretativa
de la SISS no puede tener por objeto definir la propiedad de las aguas servidas, ni sus
dictdmenes ser invocados como titulos de dicha propiedad. iii) Las empresas sanitarias
tienen como objeto Unico el establecimiento, construccion y explotacién de los servicios
publicos dirigidos a producir, distribuir, recolectar y disponer aguas servidas, y las
prestaciones relacionadas con esas actividades. En este entendido, los oficios N° 587
(1996), 767 (1999) y 196 (2002) no se ajustan a Derecho. No obstante, ello no afecta

la validez de los actos de disposicion de aguas servidas tratadas que realizaron los
concesionarios sanitarios.

Fuente: elaboracién propia

5. Interpretacidn de la Direccion General de Aguas sobre derrames sanitarios

La Direccion General de Aguas (DGA), en un fundado Oficio, emitido a peti-
cion del Contralor General de la Republica, ha sostenido una opinién respecto
de la condicién juridica de las aguas servidas mientras permanezcan en las
instalaciones del concesionario sanitario. En tal oficio se ofrece un detallado
analisis de las distintas etapas del ciclo sanitario y de la titularidad de las insta-
laciones sanitarias®'; ofrece cuatro conclusiones, que trascribo en la Tabla 4:

Tabla 4: Conclusiones de la Direccion General de Aguas sobre la naturaleza juridica de las
aguas servidas tratadas (2011)

i) “Mientras las aguas permanecen en las instalaciones sanitarias, su posesion, titularidad
y dominio corresponde a la empresa sanitaria propietaria de tales instalaciones;

ii) las aguas que el usuario final consume y deriva en calidad de servidas a los
alcantarillados, constituyen un verdadero derrame;

iii) Al tener tales aguas la calidad de derrames y ser vertidas en las instalaciones
sanitarias de las concesionarias de recoleccion y de disposicion, pueden estas disponer
libremente de las mismas como propietarias que son; y

iv) Tal como lo establece el articulo 61 del DFL N° 382, de 1988, estas aguas de derrame
que las concesionarias de recoleccion y disposicién utilizan como propietarias por el
hecho de estar en sus instalaciones, se entenderan abandonadas por estas solamente
cuando se evacuen en las redes de otro prestador o se confundan con las aguas que
escurren en cauces naturales o artificiales, en el lugar que estimen conveniente”.

Fuente: elaboracién propia.

31 Este oficio se distancia de JaeGer 2003 y estd en la misma linea de andlisis de VERGARA 1995 y
1998, en cuanto se refiere a dos derrames sucesivos: uno, del usuario (en las instalaciones sanita-
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Para ese 6rgano administrativo, entonces, mientras las aguas servidas
estén en un cauce artificial de dominio privado, como es el caso de las insta-
laciones sanitaras, son de propiedad del concesionario, pudiendo usar, gozar
y disponer libremente de ellas. Si dichas aguas se evactan fuera de tales ins-
talaciones (en las redes de otro prestador o en cauces naturales o artificiales),
solo en ese momento se entienden abandonadas, y pasan a ser, juridicamen-
te, un derrame, por lo que cabe observar la normativa del Cédigo de Aguas
sobre este punto (arts.43 a 46 y 53 a 55)*2.

Segunda Parte:
Naturaleza juridica y disposicion de las aguas servidas tratadas

Para analizar la naturaleza juridica de las aguas servidas tratadas y su posibi-
lidad de ser objeto de actos de disposicion por parte de las concesionarias
sanitarias cabe revisar, previamente, la regulacién de los activos de todo con-
cesionario sanitario y la aplicacién al sector, por el legislador, de la figura mas
general del derrame, mutando aqui en derrame sanitario®. La hipédtesis, que
queda comprobada al final de este analisis, es que los volumenes de aguas
servidas, ya sea que estén tratadas o no tratadas, devienen de propiedad de
los concesionarios sanitarios por una razén principal: por tratarse de aguas
contenidas en sus instalaciones; es lo que analizo en primer lugar. En seguida,
la regla legal contenida en el art. 61 LGSS consistente en considerar derrame
a las aguas servidas es una confirmacion legal de lo anterior. De ahi que la re-
gulacién vigente considera que las aguas servidas tratadas son de propiedad
del concesionario sanitario por esas dos razones. Se trata, entonces, de revisar
el régimen juridico de estas aguas servidas tratadas en esos dos instantes del
ciclo sanitario: i) mientras ellas estan en las instalaciones sanitarias; y ii) en el
momento en que ellas son abandonadas en un cauce natural.

l. Naturaleza de las aguas contenidas en las instalaciones sanitarias

En este caso, debemos fijar primero la atencién en la regulaciéon de dos ac-
tivos de todo concesionario sanitario: su infraestructura y los derechos de
aprovechamiento de aguas; ambos permiten extraer volimenes de aguas
desde fuentes naturales e introducirlos a las instalaciones sanitarias. Para pro-
bar la hipotesis segun la cual las aguas servidas tratadas son de propiedad de
los concesionarios sanitarios, cabe revisar si la legislacién le asigna a los volu-
menes de aguas servidas, ya sea que hayan sido tratadas o no, una naturale-
za juridica especifica. Para ello debo analizar el ciclo completo de la actividad
sanitaria, paso a paso; al final de lo cual podremos confirmar la hipétesis.

rias: los alcantarillados); otro, de la concesionaria sanitaria (en las redes de otro prestador o en cau-
ces naturales o artificiales). Véase el desarrollo detallado de ambos derrames, infra, Segunda Parte.
32 Ordinario DGA N° 595, de 2001 [no 575, como errébneamente registra Peratta 2020, 145].

* En esta parte sigo el esquema de VErGARA 1995 y 1998 en que se le presta relevancia a la titu-
laridad de las instalaciones sanitarias para definir la naturaleza juridica de los volimenes de agua
que escurren en ellas.
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1. Cinco fases de la actividad sanitaria: Su contenido

El servicio publico prestado en nuestro pais por las empresas sanitarias com-
prende cinco fases especificas: produccion; distribucién y consumo de agua
potable (en que la concesionaria sanitaria pone a disposicién de los usuarios
el producto principal de su actividad); y, recoleccién y disposicion de aguas
servidas (en que tales aguas, luego de ser usadas por los usuarios, retornan a
las instalaciones del concesionario sanitario para su debido tratamiento).

a) Bienes afectos a toda concesién sanitaria. Una empresa concesio-
naria, ya sea que actle respecto a la totalidad de las fases de produccién y
distribucion de agua potable y recoleccién y disposiciéon de aguas servidas, o
solo en algunas de estas prestaciones, es propietaria de los bienes afectos a
la concesidn, ejerciendo también una especial titularidad sobre los derechos
de aprovechamiento de aguas con que se ejecutan los referidos servicios de
agua potable y saneamiento (siendo, por lo general, duefia, arrendataria o
comodataria de los mismos).

b) Naturaleza de las instalaciones sanitarias: Propiedad de las conce-
sionarias. A pesar de que aun quedan algunas disposiciones en la LGSS que
siguen refiriéndose a las instalaciones sanitarias como bienes “publicos”, las
instalaciones sanitarias son bienes privados, de dominio de las concesiona-
rias sanitarias. Ello queda de manifiesto expresamente, por ejemplo, en los
arts. 45 (“las redes del prestador”) y 61 LGSS (“las redes o instalaciones de
otro prestador”).

Asimismo, tal calidad privada deriva de la naturaleza juridica de las re-
feridas instalaciones. Ellas, de acuerdo a la conceptualizacion proporcionada
por el art. 36 CA, son “cauces artificiales”, y, por ende, de propiedad del
concesionario sanitario, segun se especifica a continuacién para cada etapa
del servicio de agua potable y saneamiento:

i) instalaciones de produccién. En cuanto a las instalaciones en la pro-
duccién de agua potable, no existe en la ley una definicién de las mismas.
Comprenden todas aquellas obras necesarias para la captacion de las aguas
en la fuente natural, los cauces artificiales, la infraestructura de produccién o
potabilizacién de las aguas, y aquellas que conectan con las instalaciones de
distribucion.

ii) instalaciones de distribucion. Respecto a las instalaciones de distri-
bucién de agua potable, el art. 53 letra e) LGSS, segun el cual las redes de
distribucion son aquellas a las que se conectan las instalaciones domiciliarias
de agua potable.

iii) instalaciones de recoleccién. Sobre las instalaciones de recoleccion
de aguas servidas, también existe una definicién legal, en el art .53 letra f)
LGSS, segun el cual son aquellas a las que se empalman las instalaciones do-
miciliarias de alcantarillado de aguas servidas.
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iv) instalaciones de disposicién o tratamiento. En fin, lo propio ocurre
con las instalaciones de recoleccion y disposiciéon de aguas servidas, hasta la
Ultima fase e infraestructura sanitaria, en que se evacuan las aguas tratadas a
cauces naturales o artificiales o a otros sitios.

Esta propiedad privada del concesionario sanitario sobre las menciona-
das cuatro especies de instalaciones es un aspecto relevante del problema ju-
ridico abordado en este trabajo, pues de este dominio se desprenden conse-
cuencias indudables en cuanto a la condicion juridica de las aguas, potables
o servidas, que escurren por tales instalaciones sanitarias.

2. Titularidad de derechos de aprovechamiento de aguas vinculados a la
prestacidn de servicios sanitarios

Para llevar adelante el servicio sanitario de produccién de agua potable
es necesario, segun la ley, ser titular de derechos de aprovechamiento de
aguas (arts. 12 N°3 y 18 N° 3 letra a) LGSS). De acuerdo a la naturaleza de
los derechos de aguas en Chile, es necesario que estos sean consuntivos, de
ejercicio permanente y continuos (en casos excepcionales, podrian ser ejerci-
cio eventual). Conforme lo sefiala expresamente el art. 13 CA: “[d]erecho de
aprovechamiento consuntivo es aquel que faculta a su titular para consumir
totalmente las aguas en cualquier actividad”. Estos se contraponen a los de-
rechos no consuntivos, que segin el art. 14 inciso 1° CA, son aquellos que
permiten “emplear el agua sin consumirla y obliga a restituirla en forma que
lo determine el acto de adquisicién o de constituciéon del derecho”. Del con-
cepto de derechos de aprovechamiento de uso consuntivo, podemos extraer
los siguientes elementos esenciales:

i) se faculta a su titular a consumir totalmente las aguas; se trata de una
facultad, no de una obligacién de consumirlas, pudiendo entonces abando-
narlas una vez utilizadas, si asi lo desease dicho titular; y,

ii) Las puede consumir en cualquier actividad, pudiendo darles el uso
que estime, disponiendo totalmente de ellas.

De ese modo el concesionario podra extraer legitimamente aguas des-
de fuentes naturales y asi depositarlas en sus instalaciones de produccion y
distribucion de agua potable.

3. Propiedad de los volumenes de agua contenidos en las instalaciones
sanitarias. Revision en cada fase del ciclo sanitario

a) Volumenes contenidos en las instalaciones de produccién de agua
potable. Por lo tanto, si la concesionaria sanitaria ha podido extraer legiti-
mamente aguas, a través del ejercicio de sus derechos de aprovechamiento
de aguas, légico resulta concluir que, durante la fase de produccién del agua
potable, el volumen extraido de la fuente natural es de propiedad de la em-
presa sanitaria titular del respectivo derecho de aprovechamiento, el cual for-
ma parte integrante de su patrimonio. Ademas, como reviso supra, respecto
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de la integridad de esos volimenes de aguas existe proteccién penal (art.
459 N° 1 CP).

b) Volimenes contenidos en las instalaciones de distribucién de agua
potable. Una vez que las aguas quedan aptas para el consumo humano, son
conducidas por redes de agua potable hasta los domicilios particulares de
los usuarios. Para llevar adelante el servicio sanitario de distribucién, la ley
no exige ser titular de derechos de aprovechamiento de aguas, sino solo la
existencia de una concesionaria de producciéon que abastezca el area geo-
grafica respectiva (art. 18 N° 3 letra b) LGSS). No obstante, en todo caso,
es indispensable tener la disposicion juridica de volumenes de agua, ya sea
directa (cuando la concesionaria lleva adelante los dos servicios sanitarios,
de produccién y distribucién, lo hace utilizando las aguas a que tiene dere-
cho segun sus titulos), o indirectamente (celebrando convenios de compra
o arriendo de derechos de agua e interconectdndose con una concesionaria
de produccién de agua potable. Hasta este momento, las aguas estan bajo
la posesion de la concesionaria, y como escurren dentro de sus propias ins-
talaciones, son de su propiedad, ya que, desde que comenzé el proceso de
produccién de agua potable, han dejado de estar en una fuente natural. Ta-
les instalaciones son de dominio privado de las concesionarias sanitarias, vy,
mientras las aguas permanecen en un cauce artificial privado (en este caso,
usualmente dentro de una tuberia) son, légicamente, de disposiciéon y domi-
nio privados, pudiendo tal titular usar, gozar y disponer de ellas; y, tratdndose
de derechos consuntivos, consumirlas completamente.

c) Volimenes de agua durante el consumo de los usuarios del servicio.
La disposicion total de las aguas se produce, en el caso de un concesionario
de distribucion, a través de la prestacion de este servicio, poniendo el agua
potable a disposicién del usuario final, quien podrd, a su vez, consumirla to-
tal o parcialmente. Segun la ley (art. 10 inciso 4° LGSS), el concesionario de
distribucion, salvo resolucion fundada de la SISS, ha de ser a la vez conce-
sionario de recoleccién de aguas servidas, servicio este al que no se puede
negar (art. 33 LGSS), ni tampoco evitar el usuario (art. 39 LGSS). Por lo tanto,
una vez entregadas las aguas por el concesionario y usadas por sus clientes,
estos las descargan a los alcantarillados e infraestructuras sanitarias de pro-
piedad del concesionario. La titularidad, posesion y dominio de las aguas,
mientras estan bajo el uso del consumidor final, obviamente corresponden
a este, quien puede consumirlas totalmente. Ahora bien, este usuario debe
descargar las aguas que no consuma en las instalaciones de alcantarillado de
propiedad del concesionario de recoleccién. La mutacion de la naturaleza de
tales aguas se produce en el instante en que ellas quedan fuera de la esfera
de su dominio, al ser descargadas y hacer contacto con las instalaciones del
concesionario de recoleccion.

d) Volimenes contenidos en las instalaciones de recoleccién de aguas
servidas. Cuando el consumidor final vuelve a depositar las aguas servidas
en las instalaciones de alcantarillado (lo que estd obligado a hacer con las
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aguas que no consuma y que sean servidas, segln el art. 3° LGSS), la titula-
ridad, posesién y dominio de esas aguas pasa en plenitud al concesionario
sanitario, desde el momento en que este las reciba en instalaciones de su
propiedad. Las aguas que consume cada usuario y que deriva como “servi-
das” a los alcantarillados constituyen un verdadero “derrame”, que recibe
el concesionario de recolecciéon. Esta expresion representa la calificacion
juridica del abandono que hace el usuario de las aguas servidas en las ins-
talaciones de la concesionaria sanitaria. En efecto, el legislador califica de
derrames, en los arts.43 a 46 y 53 a 55 CA, a todo abandono que el titular
de derechos de aprovechamiento o duefio de un predio realice de ciertas
aguas; del mismo modo, en el articulo 61 LGSS se asimila a esa calificacion
juridica el abandono que el concesionario sanitario realiza de las aguas ser-
vidas en fuentes naturales u otros sitios. De ahi que podamos calificar de
derrame el abandono que los usuarios realizan de las aguas servidas en las
instalaciones de recoleccién. De donde se deriva el titulo de adquisicién de
propiedad de esos volimenes por el concesionario sanitario, desde que se
produce tal abandono.

e) Volimenes contenidos en las instalaciones de tratamiento de aguas
servidas. Las aguas servidas deben ser entregadas a servicios sanitarios de
disposicion o de tratamiento, y, solo una vez que estas aguas cumplan los re-
quisitos sanitarios que fije la ley, podrian ser evacuadas en fuentes naturales
o libremente dispuestas por los titulares de tales concesiones y propietarios
de tales volimenes de aguas.

Un concesionario sanitario de disposicién, al ser duefio de las instala-
ciones, y subsecuentemente, tener la disponibilidad juridica de las aguas re-
cibidas en sus instalaciones de disposiciéon, puede tratarlas y luego disponer
juridicamente de ellas.

El titulo por el cual un concesionario de disposicién o tratamiento recibe
en sus instalaciones las aguas servidas puede ser la interconexion con insta-
laciones de una concesién de recoleccion, de la cual es también titular; o, en
el caso que sea ajena, cuando la interconexién es convenida o dispuesta ad-
ministrativamente, surge de los derechos de sus concesiones, o del convenio
de interconexién o disposiciéon administrativa, respectivamente. Si la inter-
conexién con otro concesionario es material, y no regulada ni contractual ni
administrativamente, las aguas servidas se reciben a titulo de derrame.

Una vez recibidas estas aguas, por el titulo que sea, constituyen volu-
menes de agua contenidos en obras artificiales de disposicién o tratamiento,
que son de dominio privado, del mismo modo que tales instalaciones. Estas
aguas tratadas en ningln caso pueden ser objeto de concesiones a favor de
terceros, por no ser juridicamente aguas disponibles en fuentes naturales
(arts.3y 22 CA).
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4. Las aguas contenidas en las instalaciones sanitarias como propiedad de las
concesionarias sanitarias

Como se ve, luego de este ejercicio de revisién paso a paso del factum de
los servicios sanitarios, y las cinco fases de su ciclo, queda en evidencia que
para definir la naturaleza juridica de los volimenes de agua que escurren
o estdn contenidos en esas instalaciones, no basta argumentar que ello es
Unicamente una derivacién de la titularidad de unos derechos de aprovecha-
miento de aguas consuntivos®, pues si bien tales derechos son necesarios y
exigidos por la regulacién sanitaria, y que lo mas usual es que los concesio-
narios obtengan las aguas extrayéndolas desde fuentes naturales en ejercicio
de derechos de aprovechamiento de aguas, no cabe descartar la posibilidad
de que esos concesionarios puedan obtener volimenes de aguas a partir
de su compra a terceros. De ahi que cabe observar este otro elemento del
factum: las aguas estan contenidas en unas instalaciones de propiedad priva-
da, y eso tiene consecuencias juridicas definitorias: se deriva para el conteni-
do (las aguas) la misma naturaleza de la titularidad privada del continente (las
instalaciones): su propiedad.

Asi, es esencial para definir la naturaleza juridica de los volimenes de
aguas contenidos en las instalaciones sanitarias definir previamente la natura-
leza de esas instalaciones; y como esta fuera de toda discusién la propiedad
privada de esas instalaciones, las aguas siguen esa misma condicién. De todo
lo anterior surge que todas las aguas contenidas en instalaciones sanitarias
son de propiedad de las concesionarias sanitarias, no solo porque lo mas
usual es que sean extraidas legitimamente desde fuentes naturales, y apropia-
das por aquellas, sino porque ademds estan contenidas en sus instalaciones, y
mantendran esa naturaleza mientras se mantengan contenidas en tales instala-
ciones, en cualquier condicién material: crudas, potabilizadas, servidas (negras
o grises) o tratadas, segln sea la fase del ciclo sanitario en que se encuentren.

En fin, una evidente confirmacién de la propiedad de las concesionarias
de estas aguas servidas tratadas la ofrece la practica tarifaria al reconocer la
legitimidad de la venta de tales aguas; sin perjuicio de lo paradojal que la
SISS ha mantenido una conducta bien ambivalente, en el tiempo, en sus ofi-
cios interpretativos (de todo lo cual ofrezco una crénica en la Primera Parte).

II.  Elabandono de las aguas servidas tratadas: derrames sanitarios

El derrame es una institucién de derecho de aguas®* que ha sido incorporada
a la regulacién sanitaria por el art. 61 LGSS para precisar el momento y lugar
del abandono de las aguas servidas; regulacién esta que no es sino una con-
firmacion més de todo lo que venimos diciendo en cuanto a la naturaleza de
esas aguas.

3 Como lo sostienen Jaecer 2003, 472 y Diaz e VaLpes 2015, 65.
¥ Véase el trabajo mas completo sobre la materia: VaLenzueLA 1960, 281-340.
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Cabe recordar que las aguas servidas son aquellas que son recolectadas
por las empresas concesionarias sanitarias desde instalaciones de los usuarios
finales; tales aguas luego son sometidas a tratamiento (depuracién) y devie-
nen aguas tratadas. De ahi que la expresion aguas servidas tratadas, dice re-
lacién con aquellas que han sido objeto no solo de recoleccién sino ademés
de un proceso de tratamiento por el concesionario sanitario.

La revision de la regulacion de los derrames en el Cédigo de Aguas a
raiz del reenvio que efectla el art. 61 LGSS, nos permite confirmar la natu-
raleza juridica de las aguas servidas objeto de ese derrame, tratadas o no,
antes y después del abandono respectivo.

1. Abandono de aguas servidas por parte del concesionario sanitario

En efecto, el art. 61 LGSS regula la figura del abandono de las aguas servidas
por el concesionario sanitario mediante un reenvio al CA. Esta norma fue in-
troducida a la LGSS por el art. 26 letra b) de la Ley N° 18.902, de 1990. De la
historia legislativa de este precepto®, queda en evidencia que el fundamento
para introducir la regla del derrame sanitario fue la definicién de un momento
y lugar del abandono de los volimenes de aguas tratadas, a partir del cual se
altera la naturaleza juridica de las mismas; hay asi un antes y un después. La
regla da por supuesta la existencia de un derrame; de ahi la referencia al Titu-
lo V del Codigo de Aguas, y de la necesidad de tener a la vista la regulacién
que dicho cédigo establece respecto de los derrames. Todo lo cual servira
para encontrar y confirmar, a la vez, la respuesta que se busca en este trabajo:
definir la naturaleza juridica de los volimenes de aguas que escurren por las
instalaciones sanitarias, hasta antes de que se produzca ese abandono.

Los derrames son, en general (segin su regulaciéon en el Cédigo de
Aguas), aquellos voliumenes de aguas que se abandonan por parte de su
propietario, fruto del ejercicio de un derecho de aprovechamiento de aguas,
después de su uso, a la salida del predio. La generaciéon de estos derrames
no es obligatoria ni permanente, por lo que su uso por parte de terceros
constituye un acto de mera tolerancia del titular del derecho que los produ-
ce, no confiriendo posesion al que las recibe, de lo cual se deriva que su uso
no da origen a prescripcién alguna. Todo derecho, gravamen o servidumbre
sobre derrames solo puede constituirse a beneficio de terceros a través de un
titulo, el cual, para producir efectos, debera constar en instrumento piblico e
inscribirse en el Registro de Hipotecas y Gravamenes de Aguas del Conserva-
dor de Bienes Raices correspondiente™.

La legislacion sanitaria (LGSS), entonces, asimila la situacion de las
aguas servidas tratadas resultantes del proceso sanitario, con aquella de las
aguas que el titular de un derecho de aprovechamiento abandona después
de su uso, fuera del inmueble o predio en que ellas se utilizan (que es el caso

¥ |a escasa historia legislativa puede verse trascrita en JAeGer 2003, 470-471.
3 Véase articulos 43 a 46 y 53 a 55 del Cédigo de Aguas y VALENZUELA 1960.
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de los derrames regulados en el Cédigo de Aguas). En ambos casos (tanto
del que tiene volimenes de aguas en su predio como del concesionario sa-
nitario que tiene volimenes de aguas servidas), entonces, se produce una re-
lacién previa de dominio o propiedad respecto de esos voliumenes de aguas,
antes de su abandono. Asi la regulacion vigente les da el mismo tratamiento
juridico a estas dos hipdtesis de estos dos sujetos de derechos:

i) al titular del derecho de aprovechamiento de aguas (que es regido
por el Cédigo de Aguas), quien de acuerdo a su regulacién es duefio de los
volimenes de aguas que ha captado desde una fuente natural para su uso
en cualquier actividad o destino, mientras estas aguas se mantengan en sus
instalaciones®; y,

ii) al concesionario sanitario (que es regido por el art. 61 LGSS) quien de
acuerdo a la regulacién sanitaria (que hemos desarrollado en la Primera Parte
de este trabajo) es duefio de los voliumenes de aguas servidas que los clien-
tes o usuarios de los servicios sanitarios depositan en sus instalaciones.

Ambas regulaciones, el Cédigo de Aguas y la LGSS, entonces, presupo-
nen el dominio de los volimenes de aguas que son objeto de abandono o de-
rrame. La circunstancia o conducta que marca el término de la vinculacién de
propiedad sobre tales aguas es su abandono fisico, lo cual, en el caso de los
prestadores sanitarios, ocurre en las circunstancias que se explicitan en el tras-
crito art. 61 LGSS. Antes del abandono fisico de esas aguas, por ende, dicho
prestador puede perfectamente consumir tales aguas o disponer de ellas en la
forma que estime conveniente, siempre que se cumplan las disposiciones sec-
toriales o medioambientales correspondientes. Asi, por ejemplo, podra vender
o ceder a cualquier titulo un determinado volumen de aguas servidas tratadas
a un tercero quien, a su vez, podra reusar esas aguas en el destino que desee,
cumpliendo, evidentemente, las normas que resulten aplicables.

2. Concepto y elementos de los derrames sanitarios

Como digo antes, el art. 61 LGSS se refiere a una figura propia del Derecho
de Aguas (los derrames), aplicada al sector sanitario. Esta se encuentra regula-
da en el Titulo V del Libro | del Cédigo de Aguas. El art. 43 CA dispone que:

Constituyen derrames las aguas que quedan abandonadas después de
su uso, a la salida del predio.

Se presume el abandono de estas aguas desde que el duefio del dere-
cho de aprovechamiento hace dejacién de ellas, en los linderos de la
propiedad, sin volver a aprovecharlas.

De esta definicién se pueden observar los elementos del derrame sanitario:

* Hipodtesis de adquisicion de volimenes que sintetiza muy bien Ficueroa 1992 y 1995, citado
infra. Ello, salvo en el caso excepcional de los titulares de derechos de aguas no consuntivos,
quienes deben devolver esos volimenes de aguas. Vid. art .14 CA.
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a) El abandono. El elemento de la esencia de un derrame es el abando-
no de las aguas. Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE),
abandono, en su acepcién juridica, corresponde a la “Renuncia sin beneficia-
rio determinado, con pérdida del dominio o posesién sobre cosas que reco-
bran su condicién de bienes nullius o adquieren la de mostrencos”. Esto es,
el abandono presupone el dominio de las aguas de quien las derrama.

b) Instante y lugar del abandono. El art. 43 CA establece cuando se
produce el abandono, sefialando que ello ocurre desde que el duefio de los
volimenes de aguas lo deja o libera las aguas, sin volver a aprovecharlas. En
el caso particular de los derrames sanitarios, el propio art. 61 LGSS indica los
supuestos de hecho que implican un abandono de las aguas servidas trata-
das por parte del prestador sanitario: cuando se evaclan en las redes o insta-
laciones de otro prestador o cuando se confunden con las aguas de un cauce
natural o artificial, salvo que dicho prestador tenga el derecho a conducir
tales aguas servidas por tales cauces, redes o instalaciones, circunstancia en
que se mantendria su propiedad privada sobre las mismas. Antes de tal mo-
mento, permanecen bajo la disposicién juridica absoluta del concesionario
sanitario, y son aguas de su propiedad.

c) Ausencia de obligacién del abandono. Lo anterior es, ademas, con-
secuencia de que la produccién de estos derrames no es obligatoria ni
permanente para el concesionario sanitario (art. 45 CA). Al contrario, puede
libremente dejar de evacuar tales aguas en el cauce natural en que tradicio-
nalmente lo hacia; e incluso puede seguir vacidndolas en el mismo cauce
natural, pero ya no en caracter de derrames, sino para conducirlas hacia otro
cauce, en donde disponer de ellas, para lo cual simplemente necesita un
permiso de utilizaciéon del cauce natural (arts.39 y 40 CA). Tal ausencia de
obligatoriedad en la produccién de derrames estd confirmada, ademas, por
el art. 54 CA¥:

Solo un titulo convencional directo entre el concesionario sanitario, ge-
nerador de los derrames, y el interesado en utilizar las aguas derramadas,
podria obligar al primero a producirlos, segin lo disponen expresamente los
arts. 46 y 55 CA. Por lo tanto, no basta ni el goce inmemorial (art. 55 inciso
1° CA) ni otro titulo distinto de la convencion de las partes (art. 46 CA) para
imponer una obligacion al respecto. Estas disposiciones excluyen toda posi-
bilidad de conferir legalidad a cualquier otro titulo que no sea la convencién
en este sentido; consecuentemente, es ilegal todo acto de autoridad que
pretende crear un titulo de aprovechamiento sobre las aguas de derrame que
un concesionario sanitario puede producir segin su propia voluntad.

d) Libre disponibilidad de los volimenes de aguas. Una ultima caracte-
ristica de todo derrame de aguas producido por los concesionarios sanitarios

¥ Dicho art. 54 CA sefiala: “El uso por tercero de derrames, no constituye gravamen o servi-
dumbre que afecte al predio que los produce. Son actos de mera tolerancia que no confieren
posesion ni dan fundamento a prescripcion”.
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fluye del estatuto legal a que los sujeta el Cédigo de Aguas, por remisién ex-
presa del art. 61 LGSS: ningln otro titulo, incluido el acto de autoridad, pue-
de limitar la libre disposicién que le corresponde a un concesionario sanitario
sobre las aguas de derrame producidas en el marco de su actividad sanitaria.

3. Consecuencias de la propiedad de las aguas servidas tratadas
Dos consecuencias caben destacar:

a) No existe obligacién de abandonar las aguas. Para que el agua ser-
vida, tratada o no, llegue a constituir un derrame es esencial el abandono
de las aguas por parte del prestador sanitario, abandono que es de su total
voluntad, no estando obligado a hacerlo ni a verter aguas servidas tratadas
en los cauces, a menos que ello forme parte de los compromisos o deberes
ambientales que haya adquirido en el marco de un proceso de evaluaciéon
de impacto ambiental. Los concesionarios sanitarios no tienen obligacién de
descargar las aguas servidas en un determinado cuerpo receptor; como se
dice mas arriba, ello deriva de lo siguiente:

i) del derecho de propiedad de las empresas sanitarias sobre los vo-
limenes agua que escurren en sus instalaciones, los cuales, desde el mo-
mento en que se encuentran en obras artificiales (como son las instalaciones
sanitarias), son un bien de dominio privado; no se trata, por tanto, de agua
disponible en fuentes naturales, que es cuando esta tiene el caracter de bien
nacional de uso publico.

ii) de la naturaleza juridica voluntaria de los derrames y de la precarie-
dad asociada por la propia ley a la utilizacién de las aguas de derrame por
parte de terceros.

b) Improcedencia de constituir derechos de aprovechamiento de aguas
sobre derrames. La propia legislacién se ha encargado de precisar que las
evacuaciones o descargas de aguas servidas por parte de los concesionarios
sanitarios (art. 61 LGSS) constituyen un derrame. Ello origina, en lo inme-
diato, la aplicacion de los arts.43 a 55 CA, en que se regula la mencionada
figura juridica y sus consecuencias. La circunstancia de que el concesionario
sanitario evacle las aguas servidas a un cauce natural es una actuacion to-
talmente voluntaria de su parte. En efecto, dicho concesionario, como pro-
pietario de las aguas servidas que se encuentran en sus instalaciones, podria
dejar de hacer esa evacuacién y dar otro destino a esas aguas, para lo cual,
obviamente, debera cumplir las normativas especificas que correspondan.
La obligacién de producir o generar estos derrames sanitarios, entonces, no
existe en nuestro ordenamiento®. En ese contexto, no es procedente que
sobre las aguas que son objeto de derrames sanitarios se constituyan o reco-
nozcan derechos de aprovechamiento?!. Simplemente, porque dichas aguas

40 VErGARA 1995, 139; y, JaEGEr 2003, 468-471.

4 Afirmando ello, y cuestionando la legalidad de una resolucién constitutiva de un derecho de
aprovechamiento sobre aguas servidas de la ciudad de Calama, ver Aviwin 1995, 165-166. En
idéntico sentido, ver Jaecer 2003, 469 y 471-472; y, Diaz pe VaLDEs 2015, 54.
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no estan disponibles, en los términos exigidos por los arts. 22 y 141 inciso
final CA. Y si un acto de autoridad otorgara dichos derechos, como efectiva-
mente ha ocurrido en algunos casos en la practica??, cabe asociar dos efectos
inmediatos a tal acto constitutivo: su nulidad, por quebrantar las menciona-
das disposiciones del Cédigo de Aguas; y su inoponibilidad frente a terceros,
particularmente respecto a quien produce los derrames, pues tal produccién
depende de su voluntad®.

Conclusion

1° Las fuentes legales reafirman el derecho de dominio y de libre dis-
posicion de las aguas servidas tratadas por parte de los concesionarios sani-
tarios; la doctrina mayoritariamente postula ese criterio, si bien con algunos
matices en su argumentacion; la jurisprudencia judicial ha sido escasa, y el
ultimo pronunciamiento concreto sobre la materia de fondo es de 1998, en
que sigue la linea de la legislacién y doctrina mayoritaria. La praxis adminis-
trativa ofrece criterios discordantes o cambia sus posturas en el tiempo. Una
practica administrativa concreta de reconocimiento de esta propiedad es
por lo demés el tratamiento tarifario habitual de las ventas de volimenes de
aguas servidas tratadas, las que son consideradas legitimos “servicios no re-
gulados” de las concesionarias sanitarias.

2° Las empresas sanitarias son duefas de los bienes afectos a la conce-
sion (principalmente, instalaciones sanitarias), y son también titulares de los
derechos de aprovechamiento de aguas con que prestan los servicios de agua
potable y saneamiento, los cuales, segln la ley, son de cardcter consuntivo.
De acuerdo a esto Ultimo, los concesionarios sanitarios pueden consumir to-
talmente las aguas extraidas desde la fuente natural y no estédn obligadas a
restituir volumen alguno a dicha fuente. Todas las aguas contenidas en insta-
laciones sanitarias son de propiedad de las concesionarias sanitarias, no solo
porque lo més usual es que sean extraidas legitimamente desde fuentes natu-
rales, y apropiadas por aquellas, sino porque ademaés estan contenidas en sus
instalaciones, y mantendran esa naturaleza mientras se mantengan contenidas
en tales instalaciones, en cualquier condicién material: crudas, potabilizadas,
servidas (negras o grises) o tratadas, segln sea la fase del ciclo sanitario en
que se encuentren. Una consecuencia de esta propiedad es la proteccion pe-
nal respecto de las aguas contenidas en las instalaciones sanitarias.

3° El dominio o propiedad de las aguas servidas tratadas por parte de
las empresas sanitarias solo se altera en el momento en que ellas las abando-
nan. Ese abandono, se produce cuando las aguas servidas se evacian en las
redes o instalaciones de otro prestador o cuando se confunden con las aguas
de un cauce natural o artificial, salvo que dicho prestador tenga el derecho a

42 Véase casos Corte Suprema Rol 191-96 y Corte Suprema Rol 3464-97, descritos al inicio de
este trabajo.

43 Véase un desarrollo de esta hipétesis y sus consecuencias en: VERGARA 1995, 140-142.
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conducir tales aguas servidas por esos cauces, redes o instalaciones, circuns-
tancia en que se mantendria su propiedad privada sobre las mismas.

4° No es procedente que se constituyan derechos de aprovechamiento
sobre las aguas que son abandonadas como derrames sanitarios, pues ellas
no son aguas juridicamente disponibles. Sin perjuicio de ello, si llegare a
otorgarse un derecho de aprovechamiento a su respecto, este seria nulo e
inoponible a terceros, especialmente al productor del derrame respectivo
(concesionaria sanitaria).
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Sobre la responsabilidad civil
de los operadores eléctricos
en materia de seguridad

de las instalaciones, en el
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On the civil liability of electrical operators in the field of
safety of the facilities, in the framework of the exercise
of an electrical easement

El presente articulo tiene por objeto
abordar el problema del régimen
juridico al que se encuentra sujeta la
responsabilidad civil de los operado-
res eléctricos en materia de seguridad
de las instalaciones, en particular, en
lo que dice relaciéon con los deberes
establecidos en el articulo 139 de la
Ley General de Servicios Eléctricos y
demas disposiciones reglamentarias
que lo complementan, y cémo estas
normas se vinculan con los deberes
impuestos en los articulos 56 y 57 de
la misma ley, al duefio de un predio
gravado con servidumbre eléctrica.
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Introduccion

Al margen de la interesante discusién doctrinaria suscitada en nuestro pais
en los Ultimos afos en torno el valor del derecho civil y, en particular, del cé-
digo del ramo, como constitutivo de un derecho comdn incluso en el ambito
administrativo, la que abarca desde el reconocimiento de tal calidad’ hasta la
calificacion de la misma como un residuo histérico?, pasando por la reciente
tesis, segun la cual el verdadero derecho comun para Chile seria la dogmati-
ca juridica y no un cuerpo normativo concreto?, lo cierto es que en el contex-
to del asi llamado derecho administrativo econémico existen sectores més o
menos amplios en los cuales, a falta de normativa especial, la aplicacién prin-
cipal o subsidiaria del derecho civil resulta indispensable. Un ejemplo de ello
es el objeto del presente estudio, a saber, el problema de la determinacién
del régimen juridico de la responsabilidad civil de los operadores eléctricos
en materia de seguridad de las instalaciones, en el marco del ejercicio de una
servidumbre eléctrica, particularmente en lo que concierne a sus relaciones
con el duefio del predio sirviente.

I.  Eldeber de mantencidn de la seguridad en las instalaciones eléctricas

1. La seguridad como idea directriz del marco regulatorio de los servicios
eléctricos

Como es sabido, la normativa chilena sobre servicios eléctricos se encuentra
inspirada en ciertas ideas directrices, calificadas en doctrina como principios
del derecho eléctrico?, que les otorgan algunos caracteres esenciales, a saber:
calidad, continuidad, obligatoriedad, regularidad, confiabilidad y seguridad.

En lo que respecta a la seguridad, esta se encuentra estrechamente vin-
culada con la nocién de confiabilidad. En efecto, conforme a lo dispuesto en
el art. 225 r) de la Ley General de Servicios Eléctricos® (“LGSE"), se entiende
por confiabilidad aquella “cualidad de un sistema eléctrico determinada con-
juntamente por la suficiencia, la seguridad y la calidad de servicio”. Por con-
siguiente, la confiabilidad incluye la suficiencia, esto es, segun la letra s) del
mismo articulo, el “atributo de un sistema eléctrico cuyas instalaciones son
adecuadas para abastecer su demanda”; la seguridad, vale decir, de acuerdo
a la letra t) de este articulo, la “capacidad de respuesta de un sistema eléctri-
co, o parte de él, para soportar contingencias y minimizar la pérdida de con-

' Cfr. Bermupez 2012, 65 y ss.

2 VErGArA 2010, 74.

3 En este sentido recientemente MeJias 2018, 621 y ss.
4 Cfr. VErGarAa 2018a, 63y ss.; VERGARA 2018b, 144 y ss.

> Decreto con Fuerza de Ley N° 4 del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién (hoy
Ministerio de Economia, Fomento y Turismo), de 2006.
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sumos, a través de respaldos y de servicios complementarios”; como también
la calidad de servicio, en los términos de la letra u)é.

Asi las cosas, aunque el art. 225 r) LGSE incluye la seguridad dentro del
concepto més amplio de confiabilidad, lo cierto es que aquélla merece ser
tenida como una idea directriz auténoma del marco regulatorio de los ser-
vicios eléctricos, en la medida que lo irradia axiolégicamente. De hecho, la
preservacion de la seguridad del servicio forma parte de los principios de la
coordinacién de la operacién del sistema eléctrico nacional, conforme al nu-
meral primero del art. 72-1 LGSE.

