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La Revista de Derecho Administrativo
cumple 25 anos

En 1999 nacia la Revista de Derecho Administrati-
vo Econdmico, por lo que ahora cumple 25 afios,
y hemos considerado oportuno realizar algunos
cambios a nuestra propuesta editorial; ademas,
hemos hecho un ajuste al titulo de la Revista, para
hacerlo mas acorde con la realidad, pues desde
hace muchos afos venimos publicando tanto arti-
culos de Derecho administrativo general como de
sus diversas especialidades, en especial aquellas
que solemos agrupar en el derecho administrativo
econdémico.

1. Las etapas y logros de la Revista, desde 1999. La
Revista ha tenido hasta ahora tres etapas bien mar-
cadas y podemos hacer un breve recorrido de todas
ellas, ahora que iniciamos una nueva etapa.

En la primera etapa, desde 1999 a 2006, en
que se editaron 17 ndmeros, su contenido se man-
tuvo restringido al plan editorial original y la Revista
publicé fundamentalmente trabajos de derecho
administrativo econdmico, de sus técnicas mas acu-
sadas y de las especialidades mas conocidas, como
el derecho de aguas, derecho de minas, derecho
eléctrico, derecho sanitario (agua potable y alcan-
tarillado), derecho del medio ambiente, derecho ur-
banistico y del ordenamiento territorial, derecho de
bienes publicos (patrimonio/caminos/ calles/cau-
ces/playas). En lo posible, se decia en ese primer
numero, se intentaba abarcar otras ramas de menor
desarrollo juridico, relacionadas con la intervencién
administrativa en sectores econdémicos especiales:
la pesca, el gas, la agricultura, la silvicultura, los
alimentos, los medicamentos. En fin, se intentaba
agregar también publicaciones sobre las consecuen-
cias de las regulaciones administrativas en la propie-
dad raiz, como la expropiacién y las servidumbres
especiales. A través de esos 17 nlimeros se intentd
entonces abarcar todas esas materias tan especiali-
zadas, como puede verificarse revisando su conteni-
do, pero nuestra comunidad académica no tenia el
suficiente desarrollo para producir una informacion
tan especializada; no obstante, se podra comprobar
en esos nlimeros un importante esfuerzo por llegar
a cumplirlo, a partir de la edicién de las actas de
diversas jornadas de Derecho de aguas, de Derecho
de mineria y de Derecho eléctrico.

La segunda etapa de nuestro esfuerzo edito-
rial, entre 2007 y 2013, se realizd a través de una
editorial externa al Programa de Derecho Admi-
nistrativo Econdémico, en que se editaron con una
periodicidad anual, 8 nimeros, bajo el titulo Revista
de Derecho Administrativo. Se produce entonces
en esta etapa un primer impulso dirigido a ampliar
la propuesta editorial al Derecho administrativo

https://doi.org/10.7764/redae.39.1

todo, incorporando nuevas secciones, con el ani-
mo de publicar no sélo articulos de doctrina, sino
también comentarios de jurisprudencia, ensayos y
comentarios bibliograficos.

Luego, en 2014, el Programa retoma la edi-
cion de la revista, continuando la numeracién que
habia quedado pausada en 2006 y su denomina-
cién original: Revista de Derecho Administrativo
Econdmico. Se han publicado en estos diez afios,
hasta fines de 2023, los numeros 18 (2014) a 38
(2023). El objetivo de retomar nuestra publicacion
y titulo fue comprender el verdadero contenido y
relevancia de la ensefianza y préctica tanto del De-
recho administrativo general, con sus instituciones
caracteristicas, como del derecho administrativo
econémico y todas las sub disciplinas especializa-
das que lo caracterizan.

En cuanto a los contenidos, a partir de ese nu-
mero 18 (lo que se ha mantenido hasta el nimero
38), las secciones de la Revista se reorganizan pu-
blicando, en primer término, articulos de doctrina,
que, como ya deciamos, constituye el nucleo cen-
tral de nuestra publicacién, en la cual se incorporan
trabajos de investigacién y estudios de doctrina
inéditos, de autores nacionales y extranjeros, que
constituyen un aporte a las disciplinas juridicas,
objeto de la Revista; desde ese momento, todos
los trabajos presentados en esta secciéon fueron
sometidos a rigurosos arbitrajes de pares anénimos,
a fin de calificar su calidad, contenido y caracter
cientifico. En segundo lugar, se incorpora de ma-
nera permanente una seccién de comentarios de
jurisprudencia, en que se intenté ofrecer anélisis de
controvertidas y contingentes sentencias emanadas
de tribunales ordinarios y especiales. Se agregé una
seccion de sistematizacidén normativa y ensayos, en
la cual, poco a poco se fueron incorporando tra-
bajos de caracter mas practico, no necesariamente
de estilo cientifico, como informes en derecho
vinculados a materias puntuales; y analisis, en lo
posible descriptivos, criticos y profundos, sobre la
normativa vigente de alguna de las tematicas que
se abordan en las disciplinas objeto de nuestra
publicacion; asi como de normas de naturaleza le-
gislativa y administrativa en discusién o de reciente
promulgaciéon. En fin, la dltima seccidén es la de
bibliografia, en que se presentaron recensiones de
libros juridicos recientes de la disciplina.

2. Preocupacion por los estandares editoriales. En
efecto, deciamos en 2014: “la Revista busca cumplir
con los més estrictos estandares editoriales de las
publicaciones cientificas de Derecho, lo que inclu-
ye incorporar mejoras desde las normas editoriales
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hasta los procesos de recepcion, seleccion y publi-
cacién de articulos, de manera tal de obtener, en el
corto plazo, la incorporacién de nuestra Revista en
las bases de datos y catdlogos académicos, nacio-
nales e internacionales, de mayor relevancia, como
son, entre otros, SciELO, ISl y SCOPUS; ello permiti-
rd a los autores obtener reconocimiento académico
y fortalecera la presencia del Programa de Derecho
Administrativo Econémico como un centro promotor
de la investigacion cientifica en estas disciplinas”.

Estos esfuerzos tuvieron por resultado que,
cinco afios después, en 2019, la Revista fue indexa-
da por SCOPUS, una de las mas relevantes bases de
datos a nivel internacional que nuclea la produccion
de investigacién cientifica del mundo en todas las
disciplinas. Todos los trabajos publicados en la Re-
vista fueron indexados en la base de datos biblio-
gréficos Scopus-Social Sciences & Humanities, otor-
géndole una visibilidad mundial tanto a la Revista
como a las investigaciones que en ella se publican.
Se transformaba asi en una de las revistas cientificas
de Derecho reconocidas a nivel internacional.

El resultado es que hoy la Revista es un vehi-
culo de informacién académica y practica de la dis-
ciplina del Derecho administrativo, y su indexacién
le ha permitido dar visibilidad a muchas investiga-
ciones de la disciplina originadas en investigadores
de universidades chilenas, principalmente. Su siste-
ma de revision de contribuciones, en que sus articu-
los son arbitrados mediante un sistema de arbitraje
doble ciego, esto es, ni el autor sabe quiénes lo
arbitraran o lo arbitraron, ni los arbitros saben quién
es el autor, ha permitido mantener las exigencias
propias de las publicaciones de esta indole.

3. La nueva etapa de la Revista. Damos inicio a par-
tir de este nimero 39, a una nueva etapa, en que
retomamos el titulo Revista de Derecho Administra-
tivo (ReDAd), como el que tuvo entre los afios 2007
y 2013; y ello es natural pues con el paso del tiem-
po la Revista fue ampliando el espectro de las ma-
terias de su interés, al punto que en toda su ultima
etapa (no obstante haber mantenido su titulo inicial)
la Revista ha abarcado materias tanto de caracter
general de la disciplina matriz del Derecho admi-
nistrativo como de las diversas sub disciplinas que
suelen agruparse en el clasificatorio denominado
derecho administrativo econdémico. Basta la revisién
somera de todos sus indices para verificar que, en
los hechos, nuestra Revista habia estado operando
en estos Ultimos diez afios, como en los 8 anterio-
res, como una publicaciéon de Derecho administra-
tivo general, sin descuidar las demas disciplinas

especializadas. Pero la mantencién de la expresion
"Econdémico”, al final de su titulo parecia restringir
su espectro, lo que cabia entonces corregir.