Ahora bien, de un atento analisis de la normativa sectorial resulta que la
idea de seguridad en ella contenida no es univoca, sino que se desdobla en
dos nociones distintas, aunque mutuamente complementarias: si por una par-
te el art. 225 t) LGSE recién mencionado se refiere directamente a exigencias
de seguridad del servicio dirigidas a todos los segmentos del sistema eléctri-
co, esto es, a la confiabilidad de los subsistemas de generacién, transporte y
distribucién, donde el mayor riesgo a conjurar es la interrupcion del suminis-
tro eléctrico’, otras normas de la LGSE, en particular, en lo que concierne al
objeto del presente trabajo, su art. 139 y demas disposiciones reglamentarias
que lo complementan, encuentran su ratio més bien en un intento de mini-
mizar el riesgo de accidentes y consiguientes dafios a las personas o a las
cosas. Todo lo cual, por cierto, tiene importantes consecuencias en materia
de responsabilidad patrimonial de los operadores por dafios sufridos por ter-
ceras personas o cosas ajenas por eventuales defectos en la mantencién de
las instalaciones eléctricas.

2. Deberes de los operadores eléctricos en materia de seguridad de las
instalaciones. Interpretacion administrativa y judicial

Analicemos las normas atingentes a la cuestion planteada. El precepto funda-
mental en la materia es el art. 139 LGSE, que dispone lo siguiente:

[1] Es deber de todo concesionario de servicio publico de cualquier na-
turaleza mantener las instalaciones en buen estado y en condiciones de evitar
peligro para las personas o cosas, de acuerdo a las disposiciones reglamen-
tarias correspondientes. [2] En iguales condiciones de seguridad se deberan
encontrar las instalaciones de energia eléctrica de uso privado. [3] Las infrac-
ciones a lo dispuesto en los incisos anteriores seran sancionadas con las mul-
tas que establezca previamente el reglamento.

¢ El articulo 225 u) LGSE define la calidad como un "atributo de un sistema eléctrico
determinado conjuntamente por la calidad del producto, la calidad del suministro y la calidad
de servicio comercial, entregado a sus distintos usuarios o clientes”. Por ende, se trata de
un concepto que engloba distintos aspectos de la prestacion del servicio de parte de los
operadores eléctricos a los usuarios o clientes, que puede desglosarse en “calidad del
producto” segun el art. 225 v) LGSE; “calidad del suministro” de la letra w) del mismo articulo; y
“calidad de servicio comercial”, definida en la letra x) de este articulo.

7 Cfr. Sepuvena 2010, 80.
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En cuanto a las disposiciones reglamentarias aludidas en la norma recién
citada, la primera que debe ser tomada en consideraciéon es el art. 205 del
Reglamento de la Ley General de Servicios Eléctricos® (“RLGSE"), el cual, en
términos igualmente genéricos, establece que:

es deber de todo operador de instalaciones eléctricas en servicio, sean
de generacion, transporte o distribucién, y de todo aquel que utilice ins-
talaciones interiores, mantenerlas en buen estado de conservacion y en
condiciones de evitar peligro para las personas o dafio en las cosas.

Evidentemente, este deber consiste en un facere, sin que se explicite
qué significa en concreto mantener las instalaciones en tales condiciones y,
por tanto, cudl es el contenido especifico de tal deber, circunstancia que tam-
bién trae consigo cierta ambigledad en cuanto al estdndar de diligencia a
emplear, la cual se plasma, como veremos, en la interpretacién administrativa
y judicial de los preceptos citados.

Otras disposiciones reglamentarias ofrecen més detalles respecto a
cémo ha de cumplirse este deber de seguridad, estableciendo que el ope-
rador debe cortar o podar especies arbédreas, e incluso a derribarlas, cuando
puedan afectar la seguridad de las lineas. Asi, el art. 206 RLGSE sefiala en su
inciso primero que:

las especificaciones técnicas de todo proyecto eléctrico, asi como su
ejecucién, operaciéon y mantenimiento, deberan ajustarse a las normas
técnicas y reglamentos vigentes. En especial, deberan preservar el nor-
mal funcionamiento de las instalaciones de otros concesionarios de ser-
vicios publicos, la seguridad y comodidad de la circulacion en las calles,
caminos y demas vias publicas, y también la seguridad de las personas,
las cosas y el medio ambiente.

En relaciéon con ello, el art. 214 del mismo reglamento dispone en su in-
Ciso primero que:

los operadores de instalaciones eléctricas deberan contar con personal
de emergencia para la reparacion de fallas que afecten la continuidad
o la calidad del suministro, que produzcan riesgo a la seguridad de las
personas o dafio en las cosas, que obstruyan las vias publicas o que difi-
culten el transito normal de las personas y vehiculos. Por su parte, el art.
218 establece que “los operadores de instalaciones eléctricas deberan
incluir en sus programas de mantenimiento la poda o corte de los &rbo-
les que puedan afectar la seguridad de sus instalaciones, utilizando téc-
nicas adecuadas para preservar las especies arbdreas (...).

Maés recientemente, el Reglamento de Seguridad de las Instalaciones
Eléctricas destinadas a la Produccién, Transporte, Prestacion de Servicios
Complementarios, Sistemas de Almacenamiento y Distribuciéon de Energia

8 Decreto N° 327 del Ministerio de Mineria, de 1997.
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Eléctrica’ (“RSIE") contiene en su Titulo Il normas sobre “Responsabilidades”
de los operadores de instalaciones eléctricas, disponiendo en su art. 4° que
“los propietarios u operadores de todo tipo de instalaciones eléctricas, serdn
responsables de dar cumplimiento a las normas de seguridad establecidas en
la ley, en la reglamentacion vigente y en las normas técnicas sobre la mate-
ria”. Asimismo, sefiala en su art. 5° que:

toda instalacion eléctrica deberd ejecutarse de acuerdo a un proyecto
técnicamente concebido, el cual debera asegurar que la instalacién no
presente riesgos para las personas o las cosas, cumpliendo ademas con
las condiciones de eficiencia, y mantenimiento, establecidas en la nor-
mativa vigente.

Finalmente, cabe hacer presente que el art. 2° de la Ley N° 18.410, de
1985, que crea la Superintendencia de Electricidad y Combustibles (“LSEC"),
faculta a dicho organismo para “fiscalizar y supervigilar el cumplimiento de
las obligaciones legales y reglamentarias y normas técnicas sobre genera-
cién, produccién, almacenamiento, transporte y distribucién de combustibles
liquidos, gas y electricidad para verificar que la calidad de los servicios que
se preste a los usuarios sea la sefialada en dichas disposiciones y normas téc-
nicas, y que las antes citadas operaciones y el uso de los recursos energéti-
cos no constituyan peligro para las personas o cosas”. En el ejercicio de tales
funciones, la SEC ha dictado normativa especial, que vincula a los operado-
res eléctricos en virtud del art. 223 LGSE', en concreto, los Oficios Circulares
N°2.824 de 2013, N° 2.999 de 2015, y, especialmente, N° 26.035 de 2017,
que imparte Instrucciones sobre Mantenimiento de Instalaciones, Corte y
Poda de Arboles en las Proximidades de Lineas Eléctricas (“Oficio Circular”).

Pues bien, el Oficio Circular, vinculando las dos nociones de seguridad
antes sefialadas, esto es, por una parte, la seguridad del servicio, identificada
con la confiabilidad del suministro eléctrico, y, por la otra, la seguridad de las
personas y las cosas, sefiala en su numeral 2.2 lo siguiente:

Como condicién inherente al deber que tienen las empresas de dar un
suministro continuo, de calidad y seguro, se distingue el deber de mantener
las instalaciones. Este deber se consagra en el articulo 139 de la ley (...). El
deber de mantener implica ejecutar las acciones orientadas a conservar una
continuidad y seguridad de suministro, monitoreando y gestionando aquellas
situaciones que impidan brindar dicha continuidad o bien identificando los

? Decreto N° 109 del Ministerio de Energia, de 2017.

0 El art. 223 LGSE establece en su inciso segundo lo siguiente: “Es responsabilidad de
los propietarios de todo tipo de instalaciones eléctricas el cumplir con las normas técnicas
y reglamentos que se establezcan en virtud de la presente ley; el no cumplimiento de
estas normas o reglamentos podré ser sancionada por la Superintendencia con multas y/o
desconexion de las instalaciones correspondientes, en conformidad a lo que establezcan
los reglamentos respectivos”. Por otra parte, conforme al art. 72-6 LGSE, corresponde al
Coordinador Eléctrico Nacional exigir a los operadores el cumplimiento de la normativa técnica
y los requerimientos técnicos que instruya. Sobre las facultades de este organismo y, en especial,
sobre su régimen de responsabilidad, véase Paraba 2019, 85y ss.
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riesgos que la amenacen para luego ejecutar acciones destinadas a mitigar-
los o resolverlos (...).

En cuanto al deber de revisién de franja y roce de lineas con éarboles
situados dentro de aquélla o en sus inmediaciones, su sentido y alcance es
fijado con minucioso detalle en el numeral 2.2(ii) Oficio Circular, que en lo sus-
tancial dispone que el operador debe revisar y despejar las especies arboreas
existentes en la franja de seguridad de sus lineas conforme con sus respecti-
vos planes de roce o planes de accién, teniendo presente ademés, las obliga-
ciones contenidas en las respectivas resoluciones de calificacion ambiental;
despeje, tala o poda que estd asociado especialmente a la eliminacién de
un peligro que pueda afectar a esas instalaciones para los efectos de otorgar
un suministro eléctrico continuo. Adicionalmente, el operador debe revisar y
gestionar la remocién de riesgos de arboles que, a su juicio, representen un
riesgo inminente para la linea y la continuidad del servicio, no agotandose
esta obligacion en la franja de seguridad, sino que extendiéndose a los arbo-
les vecinos o proximos que puedan constituir una amenaza o riesgo para las
instalaciones. A partir de esto, la SEC deduce que el operador tiene el deber
de vigilar permanentemente que, en el recorrido de la linea, no existan espe-
cies arbdreas cuya altura y condiciéon evidente, constituyan una real amenaza,
peligro o riesgo para la instalacién y, en consecuencia, para la continuidad de
suministro, todo ello acorde con los planes de roce de la empresa y los planes
de accion propuestos a la misma SEC, siendo la gestion del riesgo de seguri-
dad de la linea de responsabilidad del operador de la instalacién perturbada.

Asi, en la interpretacion de la SEC, del art. 139 LGSE se desprenderian
deberes especificos como, por ejemplo, el de revisar y gestionar la remocién
de las especies arbdreas presentes en la franja de seguridad y en sus inme-
diaciones, conforme con los respectivos planes de roce, muy especialmente
cuando haya un riesgo inminente para las instalaciones y la continuidad del
servicio. Lo anterior, en el contexto de un deber de vigilancia permanente-
mente, de lo que podria concluirse que la gestion de esta clase de riesgos es
de exclusiva responsabilidad del operador'.

Llegados a este punto, hay que destacar la circunstancia que tanto la
normativa legal y reglamentaria como la interpretacién administrativa y ju-
dicial, cuando discurren sobre la responsabilidad del duefo del predio sir-
viente, aluden Unicamente a posibles perturbaciones al libre ejercicio de la
servidumbre o peligros a la seguridad del servicio y, por ende, del suministro
eléctrico continuo, sin referencia alguna a dafios que eventualmente pudie-
ran producirse en las personas o en las cosas. Si, por una parte, el art. 56
LGSE impone al propietario del suelo un deber de tolerancia, consistente en
“permitir la entrada de inspectores y trabajadores debidamente identificados
para efectuar trabajos de reparacién, bajo la responsabilidad del concesiona-

"' Esto es particularmente relevante cuando no se trata simplemente de plantaciones o algunos
arboles en la franja de servidumbre, sino que derechamente de bosques. Al respecto véase
MacHuca 2017, 135 y ss.
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rio a quien dichas lineas pertenecen”, el art. 57 LGSE, por la otra, le impone
un deber de abstencién, en cuanto:

no podra hacer plantaciones, construcciones ni obras de otra naturaleza
que perturben el libre ejercicio de las servidumbres establecidas por
esta ley (...). Si infringiere esta disposicién o sus plantaciones o arbole-
das crecieren de modo que perturbaren dicho ejercicio, el titular de la
servidumbre podra subsanar la infraccién a costa del duefio del suelo.

Como puede apreciarse, ninguno de los preceptos transcritos alude a
una responsabilidad patrimonial directa del duefio del previo sirviente por los
dafios que eventualmente pudieran sufrir terceras personas o cosas a raiz de
su infraccion normativa.

Distinto es el caso de los operadores eléctricos, cuyos deberes de
mantencién de las lineas se vinculan explicitamente tanto a la seguridad del
suministro eléctrico como a evitar peligro de dafio a personas y cosas. A par-
tir de lo anterior, es posible sostener que de las dos nociones de seguridad
que informan la normativa eléctrica, mientras las infracciones a los arts. 56 y
57 LGSE que pudieran imputarse al duefio del predio sirviente, son tomadas
en consideracién Unicamente como un riesgo a la continuidad del suministro
energético, las infracciones en las que pueda incurrir un operador eléctrico
también son consideradas (y sancionadas) en la medida que pueden dar lu-
gar a perjuicios a terceras personas o a cosas ajenas.

Si se lee conjuntamente y se intenta una interpretacion armonica del art.
139 LGSE, los arts. 205, 206 y 218 RLGSE, los arts. 4° y 5° RSIE y el numeral
2.2 Oficio Circular, en una primera aproximacién, estos preceptos parecie-
ran endosar al operador de instalaciones eléctricas la obligaciéon de evitar
los dafos producidos por la inobservancia por parte del duefio del predio
superficial del deber de abstencién contenido en el art. 57 LGSE o, incluso,
una suerte de obligacién de supervigilancia respecto del cumplimiento de
este Ultimo. Tanto es asi que la Corte Suprema, en un fallo relativamente re-
ciente, ha resuelto que el deber que recae sobre los operadores eléctricos en
materia de revision de la franja y de roce de las lineas de arboles a la luz de
lo dispuesto en la normativa legal y reglamentaria y, en especial, en el Oficio
Circular, no requiere gestionar una autorizacién previa, sino que basta con lo
dispuesto en la LGSE, como asimismo, que los operadores tienen el deber
de efectuar directamente las obras de despeje, remocién o corte de los arbo-
les que representen un peligro para la seguridad de las lineas, lo que podria
dar a entender que, en Ultima instancia, la responsabilidad es del operador y
no del duefio del predio sirviente'.

2 Corte Suprema. Rol N° 14853-2018, c. 12°: “Que, en el referido Oficio Circular N°26.035,
de 15 de diciembre de 2017, la Superintendencia ha instruido a las empresas en el sentido que
la obligacion de revisidon de la franja y de roce de las lineas de arboles comprende también la
obligacion de despeje de la misma, que implica ‘retirar toda la vegetacion o también el material
que con ocasién de incendios pueda afectar la seguridad de la linea’, facultando a la empresa
para que intervenga en la vecindad y retire toda la vegetacién o material, sin necesidad de
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En una linea interpretativa similar, se ha establecido que, si bien la nega-
tiva del duefo del terreno superficial a que trabajadores de la concesionaria
puedan efectuar obras de reparacién constituye un acto ilegal y arbitrario por
vulnerar los arts. 56 y 57 LGSE, los operadores de instalaciones eléctricas no
solo estan facultados para realizar trabajos de mantencién de las lineas, sino
que se encontrarian “principalmente obligados a ello”, lo que pareciera deja
entrever que, ante todo, serfa un deber de estos Ultimos mantener las insta-
laciones en buen estado de conservacion y en condiciones de evitar peligro
para las personas o dafio en las cosas, con independencia del comportamien-
to ilegal del duefio del predio sirviente'. Asi, segin la comprensién de la
corte sobre la normativa sectorial de los servicios eléctricos, la infraccion de
los arts. 56 y 57 LGSE por parte del duefio del terreno superficial no repre-
sentaria en si misma un obstéculo serio para que el operador pueda cumplir
su deber de revision de la franja de servidumbre, que eventualmente la des-
peje e, incluso, que proceda a la remocién de los arboles que representen
un riesgo inminente para la linea y la continuidad del servicio, aun contra la
voluntad del propietario del predio sirviente, ya que bastaria la autorizacion
de ingreso otorgada por las normas referidas.

Consecuencialmente, cabe sostener que tanto la interpretacién judicial
como administrativa del marco juridico de los servicios eléctricos se inclinan
por negar a los operadores la posibilidad de alegar eficazmente, por ejemplo,
que un incendio se provocé por el contacto de las lineas de distribucién con
ramas de arboles que no deberian haber estado alli si el duefio del predio sir-
viente hubiese cumplido el deber de abstencién impuesto en el art. 57 LGSE
o, al menos, no entorpecido las obras de reparacién conforme al art. 56 LGSE.
Para nuestro méaximo tribunal, los operadores eléctricos no solo estan faculta-
dos, sino que se encuentran principalmente obligados a ejecutar “todas las
labores que resulten necesarias” para la mantencién de las instalaciones.

gestionar la autorizacién respectiva, conforme con lo preceptuado en el articulo 57 del D.F.L.
N°4/20.018, Ley General de Servicios Eléctricos y con las disposiciones contenidas en la Norma
de Seguridad N°5 E.N. 71 para Instalaciones de Corrientes Fuertes. Asimismo, de lo expuesto se
puede colegir que, para los efectos de realizar estos trabajos conservativos de la seguridad de la
Iinea de media tensidn, resulta suficiente la autorizacién de ingreso que se encuentra contenida
en la propia Ley General de Servicios Eléctricos, que se deriva de lo preceptuado por sus ar-
ticulos 51y 56".

* Corte de Apelaciones de Concepcién. Rol N° 15276-2018, c. 5° “Que, entonces, de este
panorama normativo bésico se desprende razonablemente que las empresas concesionarias
no solo estan facultadas, sino que se encuentran principalmente obligadas, a ejecutar todas las
labores que resulten necesarias para la mantencion de las servidumbres eléctricas de que son
titulares, y si bien la ley habla de ‘reparacién’, lo cierto es que esta actividad debe entenderse
incluyendo, como es légico, la conservacion de las instalaciones, Unica forma en que estas
funcionen en situacién de garantizar el servicio de utilidad puiblica que importa el transporte y
suministro de electricidad”.
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3. Deberes del propietario del predio sirviente. Interpretacion
administrativa y judicial

En lo que respecta al propietario sirviente, como ya se adelantd, el art. 57
LGSE consagra la prohibicién de hacer plantaciones, construcciones u obras
de otra naturaleza que perturben el libre ejercicio de las servidumbres esta-
blecidas por dicha ley, de modo que la infraccién de esta disposicion autoriza
al operador a subsanarla a costa del duefio del suelo. Asimismo, en caso de
que sea necesario efectuar trabajos de reparacién o poda, el art. 56 LGSE le
impone el deber de permitir la entrada de inspectores y trabajadores para
efectuar tales trabajos, bajo la responsabilidad del operador, para lo cual tie-
ne derecho al pago de una indemnizacién por el transito a que estos trabajos
den lugar™. Asi las cosas, la delimitacion de deberes y responsabilidades
entre una y otra parte exige un esfuerzo hermenéutico, en orden a armonizar
los preceptos legales y reglamentarios citados.

No cabe duda de que la presencia de vegetacién cerca de lineas de
distribucion de energia eléctrica constituye por si misma un riesgo para la
seguridad del servicio, debido al potencial contacto de ramas de arboles o
arbustos con cables. De ahi que el Oficio Circular disponga en su numeral
2.2(ii) que, si bien la gestion del riesgo de seguridad de las lineas es respon-
sabilidad del operador de la instalacién perturbada, conforme con los planes
de roce y planes de accién exigidos por la SEC, a la luz de lo establecido en
el articulo 57° de la LGSE:

es responsabilidad del propietario del inmueble colindante con instala-
ciones eléctricas no hacer construcciones o plantaciones, ni dejar crecer
arboledas que, por sus condiciones, se transformen en un riesgo para el
servicio publico de distribucién y/o transmisién, y en caso que, no obs-
tante lo anterior, estas se detecten, contribuir a la expedita eliminacion
o mitigacion del riesgo.

Asimismo, con respecto a construcciones ubicadas bajo las lineas eléc-
tricas en contravencién a la normativa, el numeral 2.2(i) Oficio Circular, luego
de establecer que es deber de los operadores monitorear permanentemente
sus lineas, a fin de adoptar medidas para evitar que se construya bajo ellas,
dispone que:

(...) conforme lo dispone el articulo 57° de la LGSE, también es obli-
gaciéon del duefio del predio sirviente, no realizar construcciones que
puedan perturbar el libre ejercicio de la servidumbre de la empresa, por
lo que, de constatarse tanto la construccion corno la perturbacion, esto
podria ser calificado y tratado administrativamente como una infraccién

" El art. 69 N° 3 LGSE establece en favor del duefio del predio sirviente el derecho a que se le
pague “una indemnizacién por el transito que el concesionario tiene derecho a hacer para los
efectos de la custodia, conservacion y reparacién de las lineas (...)". Sobre los regimenes de ac-
ceso y transito al predio sirviente véase Ultimamente Diaz 2018, 41y ss.
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por parte del propietario del predio o bien, del poseedor que se repute
como duefio.

Como puede apreciarse, la SEC alude explicitamente al caracter de in-
fraccién administrativa de la inobservancia por parte del duefio del predio
sirviente del deber especial de abstencién consagrado en el art. 57 LGSE, de
lo que en principio podria resultar su responsabilidad patrimonial directa por
los dafos que ello pudiera ocasionar.

De esta guisa, la vulneracion del deber especial de abstencién con-
tenido en el art. 57 LGSE respecto del duefio del suelo podria representar
—ciertamente en la medida que se provoque un dafio— una hipdtesis de ilicito
civil en la modalidad de culpa infraccional, es decir, una contravencién de los
deberes de cuidado establecidos por el legislador u otra autoridad con po-
testad normativa (la ley, un reglamento, un oficio circular, etc.)’®, cuestién esta
ultima en la que nos detendremos en el acépite siguiente. La Corte Suprema
ha fallado en consecuencia'.

Abona lo dicho el Ordinario N° 195 de la Direccién Regional de la Arau-
cania de la SEC, de 21 de junio de 2019 (“Ordinario 195"), en el cual, a pro-
pdsito de la inobservancia del art. 57 LGSE por parte de una empresa forestal
propietaria de un predio gravado con servidumbre eléctrica, se establecid
que hay obligaciones y responsabilidades:

que asisten tanto a las empresas eléctricas como al duefio de los pre-
dios en que se ubican arboles cercanos a las redes eléctricas (...) con-
texto en el cual se instruyé verbalmente al administrador del predio la
tala de los arboles, o la adopcién de cualquier otra medida forestal que
permitiera eliminar la condicién de riesgo (...) lo que a la fecha no se ha
cumplido (...) en este contexto, se debe tener presente que la normativa
eléctrica (...) resulta aplicable tanto a los operadores de redes eléctricas
como a los propietarios de plantaciones, por tanto, en este caso existe
un claro incumplimiento por parte del propietario de los arboles respec-
to de la normativa eléctrica referida (...).

A mayor abundamiento, en lo que pareciera representar una jurispru-
dencia uniforme de nuestros tribunales superiores de justicia, se ha fallado
que la negativa injustificada a permitir a trabajadores del operador eléctrico
el ingreso al predio sirviente para realizar obras de mantencién y reparacion,
amén de dar lugar a una infraccién al mencionado art. 56 LGSE, constituye
una accion ilegal y arbitraria que afecta el derecho de propiedad del ope-
rador sobre las instalaciones eléctricas y, se podria agregar, su derecho de
propiedad sobre la servidumbre, en virtud de lo dispuesto en el art. 19 N° 24

5 Cfr. Barros 2020, T 1, 104.
¢ Véase Corte Suprema Rol. N° 34224-2017, c. 11°.
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de la Constitucion Politica de la Republica ("CPR"), precepto que reconoce la
propiedad sobre toda clase de bienes corporales e incorporales’.

Por cierto, no hay que olvidar que lo expuesto precedentemente se
presenta en el contexto de las limitaciones que impone al duefio del suelo
la constitucién de una servidumbre, inherente a la concesién eléctrica’. En
la medida que el gravamen de la servidumbre consiste en el deber que tie-
ne el duefo del predio sirviente de tolerar ciertos actos de uso por parte del
duefio del predio dominante'?, o de abstenerse de ejecutar ciertas facultades
inherentes al dominio?, su constitucién no puede significar —al menos en prin-
cipio— imponer al propietario del suelo la ejecucion de actos positivos (idea
expresada en el viejo aforismo servitus in faciendo consistere nequit), no obs-
tante lo dispuesto en el art. 823 del Cédigo Civil (“CC”)?". En este sentido, es
muy importante destacar que la servidumbre eléctrica es un derecho real limi-
tado sobre un predio en el cual se encuentran instalaciones eléctricas que no
son del duefio del suelo y, por ende, una limitaciéon al dominio, pero no una

7 Asi, por ejemplo, Corte Suprema Rol N° 14853-2018, c. 15°: “(...) aparece con toda
claridad que la negativa de la recurrida a franquear el ingreso de los trabajadores de la actora
al predio en el que se instala, o por el que pasa el tendido eléctrico de cuya mantencién es
responsable la empresa recurrente, resulta ilegal, desde que contraviene el texto expreso de
las disposiciones recién citadas. Asimismo, esta conducta puede ser reprochada de caprichosa
y contraria a la razén o buen juicio, teniendo en vista que la normativa legal y reglamentaria
se orienta al aseguramiento de las personas y cosas, y a la protecciéon del medioambiente,
del cual la propia recurrida resulta beneficiaria, de modo que debe ser también calificada
de arbitraria”, como asimismo, que “la conducta desplegada por la recurrida, indicada en el
motivo precedente, importa una accién de autotutela, en virtud de la cual la recurrente se ha
visto en la imposibilidad, de manera imprevista e inconsulta, de cumplir con su obligacién
legal de dar mantenimiento al tendido eléctrico, esto es, de realizar las labores de inspeccion y
mantenimiento que la ley le impone en aras de asegurar la integridad del oleoducto y de evitar
los riesgos de incendio forestal que involucra la existencia de vegetaciéon y otros materiales
combustibles en la franja se seguridad del tendido eléctrico”. En términos casi idénticos
la misma corte, en sentencias de la misma fecha y de roles correlativos Corte Suprema Rol
N° 14854-2018, c. 12°, Corte Suprema Rol N° 14855-2018, c. 14°, Corte Suprema Rol N°® 14856-
2018, c. 15°, y Corte Suprema Rol N° 14857-2018, c. 15°), y en sentencia Corte Suprema Rol
N° 115-2018, c. 10°. Véase también Corte de Apelaciones de Concepcién Rol N° 7093-2013 c.
10° y 11° "Que de acuerdo a lo que se ha expresado, la negativa de la recurrida de impedir
el acceso a su predio del personal de la Cooperativa recurrente, para realizar las labores ya
indicadas, resulta ilegal pues infringe las disposiciones antes consignadas, que son las que
regulan la situacién ocurrida en estos autos, vale decir, aquella de mantener la seguridad de
redes de tendido eléctrico que atraviesan terrenos de terceros (...). Que el acto arbitrario e
ilegal ya descrito afecta el legitimo ejercicio del derecho de propiedad de la recurrente sobre
sus instalaciones eléctricas (...)". En términos similares la misma corte, en sentencias. Corte
de Apelaciones de Concepcién Rol N°6990-2017, Corte de Apelaciones de Concepcién Rol
N° 6948-2017 y Corte de Apelaciones de Concepcién Rol N° 867-2018.

8 Véase art. 2° N° 4 LGSE.

" En la especie, el predio dominante consistiria en la instalacion eléctrica, que si bien no
constituye un inmueble por naturaleza, si lo es por adherencia o destinacién, segin el caso.

20 Cfr. ALessanDrI et al. 2016, 181.

21 Cabe hacer presente que si bien el art. 823 CC se refiere en su inciso segundo a la posibilidad
de que las servidumbres positivas impongan al duefio del predio sirviente la obligacién de hacer
algo, el ejemplo alli aludido, esto es, la hipdtesis descrita en el art. 842 CC, no corresponde
propiamente a una servidumbre.
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desmembracién del mismo. Lo dicho significa que la constitucién de una ser-
vidumbre eléctrica no trae consigo que el propietario del predio sirviente pier-
da las facultades inherentes a su derecho de dominio (ius utendi, ius fruendi
e ius abutendi: facultades de uso, goce y disposicién), sino simplemente la
carga de ejercerlas dentro de los limites que le impone el gravamen?.

Con todo, si bien la servidumbre no impone en principio deberes posi-
tivos, sino solo negativos (tolerancia de actos ajenos o abstencién de actos
propios), ello ha de ser armonizado con la regla contenida en el art. 828 CC,
en cuanto a que el titular de una servidumbre tiene derecho a todos aquellos
medios que razonablemente sean necesarios para ejercerla?®. De ahi que en
situaciones concretas el duefio del predio sirviente si podria, indirectamente,
estar obligado a "hacer algo” a favor del titular de la servidumbre, en cuanto
los medios necesarios para ejercerla supongan cierto grado de cooperacién
activa de parte del primero y no meramente pasiva. Un ejemplo de lo dicho
serfa, precisamente, la prohibicion al propietario del predio sirviente de ha-
cer plantaciones, construcciones u obras de otra naturaleza que perturben el
libre ejercicio de la servidumbre (art. 57 LGSE), lo que indirectamente puede
traer consigo la obligacién de podar, talar o demoler lo ya plantado o cons-
truido y, por consiguiente, un “hacer”. Lo anterior, en cuanto aplicacién es-
pecial en materia de servicios eléctricos del principio general establecido en
el art. 830 CC, segun el cual el duefio del predio sirviente no puede alterar,
disminuir, ni hacer més incémoda para el predio dominante la servidumbre
con que estad gravado el suyo, y sin perjuicio de que, en todo caso, las obras
indispensables para ejercer la servidumbre son de cargo del que la goza
(art. 829 CC).

De lo expuesto precedentemente resulta que existe cierta comple-
mentariedad o correlatividad, como ha sostenido la Corte Suprema, entre
la observancia del duefio del predio sirviente de los deberes de tolerancia y
abstenciéon que le impone el gravamen legal, por una parte, y las obligacio-
nes que la LGSE impone al operador eléctrico en materia de seguridad de
las instalaciones, en el marco del ejercicio de una servidumbre eléctrica, por
la otra?*. En efecto, el cumplimiento por parte del propietario del suelo de
los deberes establecidos en la ley en materia de servidumbres, y muy espe-
cialmente en los arts. 56 y 57 LGSE como especificacién del deber general
contenido en el art. 830 CC, representa una condicién indispensable para el
cumplimiento por parte del operador eléctrico de su obligacién de manten-

22 Evans 2006, 109. Cfr. PeraiuiLLo 2019, 1260 y ss.; CorraL 2020, 515 y ss.

% Art. 828 CC: "El que tiene derecho a una servidumbre, lo tiene igualmente a los medios
necesarios para ejercerla. Asi, el que tiene derecho de sacar agua de una fuente situada en
la heredad vecina, tiene el derecho de transito para ir a ella, aunque no se haya establecido
expresamente en el titulo”. Cfr. ALessanpri et al. 2016, 191,

2+ Corte Suprema. Rol N° 14853-2018, c. 10°: “Que, para los efectos del cumplimiento de dichas
obligaciones, la misma ley ha dispuesto, en su articulo 56, una correlativa que pesa sobre el due-
fio del predio sirviente de la servidumbre contemplada en el articulo 51 de la sobredicha ley, de
permitir la entrada de inspectores y trabajadores para efectuar las labores de reparacién”.
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cién contenida en el art. 139 LGSE y demés disposiciones reglamentarias que
lo complementan, todo lo cual exige un esfuerzo hermenéutico en orden a
delimitar los respectivos dmbitos de responsabilidad civil de una y otra parte,
segun se trata a continuacion.

[I. Régimen de responsabilidad civil aplicable a los operadores eléctri-
cos en el contexto descrito

Como ya se expuso, tanto la normativa legal y reglamentaria como la juris-
prudencia administrativa y judicial analizadas, cuando discurren sobre las
infracciones del duefio del predio sirviente a los arts. 56 y 57 LGSE, aluden
Unicamente a posibles perturbaciones al libre ejercicio de la servidumbre o
peligros para la seguridad del suministro eléctrico continuo, sin referencia
alguna a dafios patrimoniales o extrapatrimoniales que eventualmente pu-
dieran producirse. En cambio, cuando se ocasiona un dafio a las personas o
las cosas, se tiende a atribuir la responsabilidad al operador eléctrico, incluso
cuando ello se debe a un entorpecimiento por parte del duefio del suelo a
las labores de mantencién de las instalaciones del operador.

Pues bien, a falta de normativa especial en materia de responsabilidad
civil de los operadores eléctricos, esta ha de quedar sometida al régimen
juridico comun, esto es, al contenido en el Titulo XXXV “De los delitos y
cuasidelitos” del Libro Cuarto del Cédigo Civil (arts. 2314 ss. CC), el cual co-
mienza estableciendo el principio basico aplicable en la materia, al disponer
que “el que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro,
es obligado a la indemnizacioén; sin perjuicio de la pena que le impongan las
leyes por el delito o cuasidelito” (art. 2314 CC.). Expresa en lo esencial la
misma idea el inciso primero del art. 2329 CC, seguln el cual “por regla gene-
ral todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona,
debe ser reparado por esta”.

Sin que pretendamos presentar una exposicion sistematica de los re-
quisitos de la responsabilidad extracontractual en el derecho chileno, lo que
ciertamente excede los margenes del presente trabajo, cabe tener presente
desde ya que, para que nazca la obligacién de indemnizar perjuicios, deben
concurrir los siguientes requisitos copulativos, a saber: (i) una acciéon u omi-
sion, siendo especialmente relevante esta segunda hipdtesis en supuestos en
los que una persona se encuentra en la necesidad de observar determinados
deberes de conducta impuestos por una norma®; (ii) antijuridicidad de esta
accion u omision, la cual puede llegar a ser presumida en eventos de culpa

% La configuracion de supuestos de responsabilidad por omisién es, en principio, mas facil
en materia civil que en materia penal, ya que la dogmatica civil entiende que basta con que el
agente haya tenido cierto deber de conducta general o especial emanado del ordenamiento
juridico que le impone una posicién de garante, aunque sea en términos mas bien difusos o, al
menos, no suficientemente tipificados, lo que no siempre equivaldré a los casos de “posicién de
garante” en sentido estricto de que trata la dogmaética penal, como ocurre, por ejemplo, en la
hipotesis contenida en el art. 494 N° 14 del Codigo Penal. Cfr. CorraL 2013, 114-115.
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infraccional?®; (iii) nocividad, vale decir, provocacién de un dafo cierto, real y
efectivo (no puramente incierto, hipotético o eventual); (iv) causalidad, lo cual
exige complementar el analisis de la causalidad natural (elemento meramente
factico) con criterios normativos que permitan sostener que un determinado
hecho o dafio debe imputarse como efecto de una conducta?; y (v) culpabi-
lidad, esto es, un juicio de reproche personal al autor, el cual puede fundarse
en una conducta dolosa (con intencién positiva de dafiar) o culposa (negligen-
te), donde el estandar de cuidado exigido es el ordinario, que se contrapone
a la culpa leve, que es la culpa sin otra calificacion del art. 44 CC%.

De la exigencia de estos cinco elementos copulativos como base de la
constitucién de una obligaciéon de indemnizar perjuicios en sede extracon-
tractual de acuerdo al derecho comin en la materia, se desprende como co-
rolario que solo en dmbitos especialmente diferenciados por el legislador, la
culpabilidad no forma parte de la estructura del régimen de responsabilidad.
Se trata de la asi llamada responsabilidad civil estricta u objetiva, la cual por
regla general encuentra su fundamento en el aprovechamiento pecuniario de
una actividad riesgosa o susceptible de causar dafios, normalmente de gran
magnitud®. Solo en estas hipdtesis, que suponen texto legal expreso, sin que
puedan inferirse o desprenderse de una interpretaciéon extensiva o aplicacion
analdégica de regimenes especiales®®, como tampoco de una aplicacién de-
masiado laxa o derechamente torcida de situaciones en las cuales se admite
la presuncién de culpa, como ocurre en el marco de la culpa infraccional,
puede afirmarse que el estandar de cuidado empleado por el agente es irre-
levante, y que la conexién causal entre una accién u omisién antijuridica y el
dafio basta por si sola para configurar la obligaciéon indemnizatoria.

En el evento de considerarse que el operador eléctrico ha incumplido
sus deberes de mantencién de las instalaciones establecidos en el art. 139
LGSE y demas disposiciones reglamentarias que lo complementan, nos en-
frentariamos, precisamente, a una hipétesis de culpa infraccional, vale decir,
la contravencién de ciertos deberes de cuidado “tipificados”®'. La inobser-
vancia de estos deberes permite construir un supuesto de culpa presumida
por omisién, ya que del mismo modo como cuando el dafio es provocado

% Como sefiala CorraL 2013, 114-115, cuando la infraccién a un deber de conducta “tipificado”
(asi llamada infraccién contravencional) provoca un dafo, “el tipo infraccional funcionard a
la vez como tipo de la responsabilidad sancionatoria y de la responsabilidad civil. Es decir,
la tipificacion prevista para contravencionales servird también como factor indiciario de la
antijuridicidad de la responsabilidad civil anexa a la infraccional”.

27 Cfr. CorraL 2013, 186.

% Asi se desprende del inciso tercero del art. 44 CC: “(...) Culpa o descuido, sin otra calificacién,
significa culpa o descuido leve (...)". Al respecto, véase por todos Barros 2020, T | 86.

% Exposiciones de conjunto en Barros 2020, T | 469 y ss.; CorraL 2013, 214 y ss.

* Hay texto expreso en este sentido, por ejemplo, en materia responsabilidad del explotador
de aeronaves por dafios ocasionados con ocasién de un accidente aéreo (Ley N° 18.916, Cédigo
Aeronautico), o dafios provenientes del uso de instalaciones nucleares (Ley N° 18.302, sobre
seguridad nuclear). Cfr. Diaz 2007, 79 y ss.

31 Cfr. Barros 2020, T 1 104.
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por una conducta positiva, la infracciéon de un deber de actuar impuesto por
una norma juridica es suficiente para presumir la culpa en cuanto criterio de
imputacién subjetiva de responsabilidad.

En efecto, cuando un dafio se produce como consecuencia de la infrac-
ciéon de alguna norma legal o administrativa, se considera en doctrina que el
acto en principio seria ilicito y, por tanto, eventualmente desencadenante de
responsabilidad extracontractual (en la medida que sea causa directa de un
dafio indemnizable), sin que sea necesario entrar en otras calificaciones; la
declaracion de ilegalidad de la conducta Ileva implicita una declaraciéon de
culpabilidad, porque como expresa un autor, lo ilegal siempre lleva el sello
de la culpa®. Lo dicho significa que la apreciaciéon de la conducta del autor
del dafio es innecesaria, si este Ultimo tiene por causa la violaciéon de una
obligacion determinada contenida en una ley o reglamento®. Luego, hay
lugar a la culpa por el solo hecho de que el agente haya ejecutado el acto
prohibido o no haya realizado el ordenado por la ley o el reglamento, pues
significa que omitié las medidas de prudencia o precauciéon que se estimaron
necesarias para evitar un dafio.

Como ya se vio, la seguridad de las instalaciones eléctricas se encuentra
sujeta a una muy detallada regulacién de base técnica, por lo que se puede
asumir que la observancia de las normas legales y reglamentarias es, por lo
menos, un indicio de diligencia®**. En cambio, el incumplimiento o cumpli-
miento imperfecto de alguna de estas normas trae consigo en la practica
una inversiéon de la carga probatoria, en el sentido de que se trataria de un
indicio de negligencia. Del mismo modo como ocurre cuando el dafio es pro-
ducido por una accién positiva del autor, la infracciéon de un deber de actuar
impuesto en la normativa sectorial seria suficiente para presumir la concu-
rrencia de culpa®. Tal presuncién busca favorecer a la victima, y obedece a
que el incumplimiento de deberes de cuidado constituye un hecho normativo
que, por regla general, es desconocido en sus detalles por esta, pero que
puede inferirse a partir de un hecho externo, como es el acaecimiento de
un accidente.

Se trata, por tanto, no de una mera infraccién al deber general de cui-
dado (alterum non laedere) consagrado en los arts. 2314 y 2329 CC, sino
que a un deber juridico especial, establecido expresamente en una norma
positiva, esto es, a un deber de conducta “tipificado” (asi llamada infraccion
contravencional), y que opera como factor indiciario de la antijuridicidad de
la responsabilidad civil anexa a la infraccional®. Por cierto, lo dicho no signifi-
ca que esta suerte de tipificacién del ilicito civil haga innecesario acreditar los
demas requisitos generales para que nazca definitivamente la obligacién de

w

2 Barros 2020, T | 105.

33 ALeEssanDRI 1983, 175. En el mismo sentido CorraL 2013, 211.
34 Cfr. Barros 2020, T 1 104.

35 Cfr. ALessanpri 1983, 201.

36 Cfr. CorraL 2013, 114.
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indemnizar; de lo contrario, la presuncién de culpa derivada de la infraccion
de un deber normativo devendria en los hechos en una especie de responsa-
bilidad objetiva hipertrofiada en su extension?’.

Asi las cosas, para que surja responsabilidad civil, de acuerdo a las
reglas de derecho comin, que no han sido alteradas por la legislaciéon es-
pecial del sector eléctrico, en supuestos de culpa infraccional siempre sera
necesario acreditar la imputacién objetiva, esto es, el nexo causal entre el
hecho ilicito y el dafio, el que no se desprende de suyo del mero hecho de
la infraccién de una norma legal o reglamentaria. Lo anterior es de la ldgica
méas elemental, ya que mal podria imponerse a un sujeto la obligacién de
indemnizar perjuicios que no son consecuencia inmediata y directa de una
acciéon u omisién antijuridica propia. De hecho, la exigencia de una relacién
de causalidad se encuentra consagrada con meridiana claridad en los arts.
2314y 2329 CC; en el primero, al disponer que quien “ha cometido un delito
o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacién”; y
en el segundo, al establecer que “todo dafio que pueda imputarse a malicia
o negligencia de otra persona, debe ser reparado por esta”.

Asimismo, la necesidad de acreditar la relacidn causal entre la infraccion
normativa y el dafio producido se encuentra explicitada en términos claros y
precisos, por ejemplo, en la legislacién de transito®, sobre procedimiento a
seguir ante los juzgados de policia local*’, y en materia de responsabilidad civil
por dafios al medio ambiente*'. Si bien se trata de dmbitos normativos distin-
tos del objeto del presente articulo, no vemos en la especie obstaculo herme-
néutico para estimar que los preceptos citados, coincidentes en lo fundamen-
tal con los arts. 2314 y 2329 CC, expresan un principio general en materia de
imputaciéon de los dafos producidos por la infraccion de deberes de cuidado
consagrados en una ley o reglamento, atendiendo al fin de aquella o este.

En definitiva, la presuncién de culpabilidad a que da lugar el incum-
plimiento de los deberes establecidos en el art. 139 LGSE y demés dispo-
siciones reglamentarias que lo complementan, no constituye de suyo una

3 Ibid., 115.

¥ Cfr. DominGuez 2001, 7 y ss. Una exposicion més desarrollada de la cuestion, desde una
perspectiva jurisprudencial, en Baraona 2008, 59 y ss.

% Art. 171 de la Ley N°18.290, de 1984: “El mero hecho de la infraccion no determina
necesariamente la responsabilidad civil del infractor, si no existe relacién de causa a efecto entre
la infraccién y el dafio producido por el accidente. En consecuencia, si una persona infringe
alguna disposicién y tal contravenciéon no ha sido causa determinante de los dafios producidos,
no estard obligado a la indemnizacién”.

40 Art. 14 Ley N° 18.287, de 1984: “El solo hecho de la contravencion o infraccién no determina
necesariamente la responsabilidad civil del infractor, si no existe relacién de causa a efecto entre
la contravencién o infraccién y el dafio producido”.

41 El art. 52, inciso segundo, de la Ley N° 19.300, de 1994, sobre Bases Generales del Medio
Ambiente, dispone que, sin perjuicio de que se presume legalmente (esto es, se admite prueba
en contrario) la responsabilidad del autor del dafio ambiental si existe infraccién a las normas de
calidad ambiental (“culpa infraccional”), “solo habra lugar a la indemnizacién, en este evento, si
se acreditare relacién de causa a efecto entre la infraccién y el dafio producido”.
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presuncién de responsabilidad civil y consiguiente obligacién de indemnizar
perjuicios, sino que significa mas bien que el operador infractor se encuentra
en la necesidad de acreditar que empledé la debida diligencia (inversiéon de
la carga probatoria), vale decir, que cumplié los deberes impuestos por una
norma juridica concreta, que no es lo mismo exactamente®. La relacién cau-
sal entre la infraccion legal o reglamentaria y los dafios siempre debera pro-
barse. De ahi que bien pueda sostenerse que las presunciones de descuido
de las leyes o reglamentos solo han de servir de guia al juez, ya que la vul-
neracién de preceptos legales o reglamentarios es solo un indicio de prueba
de una lesién del cuidado en el sentido de los delitos culposos, pero no una
prueba del nexo causal con los dafios y perjuicios verificados®.

No obstante lo anterior, un atento analisis de la jurisprudencia mas re-
ciente permite advertir en ella cierta tendencia a enmarcar la responsabilidad
civil de los operadores eléctricos en un régimen que, en la practica, es muy
similar a la asi llamada responsabilidad objetiva o estricta, esto es, una hipo-
tesis de obligacion de indemnizar perjuicios sin que sea necesario que con-
curra en absoluto un criterio de imputacién subjetiva (dolo o culpa, sea esta
presumida o no), en el entendido que bastaria la existencia del vinculo causal
entre una acciéon u omision antijuridica y el dafio para que surja responsabi-
lidad. En efecto, si bien en abstracto nadie discute que la responsabilidad
objetiva o estricta requiere texto legal expreso, en la medida que constituye
una excepcion a la regla general de responsabilidad por culpa (arts. 2314 ss.
CC), los danos a las personas o a las cosas producidos dentro de la esfera
de control de un operador eléctrico muchas veces son vistos por nuestros
tribunales superiores como una prueba tanto de su culpa infraccional como
del correspondiente nexo causal entre la infraccion normativa y los perjuicios
acaecidos*’. De esta guisa, la prueba de la diligencia se torna especialmente
dificil (si no imposible), ya que si se produjo un dafo, desde la perspectiva
del tribunal ello serfa porque el operador incumplié o cumplié imperfecta-
mente alguno de sus deberes de cuidado establecidos en la normativa legal
o reglamentaria aplicable.

Lo expuesto precedentemente representa una aplicacion (consciente o
inconsciente) por parte de los tribunales del aforismo res ipsa loquitur (“los
hechos hablan por si mismos”), en virtud del cual se asume que si se ha
verificado un dafio real y cierto dentro del dmbito de control del operador
eléctrico, es porque este algo no hizo bien, ya que se parte de la premisa
(no probada en absoluto) de que si hubiera cumplido a cabalidad todos sus
deberes de cuidado, el dafio no se habria producido. Asi las cosas, si bien

42 Sobre esta distincion véase Bassi 2015, 85 y ss.

43 Cfr. Bassi 2017, 57.

4 Como sefala Barros 2020, T | 160-161, la presuncién de culpa opera cuando la cosa o
la actividad que origina el dafio ha estado “bajo el control del demandado, pues no puede
presumirse la culpa si el dafio ocurre fuera de su dmbito de control”, y en la medida en que
“el accidente sea de aquellos que en el curso ordinario de los acontecimientos no ocurren en
ausencia de negligencia”.
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formalmente se sigue razonando sobre la base de criterios subjetivos de im-
putacion de responsabilidad, cuya presencia se presume, y, por tanto, dentro
de los margenes legales del estatuto de responsabilidad extracontractual
regulado en los arts. 2314 ss. CC, no es menos cierto que, en la préctica, se
incurre en una aplicacién velada y contra texto expreso de un estatuto de
responsabilidad objetiva, en cuanto bastaria la prueba de los perjuicios para
vincularlos causalmente con la infraccidon normativa.

Esto es lo que parece estar en el razonamiento que subyace a una sen-
tencia dictada por la Corte Suprema en 2014, donde a pesar de referirse
explicitamente a la aplicacion de un régimen de responsabilidad fundado
en la culpa (Titulo XXXIII del Cédigo Civil), e implicitamente a una infraccién
normativa por parte del duefio del predio sirviente, que realizé plantaciones
dentro de la franja de seguridad de la servidumbre en contravencion del art.
57 LGSE, acaba por imputar toda la responsabilidad al operador eléctrico,
asumiendo que los dafios y perjuicios derivan causalmente de su infraccién
“inexcusable” al art. 139 LGSE, al no tomar todas las medidas necesarias
para evitarlos, sin entrar a considerar si esta Ultima se debié a la contraven-
cién de aquél:

Que la capacidad de la demandada para cometer un ilicito civil no ha
sido discutida, y aparece con toda claridad de su calidad de persona juri-
dica que puede ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, segin se
desprende del Titulo XXXIII del Cédigo Civil. En este caso Copelec Limitada
responde por hecho propio, en atencién a que la obligacién de cuidado im-
puesta por el legislador radica en ella. En efecto, es la concesionaria del ser-
vicio publico la que debe mantener sus instalaciones en condiciones de evitar
peligros, lo que evidentemente incluye el cumplimiento de la obligacion
reglamentaria de mantener la faja de seguridad en buen estado (articulo 139
de la Ley General de Servicios Eléctricos y sus respectivos reglamentos). La
empresa demandada no tomé las medidas necesarias para dar cumplimiento
a las obligaciones legales antes referidas, y no evité el riesgo evidente y pre-
visible de incendio ante la interaccién del bosque con lineas de transmision
de electricidad de alta tensiéon (...). Que en lo que respecta a culpa ya se
sefialé que la demandada no cumplié el deber de cuidado que le imponia la
ley, consistente, en lo fundamental, en la mantencién de la faja de seguridad
en términos tales de evitar riesgos; deber de conducta que tiene su justifica-
cion en la necesidad de evitar accidentes e incendios que naturalmente ema-
nan en la interaccion de bosques y lineas de tendido eléctrico. Esta infraccion
al deber de cuidado equivale a la culpa exigida por el articulo 2314 del Codi-
go Civil, porque da cuenta de un descuido, que se hace inexcusable, ante el
evidente riesgo que implica su desacato®.

En una linea argumentativa similar, se ha resuelto mas recientemente que:

4 Corte Suprema. Rol N° 4553-2013 c. 8°y 9°.
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de este panorama normativo bésico se desprende razonablemente
que las empresas concesionarias no solo estan facultadas, sino que se
encuentran principalmente obligadas, a ejecutar todas las labores que
resulten necesarias para la mantencién de las servidumbres eléctricas
de que son titulares, y si bien la ley habla de ‘reparacion’, lo cierto es
que esta actividad debe entenderse incluyendo, como es légico, la
conservacidon de las instalaciones, Unica forma en que estas funcionen
en situacion de garantizar el servicio de utilidad publica que importa el
transporte y suministro de electricidad®.

Asi las cosas, pareciera que no importara que el duefio del predio
sirviente haya incumplido el deber de abstencién del art. 57 LGSE o que,
incluso, se haya negado injustificadamente a que trabajadores del opera-
dor eléctrico ingresen a realizar obras de mantencién (lo que, por su parte,
contraviene el art. 56 LGSE); si como consecuencia de lo anterior no solo se
afecta la seguridad del suministro eléctrico, sino que se provocan dafos en
las personas o en las cosas, ello seria en si mismo una prueba (res ipsa loqui-
tur) de que el operador no cumplié a cabalidad los deberes de mantencién ni
ejercié las facultades de vigilancia contenidos principalmente en el art. 139
LGSE, arts. 205 RLGSE, 206 y 218 RLGSE, vy, por ello, es civilmente responsa-
ble por el hecho propio.

Lo dicho pareciera implicar la atribucién al operador eléctrico de una
suerte de deber de supervigilancia respecto del cumplimiento por parte del
propietario del predio sirviente de sus propios deberes, una atribucién gene-
ral para corregir sus deficiencias, al punto que, de no hacerlo, se podria incu-
rrir en una “infraccién gravisima” a la normativa®. Por lo demas, de la parte
final del art. 57 LGSE pareciera desprenderse que la responsabilidad del
duefio del suelo que infringe el deber de abstencién consagrado en este pre-
cepto, quedaria limitada al reembolso del costo de las reparaciones o poda
que ha tenido que efectuar directamente el operador ante la negativa injus-
tificada de aquél, en una adaptacion de las reglas de derecho comun conte-
nidas en los arts. 1553 N° 2 y 1555 inciso segundo CC*, sin alusion alguna a

% Corte de Apelaciones de Concepcién. Rol N° 15276-2018, c. 5°.

4 Sin hacer alusién a eventuales incumplimientos del duefio del predio sirviente, el art. 327
RLGSE dispone que, especificamente en el caso de concesionarios del servicio publico de
distribucion de energia eléctrica, toda infraccién a los estdndares de calidad del servicio
indicados en el art. 222 del mismo cuerpo normativo (lo que incluye el pardmetro de la
seguridad de las instalaciones y el mantenimiento de las mismas, asi como la oportuna atencién
y correccién de situaciones de emergencia y accidentes), serd sancionada por la SEC como
deficiente calidad de servicio, lo cual implica una hipétesis de responsabilidad administrativa,
calificada bajo ciertas circunstancias en el art. 15 N° 4 LSEC como una “infraccién gravisima”.

* El art. 1553 CC establece en su N° 3 que ante el incumplimiento de una obligacién de hacer,
el acreedor podra pedir “que se le autorice a él mismo para hacerlo ejecutar por un tercero a
costa del deudor”. Por su parte, el art. 1555 CC dispone en su inciso segundo, a propésito del
incumplimiento de obligaciones de no hacer, que “pudiendo destruirse la cosa hecha, y siendo
su destruccion necesaria para el objeto que se tuvo en mira al tiempo de celebrar el contrato,
serd el deudor obligado a ella, o autorizado el acreedor para que la lleve a efecto a expensas
del deudor”.
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los dafios que puedan provocarse a terceras personas o cosas ajenas. Ello, en
cuanto los operadores no estan dotados de facultades coercitivas para adop-
tar medidas destinadas a que el duefio del suelo ejecute por si mismo los
trabajos de reparacién o poda, segln corresponda.

A mayor abundamiento, esta es la interpretacién que parece dar a la
normativa sectorial la sentencia definitiva de primera instancia de un juicio
actualmente en curso, en la que se condend a la empresa distribuidora de
energia eléctrica CGE a pagar una indemnizacién de perjuicios de més de mil
seiscientos millones de pesos, al atribuirle responsabilidad civil por un incen-
dio acaecido en el aflo 2016 en la Sexta Regidon. Entre los fundamentos de la
sentencia, el tribunal sostuvo la existencia de:

un deber general de dar seguridad por parte de los concesionarios eléc-
tricos, destinados mantener en buen estado sus instalaciones, evitando
peligro tanto a personas o cosas, colocandolo en un lugar de garante
frente a la comunidad en general, y por lo tanto, haciendo extensiva la
obligacion de las concesionarias de resguardo de sus lineas de tension
eléctrica independiente del lugar en que se encuentren con el objeto de
prevenir siniestros, incendios u otros sucesos que importen dafo a perso-
nas o cosas. De aqui entonces es que poseen una obligacién de resulta-
do y no de medios, y como consecuencia, al no haber retirado en forma
previa a la ocurrencia del incendio el material combustible que estaba
bajo la linea de transmisién eléctrica situado alrededor del poste es que
debe responder frente a dicho incumplimiento legal y reglamentario®’.

Podemos entender que, en el plano de los argumentos metajuridicos,
la eventual asimetria econémica y de informacién entre la posicién del ope-
rador de instalaciones eléctricas y la victima del dafio, como asimismo, la
dificultad practica para hacer efectiva la responsabilidad del propietario su-
perficial, cuando no se puede identificar exactamente en qué predio puede
haberse iniciado un incendio, amén de la eventual limitacién econdmica de
este para indemnizar los dafios causados, favorezca en los hechos el estable-
cimiento de una linea interpretativa como la sefialada, que tiende a buscar en
el operador eléctrico el patrimonio que soporte el peso de la reparacién, por
ser quien reporta el mayor beneficio del ejercicio de una actividad econémica
riesgosa y quien se encuentra en una mejor posicién para conocer en detalle
el riesgo potencial y tomar medidas adecuadas para evitarlo, asumiendo los
correspondientes gastos de prevencién.

Sin embargo, no hay que olvidar que una postura interpretativa como la
enunciada no cuenta con el debido sustento en la normativa sectorial sobre
servicios eléctricos, que en materia de responsabilidad civil extracontractual
se rigen por el derecho comun: responsabilidad por culpa segun lo dispuesto
en los arts. 2314 ss. CC, sea esta presumida o no. A menos que la ley dispon-
ga expresamente lo contrario, no es licito imponer un operador eléctrico la

47 1° Juzgado de Letras de Santa Cruz. Rol N° C-1349-2017 c. 26°.
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obligacion de indemnizar perjuicios que deriven de una accién u omisioén que
no le es imputable subjetivamente, es decir, que no presenta un reproche de
culpabilidad en su contra; y como hemos visto, ninguna de las normas que
configura el marco regulatorio de los servicios eléctricos en Chile consagra
un régimen de responsabilidad estricta u objetiva (sin culpa) de los opera-
dores: no lo hace la LGSE, ni mucho menos lo pueden hacer las disposicio-
nes reglamentarias que la complementan, atendida su jerarquia infralegal®.
Mucho menos cabe dar por acreditado el nexo causal entre una infraccién
normativa (que conlleva una presuncién de culpa que, en todo caso, admite
prueba en contrario, por dificil que esta sea) y los dafos por el simple hecho
de la antijuridicidad de la conducta del operador, como si la presuncién de la
culpa fuera equivalente a la presunciéon de los demas requisitos de la respon-
sabilidad civil.

La circunstancia factica de que un operador eléctrico desarrolle una acti-
vidad econémica que conlleva ciertos riesgos y tiene la potencialidad de cau-
sar dafos a terceras personas, cosas ajenas o el medio ambiente, asi como
la eventual asimetria econémica y de informacién que pudiera presentarse
entre el operador y las potenciales victimas, encontrandose el primero por
regla general en una mejor posicién para conocer en detalle el riesgo poten-
cial y tomar las medidas adecuadas para conjurarlo, no justifica que la SEC o
los tribunales de justicia puedan arrogarse la facultad de subvertir el sentido
genuino de las normas que reglan el régimen de responsabilidad civil extra-
contractual establecido por la ley en este ambito, el cual, insistimos, es el co-
mun, fundado en la culpa del autor y no en la teoria del riesgo creado, ajeno
a nuestra legislacion en esta materia. Por lo demas, lo dicho hunde sus raices
no solo en fundamentos de derecho civil, sino que también —y muy especial-
mente- en preceptos de rango constitucional, en concreto, en el principio
de juridicidad consagrado en los arts. 6 y 7 CPR, que impide a un érgano del
Estado que no corresponda al poder legislativo, crear un régimen de respon-
sabilidad civil distinto del legal®".

0 Esta idea se sintetiza en las siguientes palabras de CorraL 2013, 218 ss.: “la regla general y el
prototipo de responsabilidad en nuestro ordenamiento continta siendo el de la responsabilidad
por culpa (...) en nuestro sistema no puede haber objetivaciéon de la responsabilidad por
analogia o interpretacién judicial, siendo necesaria la intervenciéon del legislador. En los casos
dudosos, habra de seguirse el criterio de la responsabilidad subjetiva”.

" En virtud del principio de juridicidad, los érganos del Estado (entre los que se encuentran
tanto los tribunales de justicia como la SEC) “deben someter su accién a la Constitucion y a
las normas dictadas conforme a ella” (art. 6° CPR), y “ninguna magistratura, ninguna persona
ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias,
otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la
Constitucién o las leyes” (art. 7° CPR). De ahi que los tribunales no puedan atribuirse la facultad
de dictar normas juridicas, ya que carecen tanto de potestad legislativa como reglamentaria.
Luego, los tribunales no estan facultados para crear en los hechos y veladamente un régimen
de responsabilidad civil que no se encuentra establecido expresamente en la ley: la funcién de
los tribunales de justicia es resolver contiendas juridicas mediante la interpretacion y aplicacion
de la normativa vigente, no crear normas que no existen a través de una supuesta interpretacion
extensiva o analdgica que, en realidad, lo que hace es vulnerar el genuino sentido de las normas
que conforman el régimen comin de responsabilidad civil extracontractual basado en la culpa,
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Finalmente, en la eventualidad que, a pesar de lo expuesto precedente-
mente, un juez de todos modos atribuyera Unicamente al operador eléctrico
la obligacion de indemnizar los perjuicios derivados de un accidente provo-
cado por infracciones normativas del duefio del predio sirviente (en especial,
a los arts. 56 y 57 LGSE) o, en general, por no haber ejecutado “todas las
labores que resulten necesarias” para mantener las instalaciones en condi-
ciones seguras, en virtud de esa suerte de posiciéon de garante que nuestros
tribunales atribuyen a los operadores segun la interpretacion habitual del
art. 139 LGSE y demas disposiciones reglamentarias que lo complementan,
confundiendo la culpa infraccional presunta con la responsabilidad objetiva,
corresponderia en derecho una rebaja proporcional de la cuantia indemniza-
toria, ya sea por la concurrencia de concausas en la produccion de los perjui-
cios (la infraccion del propietario del predio sirviente a los arts. 56 y 57 LGSE
serfa igualmente causa del dafio), por la exposicién imprudente de la victima
al dafio (cuando es el mismo propietario del suelo infractor quien lo sufre), o
por incumplimiento del deber de la victima de mitigar el propio dafio. Todo
lo cual, por cierto, exige complementar el analisis de la causalidad natural
(elemento meramente factico del accidente reportado en las instalaciones)
con criterios normativos que permitan sostener que un determinado hecho o
dafio debe imputarse como efecto de una conducta del operador.

En lo que respecta a la concurrencia de eventuales concausas, hay que
tener presente que no todas las acciones u omisiones que, desde un punto
de vista fisico, intervienen en un acontecimiento nocivo, pueden ser consi-
deradas como causa de este en un sentido juridico del término y, por ende,
como suficientes para tener por acreditado el nexo causal entre hecho ilicito
y dafo para efectos de atribuir responsabilidad extracontractual a un sujeto.
Asimismo, hay que considerar que bajo ciertas circunstancias es posible que
en un acontecimiento dafioso intervenga una pluralidad de agentes, sin que
necesariamente pueda imputarse responsabilidad a todos ellos. Bien pue-
de ocurrir que la accién de un agente excluya la responsabilidad del otro al
interrumpir el nexo causal, aunque esto no necesariamente serad asi en un
régimen legal de responsabilidad objetiva (no aplicable al objeto de nuestro
analisis), ya que la intervencién de un tercero puede estar comprendida den-
tro de las situaciones de riesgo que se pretende cubrir con dicho estatuto
excepcional®?. Por cierto, si los causantes directos del dano fueran tanto el
operador eléctrico como un tercero, entendidos ambos como coautores de
un ilicito civil, cabria aplicar la regla de solidaridad contemplada en el art.
2317 CC.

En cuanto a la exposicion imprudente de la victima al dafio, cabe se-
fialar a este respecto que nuestro ordenamiento juridico contempla expre-
samente una regla de atenuacién de responsabilidad, contenida en el art.

el cual, como ya se ha dicho, es plenamente aplicable a los operadores eléctricos a falta de
norma especial en la LGSE.
52 Cfr. CorraL 2013, 186.
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2330 CC33. Esta norma consagra un deber general de evitar dafios a nosotros
mismos o, al menos, de mitigarlos en la medida de lo posible. Asi, a pesar de
que un sujeto incurra en una accién u omisién antijuridica que causa dafio,
se estima que no es equitativo atribuirle todo el peso del hecho ilicito y, por
ende, hacerlo responsable por la integridad de los perjuicios ocasionados,
si la victima cooperd indirectamente en su produccién al exponerse impru-
dentemente a ellos. Lo anterior serd asi especial, aunque no exclusivamente,
cuando la forma de exposicién de la victima al dafio consista en que esta in-
fringié una norma de seguridad o deberes especiales de cuidado que tenian
por finalidad su propio beneficio, como ocurre, precisamente, con los arts. 56
y 57 LGSE, cuya ratio consiste no solo en facilitar el ejercicio de la servidum-
bre por parte del operador eléctrico, sino que también posibilitar la adecua-
da mantencién de las instalaciones en condiciones de evitar peligro para las
personas y cosas, que va también en beneficio del propietario del suelo so-
metido al gravamen.

De ahi que estimemos que el cumplimiento efectivo, integro y oportuno
del deber legal impuesto a los operadores eléctricos en materia de manten-
cion y seguridad de las instalaciones, se complementa necesariamente con
la observancia por parte del duefio del suelo de los deberes establecidos en
los arts. 56 y 57 LGSE, al punto que aquél depende en gran medida de estos.
De hecho, a este respecto la Corte Suprema se ha referido a obligaciones
“correlativas”®, aunque sin llegar a las Ultimas consecuencias de este aserto,
ya que, en general, insiste en leer en clave objetiva las normas que imponen
deberes (y, con ello, responsabilidades) a los operadores eléctricos en mate-
ria de seguridad de las instalaciones, en el marco del ejercicio de una servi-
dumbre eléctrica.

Conclusiones y perspectivas

A partir de lo expuesto en el presente estudio, podemos concluir que el in-
cumplimiento total o parcial por parte de los operadores eléctricos del deber
de velar por la seguridad de las instalaciones en los términos descritos, pue-
de dar lugar a responsabilidad civil solo en el caso que terceras personas o
cosas ajenas reporten un dafo real, cierto y efectivo que sea consecuencia
inmediata y directa de la infraccién normativa. Lo anterior, de acuerdo a las
reglas del derecho comun, fundadas en la concurrencia de un factor de im-
putaciéon subjetiva, a saber, la culpa leve, aunque esta sea presumida en el
contexto de la asi llamada culpa infraccional, como ocurre en la especie. Solo
excepcionalmente, y bajo la condicién indispensable de que una norma legal
asi lo establezca en términos explicitos, es admisible la aplicacion del régi-
men de responsabilidad objetiva, que no requiere culpa del autor, que no es

5 Art. 2330 CC: “La apreciacién del dafio estd sujeta a reduccion, si el que lo ha sufrido se
expuso a él imprudentemente”. En detalle sobre esta cuestion San MarTin 2018.

** Véase Corte Suprema. Rol N° 14853-2018, c. 10°, citado supra, n. 24.
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el caso de los servicios eléctricos, ya que la legislacion sectorial no ha intro-
ducido cambios a este respecto.

A nuestro juicio, un estricto apego a la normativa eléctrica implica que
la correcta ejecucion de los correspondientes planes de roce y de acciéon por
parte del operador debiera significar un agotamiento del deber de diligencia
ordinario en el cumplimiento de las obligaciones contenidas en el art. 139
LGSE y demas disposiciones reglamentarias que lo complementan. Esto, de
modo tal que la infraccion del duefio del predio sirviente a los arts. 56 y 57
que impida o dificulte las labores de mantencién de las instalaciones, debie-
ra dar lugar a la ausencia de responsabilidad del operador por el hecho de
un tercero o, al menos, a una atenuacién de la misma ante una hipdtesis de
concurrencia de culpas o exposicién imprudente de la victima al dafio, segin
el caso, ambos supuestos que tendrian como consecuencia una reduccién
del quantum indemnizatorio. Lo anterior, en virtud de la correlacién o mutua
complementariedad que se advierte entre los deberes que la LGSE impone
tanto al titular de la servidumbre eléctrica como al propietario del predio sir-
viente en materia de seguridad de las instalaciones.

En definitiva, la oblicua aplicacién a los operadores eléctricos de una
suerte de responsabilidad civil objetiva, como ha venido ocurriendo hasta
ahora, bajo el pretexto de que la generacién del dafo probaria por si sola
que no se ejecutaron “todas las labores que resulten necesarias” para evitar-
lo, contraviene la normativa sectorial vigente. En concreto, corresponde apli-
car el régimen comun de responsabilidad extracontractual por culpa, conteni-
do en los arts. 2314 ss. CC, ya que la LGSE no ha innovado al respecto, con
la salvedad de que ante una infraccién normativa del operador eléctrico, su
culpa se presume. Todo lo cual, por cierto, obliga a la doctrina a replantearse
la importancia de la dogmatica civil en el &mbito de los mercados regulados
en general y del asi llamado derecho eléctrico en especial.
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Fundamentos constitucionales
de la potestad fiscalizadora de la
Administracion del Estado

Constitutional foundations of the State
Administration’s inspectioning power

El presente articulo tiene por objeto
analizar la manera en que la Consti-
tucion ha previsto el estatuto juridico
de la potestad fiscalizadora de la
Administracion del Estado. Para ello,
previamente, se efectuard una apro-
ximacién al concepto de fiscalizacion
administrativa de acuerdo a sus rasgos
genéricos de actividad de ordenacion
y revisando su particular naturaleza po-
testativa, sus fines y su estructura. Lue-
go, se analizaran las diversas formulas
constitucionales para su atribucion a
diferentes érganos publicos. Por ulti-
mo, se estudiaran los principios cons-
titucionales que sustantivamente in-
forman la potestad fiscalizadora de la
Administracion Publica en el derecho
nacional, especialmente, en sus di-
mensiones nomogenética y ejecutiva.

Palabras clave: Potestad Fiscalizado-
ra, Administracién Publica, Constitu-
cién, Principios.

Andrés Vergara Soto’

The purpose of this paper is to
analyze the way in which the
Constitution has established
the juridical status of the State
Administration’s inspectioning power.
For this, previously, an approach
to the concept of administrative
inspection will made according to its
generic features of ordination activity
and reviewing its particular nature of
power, its purposes and its structure.
Then, the several constitutional
formulas will be analyze for attribution
to different public bodies. Finally,
the constitutional principles that
substantially inform the Public
Administration’s inspectioning power
in national law will study, especially
in its nomogenetic and executive
dimensions.

Keywords: Inspectioning Power,
Public Administration, Constitution,
Principles.

" Egresado de Derecho y Ayudante de Derecho Administrativo y de la Catedra de Dere-
cho Publico de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Valparaiso, Chile. Direccién
postal: Av. Brasil 2950, Valparaiso, Chile. Correo electrénico: andres.vergara.s@mail.pucv.
cl. El autor agradece al Prof. Dr. Martin Loo Gutiérrez por sus valiosas observaciones a una
versién previa de este trabajo. Los errores y omisiones son de exclusiva responsabilidad

del autor.

Articulo recibido el 17 de agosto de 2020 y aceptado el 4 de diciembre de 2020.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 32 [julio-diciembre 2020] pp. 145-165

ReDAE 32.indb 145

30-12-20 20:37



146 | ANDRES VERGARA SOTO

Introduccion

La “constitucionalizacién del Derecho”, predominante en nuestra época, y
el consecuente efecto irradiatorio que el documento constitucional tendria
sobre el ordenamiento sub-constitucional, deriva en que cada sector del
ordenamiento juridico deba hallar su sustento en la Carta Fundamental. Su
prevalencia en la doctrina y jurisprudencia y, por otra parte, que los estudios
sobre la fiscalizacion administrativa sean mas bien recientes a nivel doctrinal,
justifican el intento por vislumbrar si la fiscalizacién ha sido recepcionada por
el ordenamiento constitucional.

De momento, es posible constatar que, a nivel comparado, solo recien-
temente se ha comenzado a tomar atencién de la fiscalizacion de la actividad
de los particulares por la Administracién del Estado —incluida la Actividad de
la Administraciéon bajo régimen de Derecho Privado'-. En efecto, por ejem-
plo, bajo el frecuente rétulo de potestad inspectiva o inspectora, la doctrina
espafola la ha abordado de modo particularizada solo en las dltimas dos dé-
cadas?. Lo mismo ha sucedido en Pert desde 2016, con la incorporacién de
un Titulo IV "actividad administrativa de fiscalizacién” a su Ley N° 27.444 de
Procedimientos Administrativos General (LPAG), un suceso inédito en el dere-
cho comparado.

En lo que toca al medio nacional, el estudio de la fiscalizacién ha sido
una cuestion mas bien escuélida y parcelada o solo referida a propédsito de
temas principalmente vinculados con los mercados regulados?®, con la potes-
tad sancionatoria® —incluso, confundiéndolas— o, més frecuentemente, como
una mera manifestacién o técnica de la actividad material de policia®.

A la vista de dichas consideraciones, estimo que puede resultar de suyo
relevante analizar la insercién de la fiscalizacion administrativa en el orde-
namiento juridico nacional a partir de la fuente angular de nuestro derecho
interno: la Constituciéon. Empero, tal intento ha de presuponer la univocidad
aprehensiva sobre aquello que es la fiscalizacién administrativa, cuestion no
del todo asentada.

En todo caso, valga desde ya hacer patente que la fiscalizacion adminis-
trativa no debe confundirse con aquel control que puede desarrollar la Admi-
nistracion del Estado sobre si misma, sea que provenga de otro érgano de la
Administracién estatal —como la Contraloria General de la Republica—, o sea
ad intra del propio ente publico-administrativo, como acontece con el deno-
minado control jerarquico permanente.

' Véase: Izauierpo Carrasco 2019, 392.

2 Se considera como hito en la materia a BErRmeJO VERA 1998, 39-58.

3 Véase: AGUERO VARGAS y Toro Bossay 2010, 16-59; CamacHo Cepepa 2008, 251-271; y FLORES Rivas
2015, 195-201.

4 Véase: FLORES Rivas 2014, 263-281; y, Larrain 2012, 400.

° Véase: BErmUDEZ SoTo 2014, 323-325; Corpero VEGA 2015, 461-462; y, VaLbivia 2018, 57-58.
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En consecuencia, este trabajo a) efectuard una aproximacion a la nocién
de fiscalizacién administrativa. Para esto, se analizarédn sus rasgos genéricos
en tanto férmula de la actividad sustancial de la Administracién, asi como su
especifica naturaleza, finalidad y estructura; y, luego, b) develara, desde una
perspectiva juridico-positiva, si el texto constitucional es receptaculo inme-
diato de la fiscalizacién administrativa para, en caso afirmativo, dentro de su
rol distribuidor de competencias, c) esclarecer de qué manera lo efectda, y si
es posible extraer directrices o principios que irradien a las fuentes juridicas
infra-constitucionales que prevean habilitaciones para el ejercicio fiscalizador
por los érganos de la Administracién del Estado.

I.  Aproximacion al concepto de fiscalizacién administrativa

Existen distintos modos en que es posible efectuar un primer acercamiento al
fenémeno de la fiscalizacion administrativa. Asi, por ejemplo, el Diccionario
Panhispanico del Espafol Juridico la define —sinonimicamente— como super-
vigilancia o tutela®. Doctrinalmente, desde una aleacién de la historia y la lin-
glistica, destaca el intento realizado por Parejo Alfonso’. Otros, en cambio,
como Moreno Castillo, lo hacen desde la disciplina del Derecho Administrati-
vo Econdémico o Regulatorio®.

En mi parecer, tal vez, una primera via es asimilar la nocién de fiscaliza-
cién administrativa como una mera actuacién de comprobacion realizada por
la Administracién lo que, en consecuencia, produce una importante indeter-
minacién conceptual. Por ello, sintéticamente, suele definirsela como una
actividad material o sustancial y, especificamente, de policia u ordenacién
administrativa que consiste en comprobar que el ejercicio de derechos y obli-
gaciones se ajustan al ordenamiento juridico?. Sin perjuicio de, prima facie,
coincidir con esta visidn, considero que es necesario efectuar ciertos alcances

¢ Muroz MacHapbo 2017, 1033.

7 Véase: Pareso ALFonso 2016a. Una version sintética puede hallarse en: Pareso ALronso 2016b,
185-217.

& Véase: Moreno CasTiLLo 2019, 11-12.

? Garcia UReTa ha entendido a la fiscalizacidon administrativa como una “actividad ordinaria de
intervencion, de caracter ejecutivo para la comprobacion del ejercicio de derechos y obligacio-
nes por parte de un particular, con el fin de determinar su adecuacién al ordenamiento juridico”
(Garcia UreTa 2006, 29); ResoLo Puic como “aquella actividad de la Administracion en la que
examina la conducta realizada por los administrados para comprobar el cumplimiento de los
deberes, prohibiciones y limitaciones a que estan sometidos y, en su caso preparar la reaccion
administrativa frente a las transgresiones que se detecten” (ResoLLo Puic 2013, 56). En el derecho
nacional, en la misma linea, LeaL VAsauez ha entendido que la fiscalizacion es “aquella actividad
material y ejecutiva de la Administracién, de caracter técnico e instrumental, que tiene por fina-
lidad comprobar que los derechos y obligaciones ejercidos por los particulares se ajustan al or-
denamiento juridico y los actos administrativos que los rigen, mediante la utilizacion de diversas
técnicas de levantamiento de informacion” (LeaL VAsauez 2014, 64); y, sin mayores variaciones,
BermUDEZ SoTO ha sefialado a la fiscalizacion como aquella “actividad material de la Administra-
cion del Estado, que implica intervenir en la esfera privada de los particulares, de manera de
constatar el cumplimiento de requisitos y condiciones impuestas para el ejercicio de un dere-
cho"” (BermUDEZ SoTo 2014, 323).
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sobre aquello que es el grupo genérico en que se encuadra la fiscalizacion
administrativa, como también alguna mayor precisién acerca de sus caracte-
res diferenciales propios.

1. El género de la fiscalizacion administrativa: actividad sustancial de la
Administracion e intervenciéon administrativa

La clasificacion de la actividad sustancial de la Administracién del Estado
que, siguiendo el tradicional esquema propuesto por Jordana de Pozas', es
posible desgajar en la triada de actividad de policia u ordenacioén, prestacio-
nal o de servicio publico y de fomento o de ayudas publicas, tienen por vir-
tuosidad facilitar el correcto entendimiento de la variopinta actividad sustan-
cial del Estado-Administracién en base a ciertos rasgos comunes. Empero, es
necesario patentar que ello no se traduce en que las diferentes instituciones
juridicas que componen tales categorias no puedan tener aplicabilidad en las
otras clases. Como dice Esteve Pardo:

(...) la propia dinamica y versatilidad de las formulas e instrumentos de
la actividad administrativa, que no pueden adscribirse ya con caracter
exclusivo a una supracategoria conceptual de la actuacién de las Admi-
nistraciones publicas. Se ha roto la conexién entre categorias concep-
tuales y férmulas o técnicas juridicas que a ellas se adscribian'.

De este modo, tal y como las sanciones administrativas (actividad or-
denadora) pueden tener aplicacion en el régimen concesional (actividad
prestacional), de la misma forma la fiscalizacion administrativa puede tener
aplicaciéon en dicho régimen (actividad prestacional) o en el otorgamiento y
rendicion de subvenciones publicas (actividad de fomento), por ejemplo. La
relevancia de la clasificacion de la actividad sustancial de la Administracién
del Estado es esencialmente pedagdgica.