Junto con este cambio en el titulo que, como
se ve, no implicard cambios sustantivos en su plan
editorial, hemos tomado algunas decisiones edito-
riales, que esperamos sean bien recibidas. Desde
el punto de vista formal, hemos decidido agrandar
su tamafio a las medidas de las hojas A4 (210/297
mm), publicando los trabajos en dos columnas; asi
podremos asegurar una mejor lectura (en columnas
menos anchas) y mas facilidad de impresion y foto-
copiado, como alternativa a la revisién on line. Este
cambio nos permitird, con mayor facilidad de espa-
cio, incorporar nuevas secciones de fondo, como la
dedicada a la Historia del Derecho administrativo; o
la dedicada al Derecho administrativo extranjero y
comparado (lo que era una necesidad acuciante, ya
que cada vez mas recibimos articulos de otros pai-
ses hispanoamericanos y espafioles); también nos
permitird ampliar la cobertura practica e informativa
de la Revista en todas las manifestaciones del Dere-
cho administrativo, como los comentarios de juris-
prudencia, de libros, crénicas de noticias relevantes
para la disciplina, la edicién de actas de coloquios
y otros contenidos que cabra ir definiendo poco a
poco. Como es notorio, ademas, hemos podido au-
mentar el nimero de paginas.

Agregamos, en fin, una gran novedad en la
propuesta editorial, ya que hemos incorporado
un equipo de académicos colaboradores exter-
nos para la seccién 2 de la Revista; estamos muy
agradecidos de su aceptacién a nuestra invitacion
y del compromiso con esta publicacion, cuyo éxito
siempre dependerad en buena parte del aporte de
todos los académicos del pais. Sus nombres y dedi-
caciones las consignamos al final de cada numero,
en las Instrucciones a los autores; y ese lugar era
apropiado para sefialarlo, pues se trata en verdad
de un modo de acercar a nuestros eventuales au-
tores a las teméticas més practicas, a través de este
grupo de académicos de las distintas universidades
de nuestro pais. Hemos cuidado de que este grupo
de académicos colaboradores no queden inhabilita-
dos para publicar en la Revista pues la seccién 1 se-
guird a cargo Unicamente de la Direccidn, Secretaria
de Redaccion y Comité editorial de la Revista, en
especial de su sistema de arbitrajes de doble ciego,
en cuya gestién tales académicos colaboradores no
tienen participacion.

De este modo, al actualizar y renovar nuestro
plan editorial, seguimos dando pasos para asegurar
que la Revista profundice su impacto en la cultura
de la disciplina en los afios venideros.

Alejandro Vergara Blanco
Director
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El arbitraje en las empresas del estado

Arbitration in state companies

Alejandro Romero Seguel’
Juan Carlos Flores Rivas”

El propdsito de este trabajo es analizar el régimen
juridico de las empresas del Estado y la posibilidad
de pactar cladusulas de arbitraje en los actos y con-
tratos que suscriban, para ello se revisan el estatuto
juridico de las distintas empresas del Estado con
el objetivo de determinar si disponen de normas
que habiliten el arbitraje. De lo que se trata es jus-
tificar que, al disponer nuestro legislador que ellas
quedan sometidas a la legislacién comun aplicable
a los particulares, pueden pactar libremente las
convenciones arbitrales que admite nuestro sistema
dualista de arbitraje.

Palabras clave: Arbitraje, Empresas Publicas, Esta-
do Empresario.

Introduccion

Las empresas del Estado conforman una
realidad contingente por razones politicas,
juridicas y econdmicas. Su existencia y roles
estd condicionada, entre otras razones, por la
opcién entre un sistema de economia social
de mercado y el modelo socialista en cual-
quiera de sus manifestaciones, siempre en
relaciéon con el rol que se asigna al principio
de la subsidiariedad’. En el modelo socialista
hay profundas diferencias en la forma como se
conciben a las empresas del Estado segin los
criterios de la socialdemocracia o de los colec-
tivismos de inspiracion marxista.

* Profesor de Derecho Procesal de la Facultad de Derecho
de la Universidad de los Andes, Doctor en Derecho Uni-
versidad de Navarra, Espafia. Direccién postal: Monsefior
Alvaro del Portillo 12455, Santiago, Las Condes, Chile.
Correo electrénico: aromero@uandes.cl. El presente traba-
jo se hace en el marco del Fondecyt Regular: “El arbitraje
en las empresas del Estado (N° 1220291 de 2022), del
cual el autor es Investigador Responsable.

* Profesor de Derecho Administrativo de la Facultad de
Derecho de la Universidad de los Andes, Doctor en De-
recho, Universidad de los Andes, Chile. Direccién postal:
Monsefior Alvaro del Portillo 12455, Santiago, Las Con-
des, Chile. Correo electrénico: jcflores@uandes.cl. El pre-
sente trabajo se hace en el marco del Fondecyt Regular:
"El arbitraje en las empresas del Estado (N° 1220291 de
2022), del cual el autor es Coinvestigador.

! Lopez 2006, 15-49. VaLLeso y Parbow 2008, 135-156.
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The purpose of this work is to analyze the legal
regime of State companies and the possibility
of agreeing to arbitration clauses in the acts and
contracts they sign. To do so, the legal status of the
different State companies is reviewed with the aim
of determining whether They have rules that enable
arbitration. What it is about is justifying that, when
our legislator provides that they are subject to the
common legislation applicable to individuals, they
can freely agree on the arbitration conventions that
our dualistic arbitration system admits.

Keywords: Arbitration, Public Companies Business
State.

En el plano tedrico, la institucion de las
empresas estatales no es un tema pacifico,
atendido que cuentan con defensores y de-
tractores, los que toman posicién segun el rol
que asignan al principio de subsidiariedad.

En muchos paises —incluido el nuestro- las
empresas del Estado han permitido desarrollar
actividades econdémicas que los particulares no
podian emprender. Junto a lo anterior también
han servido de medio para proceder a estatizar
o nacionalizar actividades econdmicas, espe-
cialmente en el &mbito de la mineria, hidrocar-
buros, telecomunicaciones e infraestructura?.

El presente trabajo pretende estudiar la
regulacion de las empresas publicas creadas
por ley asi como las sociedades del Estado
y su estructura juridica, con la finalidad de
comprobar que la ausencia de norma especial
sobre el arbitraje, hace que dichas entidades
corporativas cuenten con habilitaciéon consti-
tucional y legal para someterse sus discrepan-
cias al sistema arbitral.

Para comprobar lo anterior, se expon-
dran los aspectos generales del arbitraje,
se analizard el articulo 19 N°21 de la Carta
Fundamental como norma habilitante de la
arbitrabilidad de los conflictos de las empresas
publicas y sociedades del Estado.

2 Espruces 2020, 9-719, SoriaNno 2023, 29-591.
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Se hace presente, que si bien existen
trabajos histéricos®, tematicos* o de codifica-
cién normativa sobre las empresas publicas®,
no existen trabajos dogmaticos que aborden
el arbitraje de las empresas publicas, no obs-
tante ser una materia de enorme aplicacion
practica.

I. Las empresas del Estado como
realidad compleja ante el arbitraje

El interés que tiene examinar el régimen arbi-
tral al que se someten las empresas estatales
se justifica por la funciéon que ellas pueden
tener en el fenémeno de “colaboracién pu-
blico-privada”é. Como se sabe, esta férmula
alude a diversos instrumentos entre los cuales
confluyen regulaciones de derecho publico y
privado, con el objetivo de realizar actividades
econémicas. Lo anterior requiere contar con
un disefio juridico especialmente en el &mbito
de la contratacién administrativa, que facilite
la ejecucion de proyectos donde coinciden los
actores privados y el Estado, en los que el ar-
bitraje puede tener un rol relevante’.