Una segunda cuestién que es relevante observar guarda vinculacién con
la idea de intervencién administrativa. Desde una perspectiva constitucional,
puede ser entendida como una forma de afectacién a los derechos funda-
mentales, es decir, como una “situacidn juridica o material de detrimento
en la posicion juridica o factica amparada por el contenido protectivo del
respectivo derecho” vy, en especifico, como un "acto imperativo concreto
que persigue un efecto directo e inmediato sobre la libertad o el patrimonio
de una persona”’?, mientras que, desde un prisma administrativo, también
puede ser asimilada como una més de las denominaciones con que se identi-
fica a la actividad sustancial de ordenaciéon o policia de la Administracién del
Estado. Ademas, de seguirse el esquema propuesto por Villar Ezcurra™, la
intervencién puede aludir a los denominados titulos, formas o técnicas de in-

0 JORDANA DE Pozas 1949, 41-54.
" EsTeve Parpo 2013, 352.

2 ALDUNATE Lizana 2008, 226.

3 ViLLAR Ezcurra 1999, 24, 40.
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tervencion. Estas ultimas no se acotan a determinada clase de actividad ma-
terial, sino que, en principio, admiten ser transversalmente usadas en todas
las clases en que se separe la actividad administrativa sustancial’™.

Este confuso status quaestionis de la intervencién administrativa tiene
por consecuencia cierta inapropiada trasposicién de sus efectos lo que, por
lo demas, se potencia con el referido fenémeno de la constitucionalizacion
del Derecho. De este modo, es usual vincular, en una relaciéon de necesarie-
dad o indispensabilidad, que cada vez que se hable de intervencién estemos
en presencia de un detrimento a un derecho fundamental, que la actividad
de ordenacién necesariamente conlleve una afectacidén negativa a los dere-
chos de los ciudadanos o, mas precisamente, que las técnicas de la actividad
de policia necesariamente tengan aparejados efectos ablatorios o de grava-
men para los individuos. Por ello, Parejo Alfonso ha sido claro en sefalar que
la intervencion administrativa “no tiene por objeto el sacrificio o ablacién de
estas, sino tan solo su reconduccidon a determinados limites o su restriccién,
asi como, en su caso, la imposicién a las mismas de obligaciones por razones
de interés publico”™. Y, una buena ilustracién de esta idea precisamente la
constituye la fiscalizacion administrativa pues, por ejemplo, cuando la Admi-
nistracion cita al administrado o le requiere la puesta a disposiciéon de ante-
cedentes, por ese solo hecho, no se observan efectos desfavorables a su res-
pecto’. De este modo, parece ser correcto cuando Morén Urbina dice que:

la fiscalizaciéon supone una incidencia negativa en la libertad de los fis-
calizados que se concreta tanto en los deberes de colaboraciéon con la
autoridad fiscalizadora a la cual debe soportar como en la sujecién a
medidas que se pueden derivar de la comprobacién que habria estado
impropiamente realizado la actividad"’.

A modo de suma, valga aseverar, por una parte, que la fiscalizacién ad-
ministrativa halle su cuna en la actividad de policia no se traduce en una pri-
vacién de su aplicacion a otros campos de la actividad sustancial de la Admi-
nistracion Publica y, por otro lado, tampoco es de su esencia que provoque
efectos ablatorios para los administrados, a su desarrollo.

4 CorpEero VEGA 2015, 458-460.

> Pareso ALFonso 2018, 501.

¢ Empero, como opcién legislativa, se le suelen aparejar efectos desfavorables. Por ejemplo,
en el ambito tributario, una de las consecuencias de no acudir a una citacién ante el Servicio de
Impuestos Internos es que este pueda proceder a tasar la base imponible en base a sus propios
antecedentes, desconociendo aquellos eventualmente aportados por el contribuyente (art. 64
del Cédigo Tributario) o que, luego, en el procedimiento judicial general de reclamacién tribu-
taria, el actor-contribuyente no pueda aportar como medios probatorios los antecedentes espe-
cificamente solicitados por el 6rgano fiscal en el marco de la citacién (art. 63 y 132 inc. 11° del
Codigo Tributario).

7 MoRrON UrsINa 2018, 1553.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 32 [julio-diciembre 2020] pp. 145-165

ReDAE 32.indb 149 30-12-20 20:37



150 | ANDRES VERGARA SOTO

2. Rasgos diferenciadores de la fiscalizacion administrativa: naturaleza,
fines y estructura

No es pristina la naturaleza juridica de la fiscalizacién administrativa. De esta
forma, se ha sostenido como una actuaciéon administrativa o como una fun-
cion o potestad de la Administracion del Estado, incluso, simultdneamente’.
Su comprensién como actividad de la Administracién permite llegar al ex-
tremo de considerarla como periodo de informaciones previas o la fase de
instruccién de todo procedimiento administrativo lo que, como ya he dicho,
en consecuencia, repercute en su indeterminacién conceptual’. En sentido
similar, bajo el desarrollo del Derecho Administrativo Sancionador, se la ha
asociado con una actuacion preliminar o preparatoria®® o antecedente? del
ejercicio del poder sancionador de la Administraciéon o como la fase inicial
dentro de la instruccién de su procedimiento sancionador??. En cualquier
caso, es posible constatar que, independientemente de que se la conciba
como actividad, potestad y/o funcién —hasta donde llega mi conocimiento—
no existe un analisis sobre los caracteres identitarios que descarten que sea
plausiblemente aprehendida de los otros modos referidos, y las consecuen-
cias que de dicha distinciéon se derivan.

En este escenario, estimo que la fiscalizacion administrativa es una
verdadera potestad administrativa y, como tal, permitaseme definirla como
aquel poder juridico con que se dota a la Administracion del Estado para
comprobar que el ejercicio de los derechos y obligaciones por parte de los
fiscalizados se adecta a los requisitos y condiciones establecidos por el or-
denamiento juridico® a fin de evitar riesgos no permitidos, la verificacién de
dafos y, en su caso, para mitigarlos o corregirlos.

De esta manera, la fiscalizacién desarrollada por la Administracion del
Estado estd informada por la finalidad preventiva o precautoria en un doble
orden: primero, vinculada a evitar la configuraciéon de riesgos no tolerados

'® Asi, por ejemplo, ZeGARRA VALDIVIA 2016, 124 y ss.

% Buen reflejo de ello han sido algunos pronunciamientos de la Corte Suprema que, intentando
disociar del procedimiento administrativo sancionador a la fiscalizacién, han dejado entrever su
asimilacion al periodo de informaciones previas y a la fase de instruccién del procedimiento ad-
ministrativo general. Véase: Corte Suprema Rol 62.128-2016, c. 12°. En el mismo sentido, Corte
Suprema Rol 38.340-2016.

20 Dictamen N° 64.985 (2009).

2! FLores Rivas 2014, 273.

22 Entre otros, véase: CorperRO QuINzACARA 2014, 304-306.

% A mayor abundamiento, a propésito del caso de una Central Hidroeléctrica que se encontraba
operando sin la recepcién sus obras hidraulicas ni tampoco con la autorizacién de funcionamien-
to conferido por la Direcciéon General de Aguas, la Corte Suprema ha sefialado que su funcién
“(...) no se limita a la sola aprobacién de los proyectos que le presentan los particulares, sino
que, ademas, es intrinseco a su funcion fiscalizadora que estos, si se ejecutan, para que puedan
operar, deban hacerlo conforme a dicha aprobacion (...)". Es decir, ha calificado como intrinseco
a su poder de fiscalizacién la funcién de comprobar que el ejercicio de los derechos y obliga-
ciones por parte de los fiscalizados se adecuta a los requisitos y condiciones establecidos por el
ordenamiento juridico. Véase: Corte Suprema Rol 26.650-2018, c. 12°.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 32 [julio-diciembre 2020] pp. 145-165

ReDAE 32.indb 150 30-12-20 20:37



Fundamentos constitucionales de la potestad fiscalizadora de la Administracion del Estado | 151

y, luego, en relacién a precaver la produccién de dafios derivados de una
eventual vulneraciéon al ordenamiento juridico vigente®*. Pero, ademaés, para
el caso en que los riesgos superen los limites permitidos, los dafios ya se
hayan verificado® o su produccién sea consecuencia necesaria del desarro-
llo de una actividad, la fiscalizaciéon puede cumplir una funcién mitigadora,
paliativa o correctora de los perjuicios que la actividad de los administrados
pueda provocar?.

Discursivamente, lo anterior permite postular que el desarrollo de la
potestad de fiscalizacion de la Administracion Piblica puede desmembrarse
en una serie de etapas sucesivas?. La actividad de fiscalizacion, sea que se la
comprenda como una mera e indiferenciada actividad administrativa o, res-
trictivamente, como el correlato de una potestad fiscalizadora, puede tener
como antecedente directo la informacién suministrada por terceros, ya sea
mediante la denuncia de particulares, la autodenuncia o a requerimiento de
otros entes fiscalizadores. De la misma forma, puede ser antecedente inme-
diato aquella informacién generada por el propio sujeto fiscalizador a partir
de otros ejercicios fiscalizadores o sancionadores previos e, incluso, mediante
el periodo de informaciones previas a un procedimiento administrativo. Pero,
ademas, tales fuentes pueden serlo de modo indirecto, lo que se refleja en
la Planificacion Fiscalizadora®. Por otra parte, la actividad fiscalizadora admi-
nistrativa se concreta en la puesta en marcha de una serie de instrumentos
destinados a verificar el encuadramiento de la actividad de los fiscalizados al
marco juridico que la rige. Inspecciones in situ, citaciones, toma de declara-
ciones, requerimientos de informacion, sistemas remotos de monitoreo, exa-
menes de informaciones, entre otros, son fieles expresiones.

2 Asi, a modo de ilustracién, de acuerdo al art. 89 de la Ley N° 20.529, ante situaciones admi-
nistrativo-financiero que sean complejas para un establecimiento educativo o negligencias del
sostenedor que importen un grave riesgo para la continuidad del servicio educacional, la Super-
intendencia de Educacién Escolar podra nombrar a un administrador provisional.

25 Cfr. LeaL VAsauez 2014, 62.

% En la doctrina nacional, en un primer momento, Corbero VEGA sefialé que “La fiscalizacion es
una actividad publica que tiene por finalidad garantizar el cumplimiento de las regulaciones vy,
con ello, tutelar los intereses generales y bienes protegidos. Esto se manifiesta en una doble ver-
tiente: preventiva y correctora. La primera es un estandar de eficacia, en la medida en que busca
establecer incentivos para el cumplimiento efectivo de las regulaciones. La segunda es un estan-
dar de resultado, en el sentido que busca reaccionar adecuadamente frente al incumplimiento
de la legalidad y consecuente perturbacion del sistema” (Corpero VEGa 2008, 29), aunque luego
asocié la vertiente correctora con la sancién (Coroero VEGA 2015, 461-462). En igual sentido:
Sentencia TC Rol N° 4.446 (2018), c. 3° parrafo final. Ademas, véase: Corte de Apelaciones Rol
3354-2015, c. 3° letra a).

# En similar direccién, véase: Prapo Delgapo 2012, 13. En todo caso, adviértase que esto no
debe confundirse con un pronunciamiento referido a la formalizacién o desformalizaciéon que ha
de observar el ejercicio de la fiscalizacién administrativa. Ello excede el campo propuesto por
este trabajo. No obstante, para identificar posiciones en uno u otro sentido, véase: Izauierpo Ca-
RRASCO 2019, 406.

2 Para mayor profundidad, véase: LeaL VAsauez 2015, 107-112.
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La segunda etapa que compone la potestad de fiscalizacién adminis-
trativa corresponde a determinar las circunstancias o situaciones riesgosas o
infraccionales de la normativa vigente en base a la evaluacién de la informa-
cién de que dispone la Administracion.

Por dltimo, la Administracién fiscalizadora deberd evaluar, seleccionar y
ejecutar las medidas de corte correctivo o restaurativo del imperio del dere-
cho, si procedieren®. Sistemas de monitoreo, imposiciéon de deberes de sumi-
nistro de informacién periddica, clausuras o cierres temporales de recintos, sus-
pension de actividades, entre otras, son algunas de las medidas que persiguen
disminuir riesgos o mitigar dafios no consentidos por el ordenamiento juridi-
co®. En este sentido, menester es exponer que otras medidas que no cumplan
con dichos objetivos escapan a la idea de fiscalizaciéon administrativa en tanto
potestad y, més bien, hallan su sitial en el campo de otros poderes juridicos,
como el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administraciéon®'.

Al respecto, el estudio de los deslindes entre las esferas juridicas de fis-
calizaciéon y sancion administrativas excede el ambito propuesto por este tra-
bajo pero, de momento, baste hacer presente que, como dice Garcia Ureta,
“La potestad de inspeccién no es equivalente a la sancionadora, ni constituye
(al menos en todo caso) un prius de ella, ni puede subsumirse como una es-
pecie de aquélla. Por el contrario, se trata de una potestad distinta (...)"*? o,
como lo explicita Gonzélez Luchsinger, “la actividad inspectora es auténoma
e independiente, con principios y funciones propias, completamente distinta
de las potestades a las que sirve, en particular de la sancionadora con la que
usualmente se suele confundir hasta el punto de llegar a eclipsarla”?3.

Sintetizando, la concepcién de la fiscalizaciéon administrativa como potes-
tad publica se caracteriza por perseguir una finalidad precautoria de riesgos
y dafios no tolerados por el orden juridico correspondiente lo que, ademas,
permite caracterizarla por su desglosamiento en las fases sucesivas de activi-
dad de fiscalizacion, determinacién de las circunstancias o situaciones riesgo-
sas o infraccionales y, por dltimo, de evaluacién, seleccién y ejecucién de las
medidas correctivas o restaurativas del imperio del derecho que procedieren.

% En el derecho peruano, el art. 245.1 de su LPAG prescribe que las actuaciones de fiscalizacion
podran concluir en la constancia de conformidad de la actividad desarrollada por el fiscalizado;
en la recomendacién de mejoras a la actividad del fiscalizado; en la advertencia de incumpli-
mientos no susceptibles de ameritar un procedimiento sancionador; en la recomendacién de dar
inicio a un procedimiento administrativo sancionador; en la adopcién de medidas correctivas; o,
en otras medidas que dispongan las leyes.

¥ |zauierpo CARrRASCO sefiala que las medidas correctivas son “medidas de naturaleza no sancio-
nadora que adopta la Administracion ante incumplimientos normativos o situaciones de riesgo
con la finalidad de restablecer la legalidad y proteger los intereses publicos en juego”, aunque
postula que su adopcién es algo juridicamente diferente de la funcién fiscalizadora (Izauierpo Ca-
RRASCO 2019, 397-401).

31 MoroN Ursina 2018, 1587-1600.

32 GaRrcia UReTa 2006, 35.

33 GoNzALEZ LucHSINGER 2014, 40-41.
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[I. La potestad fiscalizadora de la Administracion en la Constitucién vi-
gente: modalidades de reconocimiento y principios elementales

1. Consagracion de la fiscalizacion administrativa en la Constitucion

La interrogante planteada acerca de si la Constitucién es recipiente de la po-
testad de fiscalizacién administrativa merece una respuesta afirmativa. De un
examen del documento constitucional es posible observar diferentes supues-
tos juridicos en que se reconoce la potestad fiscalizadora de la Administra-
cion del Estado. Estas atribuciones del poder juridico de fiscalizacion pueden
agruparse en las siguientes féormulas:

a) Atribucién a érganos determinados. En cuatro supuestos el texto funda-
mental presenta una recepcién a la potestad de fiscalizacién por medio de
su imputacién a érganos precisos. El primer caso es el del Consejo Nacional
de Television. La Constitucion posibilita que entes distintos al Estado puedan
operar estaciones de television (art. 19 N° 12 inc. 5°), lo que guarda plena
concordancia con la proscripcién de los monopolios estatales de los medios
de comunicacién que ella misma efectda (art. 19 N° 12 inc. 2°). La conse-
cuencia que se deprende es que, por tanto, pueden haber medios de co-
municacién de propiedad privada, encomendandose al Consejo Nacional de
Television la vigilancia del correcto funcionamiento de la actividad televisiva
(art. 19 N° 12 inc. 6°), es decir, la Constitucién consagra un poder publico de
fiscalizacion sobre la actividad de comunicacion televisiva de las empresas de
television el que, incluso, ha sido expresamente reconocido por el Tribunal
Constitucional cuando ha sefialado que “(...) el Consejo Nacional de Televi-
sidn es un organismo auténomo, integrado por un colectivo de integracion
pluralista, con facultades normativa, de fiscalizacién y de sancién. Dicho or-
ganismo tiene por tarea velar por ese correcto funcionamiento”?.

También la Constitucion manifiesta la consagracién de la potestad admi-
nistrativa de fiscalizacion en el caso del Servicio Electoral. Tras la Ley N° 20.860
del afio 2015, el Servicio Electoral pasé a tener reconocimiento y autonomia
a nivel constitucional, atribuyéndosele la supervigilancia y fiscalizacion de los
procesos electorales y plebiscitarios, por un lado, y, por el otro, del cumpli-
miento de las normas sobre gasto electoral (art. 94 bis). Empero, respecto
de ambos dmbitos, ya desde antes la Carta Fundamental preveia que una ley
organica constitucional debia determinar la forma en que habrian de desa-
rrollarse los procesos electorales y plebiscitarios, asi como la fijacion de un
sistema de financiamiento, transparencia, limite y control del gasto electoral
(art. 18). Ahora bien, respecto de este Ultimo dmbito, ademés, el documento
fundamental actualmente estatuye como causal de cesacién en los cargos
de diputado, senador, gobernador regional, consejero regional y concejal a
quien, habiendo sido electo en tales cargos, haya infringido gravemente, de
acuerdo a las leyes orgéanicas constitucionales respectivas, las normas sobre

3 Sentencia TC Rol N° 2.541 (2013), c. 15° parrafo 3°.
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transparencia, limite y control del gasto electoral, impidiéndoles optar a fun-
cién o empleo publico por tres afios, e imposibilitdndolos de ser candidatos
a cargos de eleccién popular en los dos actos electorales siguientes a su ce-
sacion (art. 60 inc. 7°y 125).

La tercera ocasion en que constitucionalmente se atribuye poder juridico
de fiscalizacién sobre la actividad de los particulares es a la Contraloria Gene-
ral de la Republica, pues le encomienda examinar -y juzgar— las cuentas de las
personas que tengan a su cargo bienes del Fisco, municipalidades y demas
érganos y servicios que determinen las leyes (art. 98 inc. 1°). Coherentemente,
el articulo 95° del Decreto N° 2.421 de 1964 del Ministerio de Hacienda, pres-
cribe que el objeto del examen de cuentas es la fiscalizacién de la percepcion
de las rentas y la inversion de tales fondos en cumplimiento de las disposicio-
nes legales y reglamentarias correspondientes, asi como la veracidad de las
cuentas, la autenticidad de la documentacién correlativa y la exactitud de las
operaciones aritméticas y contables y, en su art. 1°, enuncia como sujetos pa-
sivos de tal examen, es decir, como cuentadantes, entre otros, a “(...) las per-
sonas o entidades que tengan a su cargo fondos o bienes de esas institucio-
nes y de los demas Servicios o entidades sometidos por ley a su fiscalizacion,
y la inspeccién de las oficinas correspondientes”. Asi las cosas, el examen de
cuentas aplicado sobre los adjudicatarios particulares de fondos publicos es
manifestacion de la potestad administrativa de fiscalizacion.

Por ultimo, el texto constitucional atribuye potestad fiscalizadora a
un érgano determinado, aunque de modo indirecto. La segunda parte del
inc. 8° de la disposicion transitoria trigésima novena® obliga a las Admi-
nistradoras de Fondos de Pensiones ~AFPs- a enviar todo antecedente del
cumplimiento de las medidas que efectien con motivo de la aplicacién de
la presente disposicién a la Superintendencia de Pensiones®. Pues bien, en
el ordenamiento juridico nacional, las Superintendencias son los érganos
administrativos que, por antonomasia, ejercen poderes de fiscalizacién ad-
ministrativa®’. De esta forma, tal obligacién solo puede concebirse como un
mecanismo de fiscalizaciéon administrativa impuesto constitucionalmente en

% La Historia de esta ley de reforma constitucional Unicamente da cuenta de que este inciso
fue afadido en virtud de una indicacién presentada por la senadora Rincén durante el segundo
tramite legislativo y que fue aprobado con enmiendas de redaccién. Véase: Comision be CONSTITU-
CION, LEGISLACION, JusTiCIA Y REGLAMENTO DEL SENaDO 2020, 6-8, 19.

* Ademas, este inciso culmina disponiendo que tales antecedentes también deberan ser envia-
dos “al Banco Central cuando corresponda”, cuyo intento de sistematizacion juridico-constitu-
cional solo abre un manto de dudas.

¥ Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional ha sostenido “Que las superintendencias son
6rganos de la Administracion del Estado encargados de fiscalizar a sujetos privados que llevan
a cabo actividades particularmente relevantes. Se distinguen por estar dotadas de fuertes atri-
buciones (normativas, fiscalizadoras, sancionadoras); y por controlar a sujetos acotados” y que
“Estos 6rganos no han sido creados por el legislador en todas las areas de la economia, sino
solo donde hay bienes juridicos significativos comprometidos para la sociedad” (Sentencia TC
Rol N° 2.264 (2013), c. 9°).
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correspondencia del poder de fiscalizacién que la Superintendencia de Pen-
siones tiene sobre las AFPs, como sujetos pasivos de ella®®.

b) Atribucidon a érganos indeterminados. En el derecho constitucional a la
protecciéon de la salud (art. 19 N° 19), la Carta Fundamental sostiene que al
Estado le compete el control de las acciones relacionadas a la salud (inc. 3°) y
que estas se prestan, ademas de instituciones publicas, a través de entidades
privadas (inc. 4°). En correlato, el Decreto con Fuerza de Ley N° 1 de 2005
del Ministerio de Salud, sefiala que compete ejercer la funcién estatal de
coordinar, controlar y ejecutar las acciones relacionadas a la salud al Ministe-
rio de Salud, entre otros 6rganos (art. 1°), y que, en especifico, es la Superin-
tendencia de Salud la que tiene las atribuciones de supervigilancia y control
de las Instituciones de Salud Previsional -ISAPRES- y de todos los prestado-
res de salud publicos y privados —hospitales, clinicas, consultorios, centros
médicos, entre otros— (art. 107 inc. 1° y 3°). Asi las cosas, tal control estatal
de acciones de salud prestadas por instituciones privadas a que se refiere la
Constitucion solo cabe entenderlo como reconocimiento de la potestad fisca-
lizadora de la Administracién Publica.

Dentro de este mismo grupo se halla el control de armas, pues la Cons-
titucion reserva a la ley la determinacion del érgano especifico que fiscalizara
el cumplimiento de las disposiciones sobre control de armas y a las armas en
si mismas (art. 103 inc. 2°), aunque con la particularidad de que delimita tal
6rgano a que sea un Ministerio o un ente publico que le sea dependiente, es
decir, un érgano del Estado que pertenezca a la Administracién del Estado.
De esta forma, la supervigilancia y control de las armas que encomienda la
Constitucion, respecto de los particulares, es manifestacion de un reconoci-
miento a la potestad fiscalizadora.

También reviste esta forma de atribucién la contenida en el inciso final
de disposicién transitoria trigésima novena, incorporada mediante la reforma
constitucional contenida en la Ley N° 21.248. En efecto, este inciso sefala que
la fiscalizacién de las obligaciones que pesan sobre las AFPs —ademas de su
observancia y sancion-, que estan contenidas en este precepto transitorio, co-
rresponde a la “autoridad competente dentro de sus atribuciones legales”*’.

% La técnica usada por el constituyente derivado presenta como dificultad la incertidumbre
sobre el dmbito de aplicacién de la potestad de fiscalizacion administrativa. Una opcién es
comprender que, como esté fijada en la segunda parte del inciso en comento, su extensién esta
limitada a su primera parte, de manera que Unicamente se refiere a que “La implementacién del
sistema de transferencias de fondos y otras medidas que se efectlien en virtud de esta disposi-
cién no tendré costo alguno para los afiliados” (perspectiva restrictiva). Empero, estimo que su
dmbito de aplicacion guarda relacion con todas las obligaciones establecidas en la disposicion
transitoria en comento, pues sefiala expresamente que también se extiende a “(...) otras medi-
das que se efectlien en virtud de esta disposicién” (vision amplia).

¥ Empero, teniendo a la vista lo que he sefialado en la nota a pie de pagina precedente, una
relacién sistematica deriva en que el inciso final opere como un complemento y/o como una re-
dundancia, en lo que a potestad fiscalizadora administrativa se refiere. De adoptarse una postura
restrictiva del inc. 8° de la disposicion transitoria trigésima novena, la autoridad competente a
que se refiere su inciso final ejercera la potestad fiscalizadora respecto del resto de las obligacio-
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Adicionalmente, la judicatura constitucional ha contribuido en el recono-
cimiento constitucional de la potestad fiscalizadora al referirse expresamente
a ella. Empero, a la vez, también la ha extendido a la Direccién del Trabajo, a
partir de los art. 19 N° 16 inc. 1°y N° 18 inc. 3° y final de la Carta Fundamen-
tal. En efecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado

Que, en consecuencia, las potestades de dictar normas y fiscalizar el
cumplimiento de la legislacién laboral se deducen inequivocamente del man-
dato constitucional de tutelar la proteccion del trabajo y sus titularidades.
Ellas dan cuenta de una obligacién tan obvia como esencial en un Estado de
Derecho, la ley esta para cumplirse, para concretarse vy la fiscalizaciéon de que
ello acontezca es consustancial a la vigencia practica de la norma* y que:

(...) Finalmente, la propia Constitucién reconoce los poderes normati-
vos, fiscalizadores e inspectores, que se deducen de reglas protectoras
de derechos. Es asi como la existencia excepcional de trabajos prohibi-
dos o la determinacion de procedimientos adecuados para lograr una
solucioén justa y pacifica en las negociaciones colectivas son manifesta-
ciones especificas de reglas mas amplias que permiten la supervigilancia
estatal del derecho a la seguridad social (articulo 19, N° 18°, inciso final),
como asimismo cuando se prevé que es deber estatal reconocer el dere-
cho de las personas a la libertad de trabajo y su proteccién (articulo 19,
numeral 16°, inciso primero, de la Constitucion)*.

En lo que respecta a esta extension que de la potestad fiscalizadora el
Tribunal Constitucional realiza a la Direccién del Trabajo, debe repararse en
que i) la Direccién del Trabajo no es un érgano de la Administracién Publica
que si quiera esté mencionado en el texto del documento constitucional; ii)
por lo anterior, que la Direccién del Trabajo, y no otro érgano del Estado, sea
el principal encomendado de proteger los derechos laborales y el trabajo co-
rresponde a una decisién del legislador; iii) la Direcciéon del Trabajo —y su Di-
rector— carece de potestades normativas*: a lo sumo tiene potestad interpre-
tadora (art. 1° letra b) y art. 5° letra b) de la Ley Orgénica de la Direccién del
Trabajo —-LODT-sw)*® y su Director, ademas, en virtud de su poder jerarquico,

nes contenidas en tal articulo y, en relacién con la obligacién contenida en la primera parte del
mentado inc. 8°, como un reforzamiento o, derechamente, redundancia. En cambio, de optarse
por una perspectiva amplia del inc. 8°, la potestad fiscalizadora de la autoridad administrativa
competente que se menciona en el inciso final solo se puede asimilar, en el ambito fiscalizador,
como un reforzamiento o redundancia de lo prescrito en la segunda parte del inc. 8°. Con todo,
esta discusion carece de practicidad pues, de un andlisis de las fuentes infra-constitucionales y
de una constatacién factica, el Unico sujeto fiscalizador de las obligaciones fijadas en la disposi-
cién transitoria trigésima novena es la Superintendencia de Pensiones.

40 Sentencia TC Rol N° 2.671 (2015), c. 10°.

4 Ibid., c. 6°; y, Sentencia TC Rol N° 2.694 (2015), c. 5°.

42 En contra se ha pronunciado la propia Direccién del Trabajo en Ord. N° 110/11, de 9 de ene-
ro de 2004.

43 Si bien la propia Direcciéon del Trabajo ha sefialado que sus dictdmenes son obligatorios para
los particulares, ha precisado que es respecto de aquellos que solicitan tales pronunciamientos.
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puede dictar instrucciones (art. 5° letra f) de la LODT)*; iv) y, que la Direccién
del Trabajo tenga potestades fiscalizadoras no se trata de una consecuencia
directa del mandato constitucional protectivo del trabajo y de los derechos
laborales, sino que de la atribucién legislativa de tales poderes realizado en
virtud de un imperativo impuesto por el constituyente, como puede obser-
varse, mediante férmula de apoderamiento general, en los art. 505 del Cédi-
go del Trabajo y en el art. 1° letra a) de la LODT.

La recepcién de la potestad fiscalizadora de la Administracion Publica
en la fuente formal cuspide del ordenamiento juridico nacional, empero,
no puede llevar al grosso e inaceptable yerro de colegir que se trata de un
presupuesto indispensable para su presencia en el derecho chileno. Por lo
pronto, en perspectiva circunscrita al poder de fiscalizacién, una posicién
como la referida atentaria al principio constitucional de juridicidad, que ad-
mite la atribucién de autoridad o derechos, ademas, en virtud de las leyes
(art. 7° inc. 2°). Asi mismo, se traduciria en una inaceptable pretensién de
inconstitucionalidad respecto de las atribuciones expresas de poder publico
de fiscalizaciéon que preceptos sub-constitucionales ya han realizado sobre
una considerable cantidad de érganos de la Administracion estatal, y en una
inadmisible barrera para tales atribuciones en el futuro.

Que la Carta Fundamental sea recipiente inmediato de la potestad fisca-
lizadora, en mi parecer, per se tiene una significacion diferente: su presencia
en la fuente formal cispide y marco del sistema de fuentes, concretado en su
atribucion a varios érganos administrativo-constitucionales, da cuenta de su
sobresaliente relevancia para la realidad juridica chilena.

2. Principios medulares del poder de fiscalizacion en la Carta Fundamental

El enfoque en los modos de reconocimiento de la fiscalizacion administrativa
que adopta la Constitucién, resulta ser insuficiente para la formulacién de
principios juridicos comunes que le sean aplicables. Mas alla del contenido
preceptivo establecido en los diversos supuestos de reconocimiento consti-
tucional de dicha potestad, estimo que es del contexto de preceptos consti-
tucionales que la extraccion de principios juridicos es posible. En mi opinién,
sus principios sustanciales son:

a) Principio de legalidad y de reserva legal. El principio de legalidad —o juri-
dicidad- tiene un sitio predominante entre los principios cardinales del de-
recho publico moderno. Los art. 6° y 7° de la Carta Fundamental, asi como

Es decir, sensu contrario, sin efecto erga omnes, Véase, entre otros: Ord. N° 4211/, de 10 de
agosto de 2018.

4 Por cierto, lo anterior no importa desconocer que, en la praxis, la falta de uniformidad en la
nomenclatura de los actos administrativos colabora en la indeterminacién de su alcance al inte-
rior de la Administracién e, incluso, a los particulares (Cornero Quinzacara 2010, 33), lo que se
ve reforzado con la situacién —ilegal, por lo demas, atendido lo preceptuado en el art. 63 N° 18
de la Constitucion y el art. 2° de la Ley N° 19.880- de aquellos procedimientos administrativos
regulados a nivel sub-legal.
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el art. 2° de la Ley N° 18.575 lo confirman. Y, consecuencialmente, también
gobierna en el caso de la potestad administrativa de fiscalizaciéon*. En este
sentido, que los érganos del Estado y, particularmente, de su Administracion
solo puedan ejercer los poderes y atribuciones expresamente atribuidas por
la Constitucién y las leyes, importa una proscripcién a la teoria de los pode-
res publicos implicitos en el derecho chileno*: no pueden existir potestades
inherentes de fiscalizacién administrativa. Sin embargo, lo anterior no obsta
al apoderamiento de poder administrativo de fiscalizacién mediante clausulas
generales?.

Por otra parte, la reserva legal, cuyo objeto es impedir la dictacién de
reglas infra-legales que afecten negativamente la esfera juridica de los par-
ticulares sin una previa habilitacion legal, también tiene aplicacion sobre el
poder de fiscalizacion de la Administracion. Y es que la afirmacion realiza-
da in supra acerca de que la pertenencia de la fiscalizacion administrativa
al campo de la actividad sustancial de ordenacién no importa que, ante su
ejercicio, necesariamente tenga lugar la verificacién de efectos ablatorios
para el ciudadano, no debe confundirse con que existan mecanismos de la
actividad fiscalizadora, de que se valga el poder juridico de fiscalizacién, que
indispensablemente tengan aparejados efectos desfavorables para el sujeto
fiscalizado. A modo ejemplar, mientras la citacién al fiscalizado no importa
tales perniciosas consecuencias®, la inspeccion en terrero si los conllevarad®.
Asi las cosas, estimo que el principio de reserva legal carece de aplicabilidad
—o es irrelevante— en el primer caso, pero regenta plenamente en el segundo

4 PAREJO ALFONSO comenta que el constitucionalismo decanta para la potestad de fiscalizacion,
entre otras consecuencias, que de ser concebida como un poder general de supervision —ius
supremae inspectionis— en el ancien régime, pase a ser comprendida como una potestad legal-
mente atribuida de fiscalizacién (Pareso ALFonso 2016a, 28-34).

4 Soto Kross 1996, 48-49; y, Vaibivia 2018, 157. En cualquier caso, valga tener presente el pano-
rama general y actual sobre las potestades implicitas en nuestro pais, ofrecido en Soto DeLGADO
2019, 210-211; y, por otro lado, téngase también a la vista el planteamiento que, sobre el tema,
se efectla en Coroero VEGa 2015, 81-82.

4 En el medio nacional, con posiciones disimiles sobre los alcances de la atribucién de potesta-
des, en cuanto a sus formas o técnicas, entre otros, véase: OeLckers Camus 1977, 132-137; Soto
KLoss 1996, 47-63; Corbero VEGA, 77-82; y, VaLDivia 2018, 146-147, 157.

“ Véase in supra, n. 16.

47 Si se considera que la inspeccién en terreno, en su materialidad, es sumamente préxima —por
no decir idéntica— a la diligencia investigativa intrusiva de entrada y registro en lugar cerrado
(art. 204 a 216 del Codigo Procesal Penal), que exige contar con previa autorizacion del afectado
o del juez, pues se la estima limitadora de los derechos fundamentales de intimidad e inviolabi-
lidad del hogar del imputado (Horvitz LENNON y LoPEZ MasLe 2002, 512), no se vislumbran razones
para no asumir que la primera también conlleva tales afectaciones a los derechos fundamentales
del fiscalizado. Por lo demas, este es uno de los fundamentos por los que la doctrina procesal
penal se opone a la incorporacién, sin mas, como medios de prueba en el proceso penal, de los
antecedentes que se obtengan de las diligencias intrusivas que se desarrollan en el marco de
un procedimiento administrativo sancionador (Véase: RopriGuez CoLtao y Ouver CALDERON 2010,
142-147; y, Van WEeezeL 2017, 1020-1021). En el mismo sentido, a modo ilustrativo, en el Derecho
Administrativo peruano, el art. 240.2 N° 3 de la LPAG prescribe que la Administracion esta facul-
tada para “Realizar inspecciones (...), respetando el derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio cuando corresponda”.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 32 [julio-diciembre 2020] pp. 145-165

ReDAE 32.indb 158 30-12-20 20:37



Fundamentos constitucionales de la potestad fiscalizadora de la Administracion del Estado | 159

o, dicho de otro modo, el imperio de la reserva legal en la potestad fiscaliza-
dora requiere diferenciar el mecanismo de que se trate, como estadio previo.

Por ultimo, descartando que la potestad de fiscalizacién pueda ser esta-
blecida mediante actos aplicativos, como actos o contratos administrativos®,
estimo que el campo donde lo sefialado a propésito de las clausulas genera-
les de apoderamiento y del principio de reserva legal confluye y se pone en
jaque, es en el reglamentario. Si bien hay un sector que repudia la posibili-
dad de la autoatribucién normativa de la Administracion estatal®!, junto con
no adherir a ellos, prima facie, atendiendo a lo ya sefialado, para el caso de
la potestad de fiscalizaciéon no se observan impedimentos para su estableci-
miento reglamentario®? —salvo que la falta de texto expreso obedezca a una
negacién de tal poder administrativo®*-. Sin embargo, para un mejor anélisis,
es posible decir que, panordmicamente, pueden presentarse los siguientes
escenarios en dicho campo sub-legal: i) que se establezca un mecanismo de
fiscalizaciéon determinado que no tenga consecuencias inherentes de grava-
men para el fiscalizado, en cuyo caso, la autoatribucién reglamentaria de la
Administracién es posible. La reserva legal es, a lo menos, indiferente; ii) que
la consagracion reglamentaria de un instrumento fiscalizador especifico nece-
sariamente irrogue efectos ablatorios para el administrado. En este caso, el
principio de reserva legal torna en inconstitucional dicha autoatribucion juri-
dica; y, iii) que se efectle una habilitacién de potestad fiscalizadora imposible
de identificar con un mecanismo especifico de la actividad de fiscalizacion.

La regencia de la reserva legal no es facil de dilucidar en esta hipdtesis.
Podria afirmarse que, como no es posible identificar el mecanismo parti-
cularizado de fiscalizaciéon, tampoco es posible aseverar que la concrecién
de dicho apoderamiento general vaya a imprescindiblemente traducirse en
efectos perniciosos para el administrado, llegando a la conclusién de que
no hay certeza que justifique aplicar el principio de reserva legal y que haga
enjuiciar como inconstitucional tal disposicion reglamentaria. Por el contrario,
considero que es precisamente dicha ausencia de identificacién con un ins-
trumento determinado o incerteza sobre los efectos que su ejercicio pueda
involucrar para el fiscalizado lo que justifica, como una garantia para él, que
tal disposicion habilitante genérica solo pueda estar estatuida a nivel legal o
constitucional. Lo opuesto seria incoherente con la propia naturaleza de la
potestad de fiscalizacion de la Administracién del Estado y, por otra parte,
también lo serfa con la propia construccién histérico-juridica del principio de
reserva legal.

b) Principio de proporcionalidad. Como punto de partida, es posible efectuar
las siguientes dos aseveraciones sobre el principio de proporcionalidad: que
si bien su construccién estd intimamente ligada a las reacciones mas radicales

50 Cfr. MoraGa KLENNER 2019, 136-137.

51 Dk LA Cuetara 1986, 80-81. En contra, GARCiA DE ENTERRIA y FERNANDEZ 2010, 447.
52 SANTAMARIA PAsTOR 1991, 202. En contra, Garcia Ureta 2006, 29, 66-67.

53 Moraca KLENNER 2008, 319.
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que el Estado puede adoptar en contra de los ciudadanos, es decir, a lo que
se ha denominado como el Derecho Punitivo Estatal, también es cierto que
su campo ha transcendido en el derecho publico, especialmente debido al
iuspublicismo aleman, y que si bien existen diversas lineas argumentales so-
bre cual seria su fuente constitucional®, es indiscutida su presencia en la Car-
ta Fundamental chilena. De este modo, tratandose la potestad fiscalizadora
de la Administracién del Estado de un poder de fuente constitucional que,
ademas, puede traducirse en afectaciones a los derechos fundamentales de
los fiscalizados, resulta de aplicacion a su respecto. Para su andlisis, disociaré
un aspecto nomogenético de otro aplicativo de la potestad de fiscalizacion
administrativa.

La actividad de produccién de supuestos juridicos que consagren potes-
tad fiscalizadora por parte del érgano legislativo y, en su caso, de los entes
administrativos, deberd guardar cuidado del principio de proporcionalidad
cuando se prevean habilitaciones para su ejercicio. En especial, tal cuidado
habra de observarse para apoderamientos identificables con mecanismos
que le signifiquen consecuencias ablatorias al fiscalizado, como aquellos que,
por su generalidad, eventualmente pudieren traducirse en que el fiscalizador
se haga valer de tales mecanismos de gravamen. En este ambito, entonces,
estimo que quien ejecute este poder normativo deberd, a lo menos, observar
la incorporacién de criterios que orienten al ejecutor de la fiscalizacion admi-
nistrativa en su actividad y que, al fiscalizado, le permitan dilucidar la raciona-
lidad de tal actuacién administrativa.

En lo tocante a la aplicacion de la potestad fiscalizadora por la Admi-
nistracién Publica, coherentemente con el rol de control que se le atribuye
para la discrecionalidad, el 6rgano administrativo debera, ademas de cefiirse
a los parametros fijados legislativa o reglamentariamente, dar cumplimiento
al principio de proporcionalidad en cuanto a sus elementos componentes®.
En la medida que el ente titular del poder fiscalizador tenga la posibilidad
de optar por un instrumento de fiscalizacién u otro, sea por su habilitacion
genérica o alternativa entre dos o més mecanismos determinados, deberd
i) preferir aquellos que sean eficaces para el fin fiscalizador concreto que se
persigue, ii) optar por aquellos instrumentos que no importen desfavorables
resultados para el administrado, en cuyo caso tendré plena discrecionalidad
para decidir cudl usar o, de solo existir medios que sean gravosos para el
fiscalizado, optar por aquellos que lo sean en menor medida vy, iii) en esta ul-
tima hipdtesis, que el medio a usar guarde equilibrio entre el fin propuesto a
alcanzary los intereses del fiscalizado que se sacrifican con su uso.

54 Cfr. ALDUNATE Lizana 2008, 264-266.

% Por lo demas, como referencia, tal observancia al principio de proporcionalidad se explicita
en el art. 246 de la LPAG de Perl, que dispone que “Las entidades solo podran dictar medidas
cautelares y correctivas siempre que estén habilitadas por Ley o Decreto Legislativo y mediante
decisién debidamente motivada y observando el Principio de Proporcionalidad”.
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Conclusion

Para finalizar este trabajo, de lo expuesto precedentemente, es posible arri-
bar a las siguientes conclusiones:

1. La fiscalizacién administrativa, en tanto potestad publica, cumple una
finalidad preventiva de riesgos y dafos no tolerados por el ordenamiento
juridico regulador de las actividades de los particulares. En este sentido, su
pertenencia a la categoria de actividad sustancial de ordenacién no se tradu-
ce imprescindiblemente en que su ejercicio produzca efectos desfavorables
para el fiscalizado, lo que, por cierto, no importa desconocer la existencia
de mecanismos de fiscalizacion necesariamente provocadores de efectos de
gravamen, ni tampoco importa su inaplicabilidad respecto de las otras clases
de actividad sustancial de la Administracion del Estado, como la contractual,
sancionadora, de subvenciones, entre otras.

2. Lo anterior permite desgajar la potestad fiscalizadora, en cuanto a
su ejercitacion, en una serie de etapas sucesivas. Primero, extrinsecamente,
el ejercicio de actividad de fiscalizacién administrativa se concreta en una
variedad de posibles figuras o mecanismos cuyo desarrollo puede fundarse
en matrices de riesgo —planificacion fiscalizadora— o en antecedentes previos
con que cuente el fiscalizador. Luego, el sujeto fiscalizador debe evaluar la in-
formacion y, basado en ella, optar por la aplicaciéon o no de medidas correcti-
vas o mitigadoras. Y, finalmente, en el plano real, si procediere, el fiscalizador
ejecutard o impondra las medidas restaurativas del imperio del Derecho o
paliativas de los riesgos y dafios, dentro de las que, por cierto, no se hallan
las sanciones administrativas.

3. El documento constitucional chileno consagra expresamente la po-
testad fiscalizadora de la Administracion del Estado en varias disposiciones
juridico-constitucionales, atribuyéndola a érganos estatales de caracter admi-
nistrativo, ya sea singularizandolos o no y de manera directa o indirecta.

El Tribunal Constitucional no solo ha ratificado el reconocimiento cons-
titucional de esta potestad administrativa, sino que, ademas, ha hecho ex-
tensivo su reconocimiento como constitucionalmente atribuido a la Direccidn
del Trabajo, lo que es sumamente cuestionable desde que tal érgano de la
Administracién no es siquiera mencionado en el texto constitucional. Mas
bien guarda relacion con una decisién legislativa en virtud de lo sefialado por
el constituyente de 1980.

En cualquier caso, que la Constitucién prevea la recepciéon directa de
la potestad fiscalizadora de la Administracién, bajo ningin aspecto, puede
entenderse como un presupuesto indispensable para su presencia en el or-
denamiento juridico nacional ni en un obstaculo para su atribucién a érganos
sub-constitucionales. En cambio, mas bien da cuenta de su notable importan-
cia para la realidad juridica chilena.
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4. El principio constitucional de juridicidad es exigente de la atribu-
cion expresa de potestades publicas, es decir, veda la férmula implicita de
asignacion de tales poderes, entre los cuales se encuentra el de fiscalizacion
administrativa. Por cierto, ello no obsta a los apoderamientos generales de
potestad de fiscalizacion administrativa.

5. La diversidad de mecanismos fiscalizadores, dentro de los cuales se
diferencian unos que no necesariamente importaran efectos de gravamen
para el administrado, mientras que otros los conllevaran esencialmente, de-
riva en que el principio de reserva legal tenga una aplicacion relativa en el
campo de la potestad fiscalizadora de la Administracién del Estado.

6. La potestad normativa fiscalizadora de la Administraciéon Publica
solo es posible respecto de instrumentos especificos de fiscalizacién que no
tengan aparejadas consecuencias ablatorios para el fiscalizado. En cambio,
serd inconstitucional por vulnerar la reserva de ley cuando sea establecido
un mecanismo de fiscalizaciéon que indispensablemente irrogue efectos de
gravamen. La misma inconstitucionalidad habré para una férmula general de
atribucién de potestad fiscalizadora imposible de circunscribir exclusivamen-
te a instrumentos de fiscalizacion en que los efectos desfavorables no sean
inherentes, pero como una garantia protectora del administrado frente al ac-
tuar del Estado-Administracion.

7. La presencia constitucional del principio de proporcionalidad sujeta a
los 6rganos con poder nomogenético a ser celosos de él, especialmente para
las habilitaciones genéricas de poder administrativo fiscalizador, o cuando
sea atribuido a través de medios con efectos ablatorios consustanciales. La
incorporacién de criterios que orienten al ejecutor de la fiscalizacién adminis-
trativa en su actividad y que, al fiscalizado, le permitan dilucidar la raciona-
lidad de tal actuacién administrativa, representan un estandar apropiado de
cumplimiento para el principio de proporcionalidad.

8. En lo tocante a la puesta en ejercicio de la actividad fiscalizadora
—como correlato de la homdnima potestad administrativa— el respeto al prin-
cipio constitucional de proporcionalidad se halla, por un lado, en que sea de-
sarrollado con sujecién a los pardmetros fijados por el titular de la potestad
normativa fiscalizadora y, por otro, en observar sus elementos de idoneidad,
necesidad y, en su caso, de proporcionalidad, en sentido restringido.

9. Por ultimo, a modo general, debe constatarse que numerosos son los
desafios que presenta la construccién dogmatica de la potestad fiscalizadora
de la Administraciéon del Estado en el derecho chileno. Entre otros, un anélisis
profundizado acerca de los instrumentos de que se vale la actividad fiscaliza-
dora y, asi mismo, de las medidas correctivas o restaurativas del imperio juri-
dico que de ella resultaren; estudio sobre la formalizaciéon o desformalizacion
en su ejercicio y, en consecuencia, las implicancias que, a su respecto, tiene
o no la exigencia constitucional de garantias de un procedimiento racional
y justo (art. 19 N° 3 inc. 6°); avanzar en esclarecer los deslindes con otras
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potestades administrativas y, especialmente, con la sancionadora; revisar la
vinculacién entre el desarrollo de la potestad fiscalizadora y el procedimiento
administrativo sancionador; vy, tratar eventuales matices entre los principios
sustanciales que gobiernan en la potestad sancionadora y, a la vez, en la po-
testad fiscalizadora.
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Comentario a la sentencia “Municipalidad de Lo Barnechea con Inversiones Los
Peumos Limitada”, Rol 14927-2018, 25 Septiembre 2019, Casacién en el Fondo,

Corte Suprema, Primera Sala (Civil)

Este trabajo comenta una sentencia
de la Corte Suprema sobre el cobro
de patente municipal a las sociedades
de inversiones. Esta sentencia es no-
vedosa hace excepcién a la tendencia
jurisprudencial marcada por el mismo
Tribunal. Ademés, abunda en un coro-
lario del principio de legalidad tribu-
taria: la interpretacion restrictiva, uno
de los elementos més importantes del
control del poder publico y la garantia
de los derechos individuales.

Rodrigo Céspedes’ y Jaime Garcia”

This work comments on a judgment
of the Supreme Court on investment
companies and a specific kind of
local tax. This judgment departs from
the trend set by the same Court.
In addition, the case is decided
on the ground on a corollary of
the principle of tax legality: the
restrictive interpretation, one of the
most important elements to control
public powers and to guarantee
individual rights.

Introduccién: generalidades sobre las rentas municipales

La sentencia comentada resulta ser relevante en cuanto al financiamien-
to municipal y la ingenieria societaria. Este fallo Supremo contradice la
doctrina, bastante asentada, creada por el Maximo Tribunal a lo largo
de afios y se alinea, en términos generales, con la jurisprudencia dicta-
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da por la Contraloria General de la Republica. Explicaremos algunos aspectos
importantes en materia de ingresos municipales y patentes municipales des-
tacando la jurisprudencia més relevante, para luego concentrarnos en este
atipico fallo y comentar sus aspectos mas interesantes.

Los Articulos 5 a 11 de la Ley de Rentas Municipales (Decreto Ley
N° 3.063 de 1979) establecen cudles son los ingresos o renta municipales,
entre otros: las rentas de los establecimientos y explotaciones municipales
que producen las empresas y los servicios publicos municipales; el cobro por
servicio municipal de extraccién de basura o residuos domiciliarios; etc. En
los Articulos 12 al 34 de la citada norma, encontramos los diversos “Impues-
tos Municipales”, dentro de los cuales estéd el cobro por patentes municipa-
les. En efecto, el Articulo 23 establece el gravamen por patente municipal.

Ahora bien, resulta importante definir la naturaleza juridica de los co-
bros que se realizan a la luz de la Ley de Rentas Municipales. En esta materia,
con fecha 8 de octubre de 2008, el Tribunal Constitucional en los autos Rol
1034 (2008)", decide en una accién de inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad presentada por un contribuyente (una empresa suministradora de agua
potable), fundada en que la norma impugnada vulnera la Constitucién al
facultar expresamente a las municipalidades para establecer tributos, como
lo son los derechos municipales, y que “al otorgarse esta facultad a cada mu-
nicipalidad, se estd permitiendo que cada una de ellas fije libremente tales
derechos, violdndose asi el principio de igualdad en materia tributaria”. En
estos autos, el Tribunal Constitucional decide que las tasas y los derechos (en
este caso, se trataba de derechos por ocupacién de vias publicas) no cons-
tituyen tributos por lo que no les resulta aplicable su estatuto constitucional
(considerando 13° y 14°). No obstante ello, considera “incuestionable que la
autoridad municipal, al determinar tales derechos, debe observar criterios de
proporcionalidad y ecuanimidad, pues no debe olvidarse que su justificacion
tedrica no es otra que la de recuperar parte o todo el costo que a la auto-
ridad le irrogue la prestaciéon del servicio correspondiente”, pero que ese
asunto no es “una cuestién cuya ponderacion corresponda efectuar en esta
sede de jurisdiccion constitucional, toda vez que para ello nuestro ordena-
miento franquea otras vias apropiadas de reclamacién”, tales como el recurso
de proteccion, el reclamo de ilegalidad municipal, o la accién de resarcimien-
to por dafios derivados de la responsabilidad del Estado.

De otro lado, el hecho gravado con patente municipal es el ejercicio
de toda profesién, oficio, industria, comercio, arte o cualquier otra actividad
lucrativa secundaria o terciaria, sea cual fuere su naturaleza o denominacion?.

T MasBerNAT MuRioz 2012, pagina.5.

2 El Articulo 23 de la Ley de Rentas Municipales, sefiala que: “El ejercicio de toda profesién, ofi-
cio, industria, comercio, arte o cualquiera otra actividad lucrativa secundaria o terciaria, sea cual
fuere su naturaleza o denominacién, estd sujeta a una contribucién de patente municipal, con
arreglo a las disposiciones de la presente ley. Asimismo, quedaran gravadas con esta tributacion
municipal las actividades primarias o extractivas en los casos de explotaciéon en que medie algun
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El problema, materia del presente articulo, se verificaba en cuanto a deter-
minar si este hecho gravado se le aplicaba a las sociedades de inversiones
pasivas, mismas que no ejercen profesién, oficio, industria, comercio, arte o
actividades lucrativas secundarias o terciarias, como lo sefala la ley. La Con-
traloria General de la Republica en el Dictamen N° 27.677 (2010), establece
que inversién pasiva consiste en la adquisicion de toda clase de bienes con
fines rentisticos. De esta forma, la referida Institucién Contralora establece
como ejemplo de una inversién pasiva, la percepcién de rentas de arrenda-
miento de inmuebles. Nos referiremos a este pronunciamiento contralor en
los parrafos siguientes.

Sobre el asunto, se presenté una discusion interpretativa entre la Excma.
Corte Suprema y el Tribunal Constitucional en cuanto a si las sociedades de
inversién pasiva, se encontraban o no afectas al pago de patente municipal.
La Corte Suprema, en una gran mayoria de fallos®, sostiene que las socieda-
des de inversidn pasivas si se encuentran afectas al pago de patente munici-
pal, en sintesis, sus argumentos son los siguientes:

1. Si el objeto social autoriza el desarrollo de alguna actividad comercial,
por tratarse de un acto de comercio, quedaria afecta al pago de patente;

2. Si se estd en presencia de una sociedad anénima, esta siempre que-
daria afecta al pago de patente comercial, ello en atencién a lo dispuesto en
el Articulo 1 de la Ley de Sociedades Andnimas, toda vez que esta norma
establece que este tipo de sociedades son siempre de caracter mercantil. De
esta forma, encuadrarian dentro del concepto de actividades terciarias.

3. Si se interpreta a contrario sensu el Articulo 27 de la Ley de Rentas
Municipales, se llegaria a la conclusion que las sociedades de inversion pasi-
vas, se encuentran afectas al pago del impuesto. Esta disposicion sefiala que
solo estaran exentas del pago de la contribuciéon de patente municipal las

proceso de elaboracién de productos, aunque se trate de los exclusivamente provenientes del
respectivo fundo ristico, tales como aserraderos de madera, labores de separacion de escorias,
moliendas o concentraciéon de minerales, y cuando los productos que se obtengan de esta cla-
se de actividades primarias, se vendan directamente por los productores, en locales, puestos,
kioskos o en cualquiera otra forma que permita su expendio también directamente al publico o a
cualquier comprador en general, no obstante que se realice en el mismo predio, paraje o lugar de
donde se extraen, y aunque no constituyan actos de comercio los que se ejecuten para efectuar
ese expendio directo. El Presidente de la Republica reglamentara la aplicacion de este articulo”.

* Letonua Cepepa 2012, 121. El autor cita varias sentencias que han resuelto que las sociedades
de inversién si quedan afectas a patente municipal por el desarrollo de la inversién pasiva (pero
también algunos fallos que resolvieron en contrario). Probablemente el fallo mas claro de la Cor-
te Suprema es el correspondiente al Rol 5.984-2012, que deja sin efecto algunos Dictamenes de
Contraloria por contravenir los Articulos 23-24 del DL N° 3.063. El Maximo Tribunal sefala que,
para determinar si una sociedad es sujeto pasivo del pago de patente municipal, es indispensa-
ble precisar si la actividad que esta realiza estd comprendida dentro del hecho gravado definido
en la ley en atencion al objeto social de la sociedad que se trate. Sefiala que es el contribuyente
el que provee la informacién necesaria para dilucidad este punto, siendo clave el giro de la
sociedad definido en sus estatutos. Este fallo tuvo repercusiéon en el Dictamen N°71.250, que
reconsidera en parte la jurisprudencia administrativa previa.
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personas juridicas sin fines de lucro que realicen acciones de beneficencia,
de culto religioso, culturales, de ayuda mutua de sus asociados, artisticas o
deportivas no profesionales y de promocién de intereses comunitarios. Pues
bien, como la exencién solo puede aplicarse a entidades sin fines de lucro,
nunca podria predicarse de sociedades de inversién pasiva.

4. Otro argumento es la modificacion que la Ley N° 20.033 (2005) rea-
lizo al Articulo 24 de la Ley de Rentas Municipales, en cuanto se intercalé la
siguiente frase luego del primer punto seguido: “Tratdndose de sociedades
de inversiones o sociedades de profesionales, cuando estas no registren do-
micilio comercial, la patente se debera pagar en la comuna correspondiente
al domicilio registrado por el contribuyente en el Servicio de Impuestos Inter-
nos”. La Corte Suprema estima que esta frase importaria que las sociedades
de inversién, en cuanto sujetos, quedarian siempre afectas con el tributo, ha-
ciéndose irrelevante el tipo de inversiones que realicen.

Por su parte, la Contraloria General de la Republica, ha estimado que no
se configura el hecho gravado con patente municipal en el caso de socieda-
des de inversién pasiva. Esto ha generado un paralelismo contradictorio entre
la jurisprudencia judicial y la administrativa. En efecto, de acuerdo al Dictamen
N° 27.677 (2010), la Contraloria, estima que las sociedades de inversion pasi-
va no se encuentran gravadas, pues de acuerdo al principio de reserva legal
en materia tributaria, corresponde interpretar con caracter estricto los ele-
mentos que configuran la relacién juridica en anélisis —sujeto, hecho gravado,
tasa, base imponible- sin que el desarrollo reglamentario de tales elementos
pueda extender el hecho gravado que ha configurado rigurosamente el le-
gislador, de forma tal que la definiciéon de actividad terciaria que establece
el citado Articulo 2, letra c), del Decreto N° 484 (1980), debe interpretarse en
términos que comprende Unicamente el comercio y distribucién de bienes y la
prestacion de servicios de todo tipo. El Articulo 24.1 de la Ley de Rentas Mu-
nicipales, interpretado por la Contraloria en los Dictdmenes N° 43.759 (2001),
N° 2006 (2009) y N° 2.200 (2011), establece que para generar la obligacion de
pagar este tributo municipal necesitan tres requisitos copulativos:

1. Que la correspondiente actividad se encuentre gravada con ese tri-
buto. Relacionado con esta exigencia, el Articulo 27 sefala las actividades no
gravadas con patente municipal.

2. Que esta sea efectivamente ejercida por el contribuyente; y

3. Que se realice en un local, oficina, establecimiento, kiosco o lugar deter-
minado. Este Ultimo requisito se denomina domicilio comercial. Este requisito es
también claramente establecido en el Articulo 25.1 y 26.1 del DL N° 3.036*.

4 El domicilio comercial puede definirse como el recinto que exclusivamente se utiliza para la
realizacion de la actividad econdémica en cuestion directamente al publico o a cualquier cliente
en general. La Contraloria, en el Dictamen N° 39.383 (2011), interpreté la Ley de Rentas Muni-
cipales en el sentido que el domicilio declarado ante el SII era suficiente para hacer exigible el
impuesto solo a las sociedades de inversiones y profesionales.
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Ademads, con relaciéon a las sociedades de inversion pasiva, es necesario
puntualizar que el mencionado Decreto Ley N° 3.063 (1979), no grava a de-
terminadas formas de organizacién empresarial —sociedades, comunidades,
personas naturales— ni atiende a su objeto social, sino que grava el ejercicio
efectivo de ciertas actividades establecidas en su Articulo 23, sin que se haya
distinguido entre sociedades o giros civiles y comerciales.

En cuanto a la mencién que el citado Articulo 24.1 hace a las sociedades
de inversiones, es menester sefialar que dicha alusién no puede entenderse
en términos que el legislador haya constituido a dichas personas juridicas
por su sola naturaleza, como sujetos del anotado tributo municipal, con pres-
cindencia del ejercicio efectivo de actividades gravadas, precepto que las
alude exclusivamente para fines de fijar su domicilio, sin que se advierta en
la historia de legislativa de dicho precepto, elementos en sentido contrario al
expuesto. En consecuencia, la inversién pasiva que, en general, consiste en la
adquisiciéon de toda clase de bienes con fines rentisticos, sea cual fuere la for-
ma juridica que adquiera el inversionista, por no involucrar la produccién de
bienes, ni la prestacion de servicios, no constituye una actividad que configu-
re el hecho gravado contemplado en el Articulo 23 del mencionado Decreto
Ley N°3.063 (1979). En cambio, las sociedades que presten algun tipo de
servicios, incluidos los financieros, por constituir dicho quehacer una activi-
dad terciaria, quedan gravadas con patente municipal, con independencia de
su denominacién u objeto social o de la circunstancia que ademas realicen
actividades no gravadas.

Estos son los conceptos clave y la tendencia de la jurisprudencia judicial
y administrativa, para entender a importancia de este fallo, que a continua-
cién reseflamos en sus aspectos mas relevantes.

l. Hechos

La Municipalidad de lo Barnechea inicié un juicio ejecutivo tributario contra la
empresa Inversiones Los Peumos Limitada. El Décimo Noveno Juzgado Civil
de Santiago solo acogio la excepcién de prescripcion parcial, deseché otras
excepciones ordenando continuar con el juicio ejecutivo para obtener el
pago de las patentes adeudadas no prescritas. Para el Tribunal, las activida-
des descritas en la escritura de constitucion social de la demandada importan
la obtencion de lucro y, por ende, configuran un hecho gravado en el Articulo
23 de la Ley de Rentas Municipales, ya que se trata de actividades terciarias.
Apelada la decision, la Corte de Apelaciones de Santiago confirmé lo resuel-
to por la primera instancia sefialando que el giro de la ejecutada, si bien se
circunscribe a la explotacién de bienes muebles, acciones e instrumentos del
mercado financiero, estd descrito en términos tan amplios que necesariamen-
te ha de entenderse que consideran los actos de comercio. Entonces, el ob-
jeto social de la ejecutada es mercantil y, en consecuencia, debe ser gravado
con el tributo municipal. Segin la Corte, la falta de local comercial es irrele-
vante, ya que, tratdndose de sociedades de inversién que no registren domi-
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cilio comercial, la patente se deberad pagar en la comuna correspondiente al
domicilio registrado por el contribuyente ante el SlI.

La ejecutada interpuso un recurso de casacién en el fondo estimando
violadas las normas de la Ley de Rentas Municipales que establecen los he-
chos gravados. Segun la recurrente, su actividad econdémica no se encuentra
en esos supuestos ya que es una sociedad de inversién que tiene por Unico
objeto aportar capital y obtener de esto una rentabilidad, sin que material-
mente importe una actividad comercial que se ejecute en un local o lugar de-
terminado, ni requerir un permiso de funcionamiento. De hecho, la patente
es un permiso otorgado por la Administracion que habilita para ejercer una
actividad comercial, profesional o industrial en un lugar determinado. Para
su obtencidn, el interesado debe cumplir con una serie de requisitos, entre
ellos, que el propio contribuyente solicite la autorizaciéon para funcionar en
un local o lugar predefinido. En este caso, no obstante, el solo hecho de ser
titular de bienes, negocios o sociedades no es una actividad que, por si sola,
requiera de algun permiso de la autoridad, ni tampoco opera en un espacio
fisico determinado.

La Municipalidad argumenté que la recurrente desarrollaba actividades
lucrativas que configuran el hecho gravado en el Articulo 23 de la Ley de
Rentas Municipales, toda vez que se trata de actividades terciarias®, afectas al
pago del gravamen local.

Il.  Fallo

La Corte Suprema acogi6 el recurso de casacion en el fondo y dicté una
sentencia de reemplazo (hay una disidencia) contra el fallo de la Corte de
Apelaciones de Santiago, que acogié parcialmente la excepcion de prescrip-
cién y ordend seguir adelante con la ejecuciéon hasta hacer entero pago de lo
adeudado.

Segln nuestro Méaximo Tribunal, la actividad econémica realizada por
las sociedades cuyo giro son las inversiones pasivas no configura el hecho

® De acuerdo a lo dispuesto en el Decreto N° 484 (1980), del Ministerio del Interior, sobre Re-
glamento para la aplicacion de los Articulos 23 y siguientes del Titulo IV del DL N° 3.063 (1979),
se entiende por actividades primarias, son aquellas que consisten en la extracciéon de productos
naturales, tales como la agricultura, la ganaderia, la pesca, la mineria y la explotacion forestal.
Actividades secundarias son aquellas que consistan en la transformacién de materias primas en
articulos, elementos o productos manufacturados o semi-manufacturados y en general todas
aquellas en que interviene algin proceso de elaboracién, tales como industrias, fabricas, refi-
nerias, ejecucion y reparacion de obras materiales, instalaciones, etc. Por ejemplo, cuando un
fabricante compra trigo luego fabrica harina. Actividades terciarias son las que consisten en el
comercio y distribucion de bienes y en la prestacion de servicios de todo tipo y, en general, toda
actividad lucrativa que no quede comprendida en las primarias y secundarias, tales como comer-
cio por mayor y menor, nacional o internacional, representaciones, bodegajes, financieras, servi-
cios publicos o privados estén o no regulados por leyes especiales, consultorias, servicios auxilia-
res de la administracion de justicia, docencia, etc. Por ejemplo, cuando el fabricante de la harina
contrata a una empresa que transporte el trigo, estamos en presencia de una actividad terciaria.
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gravado que contempla el Articulo 23 del Decreto Ley N° 3.063 (1979), mo-
dificada por la Ley N° 20.033. En materia tributaria no se puede realizar una
interpretacion extensiva del hecho gravado y, consecuencia de esta, aplicar-
le el gravamen. Esto es un corolario del principio de legalidad impositiva se-
gun el cual, no cumplidos estrictamente los presupuestos de la Ley de Ren-
tas Municipales, no ha podido devengarse respecto de la parte la recurrente
el tributo. En conclusioén, la pretendida obligacion tributaria, cuya ejecucién
se persigue, es nula.

En efecto, la Corte estima que el asunto controvertido consiste en de-
terminar si una sociedad de inversiones pasiva, como a recurrente, realiza
actividades afectas a la obligacién de pagar patente municipal. Si bien el
giro de la sociedad recurrente estd descrito en términos amplios, es un he-
cho de la causa que la ejecutada no desarrolla estas labores en un estable-
cimiento comercial. Ahora bien, segln el principio constitucional de reserva
legal en materia tributaria, corresponde interpretar con caracter estricto los
elementos que exclusivamente la ley establece para configurar la relacién
juridica tributaria (sujeto, hecho gravado, tasa, base imponible). El desarrollo
de esos elementos por via reglamentaria no puede extender el hecho gra-
vado mas alld del limite y de los lineamientos determinados rigurosamente
por el legislador, ni ampliarlos extendiendo su interpretaciéon por via com-
plementaria. El impuesto se devenga solo si hay basamento factico de que
la actividad del contribuyente encaja con los elementos rigurosamente esta-
blecidos por el legislador.

En conclusién, Unicamente actividades del comercio, la distribucidon de
bienes y la prestacion de servicios de todo tipo son actividades terciarias y por
lo tanto gravadas, excluyendo de la aplicacién del tributo a otras actividades
no sefaladas, como las materialmente practicadas por la recurrente. El tributo
no puede entenderse en términos que el legislador haya constituido a dichas
personas juridicas por su sola naturaleza, como sujetos del gravamen munici-
pal, con total prescindencia del ejercicio efectivo de las actividades sujetas a
referido tributo. Correctamente interpretada, la norma exclusivamente tiene
por fin establecer un domicilio donde pagar la patente cuando la sociedad
no registre un domicilio comercial. Pero este tributo se configura solo cuando
se verifique el hecho gravado establecido en el Articulo 23 del Decreto Ley
N° 3.063. Ademés, la historia fidedigna del establecimiento de dicho precep-
to no revela una intencién diferente. La actividad econdmica del recurrente y
el giro efectivamente realizado por este, consistente en una inversion pasiva,
no gravada por la ley. En consecuencia, no ha podido devengarse respecto
de la recurrente patente comercial alguna, lo que deviene en la nulidad de
la obligacién tributaria ya que el gravamen municipal debe interpretarse en
términos restringidos y circunscritos, y en ningn caso mas allad de la ley. Al no
interpretarse de esta forma, el Tribunal y la Corte erraron en la aplicacién del
derecho ya que las actividades meramente rentisticas sin ejercicio efectivo de
actividades comerciales no se encuentran en el supuesto impositivo previsto
en el Articulo 23 del Decreto Ley N° 3063 sobre Rentas Municipales, lo que
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torna nula la obligacién cuya ejecucién se persigue®. Por lo tanto, se acoge la
excepcion contemplada en el Articulo 464 N° 14 del CPC.

Ill.  Comentario

Esta sentencia no solo es rica en los aspectos de derecho tributario sino tam-
bién desde el punto de vista del derecho administrativo general y ademas en
elementos propios la teoria de la interpretacién y la argumentacion. Asimis-
mo, como destacabamos, se aparta de la tendencia preponderante.

El principio de legalidad tributaria tiene su fundamento en la necesidad
de proteger a los contribuyentes en su derecho de propiedad, por cuanto los
tributos importan restricciones a ese derecho, ya que en su virtud se sustrae,
a favor del Estado, algo del patrimonio de los particulares. En el estado de
derecho ello no es legitimo si no se obtiene por decisién de los érganos re-
presentativos de la soberania popular. En otras palabras, se trata de invasio-
nes del poder publico en las riquezas particulares y en los estados de dere-
cho estas invasiones pueden hacerse Unicamente por medio del instrumento
legal, o sea, la ley’.

Este principio se encuentra expresado en nuestra Constitucion, en los
Articulos 19 Nro. 20; 63 N° 14; 61.2 y 65.4. De estas disposiciones podemos
concluir que en nuestro pais, el tributo debe contener todos los elementos
y supuestos de la relacién juridica tributaria, esto es: hecho gravado, sujetos
activo y pasivo, base imponible, tasas y supuesto de exencion. Es lo que se
conoce como la doctrina de la Reserva Legal Amplia, consagrada en el Ar-
ticulo 4 del Modelo de Cédigo Tributario para América Latina, que dispone
que solo la ley puede: (1) Crear, modificar o suprimir tributos; definir el hecho
generador de la relacién tributaria, fijar la alicuota del tributo y la base de su
célculo e indicar el sujeto activo; (2) Otorgar exenciones, reducciones o bene-
ficios; (3) Establecer los procedimientos jurisdiccionales y administrativos, en
cuanto estos signifiquen una limitacién o reglamentacién de los derechos o
garantias individuales; (4) Tipificar las infracciones y establecer las respectivas
sanciones; (5) Establecer privilegios, preferencias y garantias para los créditos
tributarios; y (6) Regular los modos de extincidén de los créditos tributarios
por medios distintos del pago®.

Este caso no se relaciona con el nicleo de la legalidad tributaria sino
con una de sus consecuencias directas: una vez que los elementos del tributo
tributaria determinadas por ley, estos deben interpretarse restrictivamente.
Los tributos son de derecho estricto y requieren de ley expresa, lo que im-
plica que en materia tributaria, no pueden crearse, modificarse o extinguirse
tributos por via de analogia. En efecto, una interpretacién extensiva frustraria

¢ El voto de minoria se basa en solo aspectos formales: sefiala que los errores de derecho no
influian en lo dispositivo del fallo.
7 VILLEGAS 1992, 191.

8 Para un analisis mas profundo véase UGALDE y GArcia 2006, 28 y ss.
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el propoésito de la garantia constitucional y subvertiria la voluntad popular.
Debido al caracter exorbitante de las potestades del Estado, en derecho
publico (del cual el derecho tributario forma parte) no procede la analogia’
ni la interpretacion extensiva'®. Esto no es mas que una forma de proteger
a los particulares frente al poder estatal. La legalidad tributaria es similar a
la tipicidad penal: la conducta delictiva debe estar descrita completa y anti-
cipadamente por el legislador y debe interpretarse en términos restrictivos.
Si la conducta no encuadra en un tipo penal, simplemente no hay delito por
atipicidad y no corresponde aplicar pena, aunque el acto sea moralmente
reprobable o sea solo “similar” al tipo descrito por la ley. Solo de esa manera
se protege la libertad de los individuos y se limita el poder estatal. Lo mismo
sucede en materia tributaria: los gravdmenes y demas cargas publicas deben
ser creados por ley y también la interpretacion debe ser restrictiva'’. Esta
idea sea aplica en materia de atribuciones de entes estatales'?, sobre todo en
caso de sanciones administrativas'®, que no es sino la aplicacién del principio
de juridicidad general. El Sll, al igual que otros entes administrativos, tiene la
facultad de interpretar la ley que fiscalizan. Sin embargo, en dicha interpre-
tacion no pueden alterar el texto legal, de hacerlo no solo viola la ley sino la
Constitucion. Los tribunales ordinarios son una de las lineas de defensa de
este principio constitucional, el cual puede ser aplicado interpretativamente

? La analogia es la aplicacién de la ley a casos no resueltos pero cubiertos por la razén de la ley,
"a la misma razén existe la misma disposicion” (ubi eadem legis ratio, ibi eadem legis dispositio).
Se aplica una ley a un caso no resuelto por la letra, pero cubierto por el sentido en virtud de la
razén. La analogia se basa en que la razén de la ley vale para un caso no expresado en esa ley se
extiende la ley a ese caso en consecuencia.

' En esta, es licito al intérprete recorrer todo el campo seméntico de la palabra. Se busca reco-
rrer al espectro semantico para extenderlo a otro, relativamente mas amplio.

" Por ejemplo, la importacion de vehiculos motorizados estaba gravada con mdltiples tributos:
aparte de los derechos ad valorem (Arancel Aduanero y Ley N° 18.525), IVA e impuestos espe-
ciales a los vehiculos motorizados en los Arts. 41, 43 bis y 46. La base imponible de todos estos
tributos es la misma del IVA: el valor aduanero mas los derechos ad valorem. Sin embargo, el
SIl, mediante Circular N° 19 (1993), excediendo sus facultades interpretativas, aumenté la base
imponible y, consecuencialmente incrementé el monto del impuesto. La Corte de Apelaciones
de Santiago, en varias ocasiones, ha estimado que el Sll carecia de competencia y la circular
adolecia de nulidad de derecho publico; por ejemplo, “Importadora Mapal Ltda. con Sl (1998).
Cabe hacer presente que el Articulo 41, fue derogado por la Ley N° 19.506 (1997). Por su parte,
el Articulo 46 fue derogado por la Ley N° 19.914 (2003).

2 Se ha fallado que si el Superintendente de Bancos interviene una institucién bancaria, debe
asumir “personalmente” las funciones del directorio y del gerente, en consecuencia no puede
delegar la totalidad de dichas funciones en otro funcionario. No se aplican las normas del man-
dato ya que se trata de materias de derecho publico, donde no cabe la analogia ni la interpre-
tacion extensiva. “Bco. Continental con Bahamondes y otros” (1984). Corte de Apelaciones de
Santiago. Este es un caso en que el derecho comun no se aplica supletoriamente, de otra mane-
ra el sentido de la instituciéon se distorsionaria.

¥ “Megavisién S.A. con Consejo Nacional de TV (1993). Apelacién de multa impuesta por el
ente en cuestion. La Corte de Apelaciones de Santiago sefiala que hay una regla constitucional
clara contra las interpretaciones extensivas de las potestades publicas que afectan los derechos
fundamentales. La Corte usa el mismo razonamiento, interpretaciéon extensiva en desmedro de
derechos funcionarios, en “Durruty con Universidad de Santiago” (1993).

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 32 [julio-diciembre 2020] pp. 167-180

ReDAE 32.indb 175 30-12-20 20:37



176 | Roprico CesPEDES ¥ JAIME GARCIA

en cualquier procedimiento (incluyendo el ejecutivo tributario'), ya que nues-
tra Carta Magna informa todo nuestro ordenamiento juridico. Es mas, Todo
esto tiene aplicacién en el Dictamen N° 27.677 (2010), que sostiene que:

de acuerdo al principio de reserva legal en materia tributaria, correspon-
de interpretar con caracter estricto los elementos que configuran la rela-
cién juridica en analisis —sujeto, hecho gravado, tasa y base imponible-,
sin que el desarrollo reglamentario o la interpretacién administrativa de
tales elementos pueda extender el hecho gravado que ha configurado
rigurosamente el legislador.

La jurisprudencia contralora insistentemente ha sido reiterada en aplicar
el principio de legalidad tributaria e interpretacion restrictiva a todo tipo de
gravamenes'®.

En efecto, la interpretacién es una actividad relevante para proteger los
derechos fundamentales, incluso en el procedimiento ejecutivo tributario. El
Méaximo Tribunal considera que la interpretacion restrictiva en materia tributa-
ria es una consecuencia directa de la legalidad impositiva. La Corte Suprema
aplica entonces el criterio pro homine, en el sentido que la interpretacién
siempre debe buscar la mayor proteccién posible para los derechos indivi-
duales. Consecuencialmente, debe utilizarse la interpretacion extensiva cuan-
do se trata de derechos fundamentales y, por el contrario, la interpretacién

“ El cobro ejecutivo de obligaciones tributarias se encuentra establecido en los Articulos 168
y siguientes del Cédigo Tributario. En sintesis: una vez emitido el giro por el SlI, este se notifica
al contribuyente. Si no se paga la deuda tributaria, el ente fiscalizador remite el documento al
Servicio de Tesorerias. Ante esta institucion se incoa el procedimiento de cobro ejecutivo de
obligaciones tributarias. Se trata de un procedimiento jurisdiccional, en que la primera etapa se
desarrolla ante el Servicio de Tesorerias y la segunda ante el Juzgado Civil de Mayor Cuantia que
sea competente. En la primera etapa, un funcionario del Servicio de Tesorerfas que actdia como
juez sustanciador, el Tesorero Provincial o Regional, despacha una resolucién denominada “man-
damiento de ejecucién y embargo” que da cuenta del monto de la deuda. A continuacién, otro
funcionario del referido Servicio, el recaudador fiscal, requiere de pago al contribuyente en su
domicilio. Este funcionario se encuentra facultado para embargarle bienes al contribuyente. Pos-
teriormente, el deudor posee 10 dias para oponer excepciones, muy limitadas, que son: pago,
prescripcién y no empecer el titulo al ejecutado. Interpuestas las excepciones, el Tesorero solo
posee facultades para acoger totalmente la excepcién de pago, si ello resulta ser acreditado.
En caso contrario, el expediente pasa al “abogado” de Tesorerias, quien se pronuncia en forma
libre respecto de cada una de las excepciones, pudiendo acogerlas total o parcialmente, o bien,
desecharlas. Si alguna de ellas no es acogida totalmente, el expediente se remite al Juzgado
Civil de Mayor Cuantia que sea competente, caso en el cual, el juez civil debera volver a fallar las
excepciones. En esta instancia, el procedimiento se sigue tramitando como un juicio ejecutivo
de pago de obligaciones de dar, establecido en los Articulos 434 y siguientes del Cédigo de
Procedimiento Civil, ello con algunas particularidades menores. De acuerdo a lo dispuesto en
el Articulo 177 del Cédigo Tributario, el ejecutado puede interponer las excepciones de pago,
prescripcién y no empecer el titulo. Las demas excepciones del Articulo 464 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil se entenderan siempre reservadas al ejecutado para el juicio ordinario corres-
pondiente, sin necesidad de peticién ni declaracién expresa. Entre ellas, la signada en el Nro. 14
del citado Articulo 464: la nulidad de la obligacién.