Desde el punto de vista cuantitativo, la
importancia que puede tener el arbitraje en el
que participan las empresas estatales resulta
de considerar que el Estado de Chile ejerce
actualmente un activo rol empresarial median-
te la gestion de 28 empresas o sociedades,
distribuidas a lo largo del territorio nacional
abarcando diversos sectores considerados es-
tratégicos por los gobiernos: mineria, defensa,
transporte, industria y servicios®. Dicha acti-
vidad se ejecuta mediante la suscripcion de
centenares de actos y contratos que pueden
llevar al surgimiento de conflictos que sea ne-
cesario resolver mediante el arbitraje. Algunos
de ellos podrian incluso revestir la naturaleza
de arbitrajes internacionales, lo que supone

3 SCHONHAUT Y HErreros 2020, 496.

4 ZUvANICH Y VERGARA 2022, 304.

5 Garcia 2024, 575.

¢ La expresién proviene del mundo anglosajén, especifi-
camente, del programa del gobierno britanico conserva-
dor de John Major de 1992, que alentaba el “Public Priva-
te Partneship”. Sobre el tema, Puerta 2022, 28.

7 En nuestro derecho es un ejemplo de esta técnica el
Fondo de Infraestructura S.A., creado por la Ley N° 21.082,
de 24 de marzo de 2018; dicho cuerpo legal cre6 una
sociedad andnima del Estado, cuyo objeto es desarrollar
actividades empresariales de financiamiento e inversién
referidas a proyectos de infraestructura, asi como el desa-
rrollo, a través de terceros no relacionados, de los servicios
anexos a los mismos, incluyendo su construccién, amplia-
cién, reparacion, conservacién y explotacion.

8 Mas informacién en: https://empresasestatales.cl.
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requerimientos diferentes en la organizacién
del proceso arbitral.

La complejidad que supone hoy la actua-
cion de las empresas del Estado ha llevado a
la creacién de un ente técnico coordinador, el
Sistema de Empresas Publicas, conocido con
su acrénimo SEPY.

Desde el punto de vista econémico, la
relevancia que tiene para los ingresos del Es-
tado la actividad que desempefian sus empre-
sas, es otro elemento para buscar perfeccionar
la aplicacion del arbitraje. Una adecuada y
répida forma de solucién de controversias me-
diante las técnicas que ofrece el arbitraje pue-
de facilitar un mejor desarrollo de las politicas
publicas que los gobiernos quieren realizar a
través de sus empresas.

En este estudio continuamos con nuestra
investigacion sobre el Estado como parte en el
arbitraje, examinando cémo se comporta el ar-
bitraje en las empresas del Estado™. A la fecha
no existe un trabajo que haya considerado de
manera global las razones que justifican y las
consecuencias que tiene que estas empresas
pacten clausulas de arbitraje.

II. Laorganizacion juridicas de las
empresas del Estado

En una consideraciéon general, las empresas
del Estado han surgido o han sido influencia-
das por las diferentes inspiraciones ideoldgi-
cas que se han disputado el espacio politico
en nuestra historia institucional. Cada empresa
publica chilena obedece a diferentes momen-
tos politicos, en los que se ha alentado su
creacién, modificacién y cuando era necesario,
también su extincién.

Segun su organizacién juridica la doctri-
na diferencia dos tipos de empresas publicas:
las Empresas del Estado y las Sociedades del
Estado™.

Las Empresas del Estado son aquellas
personas juridicas creadas por ley que cuentan

? Su origen se encuentra al alero de la CORFO en 1997,
cuando surge el SAE (Sistema Administrador de Empre-
sas). A partir del afio 2000 se le dio la calidad de comité
técnico asesor del Estado con relacién a las empresas del
Estado. En el afio 2001, a partir del comité indicado, se
cred el Sistema de Empresas- SEP. La informacién sobre
este organismo se ha obtenido de https://www.sepchile.
cl/quienes-somos/#estructura-organizacional.

1% El inicio de esta investigacién consta en el trabajo, Ro-
MERO y FLORES 2023, 189-224.

" Soto 2012, 258-275. Del mismo autor, Soto 2000,
335-342. Vid., Dictamen N° 20.241 (2008). Dictamen
N° 54.844 (2003).
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con personalidad juridica de derecho publico,
y que no obstante formar parte de la Adminis-
tracién del Estado, quedan sometidas en su
actuacién al derecho comun aplicables a los
particulares'.

Las Sociedades del Estado son personas
juridicas de origen contractual en las que el
Estado tiene participacion accionaria mayori-
taria, y que no forman parte de la Administra-
cién del Estado™. Segln Latorre, estas socie-
dades estaran integrada por organismos en
que el Estado participa o tiene representacion
para cumplir una funcién que sea de interés
de aquel, pero que no integran su Administra-
cion, y el derecho publico solo regird en ma-
terias especificas vinculadas principalmente al
control de algunos de sus actos, en la mayoria
de los casos relativos al manejo de sus recur-
sos financieros'™.

En cuanto a sus objetivos, las empresas
del Estado han surgido para satisfacer fines
tan variados como la seguridad nacional y la
defensa; el transporte publico de pasajeros;
las comunicaciones a través del correo nacio-
nal e internacional; el aseguramiento de la
circulacion de moneda; la actividad portuaria;
la seguridad alimenticia en el mercado de
los granos y cereales; la prestacion de servi-
cios bancarios y financieros; los servicios de
agua potable y alcantarillado; las actividades
empresariales de financiamiento e inversién
referidas a proyectos de infraestructura; el
abastecimiento en el mercado de combusti-
bles; el sistema de apuestas; y, la provisiéon de
servicios a zonas geograficas apartadas.

Para alcanzar esta variedad de fines el
legislador ha acudido a diferentes moldes ju-
ridicos, a través de los cuales se permite que
las empresas del Estado cuenten con un marco
legal para su actuacién, en la que concurren
reglas de derecho publico y de derecho pri-
vado. Asi, mediante diversas opciones se ha
definido su capacidad juridica, el patrimonio
que la compone, los érganos de gobierno o
de gestién y los demas aspectos que son ne-
cesarios para que una persona juridica pueda
actuar en la consecucién de los fines que indi-
ca su objeto social.

La posibilidad que las empresas del Es-
tado puedan pactar libremente cldusulas de
arbitraje en los actos y contratos que suscriben
tiene una justificacién constitucional en el ar-

2 BoLoNa 2010, 292. Vid. Dictamen N° 39.562 (1997).
13 Siva 1995, 268 y 269, Soto 2000, 335-342.
4 LaToRrRe 2008, 226.

ticulo 19 N° 21 de la Constitucién Politica de
la Republica. Como se pasa a explicar, ese
precepto contiene la norma general de ar-
bitrabilidad de las empresas del Estado, tal
como se pasa a justificar.

Cabe hacer presente, que estd norma no
se ha visto afectada por los cambios de re-
gulacién producida en el ambito del derecho
publico, que ha introducido para las empresas
publicas reglas sobre transparencia, lobby,
contratacion publica. Tampoco se ha impuesto
una regla que impida que las controversias de
las empresas publicas sean sometidas forzosa-
mente a los Tribunales Ordinarios de Justicia.

lll. Elarticulo 19 N° 21 de Constituciény la
arbitrabilidad

El articulo 19 N° 21 inciso 2° de la CPR
dispone: “El Estado y sus organismos podran
desarrollar actividades empresariales o parti-
cipar en ellas sélo si una ley de quérum califi-
cado los autoriza. En tal caso, esas actividades
estardn sometidas a la legislacién comun
aplicable a los particulares, sin perjuicio de las
excepciones que por motivos justificados esta-
blezca la ley, la que deberd ser, asimismo, de
quérum calificado” ™.

La norma constitucional referida forma
parte de las originalidades de la Constitucién
de 1980 (reformada el 2005), que al dar con-
tenido al orden publico econémico dispuso
que el Estado empresario debe actuar bajo un
determinado marco’.

Para entender el alcance que esta norma
constitucional tiene en la materia objeto de
este estudio, recordemos que en el &mbito del
arbitraje se acude al neologismo arbitrabilidad
para indicar qué materias son susceptibles de
arbitraje.

En nuestro derecho son arbitrables todas
las disputas patrimoniales regidas por el de-
recho privado, atendido que son asuntos de
arbitraje voluntario. En cambio, no lo son los
asuntos de arbitraje prohibido, las que com-
prende a las cuestiones relativas a derecho de
familia, las causas criminales, las de policia lo-
cal y aquellas en que debe ser oido el fiscal ju-
dicial'’. A lo anterior se suman asuntos que por

> Sobre el origen de la norma, ver Navarro 2016, 32-47.
Ruiz-TacLE 2016, 48-65.