> Lo demuestran los Dictdmenes N° 6.312 (1998); N° 7.858 (1991); N° 5.389 (1983); N° 17.553
(1984); N° 27.576 (1984); N° 19.092 (1996); N° 7.858 (1991); N° 13.188 (1995); N° 11.758 (1992)
y N° 6.187 (1997).
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mas restringida cuando se trata de establecer limitaciones a su ejercicio. Las
libertades tienden a ser limitadas por las potestades administrativas, por eso
la interpretacion restrictiva de estas es fundamental para garantizar los dere-
chos. Por lo tanto, la interpretacién pro homine es un criterio hermenéutico
esencial asociado a la proteccién de los derechos humanos, en virtud del cual
debe estarse siempre a favor de la persona humana. El fundamento de este
criterio es la dignidad humana y su primacia frente al poder estatal, la mayor
amenaza a los derechos individuales. De esta manera, la Constitucién impone
la aplicacién preferente de la norma mas favorable a las personas, e inversa-
mente, la méas restringida a sus limitaciones.

Es interesante que la recurrente sefialara que lo verdaderamente impor-
tante es el ejercicio efectivo de una actividad lucrativa gravada'. No basta,
para estos efectos, atender Unicamente a presunciones segin el objeto social
especificado en los respectivos estatutos o al caracter mercantil de una socie-
dad'™. La Municipalidad, en consecuencia, tendria el deber de probar que la
sociedad en cuestién efectivamente desarrollé actividades gravadas. Lo mis-
mo podria decirse de la (auto)denominacién de la persona juridica (su nombre
en sus Estatutos) como criterio superficial para cobrar el tributo y no al ejerci-
cio efectivo de la actividad gravada’. La naturaleza de las actividades realiza-
das, mas alla de las etiquetas son las que definen la naturaleza de las cosas.

La Ley N°20.033 (2005), modificé el Articulo 24 de la Ley de Rentas
Municipales (Decreto Ley N° 3.063, de 1979), intercalando la siguiente frase
luego del primer punto seguido: “Tratdndose de sociedades de inversiones
o sociedades de profesionales, cuando estas no registren domicilio comer-
cial, la patente se deberd pagar en la comuna correspondiente al domicilio
registrado por el contribuyente en el Servicio de Impuestos Internos”. La
Corte Suprema tradicionalmente habia estimado que esta frase importaria
que las sociedades de inversién, en cuanto sujetos, quedarian siempre afec-
tas con el tributo, haciéndose caso omiso al tipo de inversiones que realicen.

* No deja de ser curioso que el Articulo 23 del Cédigo Civil Chileno sefiale que “Lo favorable
u odioso de una disposicién no se tomara en cuenta para ampliar o restringir su interpretaciéon”.
En otras palabras, el juez no debe ampliar los aspectos beneficiosos de una norma ni restringir
los desfavorables, solo su genuino sentido, fijado por el legislador, le da su justa extension. Es
una norma tipica producto del clima propiciado por la Revolucién Francesa y la omnipotencia de
la ley promulgada por el soberano’ lo que Bello plasma en nuestro Cédigo. El asunto, sin embar-
go, no era pacifico en la doctrina y el maestro venezolano postulé una regla diversa en materia
de derecho internacional publico: “En caso de duda, si se trata de cosas favorables, es mas
seguro ampliar la significaciéon; y si se trata de odiosas, es mas seguro restringirla”, BeL,o 1886,
178 (corresponde a sus Principios de Derecho de Jentes, originalmente publicado en 1837). No
podemos saber exactamente cuél era la opinién de Bello en un asunto tributario. ;Es posible
que nuestro mas grande jurista considerara reglas de interpretacién diferentes para el derecho
privado (mayormente en el Cédigo Civil) y el plblico (el derecho internacional)? Una de sus
obras mas importantes parece indicar que si.

7 Ver Dictamen N° 36.877 (2012).

'® Puede verse el Dictamen N° 32.448 (2012), en aplicaciéon de los Dictdmenes N° 32.220 (2011),
N° 348.397 (2011), N° 362.394 (2010), N° 349.796 (2011) y N° 3.368 (2012) entre otros.

7 Ver Dictamen N° 3404.811 (2011).
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El fallo comentado va en contra de esta tendencia. Como senaldbamos, la
Contraloria General de la Republica, ha interpretado en forma distinta la refe-
rida norma legal, sefialando que, de una interpretacién sistematica y finalista
del aludido Decreto Ley N°3.063, especialmente de sus Articulos 23, 24.1
y 26.1, aparece que los hechos que se gravan con patente municipal son
ciertas actividades lucrativas y no meramente a personas, desvinculadas del
respectivo hecho imponible. Lo que es mas, se consigné en la tramitacion
de la Ley N°20.033, que modificé el antedicho Articulo 24, que dicha dis-
posicion solo “se limita a perfeccionar el sistema de cobranza de la patente,
sin constituir un nuevo impuesto (...)"%, sin que se adviertan otros elementos
interpretativos relevantes que hagan variar lo concluido en ese Dictamen. De
esta manera, los pasajes de la tramitacién legislativa de la mencionada Ley
N° 20.033, que aludirian a la recaudacién por concepto de cobro de patentes
a las sociedades de inversién, deben entenderse dentro del supuesto en que
dichas sociedades llegaren a realizar alguna de las actividades gravadas con
patente municipal. Este es un elemento relevante de interpretacién histérica,
ya que permite interpretar la legislaciéon aludiendo a las etapas del proceso
de formacion de la ley.

En definitiva, el problema de interpretacion planteado, ha sido resuelto
por la Ley N° 21.210 (2020), toda vez que la letra a) del Articulo 34 de la refe-
rida norma legal, intercala el siguiente inciso tercero, nuevo, en el Articulo 23
de la Ley de la Renta Municipales (Decreto Ley N° 3.063), que sefiala:

También quedaran gravadas con esta tributacién municipal las empresas
o sociedades de inversion que adquieran o mantengan activos o instrumen-
tos, de cualquier naturaleza, de los cuales puedan obtener rentas derivadas
del dominio, posesién o tenencia a titulo precario como, asimismo, de su
enajenacion.

Por otra parte, el Articulo 47 transitorio de la Ley N° 21.210, establece
que la modificacion al Articulo 23 de la Ley de Rentas Municipales entrara en
vigencia el 1° de julio de 2022. Entonces, la intencién del legislador parece
ser clara. Aun asi, lo cambios legislativos en materia tributaria son frecuentes
y muchas veces cadticos. Es probable que este fallo sea una golondrina que
no hara verano. Sin embargo, la aplicacién de los principios de derecho pu-
blico a la situacion concreta, considerando la normativa vigente al momento
de la controversia, parece ser la mas acertada.
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;Qué tan plena es la accidon de
“plena” jurisdiccion?

Este comentario de jurisprudencia ana-
liza la calificacién de las acciones admi-
nistrativas, a proposito de la Sentencia
de Corte Suprema Sociedad Chamy
con |. Municipalidad de Valparaiso (8
de octubre 2019), que distingue los
ambitos de aplicacion del recurso de
nulidad y de plena jurisdiccion.
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This case commentary analyses
the qualification of administrative
actions, with regard to the Supreme
Court judgment, Chamy Society v.
Valparaiso Municipality (8th October
2019), which distinguishes different
domains of the annulment and full
jurisdiction action.

Keywords: Contentious action, annul-
ment action, full jurisdiction action.

Introduccion

Segun Duguit, las denominaciones de accién de nulidad y de plena ju-
risdiccion en el Derecho francés eran deficitarias, porque parecian sefia-
lar que “el juez de plena jurisdiccién no puede jamas anular”, mientras
que el juez de anulacién no podria “més que anular”'. La Sentencia de
Corte Suprema Sociedad Chamy con [. Municipalidad de Valparaiso
(2019)? parece explicarse por esta circunstancia. Ella se inserta en una
tendencia favorable a la distincidon de acciones, segun criterios y deno-
minaciones de origen francés. No obstante, se aleja de la jurisprudencia
anterior al rechazar un reclamo de ilegalidad municipal porque el actor
ostentaba un derecho y no un interés.

Como en otras sentencias?, la Corte afirmara que:

[e]l reclamo de ilegalidad municipal constituye un ejemplo preciso
de la accién de nulidad o “recurso por exceso de poder” (...) y no

" Profesor de Derecho Administrativo, Universidad Auténoma de Chile, Santiago, Chile.
Doctor en Derecho Publico, Universidad de Paris 1, Panthéon-Sorbonne, Francia. Correo
postal: Av. Pedro de Valdivia N° 641, Providencia, Santiago de Chile. Correo electrénico:
pedro.harris@uautonoma.cl.

" Ducuit 1928, 473.

2 Corte Suprema Rol N° 1244-2018.

® Corte Suprema Rol N° 1203-2006; Corte Suprema Rol N° 5288-2010; Corte Suprema.
Rol N° 9969-2015.
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un recurso de plena jurisdiccion, lo que determina que para tener legiti-
macién activa no sea necesario invocar un derecho subjetivo lesionado,
sino que basta con tener un interés legitimo*.

Esta innecesaridad, sin embargo, se convertird luego en imposibilidad.
“[A] través del presente reclamo de ilegalidad, busca el reclamante la decla-
racion de un derecho en su favor —que no resulta propia de este tipo de pro-
cedimiento—y no la proteccién de un interés general">.

El razonamiento de la sentencia descansaria asi en dos premisas. Por
una parte, el reclamo de ilegalidad municipal seria una accién de nulidad. Por
la otra, la accién de nulidad supondria un interés. La conclusiéon es evidente.
El titular de un derecho no podria ejercer el reclamo de ilegalidad municipal.
La originalidad de la sentencia consistiria en clasificar estas acciones segun
la situacién subjetiva del demandante. Asi, este careceria de la facultad de
elegir la via de impugnacioén. Si ostenta un derecho, solo podria ejercer una
accion de plena jurisdiccion vy, si detenta un interés, otra de nulidad; todo lo
cual favoreceria la supletoriedad de este Ultimo recurso®.

El lector podré plantearse una pregunta razonable ;Cémo entender que
la Corte rechace la reclamacion de ilegalidad si la propia legislacion munici-
pal integra en ella a los “particulares agraviados”?’. La respuesta parece des-
cansar en la interpretacién del diptico nulidad — plena jurisdiccion. Habitual-
mente suele olvidarse que esta clasificacién es imperfecta. Primero, ya que la
plena jurisdiccién integra la nulidad®. Y segundo, pues no siempre se asimila
a un recurso subjetivo (que excluya intereses). La separacién de criterios es
comprensible de su formulacién en el Derecho francés (l). Analizado ello, po-
dran observarse sus variaciones en nuestro pais (lI).

l. La formulaciéon de la clasificacion de acciones administrativas en el
Derecho francés

La calificacion francesa de acciones administrativas ha influido en diferentes
ordenamientos juridicos’. El Derecho chileno no ha sido una excepcién. No
obstante, comprender las calificaciones de estas acciones en Francia no esta
exenta de complejidades. Primero, ya que estas no han sido obra de un mo-
mento, sino de un movimiento constante de elaboracién, critica y reformula-
cién. Y segundo, ya que en cada una de estas etapas se conservan rastros del
pensamiento de sus autores. Esto puede observarse de la separacién de cri-

4 Cons. 10°.

5 Cons. 13°.

¢ A favor, véase: Bermupez 2010, 103 y ss. FErraDA 2011, 275. En contra: Soto Kross 2015, 73 y ss.
7 Art. 151 letra b) de la Ley N° 18.695, de 1988.

® Esta integracién ha sido afirmada desde la recepcién de esta accién en el Derecho nacional.
Véase: IRIBARREN 1936, 46.

? Branco 2010, 31.
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terios, que ha opuesto una clasificacién formal a otra material (1), para luego
aproximar una formulacién y otra (2).

1. Laseparacién de los criterios

Para Laferriere, las competencias de los tribunales administrativos no tenian
“la misma naturaleza y la misma extension en todas las materias”™®. Desarro-
llando una clasificacién anticipada por Aucoc'!, dicho autor distinguira:

[Ploderes de plena jurisdiccion, suponiendo el ejercicio de un arbitraje
completo, de hecho y de derecho, en el litigio; o unos poderes de anu-
lacion limitados al derecho de anular los actos administrativos ilegales,
sin que el juez administrativo tenga el poder de reformarlos'.

Esta dualidad se acompafiaria de un poder de interpretacion (discutido
entre nosotros)'® y de represién. A cada poder le corresponderia una accién.

La clasificacion cuadripartita de acciones de Laferriere fue aceptada,
mayoritariamente, de manera bipartita, distinguiendo una accién de nulidad
y otra de plena jurisdiccién. Contrario a lo que podria pensarse, esta separa-
cién no opuso una accién a la otra, sino que las relaciond. La accién de plena
jurisdicciéon comprenderia el recurso de nulidad, pues la plenitud supondria
anular o modificar actos, pero también reparar perjuicios. En cambio, la ac-
cion de nulidad no serfa plena. Frente a ella el tribunal solo podria anular.
Esta clasificacion ha sido aceptada por la doctrina nacional™. No obstante,
también se ha asociada a otra clasificacion, formulada por Duguit.

Duguit rechazé el criterio clasificatorio de Laferriere. Por ello, el cono-
cido positivista francés no distinguiria las acciones formalmente y en abs-
tracto, segln los poderes ejercidos por el tribunal, sino materialmente y en
concreto, segun la cuestién de derecho planteada. Para Duguit solo podria
plantearse una cuestiéon de derecho objetivo o subjetivo. La cuestién serad de
derecho objetivo si se pregunta sobre la “vulneracién de la ley” o la afecta-
cién a “una situacion de derecho objetivo”. En cambio, la cuestion serd de
derecho subjetivo si se pregunta si ha existido una afectacién “a una situa-
cién de derecho subjetivo”™.

O LaFerrirRe 1887, 15y ss.
T Aucoc 1869, 361 y ss.

2 LaFerrIiERE 1887, 15y ss.
3 VErGARA 2018, 133y ss.

" FerraDA 2016, 327 y ss. Esta clasificacion se ha conservado en la Constitucion de 1925: JiroN
et al. 1959, 64-65; NuRez 1966, 116. Los autores la han formulado también durante la Constitu-
cién de 1980. Entre otros: Pantosa 2010, 695 y ss.; Valoivia 2015, 253 y ss.; Romero 2016, 209 y
ss. No obstante, en la generalidad de los casos la dualidad nulidad —plena jurisdiccion ha sido
asociado al clasificacion objetiva— subjetiva (cuestion que, si bien suele tener lugar, puede en ri-
gor no ocurrir). Respecto de una posicién diversa, que atiende a la extension de la competencia
judicial, véase: HunTer 2014, 213.

S Ducuit 1928, 436.
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Iu

La situacién de derecho referida por Duguit equivaldria al “conjunto de
poderes y deberes reconocidos en beneficio o a la carga de un individuo”'®.
Si era objetiva, derivaba de la ley. Se trataria de una situacion general y per-
manente. Si era subjetiva, derivaba de la voluntad. Se trataria de una situa-
cion especial y temporal’. Esto explicaria que la sentencia tuviera efectos
absolutos en el primer caso y relativos en el segundo. En efecto, contrario a
lo que podria pensarse, la calificacion de acciones de Duguit no solo giraba
en torno a la legitimacion activa. Era una construccion compleja, que atendia
a los efectos de las sentencias y del rol de las partes’®.

La clasificacion de acciones de Laferriere y Duguit ha tenido efectos
permanentes. Para Jean-Marie Auby y Roland Drago: “La distincién de los
contenciosos objetivo y subjetivo no ha sido de ninguna forma desprovista
de valor practico y cada una de las ramas que ella separa suponen ciertas
particularidades en cuanto a su régimen”'. Sin embargo, los mismos autores
observan “que la clasificacion fundada en los poderes del juez esta lejos de
ser abandonada en doctrina y que, principalmente, numerosos miembros del
Consejo de Estado contintian aplicandola”?. La coexistencia de tales clasifi-
caciones se debe, sin duda, a la proximidad de los criterios.

2. La proximidad de los criterios

La separacion de clasificaciones de acciones administrativas en Francia no ha
sido absoluta. Por ello, la distincién de criterios no impidié que Duguit ob-
servara reflejada sus acciones en la formulacién de Laferriére. Por un lado, el
recurso subjetivo “conformaria aquello que se denomina desde hace tiempo
(...) el contencioso de la plena jurisdiccién”?'. Por el otro, dicho autor afirma-
ria que la nulidad “es por cierto un recurso objetivo”?. La clasificaciéon formal
de acciones, segun la competencia judicial, se asociaria asi a una clasificacion
material, segun la situacion juridica del actor. No obstante, tales criterios se
asociarian precisamente porque son diversos.

La asociacion de los criterios se observa en la formulacién de las accio-
nes. Este ha sido el caso del recurso objetivo de plena jurisdicciéon. Ignorado

16 MEeLLEraY 2001, 76.

7 Ducuit 1927, 308-315.

8 MeLLeraY 2001, 83.

% Ausy y DraGo 1992, 12.

2 [dem.

Ducuit 1928, 473.

Ibid., 468. De hecho, para el conocido tratadista francés esta también habria sido la situacion
de las acciones de responsabilidad. En principio, ellas se asociarian a un interés. El derecho solo
naceria en la fase de ejecucion o condena. Esta interpretacién ha sido ampliamente limitada. Pri-
mero, por la asociacién de la responsabilidad a un recurso objetivo, solo respecto de derechos
que emanen directamente en la legislacion. Véase: Ausy y Draco 1992, 12. Y, en segundo lugar,
pues otros autores sustituyen la clasificacién de “recursos” objetivos y subjetivos por la clasifica-
cion de “contenciosos” de un caracter u otro. Esto permite superar la dificultad de distinguir las
situaciones de derecho, a favor de procesos (o contenciosos) centrados en la legalidad (objeti-
vos) o en la responsabilidad (subjetivos). Véase: BaiLLeuL 2002, 16.

N

2

N
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en la jurisprudencia nacional, este recurso en el Derecho francés le otorga
competencias al juez para atender la situaciéon de un demandante, a través
del ejercicio de competencias que van mas alld de la nulidad, sin alcanzar
la responsabilidad®. Esta formulacién ilustra sobre la amplitud del concepto
de plena jurisdiccion, que integra diferentes facultades jurisdiccionales, dis-
tinguibles de la sola reparacién de perjuicios. Paralelamente, muestra cémo
estas acciones pueden asociarse a un interés.

La asociacion de los criterios se aprecia también en la recalificacion
de las acciones. Esta recalificaciéon opera en el marco de la formulacion de
una accién de nulidad (conocida en Francia como un recurso de exceso de
poder). Dicho recurso ha sido consagrado desde el siglo XIX. No obstante,
solo desde mediados del siglo XX se ha aceptado, sin necesidad de un texto
expreso que funde su procedencia —Sentencia del Consejo de Estado Dame
Lamotte (1950)-. La circunstancia que esta accién de nulidad pudiera ejercer-
se sin apoyo de un texto, llevé a plantear en su oportunidad la forma cémo
debia articularse con otros recursos contenciosos.

Esta asociacion se relaciona con el criterio seguido por la jurisprudencia
nacional. Contrario a lo que la Sentencia Sociedad Chamy con |. Municipali-
dad de Valparaiso (2019) propone, en el Derecho francés el recurso de nuli-
dad y el de plena jurisdiccion son intercambiables. Por regla general el actor
puede elegir si ejercer uno u otro. Tal liberalidad ofrece ventajas. La susti-
tucion de la nulidad por el recurso de plena jurisdiccion permitird declarar
la responsabilidad de la Administracién, una vez extinta aquella accién por
efecto del tiempo?:. La sustitucién de la plena jurisdiccion por el recurso de
nulidad permitira librarse del costo del patrocinio de abogado.

La dificultad ocurrira si el acto impugnado tiene un contenido pecunia-
rio. Desde la Sentencia del Consejo de Estado Lafage (1912), el actor, si solo
demanda la nulidad, puede ejercer un recurso de nulidad o de plena juris-
diccién. No obstante, la Sentencia del Consejo de Estado Lafon (1959) limité
esta eleccion. Si se acciona via un recurso de plena jurisdiccion, debera inter-
ponerse en el plazo para ejercer la accién de nulidad (de dos meses), salvo
que demande perjuicios distintos a la devolucién pecuniaria. De lo contrario,
se entenderd que ejerce esta acciéon de manera extemporanea®. Como se
verd, dicho criterio ha influenciado a nuestra jurisprudencia.

[I. Laimportacién de la clasificacién de acciones administrativas en el
Derecho nacional

El sabido que el Derecho nacional ha carecido de una clasificaciéon original
de acciones administrativas. Esto podria explicar en parte la influencia del
Derecho francés. Diferentes autores nacionales han distinguido entre accio-

% Lepemit-CoLun 2011, 10; Valobivia 2015, 253 y ss.
2 GAUDEMET 2015, 150.
2> BRoYELLE 2017-2018, 66.
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nes de nulidad y de plena jurisdiccion®. Esta distincion ha encontrado apoyo
en la jurisprudencia. Desde la Sentencia Eyzaguirre Cid con Fisco (2007), el
recurso de plena jurisdiccién ha sido recepcionado para recalificar la accion
de nulidad. Aunque esta recalificacion opera conforme a la pretension (1), la
sentencia comentada adopta una posicién distinta, calificando la accion de
plena jurisdiccion segun la legitimacion (2).

1. Laidentificacién de la accién conforme a la pretensién

La Sentencia de Corte Suprema Aedo con Fisco (2000) inauguré una distin-
cién de acciones que, aunque conocida en el Derecho privado, era desco-
nocida en el Derecho administrativo. Este fue el resultado de distinguir entre
acciones de nulidad, de responsabilidad y reivindicatorias. Aunque dicha
enumeracién no obedece a un criterio clasificatorio, el aporte de esta sen-
tencia fue desvincular la nulidad de ciertos efectos juridicos que ella podria
originar consecuencialmente, al sujetarse a estatutos diversos. Mientras que
la nulidad serfa imprescriptible, algunos de sus efectos podran prescribir. So-
bre esta base, esta distincion serfa influenciada por el Derecho francés, en su
operatividad y denominacién.

La influencia sobre la operatividad de las acciones tendria lugar me-
diante la recalificacion del recurso contencioso. Bajo la influencia de la reca-
lificaciéon de acciones del Consejo de Estado francés (pero operando en el
sentido inverso)?, la jurisprudencia Eyzaguirre Cid con Fisco (2007) inici6 esta
tendencia, que se conserva hasta hoy?. Si el actor demanda la nulidad de un
acto con contenido patrimonial, la Corte asimilaré el efecto retroactivo de la
anulacién a la reparacion de perjuicios del recurso plena jurisdiccion. Por ello,
tal accion seria susceptible de extinguirse tras cinco afios luego que la obli-
gacion fuera exigible (arts. 2514 y 2515 del Cédigo Civil).

La influencia sobre la denominacién de las acciones tendria lugar para
calificar dicha recalificacion de recursos contenciosos. En efecto, si bien la
Sentencia Eyzaguirre Cid con Fisco siguié a la jurisprudencia francesa mate-
rialmente, no utilizé la calificacién formal de sus acciones. La jurisprudencia
que utilizaria esta denominacién para recalificar tales recursos sera la Senten-
cia de Corte Suprema Droguet con Ejercito (2013). Aunque la denominacién
de plena jurisdiccion ya se encontraba en la jurisprudencia del maximo tribu-

2 PanToJA 2010, 695 y ss.; HunTer 2014, 213; FerraDA 2016, 321 y ss.; Romero 2016, 209 y ss.;
VERGARA 2018, 61 y ss.

27 En el Derecho francés, la recalificacién opera del recurso de plena jurisdiccién al recurso de
nulidad (exceso de poder). En cambio, en el Derecho chileno, la recalificacién opera del recurso
de nulidad al recurso de plena jurisdiccion.

% Sentencia de Corte Suprema Rol N° 3689-2006; Sentencia de Corte Suprema Rol N° 2858-
2008; Sentencia de Corte Suprema Rol N° 5288-2010; Sentencia de Corte Suprema N° Rol 8867-
2012; Sentencia de Corte Suprema Rol N°23434-2014; Sentencia de Corte Suprema N° Rol
32132-2014; Sentencia de Corte Suprema Rol N°715-2015; Sentencia de Corte Suprema Rol
N° 41987-2017; Sentencia de Corte Suprema Rol N°8484-2018; Sentencia de Corte Suprema
Rol N° 15489-2018; Sentencia de Corte Suprema Rol N° 7410-2019.
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nal?, la Sentencia Droguet con Ejercito caracterizé la legitimacion, los efectos
y la extincién de esta accién, siguiendo al pais galo.

La primera caracteristica de esta recalificacion se asocia a su causa. Ella
ha sido utilizada para limitar temporalmente la nulidad (mas no aspectos
como la legitimacién activa o los efectos de la sentencia). Si la nulidad se re-
califica como una plena jurisdiccion habré dos tendencias. Una que afecta a
la acciéon (mayoritaria) y otra que incide en su eficacia (minoritaria). La primera
impone que el recurso deba ejercerse en el plazo de cinco afios desde que
la obligacién es exigible —Sentencia de Corte Suprema Eyzaguirre Cid con
Fisco—. En cambio, la segunda admite un ejercicio posterior, limitando sus
efectos —Sentencia de Corte Suprema INP con Cuello (2007)%.

La segunda caracteristica de esta recalificacion se asocia a sus efectos.
Con ocasion de una recalificacion de acciones, la jurisprudencia introdujo
en rigor una reclasificacién. No obstante, de manera descontextualizada del
sentido atribuido por la doctrina nacional®'. Ello ha generado una relativa
incomprensién de los criterios. En particular por la dificil operatividad que
supone articular el ejercicio de estos recursos. Frente a la sofisticacién que
implica combinar la accién de nulidad y de plena jurisdiccién, la recalificacion
aparece, paradojalmente, como el hermano mayor de su calificacion. Asi se
observa de la dificultad de identificar cada accion.

2. ;Laidentificacion de la accién conforme a la legitimacién?

Desde la Sentencia Eyzaguirre Cid con Fisco, la afirmacién de un recurso de
plena jurisdiccién ha tenido por finalidad limitar los efectos de la retroactivi-
dad de la nulidad, mediante la aplicacion del art. 2515 del Cédigo Civil. Esta
recalificacion operaria in concreto, a condicién que el acto tenga un conteni-
do patrimonial. La Sentencia Sociedad Chamy con |. Municipalidad de Valpa-
raiso adopta un criterio diverso. El recurso de plena jurisdiccion se calificaria
conforme a la legitimacién activa del demandante. Esta calificacion operaria
in abstracto. Asi, toda proteccién de derechos debera operar a través de una
accion distinta a la nulidad, de plena jurisdiccion.

No es posible afirmar que esta posicion sea intempestiva. Ella ha sido
anunciada en diferentes fallos que califican el reclamo de ilegalidad muni-
cipal como una accién de nulidad®’. El fundamento de esta calificacion se
ha centrado en la legitimacion activa. Esta posicion ha sostenido que dicho
recurso no requeriria de la vulneraciéon de un derecho, sino de un interés. La
Sentencia Sociedad Chamy con |. Municipalidad de Valparaiso razona a con-
trario sensu a partir de esta asociacion, asimilando el criterio formal (nulidad

% FerraDA 2016, 333. A propdsito de la Sentencia de Corte Suprema Rol N° 379-2004.
% Véase: Sentencia de Corte Suprema Rol N° 3689-2006.
31 FerrabA 2016, 321 y ss.

3 V. gr.: Sentencia de Corte Suprema Rol N°1203-2006; Sentencia de Corte Suprema Rol
N° 5288-2010; Sentencia de Corte Suprema Rol N° 9969-2015; Sentencia de Corte Suprema Rol
N° 34588-2017.
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— plena jurisdiccion) a otro material (objetivo — subjetivo). Al amalgamar dis-
tintas clasificaciones de acciones, ello podria cuestionarse.

El primer cuestionamiento se asocia a la definicién de la nulidad. En ri-
gor, este efecto es comin a las acciones de nulidad y de plena jurisdiccion.
Por ello, puede demandarse por un interesado o un titular de un derecho.
Esto es asi porque, si la plena jurisdiccién va mas alld de la anulacién, l6gi-
camente la comprende. Sin perjuicio que algunas sentencias lo afirmen®,
esto se aprecia en la propia jurisprudencia, que recalifica la accién de nulidad
como una plena jurisdiccion, si la accién supone el ejercicio de derechos pa-
trimoniales. Si la jurisprudencia recalifica la accién de nulidad como una ple-
na jurisdiccion jcémo excluir de aquella al titular de derechos?

El segundo cuestionamiento deriva de la definicion de la plena juris-
diccion. En nuestro pais (a diferencia del Derecho francés) dicha accién no
ha sido calificada como tal en Derecho positivo®. Y, salvo que se asimile a
una accion de responsabilidad, solo podria definirse objetivamente, segin la
competencia judicial. Paradojalmente, este es el caso del reclamo de ilegali-
dad municipal. Segun el art. 151 h) de la Ley N° 18.695, de Municipalidades,
la Corte puede anular un acto o modificarlo, e incluso reparar perjuicios. Si
la jurisprudencia acoge la clasificacién de acciones de nulidad y de plena ju-
risdiccion, el reclamo de ilegalidad perteneceria a estas Ultimas®, siendo su
legitimacion activa variable.

La Sentencia Sociedad Chamy con I. Municipalidad de Valparaiso plan-
tea incertezas sobre la clasificaciéon de acciones administrativas utilizada por
la jurisprudencia. Al mismo tiempo, lleva a preguntarse si la recepcion del
concepto de plena jurisdiccién es adaptable en nuestro derecho que, a di-
ferencia del francés, denomina a la acciéon de nulidad por su efecto (como
nulidad) y no por su causa (como exceso de poder). Esta separacién es in-
exacta®, pues dejar sin efecto retroactivamente un acto ilegal (anular) es un
minimo de jurisdiccién. Qui potest plus, potest minus. Si el titular de un inte-
rés puede demandar la nulidad, el titular de un derecho también.

¥ Sentencia de Corte Suprema Rol N° 10639-2013.

3 Vawoivia 2018, 380.

% Hunter 2014, 213. De hecho, la calificaciéon de plena jurisdiccion del reclamo de ilegalidad
municipal se observa en la sentencia que introduce la distincién de este recurso con la accién de
nulidad: Sentencia de Corte Suprema Rol N° 379-2004 cons. 11°: “que el criterio restrictivo de la
competencia del érgano jurisdiccional en el conocimiento y fallo de los reclamos de ilegalidad,
sustentado por la sentencia recurrida, que no los considera medios idéneos para impugnar la le-
galidad de las resoluciones emanadas de entidades publicas, como las Municipalidades —segutn
se dejo expresado en el considerando primero—, carece de asidero juridico tanto por tratarse en
la especie de un recurso contencioso administrativo de plena jurisdiccién (...) como por la regu-
lacién positiva de dicho arbitrio”.

3¢ Ausy v Drago (1984), 80, citado en: BaiLLeut 2002, 18.
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Conclusion

El que la accion de nulidad pueda ejercerla un interesado (y no requiera de la
afectacién de un derecho) ha llevado a asimilarla a un recurso contencioso ob-
jetivo. Paralelamente, el que la accién de plena jurisdiccion suela acarrear una
reparaciéon patrimonial ha llevado a vincular su ejercicio a la titularidad de un
derecho y, con ello, a una calificacién subjetiva. La sentencia aqui comentada
extrae una consecuencia de tales asimilaciones: el titular de un derecho carece
de una accién de nulidad, debiendo ejercer un recurso de plena jurisdiccion.

Asi entendida, cabrd preguntarse qué tan plena es la accién de plena
jurisdiccion. En efecto, la separaciéon entre un recurso contencioso de nulidad
y otro de plena jurisdicciéon es inexacta pues, para que una accién conten-
ciosa sea plena, es necesario que al tribunal pueda anular los actos de la
Administracién en contra de los cuales se ejerce. Esto explica que la plena
jurisdicciéon solo pueda entenderse referida a aquellos recursos contenciosos
que, ademas de facultar para anular actos, permitan modificarlos y/o reparar
perjuicios.

Paradojalmente, este es el caso del reclamo de ilegalidad municipal,
que faculta a la Corte de Apelaciones para anular el acto, modificarlo y re-
parar los perjuicios, pudiendo ejercerlo cualquier particular o aquellos agra-
viados (art. 151 de la Ley N° 18.695, letras a y b). Calificar como una nulidad
la reclamacién de cualquier particular es inexacto, pues podrd demandar
también la modificacién del acto. Calificar de plena jurisdicciéon un reclamo
en que el agraviado no puede demandar la nulidad resulta impropio, no solo
porque la reclamacién careceria de plenitud, sino (y sobre todo) porque la ley
lo faculta para hacerlo.
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La exencion de las empresas
sanitarias de solicitar permisos
municipales de construcciony
urbanismo y su naturaleza “estatal”
(Comentarios a la sentencia de

la Corte Suprema de Justicia
Rol 27.106-2019)

Luis Alfonso Herrera Orellana’

Este trabajo examina la sentencia dic-
tada por la Corte Suprema de Justicia,
el 30 de marzo de 2020, en el caso
Aguas del Valle S.A. vs. Municipalidad
de Ovalle, Rol 27.106-2019, para for-
mular consideraciones criticas tanto
al tratamiento dado por el fallo a las
competencias municipales en materia
de urbanismo y construccién frente a
las competencias del Estado nacional
en materia de edificacién de obras sa-
nitarias, para eximir a este Ultimo de la
obligacion legal de solicitar el permiso
municipal de construccién, como a la
asimilacién de las empresas sanitarias
al Estado.

Palabras clave: permiso de construc-
cién, servicio publico, Estado, descen-
tralizacién.

This paper examines the judgment
issued by the Supreme Court of
Justice, on March 30, 2020, in the case
of Aguas del Valle S.A. vs. Municipality
of Ovalle, Rol 27.106-2019, to
formulate critical considerations
both to the treatment given by the
ruling to the municipal powers in
urban planning and construction
versus the powers of the national
State in matters of construction of
sanitary works, to exempt the latter
of the legal obligation to request the
municipal construction permit, as well
as the assimilation of the sanitation
companies to the State.

Keywords: building permit, public
service, state, decentralization.
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Introduccion

l. Hechos del caso, historia procesal y relevancia juridica

1. Hechos

Dentro de su plan de desarrollo 2018, y por instrucciéon de la Superintenden-
cia de Servicios Sanitarios (SSIS), mediante Oficio N° 118, de 30 de marzo
de 2016, Aguas del Valle S.A. decidié incorporar nueva infraestructura a sus
instalaciones que contribuyera a asegurar la continuidad del servicio de agua
potable a la comuna de Ovalle. En ese plan se contemplé la ejecucién de la
obra “Tranque Ovalle”, esto es, de un tranque de acumulacién de agua cru-
da de 23.000 m*® de capacidad, que se emplazaria en el recinto de produc-
cién de agua potable Los Pefiones.

Apoyada en la instruccién de la SSIS, y considerando que las empresas
prestadoras de servicios sanitarios (en adelante, empresas sanitarias) como
Aguas del Valle S.A. "no requieren permiso municipal, por las caracteristicas
especiales de este tipo de obra”, Aguas del Valle S.A. no solicité el permiso
municipal de construccion.

Ante tal proceder, mediante Resoluciéon de 14 de agosto de 2018, el
Director de Obras de la Municipalidad de Ovalle dispuso la paralizaciéon de la
construccién de la obra, ubicada en la Planta de Agua Potable, camino Sota-
qui s/n, recinto Los Pefiones, que ejecutaba Aguas del Valle S.A., alegando la
infraccion del articulo 116 del D.F.L. N° 458 de 1976, de Ley General de Ur-
banismo y Construcciones (D.F.L. N° 458 de 1976), al desarrollar una empresa
privada y no el Estado dichas obras sin permiso de la Municipalidad.

2. Historia procesal

Contra la Resolucién del 14 de agosto de 2018, del Director de Obras Muni-
cipales de la Municipalidad de Ovalle, Aguas de Valle S.A. interpuso reclamo
de ilegalidad ante la Corte de Apelaciones de La Serena. Esta, mediante
sentencia de 23 de agosto de 2019 acogid la reclamacion, declard la nuli-
dad, dejé sin efectos la referida Resoluciéon, declaré que la recurrente podia
"proseguir con la ejecucion de la obra” e “hizo lugar” a la accién orientada
a obtener la indemnizacién de perjuicios deducida por la reclamante. Contra
esa sentencia la reclamada introdujo recurso de casacién en el fondo, ante la
Corte Suprema de Justicia.

3. Relevancia juridica

A pesar de no contar con sentencias previas de la Corte Suprema de Justicia
que ratifique en su ratio, ni existir alin sentencias posteriores de ese ilustre
Alto Tribunal en las que aquélla haya sido confirmada, el fallo examinado es
relevante, al menos, por tres razones:

a. Resuelve la controversia aplicando la legislacion aplicable a los he-
chos controvertidos sin efectuar una interpretacién de dicha legislacién con-
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forme a la Constitucién, orientada a armonizar y coordinar el reparto de com-
petencias entre el Estado nacional y las Municipalidades en materia sanitaria
y de urbanismo y construccién de obras.

b. Produce una regla general a partir de una norma de la legislacién
nacional aplicada al caso, segln la cual tanto el Estado como las empresas
sanitarias estardn siempre eximidos de cumplir con la legislacién nacional
municipal y las Ordenanzas en materia de urbanismo y construccién, en parti-
cular en los casos indicados en la Circular Ordinario N° 295 de 29 de abril de
2009, de la Direccién de Desarrollo Urbano del Ministerio de Vivienda (Circu-
lar N° 295).

c. Asimila, sin ofrecer argumentos explicitos para ello, la naturaleza juri-
dica de las empresas sanitarias, esto es, de sociedades mercantiles de dere-
cho privado, a la naturaleza juridica de un organismo del Estado constituido
y regido por el derecho publico, al punto de afirmar que se debe considerar
que es siempre “el Estado” el que actla cuando lo hace una empresa priva-
da sanitaria, a partir de una cierta comprension, tampoco explicitada, de la
concesién de servicio publico aplicable a la actividad de prestacién de servi-
cios sanitarios.

[I.  Cuestidn controvertida y decisién

1. Cuestion a resolver

¢Estén eximidas las empresas sanitarias de solicitar el permiso municipal de
construccién de obras, previsto en el articulo 116 del D.F.L. N° 458 de 1976,
cuando obtienen la aprobacién por parte de la SSIS para ejecutar una obra
vinculada con el servicio que prestan, o, por el contrario, estan también obli-
gadas a solicitar y obtener el permiso municipal mencionado, no obstante
contar con la aprobacién de la SSIS?

2. Decisidn

La Corte Suprema de Justicia, en su Tercera Sala, mediante sentencia de 30
de marzo de 2020, rechazé el recurso de casacién en el fondo.

Fundamentd su decisién en los articulos 11, letra c), de la Ley N° 18.092,
que crea la Superintendencia de Servicios Sanitarios; 116, incisos 3 y 4, del
D.EL. N° 458 de 1976; 2.1.29, 3.2.2 y 5.3.1 Ordenanza General de Urbanis-
mo y Construcciones de la Municipalidad de Ovalle; y en el numeral 6 de la
Circular N° 295, asi como en la comprensién de las empresas sanitarias, en
tanto concesionarias de un servicio publico, como el Estado mismo.

Podria considerarse que la ratio decidendi de esta sentencia sostiene
que el prestador del servicio publico sanitario sea el Estado o una empresa
privada, no estd obligado a solicitar el permiso municipal de construccion
para edificar una obra vinculada con la prestacién del mencionado servicio
publico, de acuerdo con el articulo 116, inciso 4, del D.F.L. N° 458 de 1976.
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Asimismo, como obiter dicta, la Corte sostuvo que las obras de infraes-
tructura construidas por concesionarios del servicio publico sanitario deben
considerarse “obras construidas por el Estado desde que se ha realizado por
un ente privado a quien el Estado le entregd la concesién de un servicio pu-
blico”.