6 Lorez 2006, 51-94. Fermanpois 2000, 63-78.

7" Arts. 229 y 230. Cédigo Orgénico de Tribunales.
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ser calificado como de orden publico quedan
fuera de ser resueltas mediante el arbitraje’®.

La opcion constitucional en el art. 19
N° 21 de la CPR, al someter a las empresas en
sus actividades empresariales “a la legislacion
comun aplicable a los particulares” ha incor-
porado a nuestro sistema para las empresas
estatales una norma de arbitrabilidad objetiva
y subjetiva. A través de esta solucion se ha
sorteado el problema que existe en otras lati-
tudes la procedencia del arbitraje del Estado,
y en particular, de sus empresas'. En el siste-
ma arbitral chileno la remisién de las actuacio-
nes empresariales “a la legislacién comun apli-
cable a los particulares” significa aceptar que
todos los actos y contratos ejecutados como
parte de la actividad empresarial el Estado
permiten sometimiento a arbitraje conforme a
las alternativas del sistema dualista chileno.

El dualismo arbitral, como lo expone Ma-
turana significa que “entre la regulacién del
arbitraje interno y el arbitraje internacional en
Chile existen importantes diferencias, de ma-
nera que podemos afirmar que nos encontra-
mos ante regimenes auténomos que se basan
en diversos principios regidos por diversas
normas en cuanto a su funcionamiento que
generan muchas y profundas diferencias entre
ellos (...)"%°.

Esta norma constitucional despeja cual-
quier objecién de infraccion al orden publico
que alguien pudiere levantar para poner en
duda la posibilidad de pactar arbitraje. Como
lo ha resuelto la Corte de Apelaciones de San-
tiago, en sentencia de 10 de abril de 2014, el
orden publico es “el conjunto de normas que
buscan proteger el interés general o publico
de un pais, siendo su cumplimiento necesario
e imperativo”. Segun el mismo fallo, se trataria
de situaciones que denunciadas no pueden
ser ignoradas por los jueces sin incurrir en esta
falta y que debe necesariamente anular la sen-
tencia dictada?'. En lo concreto, al pactar las
empresas del Estado arbitraje conforme “a la

'® La jurisprudencia ha resuelto que es de arbitraje prohi-
bido el debate sobre la existencia y prescripcion de los tri-
butos, al ser de competencia de los Tribunales Tributarios
y Aduaneros . Sociedad de Inversiones Uniropa tres Limi-
tada y otros con Cuneo Macchiavello Andre (2019), citado
en Osses, AGUILERA y LETELIER 2020, 717. Sobre el tema, ESIS
2018, 139-161.

9 Sobre el tema, con diversos estudios Bauzi 2022, 51-
619. Un estudio del tema, Garcia 2011, 43-58. BuLLARD
2016, 667-714. Lasse 2013, 531-566; BaLLesTEROS 2017,
27-69.

20 MaTUuRANA 2022, pp. 8-9.

21 Constructora EMEX Limitada con Organizacién Europea
para la Investigacion Astronémica en el Hemisferio Sur
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legislacién comun aplicable a los particulares”
no se produce una vulneracién del orden pu-
blico sustantivo o procesal®?. No existe ningu-
na norma prohibitiva en nuestro ordenamiento
juridico que impida a las empresas estatales
acudir al arbitraje.

La norma constitucional indicada ha
resuelto para las empresas del Estado el pro-
blema de la arbitrabilidad, soslayado las res-
tricciones que desde el ambito del derecho
administrativo alguien podria levantar para
negar la posibilidad de pactar convenciones
arbitrales. Todos los contratos de las empresas
del Estado, esto es, empresas publicas y socie-
dades del Estado, que recaigan sobre materias
de arbitraje voluntario permiten pactar con-
venciones arbitrales?.

Distinta es la situacion en la que se en-
cuentra la actividad convencional de la Ad-
ministracion Publica, especificamente cuando
suscribe contratos administrativos. En estos
casos se debe contar con una regulacién es-
pecial del arbitraje que habilite expresamente
que el conflicto pueda ser resuelto por esa via.
Esto se explica porque en estas materias exis-
te regulaciones especiales de la contratacion
administrativa, como acontece, por ejemplo,
en materia de concesién de obras publicas,
que consagra un régimen de arbitraje de ca-
racter mixto con arbitros elegidos por cada
una de las partes del contrato. Todo ello, con
la exigencia de someter cualquier discrepancia
ante el Panel Técnico de Concesiones de Obra
Publica en forma previa para acudir a la comi-
sion arbitral respectiva.

No obstante lo anterior, las empresas
publicas eventualmente, de conformidad con
el articulo 39 de la Ley de Concesiones, por la
via de convenios mandatos, podrian sujetar la
provision de su equipamiento o la prestacién
de servicios asociados, al régimen de conce-
siones, sirviéndose del sistema de resolucion
de controversia arbitral. Ello, demuestra que

(2014). Sobre el alcance de este concepto, Talero 2022,
779-798. TavoLari 2018, 123-139.

2 Acepta esta diferencia entre orden publico sustantivo
y procesal la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago, de 12 de mayo de 2023, en los autos Servicios
Integrados Pafaturi S.A. con Empresa Publica de Hidro-
carburos de Ecuador EP (2022).

% En cambio, para otros entes estatales se requiere de
una habilitacién expresa, que el legislador viene conce-
diendo. Asi, en la Ley N° 21.094, de 2018 se las autorizd
expresamente facultadas para: i) Celebrar pactos de
arbitraje, compromisos o clausulas compromisorias, para
someter a la decision de arbitros de derecho las contro-
versias que surjan en la aplicacién de los contratos que
suscriban” (art. 39).
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las empresas publicas, salvo norma en contra-
rio, cuentan con autonomia para poder sujetar
sus conflictos, en este caso, a un régimen es-
pecial de controversias.

La habilitacién general que concede la
aplicacion de las reglas generales permite que
las empresas del Estado se beneficien de to-
das las ventajas que concede el arbitraje: flexi-
bilidad y rapidez, frente a la lentitud que pre-
senta la justicia estatal: una mayor inmediacién
entre las partes y el arbitro para resolver el
conflicto; la posibilidad de designar como ar-
bitros a personas que cuentan con una mayor
experiencia o conocimiento, especialmente en
materias de alta complejidad técnica; la mayor
confidencialidad acerca del tema debatido,
evitando que los conflictos adquieran una con-
notacién publica que puede afectar los intere-
ses de las partes.

Actuando a través de sus respectivos or-
ganos de gestion las empresas estatales pue-
dan convenir todas las posibilidades que nues-
tro derecho admite en la regulacién arbitral,
comenzando por definir si aceptan someterse
a un arbitraje ad hoc o a uno institucional®.
Asimismo, segun las facultades de actuacién
y decision del arbitro podran someterse a un
arbitraje de derecho, a un arbitraje de equidad
0 a un arbitraje mixto. Segun si estad presente
o no el factor de conexién podréan regirse por
las reglas del arbitraje interno o por las de la
Ley N° 19.971 de 2004, sobre arbitraje comer-
cial internacional.

IV. Laremision al estatuto de las
sociedades andnimas la arbitrabilidad

La habilitacion constitucional para que las em-
presas del Estado puedan pactar arbitraje en
los actos o contratos, conforme con la legisla-
ciéon comun aplicable a los particulares, se ve
refrendada por otra opcién que hace el legis-
lador al someter a las empresas del Estado al
régimen juridico de las sociedades anénimas.

En este caso, la remisién al arbitraje de
las reglas de las sociedades anénimas implica
aceptar la plena capacidad que tiene estas
personas juridicas para pactar arbitraje actuan-

2 En el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio
de Santiago (CAM) han acudido a este arbitraje: Empresa
de Transporte de Pasajeros Metro S. A., Polla Chilena de
Beneficencia S.A., Corporacién Nacional del Cobre (CO-
DELCO), Empresa de los Ferrocarriles del Estado (EFE),
Empresa Nacional de Petréleo (ENAP), Empresa Portuaria
Austral (que operara en el puerto de Punta Arenas y en el
terminal de transbordadores de Puerto Natales) y Televi-
sion Nacional de Chile.

do a través de sus érganos de gestion (geren-
te general y el directorio).

La posibilidad de aplicar las reglas de
arbitraje vinculadas a las sociedades anénimas
para el caso de las empresas de Estado, no
significa empero que en ellas rija lo dispuesto
en el art. 4 N° 10 de la LSA, cuando prescri-
be que el estatuto social debe sefialar: “10)
La naturaleza del arbitraje a que deberan ser
sometidas las diferencias que ocurran entre
los accionistas en su calidad de tales, o entre
éstos y la sociedad o sus administradores, sea
durante la vigencia de la sociedad o durante
su liquidacién. Si nada se dijere, se entendera
que las diferencias serdn sometidas a la resolu-
cién de un arbitro arbitrador”?.

Para las empresas del Estado, a la que
concurren como accionistas el Fisco y la Cor-
fo, no se les aplica el mecanismo de solucién
de conflictos regido por el precepto anterior,
atendido que por su propia naturaleza ningu-
no de los socios que concurren a formar las
sociedades anénimas en estos casos se de-
mandaran por algin conflicto societario.

En rigor, la aplicaciéon de la normativa
de las sociedades andnimas serd solo para
los conflictos que las empresas del Estado
puedan tener con sus partes en los actos y
contratos que suscriban. No es factible aplicar
las diferencias que ocurran entre los accionis-
tas (Fisco y Corfo) en su calidad de tales. Por
la naturaleza que tiene el capital social, no se
pueden dar en el caso de las sociedades del
Estado regidas por la LSA conflictos entre los
accionistas y la sociedad; tampoco es aplica-
ble arbitrar los problemas que surjan entre la
sociedad y sus administradores, atendido que
su estatuto es diversos y depende de criterios

% E| contenido de la regla general anterior quedé fijado
por la ley la Ley N°20.382, de 2010, que introdujo cam-
bios para el perfeccionamiento de los gobiernos corpora-
tivos de las empresas, especificamente, para fortalecer los
derechos de los accionistas minoritarios en las sociedades
anénimas. En lo que concierne al sistema de solucién de
controversias el art. 125 de la Ley N° 18.046 de 1981,
dispone: “En los estatutos sociales se establecera la forma
como se designaran el o los arbitros que conoceréan las
materias a que se refiere el N° 10 del articulo 4° de la pre-
sente ley. En caso alguno podré nominarse en ellos a una
o mas personas determinadas como arbitros”. “El arbitra-
je que establece esta ley es sin perjuicio de que, al produ-
cirse un conflicto, el demandante pueda sustraer su cono-
cimiento de la competencia de los &rbitros y someterlo a
la decision de la justicia ordinaria. Este derecho no podra
ser ejercido por los directores, gerentes, administradores y
ejecutivos principales de la sociedad. Tampoco por aque-
llos accionistas que individualmente posean, directa o
indirectamente, acciones cuyo valor libro o bursétil supere
las 5.000 unidades de fomento, de acuerdo al valor de
dicha unidad a la fecha de presentacién de la demanda”.
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vinculados a la politica y a las facultades de los
gobiernos de turno, que van renovando los
directorios de las sociedades estatales, a no
haber una junta de accionistas como las de las
auténticas sociedades de capital.

Dicho de otra forma, no todos los con-
flictos que surjan en las empresas del Estado
regidas por la ley de sociedades anénimas son
de competencia arbitral, debiendo excluirse
los conflictos entre los accionistas (normal-
mente la Corfo y el Fisco). Tampoco rige el
arbitraje para los conflictos entre los adminis-
tradores y la sociedad, atendido que se rigen
por estatutos legales diversos al de la LSA.
Menos todavia, por ser inexistente, la posibi-
lidad de conflictos de infraccién de pactos de
accionistas, al no darse esta posibilidad en las
andénimas del Estado, atendido que su capital
es inalienable?. Por la misma razdén anterior,
tampoco existen en estos casos los conflictos
derivados de la oferta publica de acciones
(OPA), al no existir este mecanismo en este
ambito.

En los conflictos de la sociedad anénima
estatal no se presenta ad intra la complejidad
que se presenta en las anénimas ordinarias,
en las que surgen relaciones de diverso tipo
que dan lugar a conflictos de responsabilidad
civil que se resuelven en el marco de las expli-
caciones contractuales y en las infracciones a
deberes legales. Los conflictos internos de las
anénimas estatales, si surgen una controversia
societaria tienen otros caminos de solucidn,
consistente en la remocién del respectivo di-
rector o su renuncia?, incluyendo los proble-

2 Para contrastar el régimen de las sociedades del Estado
con las de capital, Puca 2021, 1032-1034.

2 Al respecto se puede observar el Dictamen N° 10.046
(2020), que respecto del conflicto de interés de la Presi-
denta del Directorio de la Empresa Nacional del Petréleo,
con el ejercicio profesional de abogada de una firma
demandante del Estado, sefialé que: “En efecto, segin
consta en los registros de esta Contraloria General, el
referido documento expresa que ella declara no estar
afecta a las inhabilidades dispuestas en el articulo 54 de
la Ley N° 18.575, siendo posible inferir, entonces, que la
recurrida acepté y reconocié la observancia de este marco
juridico. En este aspecto, cabe recordar que para que se
configure la hipétesis a que se refiere el inciso segundo
del articulo 56 de la Ley N°®18.575 es necesario que la
representacion de un tercero se verifique en el gjercicio de
la actividad particular del funcionario sujeto a tal prohibi-
cién, lo que supone una actuacion personal de este ultimo
en causa civil en contra de un organismo de la Adminis-
tracion del Estado. Sin embargo, la sefialada disposicion
legal no regula la participacion del funcionario publico en
sociedades de profesionales en la que uno o mas de sus
socios asumen la representacién de terceros en acciones
civiles que puedan entablarse en contra de un organismo
de la Administracién del Estado, lo que podria conducir al
absurdo de que el funcionario se abstenga de patrocinar
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mas que estas sociedades pueden tener con
otros sujetos diversos de los socios (Fisco y
Corfo), como ocurre con los que detenten la
calidad de directores, gerentes, administrado-
res y ejecutivos de la sociedad?®.

En las sociedades anénimas del Estado
no se da la vocacién extensiva que tienen el
arbitraje en la sociedad anénima ordinaria,
atendido que esta Ultima constituye una rea-
lidad juridica compleja en la que confluyen
diversos intereses econdmicos vy juridicos, y
que vincula a los que tienen la calidad de ac-
cionistas, pero que no se agota sélo es ellos?.
En las sociedades andénimas del Estado no
se aplica lo que indica Puga para la sociedad
andénima ordinaria, en orden constituir un ins-
trumento colectivo de inversién. Las anénimas
estatales no tienen accionistas, de la misma
manera que una andénima en sentido estricto
y, como consecuencia de ello cuentan con una
forma de administracién que para sus conflic-
tos internos no requieren acudir al arbitraje
como mecanismo de solucioén.

Aungue no hay duda de que las socieda-
des anénimas del Estado se comportan como
un patrimonio de afectacién, dotado de perso-
nalidad juridica y administrado por un érgano
y no por personas naturales, su proyeccién al
arbitraje es ad extra®.

V. Del servicio publico a las empresas del
Estado

La aceptacion plena del arbitraje de las em-
presas estatales es el resultado de un profun-
do cambio producido en el derecho publico
chileno, en el cual actividades econdémicas que
se encomendaban a un servicio publico pasa-
ron a ser regidas por el molde juridico de las
Empresas del Estado o Sociedades del Estado.

tales causas y, eventualmente, reciba utilidades provenien-
tes de la sociedad en la cual participa”.

% No se aplica para efectos del arbitraje a las sociedades
del Estado la ampliacién subjetiva que admite el art. 68
inc. 2° de la Ley de Mercado de Valores, cuando indica
que, “se entenderd por ejecutivo principal a cualquier per-
sona natural que tenga la capacidad de determinar los ob-
jetivos, planificar, dirigir o controlar la conduccién superior
de los negocios o la politica estratégica de la entidad, ya
sea por si solo o junto con otros. En el desempefio de las
actividades precedentemente sefialadas no se atenderd a
la calidad, forma o modalidad laboral o contractual bajo la
cual el ejecutivo principal esté relacionado a la entidad, ni
al titulo o denominacién de su cargo o trabajo, indepen-
dientemente de la denominacién que se les otorgue”.