[lI.  Comentarios y evaluacion critica de la sentencia

La sentencia bajo analisis plantea al menos dos probleméticas de interés. Una
de ellas relativa a las relaciones juridicas entre la Administracion nacional y la
Administracién municipal en materia de edificacion de infraestructuras sanita-
rias y de fiscalizacién urbanistica. La otra, se relaciona con la naturaleza juridi-
ca de los particulares que realizan actividades de prestacién calificados por la
legislacion como servicios publicos, en este caso, de servicios sanitarios.

1. Respecto de su incidencia en las relaciones juridicas entre la
Administracidon nacional y la Administracion municipal en materia
urbanistica

Es competencia de la Administracién nacional establecer y fiscalizar el cum-
plimiento de las reglas técnicas para edificar infraestructuras destinadas a la
prestacion servicios sanitarios, pero es competencia de la Administraciéon Mu-
nicipal determinar y fiscalizar, en su territorio, el respeto y cumplimiento de
las variables urbanas previstas en sus Ordenanzas.

Cada competencia trata sobre una materia distinta, por lo que el ejer-
cicio de una no implica asumir ni impedir el ejercicio de la otra. Asi lo es-
tablecen tanto la Constitucién Politica de la Republica, como la legislacion
aplicable tanto a la prestacién de servicios sanitarios como la a la actividad
administrativa de las Municipalidades, a saber, la Ley N° 18.695, Orgénica
Constitucional de Municipalidades, en que se desarrolla el régimen de ejer-
cicio de la autonomia politico-administrativa que la Carta Magna reconoce a
los gobiernos locales en su articulo 118, conforme por demés a la forma des-
centralizada del Estado chileno, declarada en el articulo 3 del mismo texto
fundamental.

Por tanto, mientras a la Administracién nacional le corresponde asegurar
que los privados autorizados para ello cumplan con las normas de edificacion
de infraestructuras destinadas a la prestacion servicios sanitarios, a la Ad-
ministracion municipal le corresponde supervisar que esos mismos privados
cumplan también con las normas sobre movimientos de tierra, usos de parce-
las, altura y retiros de las edificaciones, servicios basicos, entre otras variables
urbanisticas que solo conocen y fiscalizan las autoridades municipales.

Si lo anterior es correcto, un primer comentario critico de la sentencia
examinada permite sostener que mas alld de lo establecido en el articulo
116, inciso 4, del D.F.L. N°458 de 1976, y en la Circular N° 295, la Corte
pudo examinar mas a fondo, conforme a la Constitucién, el reparto de com-
petencias que la legislacion nacional hace en las materias de infraestructura
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de servicios sanitarios y urbanistica y de construcciones, tomando en cuenta
ademas que el D.F.L. N° 458 de 1976 es anterior a la Constituciéon de 1980 y
que la Ley N° 18.695 tiene rango de organica constitucional, antes de con-
cluir que el Estado nacional no estd obligado en ningln caso a solicitar per-
misos municipales de construccién al edificar obras sanitarias.

Ello porque cumplir con las reglas técnicas de edificacion de infraestruc-
turas requeridas para prestar servicios sanitarios, cuya observancia el propio
Estado nacional fiscaliza, no implica de forma necesaria y automatica, como
bien lo sostuvo la Municipalidad de Ovalle en el caso examinado, que se
cumplan con las normas de urbanismo y construccién vigentes en el territorio
de la Municipalidad en que la obra se ejecuta.

En tal sentido, una interpretacién sistematica y conforme a la Consti-
tucion de la legislacion aplicable al caso, tal vez habria permitido a la Corte
Suprema de Justicia llegar a una conclusiéon diferente, orientada a la coordi-
nacién de competencias nacionales y municipales’, de acuerdo con el inciso
segundo del articulo 5 de la Ley N° 18.575, Orgénica Constitucional de Bases
General de la Administracion del Estado (en lo que sigue, Ley N° 18.575),
que fortaleciera el principio de descentralizacién y la autonomia constitucio-
nal de las Municipalidades, sus competencias propias o privativas en materia
de construccién y urbanismo en los territorios locales sobre los que ejercen
su autoridad?, y sobre todo, a preservar la legalidad urbanistica frente a cons-
trucciones como la ejecutada en el caso examinado, asi como la seguridad
de las personas vinculadas o expuestas a tales construcciones.

Sin embargo, el problema més de fondo que se observa en la sentencia
examinada tiene que ver con el considerar que no fue un privado, un parti-
cular, el que no solicité el permiso de construccién, sino que fue el Estado
nacional el que no lo solicitd, por razones no explicitadas del todo en el fallo,
pero que se pueden inferir y que se examinan a continuacion.

2. Respecto de su incidencia en la interpretacion y efectos del régimen
juridico de prestacidn de “servicios publicos’, especialmente en materia de
servicios sanitarios

Como se desprende de sus fundamentos séptimo y noveno, la Corte derivéd
de las premisas a) la actividad desarrollada por las empresas sanitarias es un
servicio publico, y b) el acto por el cual las empresas sanitarias son habilita-
das para desarrollar esa actividad es una concesioén, la conclusién c) segun la
cual la prestacion de servicios sanitarios es una actividad propia del Estado.

Para los sentenciadores, la de servicios sanitarios es una actividad que
es "entregada” por el Estado a un privado para que sea este el que la rea-
lice, pero sin que se pueda considerar una actividad privada, ya que, por

T ViLLAGRAN 2015, 48-50.
2 BermuDEZ 2014, 728.
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ejemplo, las obras que ese privado construya para prestar el servicio han de
entenderse como obras “construidas por el Estado”.

Al respecto, cabe indicar que si bien el D.F.L N° 382 de 1989, de Ley
General de Servicios Sanitarios (D.F.L N° 382), califica como servicio publi-
co a la actividad de prestacién de servicios sanitarios, y que esa misma ley
contemple como acto administrativo de habilitacién para el desarrollo de
dicha actividad la concesion en lugar de la autorizacion, tales elementos no
son suficientes para concluir que la actividad en cuestién es estatal y que las
empresas sanitarias la realizan en nombre del Estado, y no en ejercicio de un
derecho propio, bajo su propio riesgo y responsabilidad.

La razén de la afirmacién anterior es muy simple. La prestacion de ser-
vicios sanitarios no es una actividad reservada al Estado ni por la Constitu-
cion vigente, ni por el D.F.L N° 382, ni por alguna otra norma de rango legal
vigente en Chile, es decir, no hay una publicatio o creacién de monopolio
estatal para la prestacion de este servicio, al margen de la incuestionable
necesidad de que se preste de forma continua y con acceso universal. Basta
un conocimiento adecuado de la concepcién tradicional del servicio publico
para compartir la aseveracion anterior?.

En efecto, como lo ha analizado y explicado la doctrina nacional mas au-
torizada en la materia®, el que en algunas leyes vigentes en Chile aplicables a
actividades de prestacion continua y universal de interés publico, denominen
a esas actividades servicios publicos y ordenen a la autoridad fiscalizadora
emplear la figura de la concesion en lugar de usar la figura de la autorizacién
para permitir a los privados con interés y capacidad para ello desarrollar esas
actividades con fines de lucro, no es suficiente para, sin mas, concluir que se
tratan de actividades estatales, ya que la condicién esencial para que en de-
recho pueda ello afirmarse es que exista en una norma de rango legal reserva
explicita de la o las actividades al Estado, en atencién al fuerte impacto que
tal decision, que solo puede tomar el legislador democrético, tiene sobre va-
rios derechos fundamentales.

En efecto, cuando esa reserva de actividad estd presente en una ley
formal, se extingue toda posibilidad de que los privados puedan realizar esa
actividad en ejercicio de los derechos a la libertad econémica y la propiedad
privada. Solo si no es absoluta la reserva, y mediante una concesion el Es-
tado decide solicitar la colaboracién de un privado, previa aplicacién de un
procedimiento licitatorio es que podria un privado desarrollar la actividad,
pero en tal supuesto, sin duda, en nombre y por cuenta del Estado.

En cambio, cuando esa reserva no existe y la ley aplicable estimula la
libre iniciativa privada y la competencia entre privados, es forzoso concluir en
derecho que los particulares que se dediquen a ella lo hacen en ejercicio de

3 Rouas 2014, 173 y ss.; AcuiLera 2020, 10y ss.
4 VERGARA 2004, 41y ss.; Soto 2012, 569 y ss.
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un derecho propio, de la libertad econémica y de la propiedad privada, por
cuenta, riesgo y responsabilidad propia, sin que altere esa realidad el que
para desarrollar esa actividad deban, previamente, obtener una habilitacion
de parte de la autoridad fiscalizadora, como es hoy dia comin en muchos
ordenamientos juridicos, que siguen las tendencias mas eficaces de la regula-
cion econdmica.

Por otro lado, es un dato de la realidad que tanto el D.F.L N° 382, como
las leyes nacionales aplicables a actividades como las telecomunicaciones,
los servicios eléctricos, el servicio de gas doméstico y transporte terrestre
luego de la puesta en vigencia de la Constitucién Politica de 1980, son leyes
que explicitamente buscaron liberalizar la economia nacional en estas y otras
materias, y en modo alguno mantener las reservas o crear nuevas reservas,
politica a favor de la libre iniciativa y de la competencia suficientemente rati-
ficada por diversas fuentes tanto juridicas como de otras disciplinas®.

Es con apoyo en lo anterior, que consideramos que no se puede tomar
como excusa un mal uso por parte del legislador de la figura de la concesion,
en este caso en el D.F.L N° 382, para de alli entonces concluir que a pesar de
no existir publicatio sino un régimen juridico favorable a la libre iniciativa y la
competencia, la de servicios sanitarios es una actividad estatal “independien-
te de la forma juridica con la que realiza sus operaciones”.

Conclusion

La sentencia examinada puede plantear problemas de constitucionalidad en
un doble sentido.

a. En primer lugar, por partir de una interpretacién aislada del articulo
116, inciso 4, del D.F.L. N° 458 de 1976, que suprime de forma general, en
favor del Estado nacional, una competencia propia en materia que la Ley
N° 18.695 atribuye en su articulo 24, a), 2, de forma expresa a las Municipali-
dades, en lugar de, segin lo argumentado supra, adoptar una interpretacion
sistematica y conforme a los articulos 3 y 118 de la Constitucion, a la luz de lo
preceptuado en el articulo 5 de la Ley N° 18.575, orientada a armonizar y coor-
dinar competencias nacionales en materia de edificaciones sanitarias con las
competencias municipales en materia de control urbanistico y de construccion.

b. Y, en segundo lugar, por desconocer la distincion entre el Estado y las
personas juridicas privadas de derecho privado, y por esa via privar a estas
Ultimas, junto a su naturaleza no estatal, del ejercicio de derechos fundamen-
tales, reconocidos por la Constitucién en su articulo 19, incisos 21 y 24, como
son la libertad econémica y la propiedad privada, contrariando ademas la
politica de liberalizacion de actividades que orienta el régimen aplicable a las
actividades calificadas por leyes chilenas como “servicio publico”.

> BUcHI 1993, 64 y ss.
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c. Ademas de los problemas sefialados, es necesario tener presente
algunas consecuencias que se siguen de afirmar que una empresa sanitaria
privada debe considerarse, en su naturaleza juridica y actividades que realiza,
el Estado mismo.

d. Tal afirmacién, entre otras consecuencias juridicas, supondria para las
empresas sanitarias: 1) su sujecién, en el mejor de los casos, al régimen juri-
dico propio de un organismo administrativo descentralizado funcionalmente,
como las empresas del Estado; 2) la sujecién de sus trabajadores a un régi-
men laboral mixto, que incluye el cumplimiento del principio de probidad;
3) que los bienes con que prestan el servicio son estatales y no propiedad
privada; 4) que estan sujetas a la fiscalizacion de la Contraloria General de
la Republica; 5) que no hay libre competencia en el sector de los servicios
sanitarios por ser el Estado el Unico que los presta; y 6) que si generan dafios
patrimoniales, es el Estado el que responde. Todo ello a partir de una suerte
de reserva de actividad o publicatio acordada en un fallo judicial.
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Derecho a recurso, destitucion

y delegacion de funcionarios
publicos. Consideraciones en torno
a un dictamen de la Contraloria
General de la Republica

El presente trabajo comenta el Dicta-
men N° E30045-2020, emitido por la
Contraloria General de la Republica
en agosto de 2020, y aborda sus al-
cances en relacién al derecho a recur-
so como mecanismo de impugnacién
administrativa frente a la aplicacién
especifica de una medida disciplina-
ria expulsiva, asi como también, en
sus efectos generales respecto a la
revisién jerarquica de un acto adminis-
trativo dictado en ejercicio de potes-
tades delegadas.
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This paper comments on opinion
N° E30045-2020, issued by the
Office of the Comptroller General
of the Republic in August 2020. It
addresses its scope in relation to
the right to appeal as a challenge
mechanism against an expulsion
disciplinary measure, as well as its
effects regarding the hierarchical
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in the exercise of delegated powers.
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La destitucién, medida disciplinaria de mayor gravedad contemplada
en el EA, envuelve una afectaciéon intensa y prolongada de derechos
fundamentales tales como la libertad de acceso a cargos publicos y li-
bertad de trabajo. Ello exige sujetar su aplicacion a estdndares mas exi-
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gentes, tanto en el &mbito procedimental como organico, que los dispuestos
respecto de otras sanciones.

Dentro de tales garantias, podemos advertir que la medida expulsiva
debe ser adoptada por la maxima jefatura del servicio y que su aplicacion
queda sujeta, por regla general, a un procedimiento sancionatorio mas de-
sarrollado. Este ultimo contempla un régimen de impugnacion administrativa
ordinaria, a partir del cual podemos identificar un derecho a recurso en favor
del afectado, que integra los recursos de reposicion y apelacion.

Pero el texto de la regla recursiva prevista en el EA respecto del acto ad-
ministrativo sancionatorio adoptado en virtud de un sumario administrativo,
no descarta la apelacion para el caso en que la decisién es adoptada por la
maxima superioridad del servicio respectivo. Dicha limitacién si aparece en la
disposicion que regula la investigacion sumaria y, por cierto, en el articulo 59
de la LBPA, que restringen la via recursiva en estos casos a la sola reposicion.

El dictamen en comento aborda el derecho a recurso en estos casos.
Frente a la eventual aplicaciéon supletoria de la LPBA, asi como también, ante
una alteracién de la garantia organica antes referida, cuando la medida ex-
pulsiva es adoptada por una jefatura inferior en virtud de delegacién.

I.  El Dictamen N° E30045-2020 de la Contraloria General de la Repu-
blica

Este dictamen fue emitido por la Contraloria General de la Republica el 25
de agosto de 2020 en respuesta a un requerimiento interno, formulado por
su Departamento de Previsién Social y Personal. Su objeto fue interpretar si
resulta o no admisible que, frente a una medida de destitucion aplicada por
el ministro, o subsecretario por delegacién, a funcionarios de su dependen-
cia, estos Ultimos apelen de ella para ante el presidente de la Repubilica.

La consulta surge a partir del texto del articulo 141 del EA', el cual sos-
tiene que en contra de la resolucién sancionatoria disciplinaria proceden los
recursos de reposicion y apelaciéon subsidiaria, sin distinguir los casos en que
dicho acto fuere dictado por la méxima jefatura del servicio. En tanto que,
por su parte, el articulo 59 de la LBPA prescribe que en contra de las resolu-
ciones del jefe superior solo procede reposicion.

Luego de advertir la existencia de dos precedentes que abogaban
por la procedencia del recurso de apelacién en tales términos (dictdmenes

' “En contra de la resolucién que ordene la aplicacién de una medida disciplinaria, procederan
los siguientes recursos:

“a) De reposicién, ante la misma autoridad que la hubiere dictado, y

“b) De apelacién ante el superior jerarquico de quien impuso la medida disciplinaria.

“El recurso de apelacién solo podré interponerse con el caracter de subsidiario de la solicitud de
reposicion y para el caso que esta no sea acogida.

“Los recursos deberan ser fundados e interponerse en el plazo de cinco dias, contado desde la
notificacién, y deberan ser fallados dentro de los cinco dias siguientes”.
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N° 46001-2005 y N° 53520-2011), el érgano contralor se inclina esta vez por
una reinterpretacién y concluye que no resulta admisible tal mecanismo de
impugnacién respecto de la destitucion aplicada por un ministro.

Pero, de paso con lo anterior, el dictamen en comento cierra también
la via recursiva jeradrquica respecto de las destituciones que fueren aplicadas
por un delegado del ministro; cuestién que, en el escenario planteado por
la consulta, recaeria en el subsecretario. Asi, ya sea que la medida expulsiva
fuere aplicada por el ministro o su delegado, la via recursiva administrativa
interna se agota con la sola reposicion.

[I. Razonamiento explicitos e implicitos tras el Dictamen N° E30045-
2020

La especial relevancia de este dictamen radica en que aborda por via inter-
pretativa dos materias que han resultado tradicionalmente de dificil solucién,
debido a una aparente imperfeccién en la redacciéon normativa. Lo que ha
motivado vaivenes jurisprudenciales al interior del propio ente contralor.

La primera de ellas, referente a la improcedencia del recurso de apela-
cion respecto de la resolucion destitutoria dictada por un ministro contra el
personal de su dependencia, constituye, sin lugar a dudas, la linea interpreta-
tiva medular del dictamen, lo cual aborda directa y explicitamente. Siguiendo
a Phillips?, diremos que a partir de ella se colige la ratio decidendi.

La segunda, mas bien indirecta, versa sobre la inadmisibilidad de recono-
cer un régimen recursivo jerarquico respecto de los actos ejecutados en ejer-
cicio de potestades delegadas, lo que el pronunciamiento aborda entre lineas
al plantearse como hipdtesis que la destitucion fuere decretada por un sub-
secretario como delegatario del ministro. Su caracter implicito justificaria pre-
guntarse si encierra una segunda ratio o cabe ser considerado obiter dictum.

1. Apelacion respecto de la resolucién expulsiva

Conforme al articulo 140 del EA3, el sumario administrativo debe ser resuelto
por la autoridad que dispuso su instruccién, salvo que corresponda aplicar
una medida de destitucién, caso en el cual la resolucién seréd dictada por la
autoridad naturalmente facultada para efectuar el nombramiento. Ello recae-
ré en el jefe superior del respectivo 6rgano administrativo, excepto en cargos
de exclusiva confianza del presidente de la Republica®.

2 PHiLLies 2020, 149-176.

3 “Emitido el dictamen, el fiscal elevaré los antecedentes del sumario al jefe superior de la ins-
titucién, el Secretario Regional Ministerial o el Director Regional de servicios nacionales descon-
centrados, segun el caso, quien resolveré en el plazo de cinco dias, dictando al efecto una reso-
lucién en la cual absolverad al inculpado o aplicaré la medida disciplinaria, en su caso. Tratandose
de la medida de destitucién, los antecedentes se elevaran a la autoridad facultada para hacer el
nombramiento”.

4 “Conforme Ley N° 18834 art. 119 la destitucién es la decisién de la autoridad facultada para
hacer el nombramiento, de poner término a los servicios de un funcionario, y art. 13 de la misma
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La Contraloria ha precisado que, en el caso de los ministerios, tal atribu-
cién recae en el ministro®; en servicios nacionales, su director nacional®; y en
organos descentralizados territorialmente, como los servicios de salud, sus
directores regionales’. En todo caso, se tratara de la autoridad facultada por
ley para efectuar el nombramiento y no de aquella que ejerza esta atribucion
por delegacion; delegar la facultad de nombrar no lleva insita la de destituir®.

Acontece que el texto del articulo 141 del referido estatuto, en el caso
del sumario administrativo, confiere al afectado derecho a recurrir de reposi-
cion y apelacion subsidiaria respecto del acto administrativo sancionatorio,
sin contemplar una regla especial para el caso en que este hubiere sido dic-
tado por el jefe superior del servicio, prevencién que si formula el articulo
126 a propdsito de la investigacion sumaria.

Surge asi el problema de determinar si procede o no la revisién jerar-
quica en el caso de llegar a aplicarse una medida disciplinaria por el jefe
superior de servicio, en virtud de un sumario administrativo y, frente a una
respuesta afirmativa, ante quien. Dicha incerteza resulta especialmente atin-
gente a la destitucién pues, segin sefialamos antes, la facultad de aplicar
esta Ultima recae precisamente en el jefe superior en virtud de la ley.

Y es que la apelacién corresponde en este caso a un recurso adminis-
trativo interno de caracter jerarquico, destinado a que el acto administrativo
sancionatorio sea revisado por el superior inmediato de quien lo dicté. Al
tratarse de un control interno, la revisiéon referida corresponde ser efectuada
por érganos administrativos “de la de misma rama de donde proviene el acto
examinado”’.

Asi, Aldunate ha sostenido que en este caso simplemente no resulta
procedente la apelacion'®, Celis estima improcedente dicho recurso cuando
se trata del jefe superior de un érgano descentralizado, pero lo estima ad-
misible cuando el érgano pertenece a la administracién centralizada''. Caso

ley sefiala que el nombramiento se resolvera por los jefes superiores en los servicios publicos re-
gidos por el estatuto administrativo, con excepcién del nombramiento de los cargos de exclusiva
confianza del presidente de la republica”. Dictamen N° 23520 (1991).

5 Dictamen N° E21316 (2020).

¢ Dictamen N° 35363 (2017).

7 Dictamen N° 27652 (2016).

8 “[...] no puede inferirse que esas autoridades sean las competentes para aplicar una medida
expulsiva, toda vez que dicha potestad, propia del Ministro respecto del personal de su depen-
dencia, no les fue delegada expresamente, sin que la circunstancia de haberse delegado la fa-
cultad de designar al personal que en ella se indica, lleve implicita la facultad de destituirlo [...]".
Dictamen N° E21316 (2020).

? CoroEero 2015, 542. En este sentido, se ha precisado que el recurso jerarquico se formula res-
pecto de actos administrativos dictados por un funcionario de “cualquiera de las oficinas, depen-
dencias o empleos que forman parte del 6rgano puiblico”. Astorca 2016, 654.

0 Vid. Abunate 2011, 150.

" Vid. Ceus 2015, 234.
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conflictual el de los ministros, pues su superior jerarquico es un érgano exter-
no al ministerio, maxima jefatura estatal y de gobierno'?.

Astorga identifica expresamente este recurso con el jerérquico previsto
en el articulo 59 de la LBPA™ y, por esta via, tocaria reconocer limites simila-
res a los que establece dicha norma, esto es, su improcedencia respecto de
actos que emanen del presidente de la Republica, ministros de estado y los
jefes superiores de los servicios publicos descentralizados.

No obstante, razones de texto podrian conducir a la interpretacién con-
traria, en orden a que la limitacién prevista en el articulo 126 del EA para la
investigacion sumaria aparece claramente omitida en el texto del 141 respec-
to del sumario administrativo, procedimiento especialmente destinado a la
aplicaciéon de medidas disciplinarias mas graves. Ello permitiria sostener que
se trata de una regla recursiva legal especialmente distinta.

En el caso especifico de los ministerios, la Contraloria acogié esta ultima
interpretacion en los dictdmenes N°46001-2005™ y N°53520-2011", tras
concluir que procede apelacién para ante el presidente de la Republica res-
pecto de las destituciones aplicadas por los ministros de estado. El razona-
miento seguido por el érgano contralor se fundé en reconocer un derecho a
recurso jerarquico a partir del articulo 141 del EA 'y concluir que los ministros
son dependientes del jefe de Estado.

Ambos pronunciamientos fueron reconsiderados por el nuevo Dictamen
N° E30045-2020. En este Ultimo, el ente contralor cambia de criterio inter-
pretativo y se inclina por concluir que el articulo 141 del EA omite precisar el
régimen recursivo jerarquico aplicable al caso en que el acto administrativo
sancionatorio emane del jefe superior del respectivo érgano, en este caso,
un ministerio.

Asi, al identificar esta apelacion con el recurso jerérquico previsto en
la LBPA, lleva a sostener que el articulo 59 de dicha norma contendria una
disposicion que, ante el silencio del EA, cobra aplicacién especial y permite

2 A propésito del recurso jerarquico, precisa Bermidez que los ministros de estado tienen un
superior jerarquico, cual es el presidente de la Republica. Vid. Bermupez 2014, 225.

3 Vid. AstorGa 2016, 638.

' “Consecuente con lo anterior, la medida disciplinaria de destitucion aplicada a la peticionaria
por el Subsecretario de Educacion en virtud de las facultades delegadas por el titular de la car-
tera, debe entenderse impuesta por el Ministro de Educaciéon, procediendo entonces que sea
el Presidente de la Republica -y no el Ministro— en su caracter de superior jerarquico de este
dltimo, quien conozca y resuelva el recurso de alzada, como efectivamente ha acontecido en la
especie, todo lo cual autoriza para concluir que no se ha configurado en este aspecto el vicio de
ilegalidad que reclama”. Dictamen N° 46001 (2005).

5 “[...] en lo que atafie a la otra inquietud manifestada por la recurrente en relacién con dicho
proceso, es pertinente indicar que de acuerdo al articulo 141 de la citada Ley N° 18.834, la reso-
lucion que aplica una medida disciplinaria, podra apelarse ante el superior jerarquico de quien
la impuso, recurso que, en el caso de medidas impuestas por un Ministro de Estado, debe ser
conocido por el Presidente de la Republica [...]". Dictamen N°® 53520 (2011).
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concluir que la via administrativa interna se agota en esos casos con la re-
posicion’.

2. Régimen recursivo jerarquico respecto de potestades delegadas

Otro tema que aborda indirectamente el Dictamen N° E30045-2020 radica
en determinar si procede o no el recurso jerarquico respecto de actos eje-
cutados en virtud de potestades delegadas. Se trata aqui de un tema que
acusa una dificil solucién, pues la norma legal no ofrece suficiente claridad a
este respecto.

Conviene precisar que la delegacién administrativa es una transferencia
temporal, especifica y revocable del ejercicio de determinadas potestades, o
de la sola facultad de firmar, que realiza una autoridad o jefatura administrati-
va a un érgano o funcionario de su dependencia. Su propésito es desconges-
tionar y hacer mas eficaz la resolucién de los asuntos al interior del érgano
respectivo'’, alterando la distribucion natural de sus competencias’®.

Si bien la delegacién administrativa constituye una medida de cotidiana
ocurrencia, su regulacién general se restringe a la regla prevista en el articulo
41 de la LOCBGAE", la cual parece albergar dos principios contradictorios. El
inciso 2° plantea que el delegante queda impedido de ejercer la facultad de-
legada sin revocar previamente la delegacién (inavocabilidad particular); pero,
segun el literal d), este conserva el control jerérquico respecto de su delegado.

Soto Kloss sostiene, en principio, que el recurso jerarquico seria proce-
dente respecto de los actos del delegado, dado que existe responsabilidad de

¢ "[...] no procede el recurso de apelacién respecto de las medidas de destitucion aplicadas
por un Ministro de Estado —o por el Subsecretario por delegacién— a los funcionarios de su
dependencia y nombrados por aquella autoridad, atendido que esta instancia recursiva se en-
cuentra limitada por el inciso cuarto del articulo 59 de la Ley N° 19.880, precepto que, a falta de
regla especial en el Estatuto Administrativo, y por ser compatible con la regulacién contenida en
este, resulta aplicable en la especie”. Dictamen N° E30045 (2020).

7 Tal como anota Valdivia, la delegaciéon administrativa se trata de un instituto que opera siem-
pre “al interior de un Unico organismo”. VaLbivia 2018, 83.

8 Vid. Corbero 2015, 200.

7 "El ejercicio de las atribuciones y facultades propias podréa ser delegado, sobre las bases si-
guientes:

"a) La delegacion debera ser parcial y recaer en materias especificas;

“b) Los delegados deberan ser funcionarios de la dependencia de los delegantes;

“c) El acto de delegacién debera ser publicado o notificado segin corresponda;

“d) La responsabilidad por las decisiones administrativas que se adopten o por las actuaciones
que se ejecuten recaerd en el delegado, sin perjuicio de la responsabilidad del delegante por
negligencia en el cumplimiento de sus obligaciones de direccién o fiscalizacion; y

"e) La delegacién serd esencialmente revocable.

“El delegante no podra ejercer la competencia delegada sin que previamente revoque la dele-
gacion.

“Podré igualmente, delegarse la facultad de firmar, por orden de la autoridad delegante, en de-
terminados actos sobre materias especificas. Esta delegacién no modifica la responsabilidad de
la autoridad correspondiente, sin perjuicio de la que pudiera afectar al delegado por negligencia
en el ejercicio de la facultad delegada”.
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control, pero advierte que este ejercicio posibilitaria la avocacién sin necesidad
de revocar y, con ello, eludir una proscripcién expresa en la norma®. Quezada
se inclina abiertamente por su procedencia?, en tanto Astorga lo considera asi
solo cuando se trata de una delegacién de potestades y no de firma®.

La jurisprudencia de la Contraloria se incliné por estimar improceden-
te el recurso jerarquico en un principio. Asi puede verse en el Dictamen
N° 41385-1994%, cuyo criterio va a ser reiterado, entre otros, por los dicta-
menes N° 38215-2001, N° 40436-2001, N° 7704-2005 y N° 60754-2005.

Tales pronunciamientos aluden al articulo 41 de la LOCBGAE y coligen
una suerte de representacion del delegante, ejercida por el delegado, de
modo que, al no existir recurso respecto de lo actuado por el primero, tam-
poco lo habrad contra aquellas actuaciones ejecutadas por otro en su reem-
plazo. No obstante, nos parece con la mencién de dicho articulo, el érgano
de control ha debido tener en consideracién la prohibicién de avocacion
particular.

Dicha jurisprudencia va a evidenciar un cambio a partir del Dictamen
N° 9306-20112?4, que serd reiterado en iguales términos por el Dictamen
N° 19708-2011 y luego por los dictdmenes N° 31774-2011, N° 49560-2011.

Podemos identificar que este cambio interpretativo se sustenta en tres
fundamentos: 1. la facultad de conocer el recurso jerarquico es distinta de la
facultad cuyo ejercicio fue delegado; 2. la autoridad delegante conserva res-
ponsabilidad por el control jerarquico, lo que justifica el conocimiento de di-
cho recurso; y 3. el articulo 141 del EA otorga un derecho a la doble instancia
en los procedimientos disciplinarios.

20 SoTo 1989, 142.

21 Quezaba 2017, 103.

22 AsTorga 2016, 661.

2 “[...] cuando autoridades administrativas imponen medidas disciplinarias por delegacién de
funciones del jefe superior del servicio, los afectados no pueden interponer el eventual recurso
de apelacién que ante esta Ultima autoridad pueda existir, porque aquellas jefaturas, al suscribir
los documentos que aplican las sanciones, estan representando a la superioridad maxima de la
institucion, por lo que debe entenderse que quien las impone es esta Ultima a través de un dele-
gado”. Dictamen N° 41385 (1994).

24 "[...] el conocimiento y resolucién de los recursos administrativos por parte de la superioridad
respectiva, al corresponder a una potestad distinta de aquella que ha sido delegada, no importa
vulnerar la regla que exige la previa revocacion de la delegacién, prevista en el inciso segundo
del articulo 41 del texto orgénico constitucional antes referido”.

“[...] procede afirmar que la delegacién de facultades en las Directoras Regionales, reducida
actualmente, en lo que atafie al acto examinado, a la aplicacién de las medidas disciplinarias de
censura y multa, no importa que la Vicepresidenta Ejecutiva haya transferido la potestad revi-
sora de la que es titular, motivo por el cual la decisién de la autoridad regional de que se trata,
en orden a declarar improcedente el recurso de apelacion contemplado en el articulo141 del
Estatuto Administrativo, deducido por la afectada en contra de la multa aplicada a su respecto,
aduciendo que acttia con atribuciones delegadas, no se ajusté a la jurisprudencia vigente sobre
la materia”. Dictamen N° 9306 (2011).
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Ahora, si bien estos Ultimos pronunciamientos no aparecen expresa-
mente reconsiderados por el Dictamen N° E30045-2020, lo cierto es que la
hipotesis que este Gltimo manifiesta, en orden a considerar que la destitucion
pueda ser aplicada por un delegatario del ministro y negar también en este
caso la procedencia del recurso jerarquico, implicitamente, importa desesti-
mar que tal actuacién pueda ser revisada por el delegante.

Si bien nos parece que el criterio jurisprudencial en esta materia es evi-
dente, cierto resulta que la hipdtesis de delegacién fluye del requerimiento
y no recibe una consideracion particular en la fundamentaciéon del dictamen,
de modo que existirian argumentos para considerarla una declaracién tan-
gencial. Frente a ello tocara analizar la jurisprudencia posterior que el érgano
pueda emitir en esta materia para reafirmar o desestimar este punto.

Ill.  ;Eldictamen en comento infringe el derecho a recurso administrativo?

A partir de la doctrina procesal se ha llegado a identificar principios indispen-
sables para el desarrollo de un proceso como mecanismo legitimo de defen-
sa de los derechos de las personas. Las nociones de debido proceso y tutela
judicial efectiva resultan hoy consagrados a nivel constitucional y tratados in-
ternacionales como una garantia esencial para la proteccién de los derechos
humanos.

Tales principios, surgidos en el contexto de la actividad jurisdiccional,
han expandido su campo de aplicacién a los procedimientos administrati-
vos?, ejercicio este Ultimo no exento de complejidades y forzosas distincio-
nes, ante las sustanciales diferencias que asoman entre la actividad jurisdic-
cional y administrativa. Asi, tal como el &mbito administrativo sancionatorio
ha recibido influjos de la dogmatica penal, el procedimental lo ha recogido
del orden procesal.

De esta forma, a partir de su consagracién constitucional, la nocién de
debido proceso ha recibido permanente alusién por la jurisprudencia de la
Contraloria, especialmente en el dmbito disciplinario. Por ejemplo, puede
verse el reconocimiento del debido proceso en materia administrativa ya en
un dictamen de 1983%.

% "Es un derecho humano el obtener todas las garantias que permitan alcanzar decisiones
justas, no estando la administracién excluida de cumplir con este deber. Las garantias minimas
deben respetarse en el procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya
decision pueda afectar los derechos de las personas”. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panaméa
(2001), parr. 127.

% "[...] devuelve resolucién de academia superior de ciencias pedagdgicas de Santiago por la
cual se establecen sanciones para las personas que atenten en contra de académicos, funcio-
narios o alumnos, o contra los recintos de esa academia, por cuanto ella se limita a disponer al
respecto una investigacion sumaria que no podra exceder de 48 horas, omitiendo establecer los
preceptos minimos relativos al debido proceso que son exigibles en una normativa de esta natu-
raleza, acorde constitucion pol art/19 num/3”. Dictamen N° 435 (1983).
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No obstante, somos de la idea que la asimilacién de nociones surgidas
al alero de otras disciplinas juridicas no pasa por un acto de simple extrapo-
lacién, sino que requieren ser construidas a partir de la propia dogmética ad-
ministrativa, pues solo asi pueden resultar conciliables con los rasgos propios
de esta rama juridica.

Dentro de las garantias del debido proceso, el derecho a defensa y, en
especial, el derecho a recurso como un elemento de este Gltimo?, requieren
ser analizados a la luz de las normas y principios propios del &mbito adminis-
trativo. A este respecto, a partir del principio de impugnabilidad previsto en
los articulos 15 y 59 de la LBPA, asi como el 10 de la LOCBGAE, cabe identi-
ficar un régimen recursivo general®.

Tal régimen permite efectivamente reconocer al afectado por un acto
administrativo un derecho a recurso en este dmbito, cuestién esta Ultima que,
en el caso de la aplicacién de una medida disciplinaria, recaera en el sancio-
nado. Pero el ejercicio de tal derecho requiere ser construido sin desconocer
la orgénica administrativa, lo que en este caso obliga a entenderlo como un
control interno y, en el caso de la apelacion, jerarquico.

Una cuestiéon fundamental —entre varias?*~ que separa la generalidad
de la actividad procesal de caracter jurisdiccional de la administrativa, radica
precisamente en el caracter indiscutible que adquiere, bajo ciertas condicio-
nes, la decision adoptada en virtud la primera. Dicha cuestién escapa al am-
bito administrativo cuyas decisiones, aun cuando queden a firme, no gozan
de cosa juzgada y pueden ser revisadas.

Esto permite que la revision de la decisién administrativa admita diver-
sas férmulas de produccion, como recursos administrativos, revision de oficio,

#El Tribunal Constitucional ha sefialado que las garantias del debido proceso en el ambito ad-
ministrativo exigen consagrar un derecho a recurso: “Que un segundo requisito exigido a todo
procedimiento administrativo, para ser estimado justo y racional en lo que a este caso importa,
radica en la posibilidad de impugnar la decisiéon que concluye su tramitacién. Especialmente
cuando esa resolucion pueda favorecer a uno y perjudicar a otros, con falta de fundamento o de
justificacién [...]". Sentencia TC Rol N° 6613 (2019), c. 6°).

% Asi, por ejemplo, la Contraloria ha sefialado: “[...] el articulo 15 de la citada Ley N° 19.880 —
en concordancia con los articulos 3° y 10 de la Ley N° 18.575, Orgénica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado—, desarrolla el principio de impugnabilidad al precisar
que ‘Todo acto administrativo es impugnable por el interesado mediante los recursos administra-
tivos de reposicién y jerarquico, regulados en esta ley, sin perjuicio del recurso extraordinario de
revisién y de los demas recursos que establezcan las leyes especiales’”.

“En concordancia con lo expuesto y en armonia con lo indicado, entre otros, en los dictame-
nes N° 62.496, de 2008, N° 54.097, de 2009 y N° 34.217, de 2013, todos de este origen, y al
contemplar el referido articulo 5° del antedicho reglamento la figura de la ‘evaluacién docente
objetada’, sin prever una instancia administrativa de reclamacion, se aplican supletoriamente los
preceptos de la citada Ley N° 19.880, en particular su articulo 59, por lo que procede el recurso
de reposicion ante el funcionario o autoridad que resolvié tal objecién y, en subsidio, el jerarqui-
co, ante su superior”. Dictamen N° 94239 (2014).

# "La imparcialidad del juzgador, la invariabilidad de la decisién firme, la facultad de ejecutar la
resolucion coactivamente y la posibilidad de requerir la inaplicabilidad de un precepto legal de-
cisorio, parecen ser algunos de los elementos distintivos”. Ponce 2020, 189.
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controles administrativos externos, sin perjuicio del contencioso administrati-
vo. De modo que las limitaciones propias de la estructura administrativa, en
tanto concibe jefaturas superiores cuyas decisiones agotan la via interna, no
excluye otros mecanismos de impugnacién y, menos auln, causa indefension.

En otras palabras, dicha organica no permitiria, sin desnaturalizar el re-
curso jerarquico, concebir una doble instancia. ;De qué forma se logra iden-
tificar una jefatura superior llamada a conocer de una apelacién al interior de
un servicio, si el acto objeto de revision emana precisamente de su maxima
autoridad? La respuesta parece ser una: fuera de ese servicio, transformando
asi un recurso interno en externo.

Advertir en el articulo 141 del EA una imperfecta redaccién que omite el
supuesto en que el acto sancionatorio es dictado por la maxima autoridad de
un ministerio o un servicio descentralizado, y suplir su silencio con la excep-
cion prevista en el articulo 59 de la LBPA no nos parece, en ese entendido,
una afectacion del derecho recursivo.

Por el contrario, ofrece una via interpretativa importante para llegar
a integrar otros vacios normativos presentes en el régimen procedimental
disciplinario previsto en el EA, que constituyen afectaciones intensas del
derecho a recurso y cuya aplicacién no ha recibido, hasta ahora, acogida en
la jurisprudencia de la entidad contralora, como podria ser, por ejemplo, la
proscripcion de la reformatio in peius prevista expresamente en el articulo 41
de la LBPA.