29 Jeauier 2020, 229-321.

% La explicacién de la sociedad anénima como patrimo-
nio de afectacion, Puca 2021, 135.
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Como se sabe, el servicio publico alude,
en general, a los érganos administrativos en-
cargados de satisfacer necesidades colectivas,
de manera regular y continta. Los servicios
publicos estdn sometidos a la dependencia o
supervigilancia del Presidente de la Republica
a través de los respectivos Ministerios®'. Las
empresas del Estado, en cambio, son personas
juridicas sometidas a las reglas de las socieda-
des y de las corporaciones, que a ser regidas
por reglas de derecho privado le permiten una
conduccion distinta para la celebracién de sus
actos y contratos, entre los que se suma la ad-
misién plena del arbitraje.

La utilizacion del molde juridico del ser-
vicio publico determina que en esa actividad
de la administracion del Estado no se pueda
pactar arbitraje, al predominar una concepcién
restrictiva o abiertamente excluyente de la
arbitrabilidad del conflicto en materia de dere-
cho publico. La posibilidad de que un servicio
publico pueda acudir a arbitraje en la solucién
de sus conflictos es un tema de competencia
legal, que tenuemente se viene revisando,
como ocurre en otras latitudes para admitir el
arbitraje en materia tributaria®.

La mutaciéon de servicio publico a la
estructura de empresa del Estado ha tenido
como consecuencia facilitar el arbitraje por
las razones antes expuestas sobre el alcance
que tiene el art. 19 N° 21 de la Constitucion.
Mediante esta transformacion se logré que
pudieran pactar arbitrajes entes que podrian
haber quedado catalogados como tipicos ser-
vicios, como es el caso de la Casa de Moneda
de Chile, que paso a ser organizado como una
sociedad andénima, como continuadora legal
del servicio publico Casa de Moneda de Chile.

La transformacién constitucional que ha
significado pasar del servicio publico al régi-
men de las empresas del Estado supone un
abandono de las posiciones dogmaticas sobre
la concepcidén el Estado, que por cierto no ha
sido pacifica en nuestro medio®. El efecto de
lo anterior determina que respecto de las em-
presas del Estado no rige en toda su extension
la advertencia formulada por Carré de Malberg,
cuando sefialaba que todo estudio de derecho
publico en general y del derecho constitucional
en particular encierra y presupone la nocién del

31 Art. 25. Ley N° 18.575 de 1986.

32 Un estudio del tema, Garcia 2022, 13-313.

¥ Las divergencias se aprecian, entre otros, en los traba-
jos de: SCHONHAUT v HErrerOs 2020, 25-490. LARROULET 1984,
129-151.

Estado®4. En el caso de las empresas del Estado
en Chile su sometimiento “a la legislacion co-
mun aplicable a los particulares” han determi-
nado que sus problemas de arbitraje se equipa-
ren a los que pactan las sociedades anénimas,
conforme se pasa a explicar.

VI. Laempresa del Estado como sociedad
anoénima

La configuracion de las empresas estatales
como sociedades anénimas o su sometimien-
to a las normas de ellas (para las sociedades
creadas por ley) ha facilitado la utilizacion del
arbitraje en su actividad empresarial.

En la practica normalmente la creacién de
la sociedad anénima se encomienda por ley al
Fisco y la Corporacién de Fomento de la Pro-
duccion (CORFO), los que deben concurrir a la
suscripcion de la escritura publica correspon-
diente observando asi la primera solemnidad
prevista en la ley para el nacimiento de esta
persona juridica, salvo que la ley habilitante
haya indicado otras reglas especiales.

La opcién por una sociedad de capital
se debe a una coyuntura politica dada en la
década de los noventa del siglo pasado, en la
que se implementé un modelo de desarrollo
donde el marco juridico de la sociedad anéni-
ma pasd a ocupar un lugar relevante, incluido
por cierto a las empresas del Estado. Esto se
explica por la facilidad que ellas presentan
para realizar actividades econdmicas, al existir
un estatuto legal que facilita su gestién y con-
trol, esto Ultimo, por parte de la autoridad, en
particular, por la Comisién del Mercado Finan-
ciero (CMF) y también a la Contraloria General
de la Republica®. Particular relevancia reviste
que las sociedades estatales deban confeccio-
nar estados financieros conforme a los princi-
pios y sistemas de contabilidad aplicables a
las sociedades anénimas abiertas.

El estatuto legal que se aplica a las em-
presas del Estado consta principalmente en la
Ley N° 18.046, promulgada el 21 de octubre
de 1981 y sus modificaciones posteriores®.
Conforme con su definicién legal, la sociedad

34 Carre DE MaLBERG 2022, 21.

¥ Conforme a lo previsto en el articulo 16, inciso segun-
do, de la Ley N° 10.336, que dispone que estan sujetas a
la fiscalizacion de la Contraloria General las sociedades en
que las empresas del Estado tengan aportes de capital,
representacion o participacién mayoritarios, para los efec-
tos de cautelar el cumplimiento de sus fines y la regulari-
dad de sus operaciones.

3¢ Sobre su evolucidn histérica en nuestro derecho, Puca
2021, 43-60.
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andénima es una persona juridica formada por
la reunién de un fondo comuin, suministrado
por accionistas responsables sélo por sus res-
pectivos aportes y administrada por un direc-
torio integrado por miembros esencialmente
revocables®.

La eleccién de este estatuto juridico se
puede explicar por varias razones.

Primero, en el plano politico-econémico,
siguiendo a French Davis, es la consecuencia
del conjunto de reformas adoptadas después
de 1975, que desarrollaron el modelo neoli-
beral en Chile, dentro de las que se cuentan la
reduccién y neutralizacion del sector publico y
la privatizacién de numerosas empresas publi-
cas y restricciones a las que se mantuvieron en
el sector®,

Segundo, la influencia del derecho so-
cietario norteamericano y de las ventajas que
esta forma de organizacién logra en la practi-
ca. Como lo indica el Mensaje de la Ley, “cabe
hacer notar que al pretender facilitar el desa-
rrollo de las sociedades anénimas en general,
se ha tenido presente la eficiencia de este tipo
de organizaciéon empresarial en cuanto a trans-
ferencia de propiedad, representatividad en la
administracién y posibilidad de aunar rapida-
mente mayores capitales, lo cual debera refle-
jarse en mayores facilidades y menores costos
para el emprendimiento de nuevos negocios,
aspecto que se ha hecho muy necesario dado
el grado de dinamismo que fundamentalmen-
te a través de la competencia externa ha ad-
quirido nuestra economia”¥.

En el caso de las empresas del Estado no
se dio el paso de aplicar todas las reglas de las
sociedades andnimas, introduciendo algunas
peculiaridades relevantes en la formaciéon del
capital social y en los érganos de gobierno. En
estas empresas no existe, como en las socieda-
des anénimas ordinarias, un capital aportado
por accionistas que transan sus titulos median-
te el traspaso o transferencia de las acciones y
tampoco existe una junta de accionistas®. El

3 Art. 1. Ley N° 18.046 de 1981.

38 FrencH-Davis 2022, 17-25. Un estudio del tema, VALDES
2020, 13-355. Hunneeus 2016, 365-449.

3 Mensaje de la Ley N° 18.046 de 1980.

40 Sin embargo, se aprecia en algunas regulaciones una
solucién en la que se busca que las facultades que son
propias de la Junta de accionistas se ejerzan de alguna
forma. A modo de ejemplo, ello consta en el art. 14 de la
Ley que regula el estatuto de la Empresa Nacional del pe-
tréleo (Decreto con Fuerza de Ley N° 1 de 1986) se dispo-
ne: “En todo lo que no se oponga a los términos de esta
ley y a la naturaleza publica de la Empresa, correspondera
al Presidente de la Republica ejercer las atribuciones y
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rasgo distinto anterior explica que ellas tengan
un sistema de administracién diferente, cuya
conformaciéon actualmente le compete coor-
dinar al Sistema de Empresas Publicas (SEP),
que tiene dentro de sus funciones la de prestar
asesoria técnica al Presidente de la Republica
y a los Ministros, para nominar y cambiar a los
integrantes de los directorios o de los consejos
de las empresas del Estado y de aquellas en
que este Ultimo tenga participacién mayorita-
ria, cuando ellos asi lo requieran®'.