Conclusion

El Dictamen N°® E30045-2020 de la Contraloria General de la Republica modi-
fica dos lineas jurisprudenciales que refieren, la primera, al régimen recursivo
jerarquico frente al ejercicio de la potestad de destitucién y, la segunda, mas
bien implicita en el pronunciamiento, a la procedencia de dicho recurso res-
pecto de actuaciones emitidas en ejercicio de atribuciones delegadas.

El criterio resefiado concluye la improcedencia del recurso jerarquico
frente a la aplicacién de medidas disciplinarias por parte del ministro, o su
delegatario, al personal de su dependencia, por aplicacién de lo previsto en
el articulo 59 de la LBPA, interpretado como complementario del articulo 141
del EA.

Dicha interpretacion, en nuestra opinién, mas que afectar el derecho a
recurso administrativo, ofrece una via de impugnacién arménica con la orga-
nica administrativa y los principios generales del régimen recursivo jerarqui-
co. Ello, a su vez, podria abrir la puerta a integrar otros principios previstos
en dicha norma y omitidos en el EA, e incluso llegar a fortalecer el derecho a
defensa en el ambito disciplinario.
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Christidn Rojas Calderdn

Riesgos y Derecho Administrativo. Desde el control a la regulacidn (Der Editores,

2019, 188 paginas)

El ano 2018, la Superintendencia del
Medio Ambiente aprobdé 75 programas
de cumplimiento que, segun sus célcu-
los, importaron 157 USD millones de
inversiéon en nuestro pais. Con ello suma
un total de 372 programas autorizados
en toda su historia, por un total de 316
USD millones de inversion'. A través de
este mecanismo legal, un sujeto contra
el cual se ha iniciado un procedimiento
sancionatorio puede suspenderlo con el
fin de ejecutar las acciones de cumpli-
miento propuestas en dicho programa
y asi, en definitiva, ponerle término al
sancionatorio sin sancién alguna.

Esto, que hace algunos afios habra sido
impensado por los administrativistas
mas clasicos de nuestro pais (i.e. la fina-
lizacién de un procedimiento adminis-
trativo sancionatorio “sin la imposicion
de sancion” alguna) es solo uno de los
cambios que en la Ultima década ha ex-
perimentado el derecho administrativo
y, entre ellos, el Derecho Administrativo
sancionatorio. En muchas éareas se han
instaurado las autodenuncias como me-
canismos que permiten a un infractor
obtener una rebaja o derechamente una
exencion de la sancién administrativa.
En otras tantas también han comenzado
a verse los programas de subsanacion
de incumplimientos®. En fin, también
hay casos de otros instrumentos como
la sustitucién de sanciones por otras ins-

! Datos segun la Cuenta Publica 2019 de la
Superintendencia del Medio Ambiente.

2 Por ejemplo, en materia ambiental (art. 41,
Ley Organica de la SMA), en aguas (art. 173
bis, Cédigo de Aguas), en mercados financie-
ros (art. 58, Ley N° 21.000).

3 Asi, en medio ambiente (art. 42, Ley Or-
génica de la SMA), en mercados financieros
(art. 54, Ley N° 21.000) o en temas laborales
(art. 506 bis, Codigo del Trabajo).

tancias como capacitaciones o cursos al
infractor®.

iComo comprender todos estos
cambios en el Derecho Administra-
tivo moderno?

Christian Rojas, profesor de Derecho
Administrativo en la Universidad Adolfo
Ibédfez, emprende en su mas reciente
libro —Riesgos y Derecho Administrativo.
Desde el control a la regulacién- una
explicacion aplicada a los cambios que
han venido experimentando dos &reas
relevantes en nuestro pais: el Derecho
Ambiental y el Derecho de Aguas.

El punto de partida del Profesor Rojas
es reconocer que las nuevas sociedades
han ido experimentando el ascenso de
los riesgos como situaciones cotidianas;
riesgos, entendidos como contingencias
o posibilidades de un dafio derivados
de la actividad humana. Cada avance
tecnoldégico hace nacer, como correlato,
un riesgo: las tecnologias que se usan
en temas energéticos, de telecomu-
nicaciones o alimentaria enfrentan la
potencialidad de causarnos un dafio®.
Es imposible no reconocer en el autor
la influencia de lo que podria llamarse
como la “Escuela de Barcelona del De-
recho Administrativo” encabezada por
el Profesor José Esteve Pardo, quien ha
escrito en abundancia sobre la relacion
entre los riesgos y el Derecho.

En esta nueva sociedad, la actividad de
policia y de sus propios instrumentos
juridicos —entendida tradicionalmente-,
se hace insuficiente. De hecho, plantea
Rojas que

¢ Por ejemplo, en materia laboral (art. 506 ter,
Coédigo del Trabajo).
® Rojas 2019, 72 y ss.
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por la complejidad y variabilidad de
las tareas administrativas, se va ha-
ciendo cada vez mas dificil encua-
drarla ante los inevitables cambios
derivados de los vientos politicos
o las nuevas ideas acerca de la
gestion publica, que pueden resu-
mirse en el paso del monopolio a
la privatizacion y también desde la
mera desregulacién a la regulacién
publica de la economia®.

Ello hace que, en definitiva, la actividad
material de la administracién deba ser
revisada (como declara el propio Rojas
en la Introduccién).

La solucidon dentro de este caos estd
dada por la idea de responsabilidad. En
este sentido, Rojas sigue la (ya a estas
alturas clasica) distincién entre Derecho
Administrativo de la luz roja y de la luz
verde que plantearan hace afios Harlow
y Rawlings’. Bajo la lectura del Dere-
cho Administrativo de la luz roja, una
vision individualista y centrada en una
aproximacién “ciudadano vs. Estado”,
la funcién primaria de esta area del de-
recho deberia ser limitar los excesos del
poder estatal y someterlo al control de
los tribunales de justicia y el Estado de
Derecho. En contraste, la tradicién de la
"luz verde” mira al Derecho Administra-
tivo como un vehiculo para el progreso
politico, con formas mas democraticas
de control o escrutinio publico (accoun-
tability), que van mas alla de las cortes.

En este contexto, Rojas plantea abier-
tamente que la regulacién de los ries-
gos solo puede ser entendida en una
estructura metodoldgica “de caracter
direccional, responsivo, receptivo o
funcional del actuar de los poderes ju-
ridico-administrativos atribuidos”®, mas
propia de un Derecho Administrativo
de la “luz verde”. Entonces, se hace

¢ Rojas 2019, 55.
7 Harlow y Rawlings 2009, 63y ss.
8 Rojas 2019, 70.
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necesario mirar la nueva legislacién de
Derecho Administrativo no desde una
actividad de policia, enfocada en el puro
control, y con una sancién como Unica
alternativa posible. Es necesario despla-
zar dicho pensamiento hacia la idea de
una actividad de regulacién y gestién de
riesgos, con instrumentos y herramientas
juridicas flexibles, que sean capaces de
adaptarse a las nuevas realidades.

Bajo este paradigma, Rojas hace un
anélisis de dos sectores de referencia
relevantes para su anélisis, que ademas
guardan congruencia con sus areas de
investigacion académica.

Por una parte, el Derecho Ambiental,
con las nuevas herramientas introduci-
das por la Ley N° 20.417, entre las que
destacan los nuevos mecanismos de in-
centivo al cumplimiento, la introduccién
del riesgo en la evaluacién ambiental,
y el ascenso de particulares en relacién
a funciones de fiscalizacion en el area’.
Por la otra, en el Derecho de Aguas, es-
pecialmente en la nueva estructura san-
cionatoria derivada de la Ley N° 20.064
que modificé el Cédigo de Aguas'?, con
una graduacion de sanciones y con me-
canismos de incentivo al cumplimiento
como la autodenuncia.

Dado su contenido, resulta evidente
que sea el mismo Esteve Pardo quien
prologue este nuevo libro de Rojas,
declardandolo desde ya como “una
pieza fundamental en la renovacién y
construccién del Derecho Publico en
Chile"™". Y es que no puede ser de otro
modo. Es necesario repensar el Derecho
Administrativo con el fin de adecuarlo
y comprenderlo a la luz de las nuevas
tendencias, y Riesgos y Derecho Admi-
nistrativo de Rojas es precisamente eso:
una interesante invitacién a mirar esta
drea del derecho de manera distinta,

? Rojas 2019, 108-134.
1 Rojas 2019, 144-154.
" Rojas 2019, xi.
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bajo una mirada responsiva y de manera
consistente a las mas recientes modifica-

ciones legales.

Pablo Méndez

Profesor, Escuela de Derecho
Universidad de Valparaiso.

Licenciado en Cs. Juridicas,
Universidad de Valparaiso (Chile).

LL.M., New York University (EE.UU.).
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Salinas Bruzzone, Carlos

Andlisis critico de las prerrogativas sancionatorias del Estado. Bases para la
comprensién auténoma del Derecho sancionador regulatorio en Chile (Santiago:

Thomson Reuters, 354 pp.)

Presento el segundo libro del profesor
Carlos Salinas Bruzzone.

Esta obra trata acerca de la misma tema-
tica que el primero, que fuera publicado
hace algunos afios ya', aunque con un
nivel de profundidad completamente
diferente. Y no puede ser de otra forma,
pues los casi 10 afios de diferencia entre
uno y otro, se completan con el hecho
que el que es objeto de esta recension es
el fruto de su tesis doctoral que defendid
brillantemente en la Universidad de Val-
paraiso, la que fue dirigida por el Prof.
Dr. Juan Carlos Ferrada.

En efecto, en este excelente trabajo se
nos presenta con preclara actualidad el
debate en torno a las potestades san-
cionatorias de la Administracion Publica.
Se trata de un texto que posee una muy
buena estructura, con capacidad auto-
constructiva, en la medida que cada una
de sus apartados y subapartados, van
preparando las siguientes, lo que hace
que la lectura del texto sea de una cade-
na légica, que va seduciendo argumenta-
tivamente al lector.

Consta ademas, de un estupendo prélo-
go del Prof. Dr. Raul Letelier que en unas
breves péginas iniciales da cuenta del de-
bate —tomando postura—, en torno a las
potestades sancionatorias, como parte
esencial de la actividad de la Administra-
cién Publica.

I. Algunas cuestiones bdsicas, que

se deben agradecer

Sobre este muy buen trabajo, quisiera
destacar criticamente algunas cuestiones.

" Titulado Derecho administrativo sanciona-
dor. El régimen sancionador eléctrico en Chile
(Santiago: Punto Lex-Thomson Reuters, 2010,
446 pp.).

En primer lugar, cabe destacar la eru-
dicién en el manejo profuso y erudito
de la temética, haciendo un verdadero
“levantamiento” en clave histérica de
la cuestién en torno a las potestades
sancionatorias, tanto de la doctrina y
jurisprudencia nacional y espafiola, de la
corriente mayoritaria (pp. 11-69).

Incluso el autor se acerca y desarrolla —lo
que es un gran apronte—, no solo la linea
doctrinaria mayoritaria que se sostiene en
la afirmacion de la existencia de un Unico
ius puniendi estatal-, sino que también de-
dica buena parte a las lineas criticas de esa
misma doctrina mayoritaria (pp. 72-172).

Il. Algunas ideas centrales

Son destacables algunas ideas nucleares
del texto:

1) La idea de construccidon sistemética
para comprender los poderes de sancién
de la Administracion es central, y permite
construir parte importante de sus criticas
y propuestas (pp. 176-256).

En torno a ello, una visién sistémica del
Derecho (no sistemética, meramente
descriptiva) que recorre el texto en varias
ocasiones, como fundamento de una criti-
ca metodoldgica que enfrente la idea del
supuesto Unico ius puniendi estatal, la que
no resulta consistente al pasarla rapida-
mente por ese tamiz. Este supuesto, del
que deriva el fundamento de la disciplina
del Derecho penal y —forzddamente- el
del Derecho administrativo en su variante
sancionatoria, que justificaria la utilizacion
del primero por parte del segundo, y que
se basa en una igualdad ontoldgica y en
una diferenciacion cualitativa.

Al respecto, se ha sostenido por la doc-
trina mayoritaria —copiando y atrayendo
el debate y solucién espafiola a nuestra
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realidad, descontextualizddamente—, que
ello se hace "con matices”, generdndo-
se una inseguridad sistémica total pues
el mayor o menor nimero de “matices”
siempre va a depender de la voluntad del
configurador (el regulador legislativo o
administrativo), o del revisor o controla-
dor (administrativo o jurisdiccional).

2) Esto es explicable, en mi concepto,
por deficiencias dogmaéticas y regulato-
rias de nuestro Derecho administrativo
—en parte derivada de su escaso (histo-
rico) desarrollo normativo, y de explica-
ciones dogmaéticas que abarquen o com-
prendan todas sus complejidades®~, para
lo cual con la finalidad de explicar sus
faltas de desarrollo, vacios o inconsisten-
cias se recurre o recurria a otras discipli—
nas para afirmar sus posiciones, muchas
veces sin considerar los contextos ni las
consideraciones dogmaticas y sistémicas
de esas propias disciplinas. Ocurre u ocu-
rrié durante mucho tiempo con el Dere-
cho civil: para explicar la responsabilidad
por dafios provocados por la Adminis-
tracién, para explicar la responsabilidad
por riesgos (ambientales o de otro tipo),
para explicar el acto administrativo, para
explicar los contratos administrativos; y
sigue ocurriendo en buena medida para
explicar la potestad sancionatoria de la
Administracion Pablica.

Lo anterior, ha generado una explicacion
en algunos sobre la base en Derecho
civil o en Derecho penal como en este
caso que es soélo histérica®, al mismo
tiempo intentos de otros de alejarse para
construir auténomamente la disciplina*
y, asimismo, las respuestas que les han

2 Lo que estd siendo “enfrentado” por la
actual generacion de administrativistas.

3 Martin-Retortillo, Sebastian (1996) El
Derecho civil en la del Derecho administrativo
y de sus instituciones. Madrid: Civitas, in totum
4 Vergara Blanco, Alejandro (2010) El Derecho
administrativo como sistema auténomo.
Santiago: Abeledo Perrot-Legalpublishing, in
totum.
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dado®. Ello ha ocurrido, por cierto, en
un marco generalizado del uso recursivo
a una variante autoritaria de la disciplina
(fundamentada en la sola decision de la
autoridad con base remota en Schmitt y
mas cercana a nuestra area de estudio
en su discipulo Forsthoff, con vigencia en
Chile) sin mas justificacién adicional que
el procedimiento, es decir, en lo formal; y
luego, también garantista o sobregaran-
tista de los derechos, intereses o meras
expectativas (basada en una sobreprotec-
cién patrimonial).

3) Especialmente dificultosa es, a partir
de lo que se sostiene en el texto, es la
creacién analogica “desde arriba” de
esta darea, a partir de la conexién el De-
recho Administrativo en sus aspectos
sancionatorios con disposiciones consti-
tucionales que fueron establecidas para
otros fines: entre ellas, la referencia a un
racional y justo procedimiento; y aunque
en una variante no originalista de la in-
terpretacion constitucional se encuentra
plenamente justificada, eso no impide
que tenga defectos.

Claro, ello podria justificar -y lo ha he-
cho— exdmenes de ponderaciéon y pro-
porcionalidad a propdsito de especificas
situaciones sometidas a conocimiento de
los Tribunales, pero que estimo no son
suficientes en caso alguno para construir
un sistema de sanciones desde arriba
como se dijo.

4) Estas insuficiencias e inconsistencias
sélo hacen posible otra clase de res-
puesta que el autor identifica como un
Derecho Administrativo Sancionador de
caracter regulador, en base a principios
juridicos o técnicas (pp. 257-323).

Ello implica mirar ya el fenémeno sancio-
natorio ya no como una deriva adminis-
trativa de castigos, sino que como una
consecuencia del ciclo regulatorio.

> Bermudez Soto, Jorge (2012) Las relaciones
entre el Derecho administrativo con el
Derecho comdin. Santiago: LegalPublishing, in
totum.
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En efecto, la sanciéon administrativa per-
sigue ya no la retribucién, sino que la co-
rreccién de conductas, en la medida que
la Administracion debe ejecutar la ley,
aquello que el legitimado democratico
supremo —en nuestra republica, el Con-
greso— ha determinado.

;Qué conductas? Aquellas que surjan
de las prescripciones regulatorias es-
pecificas, consecuencia inevitable de la
verdadera “explosién regulatoria”, de-
rivada del cada vez mayor desarrollo de
las 4reas o sectores de referencia a que
refiere Schmidt-Assmann.

Esta conclusidn se ve reforzada ain mas
con la reconfiguracion del Estado ya no
como prestador, sino que uno regulador
en base a prescripciones de Derecho pu-
blico, que lo ubica en posiciones de "ga-
rante” de bienes y servicios como sefiala
Esteve Pardo.

Por ultimo, resulta sumamente destaca-
ble el esfuerzo por construir en base a
principios (considerados como técnica
acumuladora de elementos normativos,
dogmaticos y jurisprudenciales) unos
propios de caracter operativo/configu-
rador para este Derecho administrativo

Bibliografia: Recensiones

sancionador regulatorio. Distinguiendo
entre los de orden sustancial: respeto
a las reglas de mercado, razonabilidad,
legalidad, proporcionalidad, respon-
sabilidad, transmisibilidad y non bis in
idem; y los de orden adjetivo: debido
procedimiento, y extincion (prescripcion y
decaimiento).

Sélo anoto, que en esta parte hay mucho
camino pendiente, en sus aspectos nor-
mativos, dogmaticos y jurisprudenciales.

I1l. Al cierre

Considero que el libro que es objeto de
esta recensién no puede ser mas opor-
tuno, porque en un contexto complejo
—de debates, de cambios—, un trabajo y
texto como el de esta recension que da
sélidos argumentos que pueden ser més
o menos debatibles, pero que sin duda
constituye un aporte a la juridificacion,
a la objetivacion, a la racionalidad de la
actividad sancionatoria, y también de
la argumentacién que puedan hacer los
controladores.

No queda mas que recomendar vivamen-
te su lectura, especialmente pertinente
para estos tiempos.

Christian Rojas Calderdn*

*

Profesor de Derecho Administrativo,
Derecho de Aguas y Derecho del Medio
Ambiente, de la Universidad Adolfo Ibanez.
Licenciado en Ciencias Juridicas (1998), U.
de Valparaiso; Abogado (2000); Magister en
Ciencia Juridica (2008) y Doctor en Derecho
(2011), P. U. Catélica de Chile. Correo
electrénico: christian.rojas@uai.cl.
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l. Envio de colaboraciones

1. Temas de interés

La Revista de Derecho Administrativo Econémico (ReDAE) es una publicaciéon de la
Pontificia Universidad Catdlica de Chile, especializada en Derecho Administrativo
General y Derecho Administrativo Econdémico e indexada en Latindex y SCOPUS.
Recoge estudios de doctrina, comentarios de jurisprudencia, sistematizaciones nor-
mativas, ensayos y recensiones o comentarios bibliogréficos en las dreas de Derecho
Administrativo General, Administrativo Econémico, Bienes de Uso Publico, Aguas, Mi-
nas, Energia, Urbanismo, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente promoviendo el
conocimiento, la investigacién y difusion de dichas disciplinas.

En este contexto, la Revista mantiene modernos criterios de politica editorial, diri-
gidos tanto a los autores como a los usuarios de la publicacién; y cuenta con una clara
normativa relativa a la gestion de los derechos de propiedad intelectual.

[I. Normas sobre referencias bibliograficas

La normativa de la Revista de Derecho Administrativo Econémico (ReDAE) que a con-
tinuacion se presenta, y que alude a la estructura de los trabajos y sus correspondien-
tes referencias bibliogréficas, cumple con los estandares de citaciéon de la American
Psychological Association (APA) 7% edicién, sin perjuicio de las modificaciones que se
sefalaran posteriormente en la seccién Bibliografia citada.

[lI. Normas de publicacién referidas a los autores

2. Solicitudes de publicaciéon

Los interesados pueden enviar durante todo el afio sus trabajos de investigacion, los
cuales deberan ser originales e inéditos, y cumplir con las instrucciones contenidas en
este documento.

La ReDAE utiliza el sistema Open Journal Systems (OJS), por lo que para el en-
vio de trabajos se debe ingresar a http://ojs.uc.cl/index.php/REDAE_y registrarse con
un Nombre de usuario y contrasefia. Los archivos deben ser enviados mediante esta
plataforma en Microsoft Word o en formato compatible y en lengua castellana.

3. Compromiso con el editor

El envio de un trabajo original e inédito supone el compromiso por parte del autor de
no someterlo simultdneamente a consideracion de otras publicaciones periddicas, asi
como el conocimiento del autor de las presentes normas y politicas editoriales

IV. Reglas para la seccién Doctrina

e Los trabajos deberédn ser escritos en tamafo carta, de medidas 21.59 cm x
27.94 cm.
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¢ Los méargenes deben ser de 2.54 cm de todos los lados.

® Su extensién méaxima seré de ochenta mil caracteres (80.000) con espacios, in-
cluidas las notas a pie de pagina, bibliografia y apéndices en su caso; con interlineado
sencillo y sin espacios entre parrafos.

e La fuente debe ser Times New Roman tamafo 12 para el texto y 10 para las
notas a pie de pagina, con uso de caja amplia.

* Todo el cuerpo del trabajo debe ir justificado.

e Cada parrafo debe comenzar con una sangria de %2 pulgada (1,27 cm.) a la
izquierda.

® No se deben incluir vifetas o adornos innecesarios, asi como negritas o subra-
yados no indicados especificamente. Los destacados o énfasis de palabras o concep-
tos especiales deberan llevar cursivas.

* En nota a pie de pégina inicial, antes de las notas correlativas, se incluird solo
la filiacion académica principal del autor o autores, precisando la institucién de origen,
ciudad y pafs, asi como su direccién de correo postal y el correo electrénico institucio-
nal. Las referencias siempre se remiten a una nota a pie de pagina.

e La numeracion debe estar ubicada en la esquina inferior derecha.

1. Estructura del trabajo

* La primera pagina incluira el titulo del trabajo (en castellano y en inglés) alinea-
da en forma centrada y en mayusculas, el nombre de su autor o autores alineados a
la derecha; un resumen (en castellano y en inglés) de trescientos (300) caracteres con
espacios incluidos como méaximo. Finalmente, se deben agregar tres (3) a cinco (5) pa-
labras clave (en castellano y en inglés).

* No se debe incluir portada aparte del texto.
¢ El orden predeterminado corresponde al siguiente:
— Nombre del trabajo centrado

— Autores o autores alineados a la derecha con un asterisco (*) nota a pie de
pagina donde se indiquen las referencias del autor dichas anteriormente.

— Resumen y palabras claves /abstract y keywords
— Introduccién (en negritas).

— Texto o cuerpo del trabajo. Los titulos deberdn numerarse |, 1, a), i); 2, a), i);
I, 1, a), i); etc.

- Conclusién (en negritas).
- Bibliografia (en negritas).
2. Tablas

Las tablas deben ir en el orden en que aparecen como complemento o arrojan datos
segln el tema que se esté tratando en el trabajo. Se debe incluir el nimero de tabla
con negritas (por ejemplo, Tabla 1) y el titulo debe ir debajo del nimero de la tabla
y en cursivas, ambas alineadas a la izquierda. En una nota debajo de la tabla se debe
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informar sobre la autoria de la tabla, ya sea de elaboracién propia o, de lo contrario,
referirla a quien pertenezca originalmente.

El texto de la tabla se debe ser el mismo que el resto del trabajo, es decir, Times
New Roman tamafno 12.

Estas instrucciones se aplican de igual forma a las Figuras.
3. Citas

2.1 Citas textuales.

Independiente si se trata de citas textuales, parafraseadas u otras, siempre se debe
citar a pie de pagina como se muestra en la seccion 4.2.

e Citas con menos de 40 palabras.
Se incorpora en el mismo texto empezando vy finalizando con comillas.
e Citas con mas de 40 palabras.

Si la cita tiene mas de 40 palabras, debe escribirse aparte del texto. Al lado
izquierdo debe ir una sangria de 1,27 centimetros en todo el cuerpo de la cita sin co-
millas.

4, Bibliografia citada

Al final del trabajo debe ir la lista de referencias utilizadas y efectivamente citadas en
el trabajo. La palabra referencias debe ir en negritas. Cada una de estas citas debe
tener una sangria de 1,27 centimetros al margen izquierdo.

El orden de las referencias se separa segun la Bibliografia citada, las Normas ci-
tadas y la Jurisprudencia citada; todas ellas en orden alfabético.

Ejemplos de cita:
a) Libro
¢ Impreso: Apellido, N. (afo). Titulo del trabajo. Editorial.

Ejemplo: Garcia Ureta, A. (2006). La potestad inspectora de las Administraciones
Publicas. Marcial Pons.

® En linea
Apellido, N.y Apellido, N. (afio). Titulo del libro. Editorial. DOl o URL

b) Capitulos de libros: Apellido Autor, N. N. (afio). Titulo del capitulo o entra-
da en N. Apellido Editor (Ed.), Titulo del libro (xx ed., Vol. xx, pp. xxx—xxx). Editorial.

Ejemplo: Moraga Klenner, C. (2008). Derecho Publico chileno, y los principios de
legalidad administrativa y de juridicidad. En R. Pantoja [Coord.], Derecho Administrati-
vo. 120 afos de catedra (pp. 277-323). Editorial Juridica de Chile.

c) Articulo de revista: Agliero Vargas, F. y Toro Bossay, L. (2010). Limite a la
potestad inspectora de la Administracion: el caso de la Fiscalia Nacional Econdmica.
Revista de Derecho Publico, (75), 16-59.

d) Documentos en formato electrénico: Apellido, A., Apellido, B. y Apellido, C.
(dia de mes de afo). Titulo de la pagina web. Nombre de la pagina. https://url.com
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e) Tesis o monografia: Leal Vasquez, B. (2014). La potestad de inspeccién de la
Administracién del Estado [Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales, Universidad de Chile].

5. Normas citadas

Solo se admiten abreviaturas de normas si el autor ofrece un listado alfabético de
abreviaturas. Ejemplo para la Ley sefialada: LBPA.

A. Constitucion Politica
Forma esténdar

Nombre oficial de la Constitucién [abreviacién]. Articulo especifico citado. Fecha
de promulgacion (Pafs).

Ejemplo: Constitucion Politica de Colombia [Const]. Art. 6. 7 de julio de 1991
(Colombia).

B. Leyes que no sean codigos
Forma estandar

Numero y afo de la ley. Asunto. Fecha de promulgaciéon. Numero en el Diario
Oficial.

Ejemplo: Ley N° 21.248 de 2020. Reforma Constitucional que permite el Retiro
Excepcional de los Fondos acumulados de Capitalizacién Individual en las condi-
ciones que indica. 30 de julio de 2020. D.O. No. 42.709.

C. Cddigos
Forma esténdar

Titulo oficial del Cédigo [abreviacidn]. Nimero y afio de la ley a que correspon-
de. Articulo(s) citado(s). Fecha de promulgacion (pais).

Ejemplo: Cédigo Procesal Penal [CPP]. Ley N° 19.696 de 2000. 29 de septiem-
bre de 2000 (Chile).

D. Decretos con fuerza de ley
Forma estandar

Ndmero y afio del decreto [con fuerza de ley]. Asunto. Fecha de promulgacion
del decreto. Numero en el Diario Oficial.

Ejemplo: Decreto N°1 de 2005 [con fuerza de ley]. Fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado del Decreto Ley N° 2.763, de 1979 y de las leyes
N° 18.933 y N° 18.469. 24 de abril de 2006. D.O. No. 38.446.

E. Decretos / ordenanzas / acuerdos / resoluciones
Forma estandar

NuUmero y afio del decreto / ordenanza / acuerdo / resolucién [Ente que lo pro-
mulgd]. Asunto. Fecha de promulgacién del acto. Ente que lo promulgé.
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Ejemplo: Resolucion 6577 de 2008 [Ministerio de Educacion]. Por la cual se esta-
blecen los pardmetros y procedimientos para la fijacién de la tarifa de matricula.
29 de septiembre de 2008.

F. Organos Internacionales
e Tratados y otros acuerdos internacionales
Forma estandar

Acuerdos o tratados entre dos o tres participantes: Nombre del tratado o del
acuerdo. Asunto del tratado. Participantes (X — V). Articulo. Fecha. Acuerdos o trata-
dos multilaterales: Nombre del tratado o de la convencién. Articulo. Fecha.

Ejemplo: Convencién de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de
guerra. Articulo 3°. 12 de agosto de 1949.

6. Jurisprudencia citada

Se debera considerar al final del trabajo un listado de todas las referencias jurispru-
denciales efectivamente citadas o referidas. Estas se ordenaran, primero, cronolégica-
mente, y, después, alfabéticamente, por el nombre de las partes.

Forma estandar

Tribunal que profiere la sentencia. Sala o seccién (en caso de ser aplicable). Nu-
mero de la sentencia o del proceso

Ejemplo: Corte Suprema. Tercera Sala Constitucional. Rol N°26.650-2018, 15
noviembre 2019.

e Casos de derecho internacional
Forma estandar
Participantes X vs. Y. Nimero del caso. Tipo de proceso. Nimero Paragrafo. (Fecha).

Ejemplo: Fiscalia vs. Kayishema & Ruzindana. Caso No. ICTR 95-1-T. Juicio. Para-
grafo 126 (21 de mayo de 1999).

7. Referencias abreviadas en general

Todas las notas iran al pie de la pagina, numeradas mediante caracteres ardbigos y
en formato superindice, en que se incluiran las referencias o citas abreviadas a obras,
normas y jurisprudencia, y solo excepcionalmente se admitiran textos dedesarrollo.

Se recomienda no efectuar citaciones de trabajos que no han sido confrontados
directamente por el autor, ya sea criticamente o siguiendo sus planteamientos.

8. Referencia abreviada de Obras

A diferencia del sistema de citacién APA, en las referencias abreviadas a libros, arti-
culos de revista y demés formatos, se sefialardn en la nota al pie solo los apellidos
del autor (en VErsaLes), el aflo y el nimero(s) de pagina(s) precisa(s) en que aparece la
referencia citada.

Ejemplo:
a) Obras con un autor: CassagNe 2006, 52. / MobernE 2005, 113.
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226 | Instrucciones para los Autores

b) Obras con dos autores: GARCiA DE ENTERRIA y FERNANDEZ tomo |, 392.
c) Obras con tres o méas autores: EmsID et al. 2002, 94.

d) Més de una obra de diferentes autores: “Varios autores (ALsana 1984, 51; Co-
Lobro 1986, 41; Lorez y Muroz 1994, 32) concluyeron que...”.

e) Mas de una obra de un mismo autor, publicadas en el mismo afio: GuzmAN
2005a y GuzmAN 2005b.

9. Referencia abreviada de Normas

Se deberdindicar, en su caso, el nimero de la norma y su afio de publicacién. Los lecto-
res podran verificar los datos completos de la norma citada en el listado de “Normas
citadas”.

Ejemplo: Ley N° 19.880, de 2003.

10. Referencias abreviadas de Jurisprudencia
Ejemplos:
a) En sentencias judiciales: Corte Suprema Rol N° 62.128-2016.
b) En sentencias constitucionales: Sentencia TC Rol N° 1303 (2010).
c) En dictdmenes: Dictamen N° 70.637 (2013); Dictamen N° 04 (2014).

V. Evaluaciéon y publicacion de trabajos

Sobre las correcciones de prueba. Los trabajos presentados a la Revista de Derecho
Administrativo Econémico (ReDAE), seran revisados por ayudantes de redaccién para
la verificacién del cumplimiento de estas normas, su correccién gramatical, ortogréafi-
ca, atingencia y novedad, de manera previa al envio al doble arbitraje. Las solicitudes
de correccién de los trabajos a sus autores no generan un compromiso de publicacion
por parte de la Revista. Para mantener la transparencia, se debe cuidar cualquier au-
torreferencia que delaten su autoria, por ejemplo, autocitas.

La Revista cuenta con un filtro antiplagio.

1. Sobre el arbitraje. Los trabajos de Doctrina, previamente revisados por la
Redacciéon de la Revista, seran evaluados anénimamente por, al menos, dos arbitros
ciegos designados por la direccién de la Revista. En el caso que un autor sea profesor
afiliado a la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, los in-
formes de sus colaboraciones seran efectuados por arbitros externos, ajenos a dicha
Facultad.

2. Sobre la decision de publicar. La Revista de Derecho Administrativo Econo-
mico (ReDAE), se reserva el derecho de decidir sobre la efectiva publicacion de los
trabajos presentados, asi como el nimero especifico en que se publicaran. Si no se
aceptara la publicacién de algin trabajo, se informaré al autor tal decisién, dando
cuenta justificada de ella. La aceptacion de un trabajo se entendera firme una vez que
el autor reciba un aviso de confirmacién por escrito.

3. Sobre el Contrato de edicién. Una vez aceptado un trabajo para su publicacion,
el autor deberd firmar un Contrato de edicién a favor de la Revista de Derecho Admi-
nistrativo Econémico (ReDAE) y remitirla a la Revista en el plazo establecido por ésta;
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por medio de dicho contrato, el autor cede a la Revista, a titulo gratuito, el derecho
a la publicacioén, republicacion, distribucion, venta, licencia y reproduccién de la obra,
en formato fisico y/o por medios gréaficos, magnéticos o electrénicos (y por todos los
otros medios conocidos o por conocerse), y en la forma y condiciones que se estipu-
len en dicho instrumento. Asi mismo, otorga a la Revista la facultad para realizar traba-
jos tales como abreviaciones, resiimenes o traducciones para su publicaciéon—, ademas
de distribuirla tanto en Chile como en elextranjero.

4. Sobre las obligaciones del autor. En virtud del Contrato de edicion, el autor
debera conservar la plena propiedad de la obra, respondiendo ante la Revista de De-
recho Administrativo Econémico (ReDAE) de la eviccién y de cualquier otro perjuicio
que pueda irrogarse ante el incumplimiento de esta obligacién. También se obligara a
entregar la obra conclusa para su edicién, a satisfaccion de la Revista.

5. Sobre la responsabilidad del autor. El autor responde ante la Revista de
Derecho Administrativo Econémico (ReDAE), por cualquier perjuicio irrogado por el
incumplimiento de las obligaciones que impone el contrato de edicién. A su vez, el
contenido de la obra es de su exclusiva responsabilidad, por lo que, en consecuencia,
si por cualquier causa o motivo, directa o indirectamente, la Revista, su Director, los
miembros del Comité Editorial o la Pontificia Universidad Catélica de Chile se vieren
obligados a pagar una indemnizacién en virtud de la obra del autor, la Revista, su Di-
rector, los miembros del Comité Editorial o la Pontificia Universidad Catélica podran
siempre repetir en contra del autor por el monto total de las indemnizaciones y cos-
tas, mas los reajustes e intereses del caso.

6. Sobre la celebracién extemporanea del contrato de edicién. La Revista de De-
recho Administrativo Econémico (ReDAE) se reserva el derecho a suspender la publi-
cacion de un trabajo en caso de que el autor no suscriba el Contrato de edicién en el
plazo establecido por la Revista. Esta suspension se levantara solo una vez que el autor
remita el contrato a la Revista, debidamente firmado, y se podra fijar un nuevo volu-
men y nimero para la publicacién del trabajo.
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Carécter especializado de la
Revista de Derecho Administrativo Econémico

El plan editorial de la Revista intenta cubrir las siguientes materias especificas (en la portada solo
se destacan algunas de ellas):

» Derecho Administrativo General

Teoria y fuentes del Derecho administrativo: la disciplina del Derecho administrativo / leyes
administrativas / principios generales / potestad reglamentaria

Organizacién y funcién publica: administracién central (ministerios y servicios publicos) / fisco /
administracion descentralizada (Regiones y Municipios) / administracién auténoma / personal de la
administracién (estatuto administrativo / probidad / transparencia)

Actos y procedimientos: acto administrativo / procedimientos administrativos general y
especiales / contratos (suministro y obra publica) / licitaciones publicas / sanciones / recursos

» Derecho Administrativo Econédmico

Técnicas de intervencion administrativa: servicio publico / ordenacién (supervigilancia) / fomento
/ intervencién administrativa sectorial / concesiones y autorizaciones especiales

Servicios publicos concesionados: servicios eléctricos / servicios sanitarios (agua potable y
alcantarillado) / telecomunicaciones / empresas del fisco (régimen administrativo)

Regulaciones especiales: urbanismo y ordenamiento territorial / obra publica e infraestructura /
medio ambiente / recursos naturales y energia

» Derecho de Aguas

Naturaleza publica y comin de las aguas / unidad de la corriente / rios y lagos / aguas
subterraneas / aguas lluvia / aguas minerales y termales / aguas internacionales

Concesiodn, reconocimiento y regularizacion de usos consuetudinarios de aguas / derechos de
aprovechamiento de aguas / perfeccionamiento de titulos / derechos de aguas y servidumbres /
transferibilidad / patente por no uso / administracion y gestién de aguas / distribucion de aguas
/ juntas de vigilancia, comunidades de aguas, asociaciones de canalistas / transferibilidad de
derechos

Obras hidraulicas para riego / embalses / obras hidroeléctricas / modificacién de obras aguas 'y
medio ambiente / aguas y servicios sanitarios / agua y actividades productivas

» Derecho de Mineria

Clasificacion de la riqueza mineral / régimen y estatuto juridico de extraccién de minerales en
Chile

Procedimiento concesional minero: objetivos y principios del procedimiento concesional minero
/ caracteristicas del procedimiento concesional / procedimientos concesionales / derechos y
obligaciones del concesionario y extincion de la concesién / cierre de faenas mineras

Ejercicio de los derechos, potestades y obligaciones derivados de la concesién minera / férmulas
para ocupacién del suelo / servidumbres mineras: constitucién, derechos y obligaciones,
extincién

Aridos y Minerales estratégicos: tratamiento de los &ridos y su extraccién / régimen y estatuto
juridico de extraccion de minerales estratégicos / reserva y extraccion del litio / anélisis de
tendencias jurisprudenciales en materia de ridos, minerales estratégicos vy litio

« Derecho de Energia

Fuentes primarias de energia / medios de generacién renovable no convencionales
Institucionalidad energética: entidades publicas y centros de despacho econémico de carga
(CDEC) / politica energética / eficiencia energética / nuevos de proyectos energéticos / energia,
medio ambiente y derecho indigena

Generacién / transmisién / distribucion / comercializacidn / principios generales de la explotacion
eléctrica / servicio publico eléctrico / operacion interconectada y coordinada
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Normas para la explotacion de los servicios eléctricos / interconexién / postes y alumbrado
publico / tarifas

Sistema concesional eléctrico: procedimientos concesionales / acceso abierto / servidumbres
eléctricas / conflictos entre las concesiones eléctricas y otras concesiones administrativas /
derecho sancionatorio eléctrico y contencioso eléctrico

 Bienes de uso publico

Teoria y practica de los bienes publicos: concesiones, autorizaciones y servidumbres de bienes
publicos / derechos reales administrativos

Regimenes especiales de bienes publicos: caminos / calles / espacios publicos urbanos / rios y
lagos / cauces de rios y lagos / playas / mar territorial / borde costero

Patrimonio de la Administracién: bienes fiscales, regionales y municipales

« Control y contenciosos administrativos

Control de la actividad administrativa: Contraloria General de la Republica / dictdmenes
Jurisdicciones general y especiales: contenciosos administrativos general y especiales / acciones
/ procesos / recursos / prueba

Nulidad y responsabilidad: derechos del administrado / acciones de nulidad y responsabilidad

Indizacion:
La Revista de Derecho Administrativo Econdmico se encuentra indizada en SCOPUS y
Latindex.

Se encuentra disponible a texto completo en la siguiente base de datos:

http://redae.uc.cl
http://derechoadministrativoeconomico.uc.cl/Publicaciones/revista-de-derecho-administrativo-
economico

También es posible encontrarla en el siguiente indice:

http://www.latindex.unam.mx
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