En lo que respecta al capital, en las socie-
dades andénimas del Estado su aportacion se
ha realizado de manera diferente, normalmen-
te aportando bienes estatales que pertenecian
al servicio publico del que procedian o suscri-
biendo la Corfo y el Fisco el capital social en la
escritura de constitucion®. Es un rasgo distinto
que en estas sociedades se declare por ley
la inalienabilidad de las acciones que confor-
man el capital social, seguramente como una

funciones que la ley N° 18.046 confiere a los accionistas y
a las juntas de accionistas, que para efectos de la presen-
te ley corresponden a “la junta”. En conformidad con lo
sefialado precedentemente, la junta de accionistas exami-
nard la situaciéon de la sociedad; designard una empresa
de auditoria externa con el objeto de examinar la conta-
bilidad, inventario, balance y otros estados financieros de
la sociedad; celebrard juntas extraordinarias, cuando asi
lo exijan las necesidades sociales, para decidir respecto
de cualquier materia que la ley o los estatutos entreguen
al conocimiento de la junta; y aprobard o rechazard el
plan de desarrollo y negocios, en conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 9, o revisara la ejecucién del plan de
negocios”.

4 Su origen se encuentra al alero de la CORFO en 1997,
cuando surge el SAE (Sistema Administrador de Empre-
sas). A partir del afio 2000 se le dio la calidad de comité
técnico asesor del Estado con relacién a las empresas del
Estado. En el afio 2001, a partir del comité indicado, se
cred el Sistema de Empresas- SEP. La informacion sobre
este organismo se ha obtenido de https://www.sepchile.
cl/quienes-somos/#estructura-organizacional.

2 En el capital social. Se trata de un capital social suscrito
integramente por entes de Estado, como es Corporacién
de Fomento de la Produccién (CORFO) y el Fisco de Chi-
le, representado por el Ministerio de Hacienda. La forma
como se suscribe el capital social releva que no se trata de
una sociedad mixta, en el que se permita incorporar ca-
pital privado, como ocurre en otras sociedades anénimas
en las que el Estado tiene una participacion social. Como
corresponde una sociedad anénima, el capital se expresa
en acciones, que en este caso se suscriben por los entes
estatales que concurren a constituir estas sociedades. Esta
forma de concebir el capital social en las empresas del
Estado la diferencia de las sociedades anénimas abiertas
o cerradas que permiten la transferencia de las acciones.
En el caso de las andnimas estatales sus acciones no se
transan en el mercado. Esta peculiaridad produce varios
efectos, puesto que al no poder enajenarse las acciones
no existe una valoracién de mercado de estas empresas
y tampoco estos titulos cumplen la funcién de ser un bien
que permita servir de garantia patrimonial que en que
puedan hacer efectivo los créditos que asumen con sus
acreedores.
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opcidn politica para evitar su privatizacién me-
diante la simple enajenacién de las acciones®.

Actualmente pertenecen a esta categoria
de empresas del Estado: Casa de Moneda de
Chile S.A., Comercializadora de Trigo S. A.
(COTRISA), Empresa Concesionaria de Servi-
cios Sanitarios S. A. (ECONSSA), Empresa de
Transporte de Pasajeros Metro S.A. (METRO),
Fondo de Infraestructura S.A., Polla Chilena
de Beneficencia S.A., Sociedad Agricola y
Servicios Isla de Pascua SpA, y Zona Franca de
Iquique S.A.

Sin agotar la explicacion del objeto so-
cial de estas empresas, haremos referencia a
las principales actividades que realizan para
verificar en ellas como estas personas juridicas
desempefian actividades en las que no puede
resultar ajeno pactar arbitrajes como sistema
de soluciéon de conflictos.

En el caso de la Empresa de Transporte
de Pasajeros Metro S.A. (cuyo nombre de fan-
tasia es METRO), su objeto social es realizar ac-
tividades empresariales de servicio publico de
transporte de pasajeros, mediante ferrocarriles
metropolitanos urbanos y suburbanos u otros
medios eléctricos complementarios, mediante
buses o taxibuses, de cualquier tecnologia,
que presten servicios de transporte publico
de pasajeros en superficie, y servicios anexos.
Como sociedad andnima tiene su origen en la
Ley N° 18.772. de 28 de enero de 1989.

Por su parte, la Casa de Moneda de Chi-
le S.A., creada por la autorizacién de la Ley
N° 20.329 (D.O, de 11 de diciembre d 2008),
tiene como objeto social desarrollar activida-
des empresariales de caracter industrial y mer-
cantil en materias graficas, o en aquellas que
hagan sus veces. Esta sociedad anénima es la
continuadora legal del servicio publico Casa
de Moneda de Chile.

La Empresa de Servicios de Agua Potable
y Alcantarillado (Ley N° 18.885, D.O. N° 12
de enero de 1990) considera en su estructura
once sociedades andnimas cuyo objeto es
producir y distribuir agua potable, recolectar,
tratar y disponer aguas servidas, y realizar las
demas prestaciones relacionadas con dichas
actividades en la forma y condiciones esta-
blecidas en los decretos con fuerza de Ley
Nes 382 y 70, ambos del afio 1988, del Minis-

# Las férmulas que se utilizan para tal efecto son varia-
das, entre otras: “en ningun caso la suma de las acciones
del Fisco y de la Corporacién de Fomento de la Produc-
cién podra ser inferior al 100% del total de las acciones de
la sociedad respectiva”.

terio de Obras Publicas*. Estas sociedades
son las sucesoras legales del Servicio Nacional
de Obras Sanitarias®®. Estas sociedades se
rigen por las normas de las sociedades and-
nimas abiertas y estdn sometidas a la fiscaliza-
cién de la CMF.

En una época mas reciente se cred el
Fondo de Infraestructura S.A. (Ley N°21.082,
de 24 de marzo de 2018), que dio lugar a una
sociedad anénima del Estado que tiene como
objeto desarrollar actividades empresariales
de financiamiento e inversién referidas a pro-
yectos de infraestructura, asi como el desarro-
llo, a través de terceros no relacionados, de
los servicios anexos a los mismos, incluyendo
su construcciéon, ampliacién, reparacién, con-
servacion y explotacién, en conformidad y con
estricta sujecion a lo dispuesto en la citada ley.

Por ultimo, un caso particular lo conforma
la Comercializadora de Trigo S.A. (COTRISA),
que curiosamente fue constituida como una
sociedad andénima cerrada, mediante escri-
tura publica de 16 de noviembre de 1986.
El objeto de esta sociedad es “actuar en el
mercado como poder comprador por cuenta
del Estado, propiciando el cumplimiento del
sistema de bandas de precios, cuya finalidad
es atenuar el impacto de las constantes varia-
ciones de los precios internacionales sobre el
mercado doméstico”*.

VIl. Las empresas del estado creadas
por ley

Las empresas del Estado creadas por ley se
ubican dentro de los érganos que constituyen
la Administracion del Estado, que en nuestro
sistema juridico se configura, ademas, por los
Ministerios, las Gobernaciones y los érganos y
servicios publicos creados para el cumplimien-
to de la funcidon administrativa, incluidos la
Contraloria General de la Republica, el Banco
Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de

* Estas son: Empresa de Servicios Sanitarios de Tarapaca
S.A., Empresa de Servicios Sanitarios de Antofagasta S.A.,
Empresa de Servicios Sanitarios de Atacama S.A., Empre-
sa de Servicios Sanitarios de Coquimbo S.A., Empresa de
Servicios Sanitarios del Libertador S.A., Empresa de Servi-
cios Sanitarios del Maule S.A., Empresa de Servicios Sani-
tarios del Bio-Bio S.A., Empresa de Servicios Sanitarios de
la Araucania S.A., Empresa de Servicios Sanitarios de Los
Lagos S.A., Empresa de Servicios Sanitarios de Aysén S.A.
y Empresa de Servicios Sanitarios de Magallanes S.A.

% En la constitucién de estas sociedades se asigné al Fisco
de Chile, representado por el Tesorero General de la Repu-
blica, una participacién del 1% y a la Corporacién de Fo-
mento de la Produccién, una participacién inicial del 99%.
* DIPRES, https://www.dipres.gob.cl/599/w3-propertyva-
lue-20883.html.
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Orden y Seguridad publica, los Gobiernos Re-
gionales y las Municipalidades®.

Actualmente pertenecen a esta categoria:
Astilleros y Maestranzas de la Armada (AS-
MAR), Banco del Estado de Chile, Corporacién
Nacional del Cobre (CODELCO), Empresa de
Correos de Chile, Empresa de los Ferroca-
rriles del Estado (EFE), Empresa Nacional de
Aeronautica (ENAER), Empresa Nacional de
Mineria (ENAMI), Empresa Nacional de Petro-
leo (ENAP), las empresas portuaria de Arica,
lquique, Antofagasta, Coquimbo, Valparaiso,
San Antonio, Talcahuano-San Vicente, Puerto
Montt, Chacabuco (con domicilio en la ciudad
de Puerto Aysén), Empresa Portuaria Austral
(que operara en el puerto de Punta Arenas y
en el terminal de transbordadores de Puerto
Natales), Fabricas y Maestranzas del Ejército
(FAMAE), y Televisiéon Nacional de Chile (TVN).

Estas empresas publicas creadas por ley
pueden pactar arbitraje atendido que en el
desempefio de sus actividades estan regidas
por el estatuto que indica el art. 19 N° 21 de
la Constitucién, antes explicado. Las empresas
creadas por ley son la manifestacién juridica
del Estado empresario que suscribe actos y
contratos para cumplir con el objetivo para el
cual fueron creadas.

En el caso de la Corporaciéon Nacional
del Cobre de Chile (CODELCO)*, es una em-
presa del Estado con personalidad juridica y
patrimonio propio. Legalmente se le reconoce
la calidad de “empresa”#’. Su giro principal es
explorar, desarrollar y explotar recursos mine-
ros, procesarlos para producir cobre refinado y
subproductos, y luego comercializarlos a clien-
tes en todo el mundo. Cuenta con un gobier-
no corporativo con un directorio formado por
nueve integrantes y el presidente ejecutivo de
la empresa.

En el caso de Empresa de los Ferrocarri-
les del Estado (EFE), constituye una empresa
auténoma del Estado, dotada de patrimonio
propio. Su regulacién se contiene en el DFL
N° 1, del 3 de agosto de 1993, del Ministerio
de Transportes y Telecomunicaciones, que
fij6 el texto de su Ley Organica. Esta empresa
contrata con el objeto de establecer, desarro-
llar, impulsar, mantener y explotar servicios de
transporte de pasajeros y carga a realizarse
por medio de vias férreas o sistemas similares
y servicios de transporte complementarios,

47 Art. 3inc. 2. Ley N° 18.575, de 1986.
48 Su estatuto se contiene en el Decreto N° 3 de 2012.
47 Art. 1. Decreto Ley N° 1.350 de 1976.
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cualquiera sea su modo, incluyendo todas las
actividades conexas necesarias para el debi-
do cumplimiento de esta finalidad. Asimismo,
podra explotar comercialmente los bienes de
que es duefia. Su objeto social lo podra rea-
lizar directamente o por medio de contratos
u otorgamiento de concesiones o mediante
la constitucion, con personas naturales o ju-
ridicas, chilenas o extranjeras, de sociedades
anénimas que, para todos los efectos legales
posteriores a su constitucién, se regiran por
las normas aplicables a las sociedades anéni-
mas abiertas. La ley puntualiza que los actos
y contratos que realice EFE en el desarrollo
de su giro se regiran exclusivamente por las
normas de derecho privado en todo aquello
gue no sea contrario a las normas del presente
decreto con fuerza de ley (art. 3).

En el caso del Banco del Estado de Chile,
se trata de una empresa auténoma del Estado
que tienen como objeto prestar servicios ban-
carios y financieros con el objeto de favorecer
el desarrollo de las actividades econdmicas
nacionales. Para cumplir su objetivo se rige
por lo dispuesto en su ley organica, la legisla-
cién aplicable a las empresas bancarias y otras
leyes generales o especiales. Estd sometida
exclusivamente a la fiscalizacién de la Comi-
sion para el Mercado Financiero y se relaciona
con el Gobierno a través del Ministerio de Ha-
cienda®.

En el dmbito de la defensa, existe la
Empresa Nacional de Aeronautica de Chile
(ENAER), que tiene como objeto el desarrollo
de la Industria Aerondutica, y atiende clien-
tes nacionales e internacionales tanto para el
mercado civil como militar; su regulacién se
contiene en la Ley N° 18.297, Ley Organica de
la Empresa Nacional de Aerondutica de Chile,
de 16 de marzo de 1984.

En el mismo &mbito existe Fabricas y
Maestranzas del Ejército (FAMAE), que es una
corporacién de derecho publico cuyo objeto
es la fabricacién y reparacién de elementos
bélicos para satisfacer en la forma mas amplia
posible las necesidades de la defensa nacio-
nal*. Cuenta con un Director, que es el repre-
sentante legal y judicial de la Corporacién, el
que podra ejecutar todos los actos o contratos
que fueren necesarios o Utiles para la institu-
cién. En el orden judicial tendré las facultades
que mencionan ambos incisos del articulo 7°
del Codigo de Procedimiento Civil las que se

% Arts. 1, 2y 3. Decreto Ley N° 2079 de 1978.
5 Su regulacién consta en el Decreto N° 375 de 1978.
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dan por reproducidas, con excepcién de la de
absolver posiciones.

Por su lado, Astilleros y maestranzas de la
armada (ASMAR), empresa auténoma del Es-
tado con la calidad de persona juridica de de-
recho publico, con administracién auténoma y
patrimonio propio. Su Ley Organica en la Ley
N° 18.296 de 1984. Su &mbito de contratacion
conforme a su objeto se en el servicio de re-
paracién y carena de naves y artefactos nava-
les nacionales y extranjeros, fabricar y reparar
articulos industriales para fines de seguridad
nacional y construir naves y artefactos navales
para la Armada y para terceros.

En materia de comunicaciones existe la
Empresa de Correos de Chile, la que fue crea-
da por el DFL N° 10, del Ministerio de Trans-
porte y Telecomunicaciones, de 24 de diciem-
bre de 1981. Es la sucesora legal del Servicio
de Correos y Telégrafos. Es una persona juridi-
ca de derecho publico que tiene como objeto
prestar servicios de envios de correspondencia
nacional e internacional y efectuar otras pres-
taciones de servicio postal, tales como enco-
miendas, giros postales, y similares.

En la actividad portuaria, la Ley
N° 19.542 cre6 diez empresas del Estado, con-
tinuadoras legales de la Empresa Portuaria de
Chile®2. Estas empresas son personas juridicas
de derecho publico que constituyen empresas
del Estado con patrimonio propio, de duracién
indefinida y se relacionan con el Gobierno por
intermedio del Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones. Su objeto es “la adminis-
tracién, explotacién, desarrollo y conservacién
de los puertos y terminales, asi como de los
bienes que posean a cualquier titulo, incluidas
todas las actividades conexas inherentes al
ambito portuario indispensables para el debi-
do cumplimiento de éste”.

Para satisfacer los intereses energéti-
cos existe la Empresa Nacional del Petréleo
(ENAP), la que fue creada por la Ley N° 9.618,
de 1950. Conforme con la ley, se trata de “una
empresa comercial, con personalidad juridica
y patrimonio propio, que se relacionara con el
Presidente de la Republica a través del Minis-
terio de Energia”. Su actividad estd regulada
por la indicada ley y en lo no previsto en esa
regulacién, en cuanto fuere compatible y no

32 Asi nacieron las empresas portuarias de Arica, Iquique,
Antofagasta, Coquimbo, Valparaiso, San Antonio, Talca-
huano-San Vicente, Puerto Montt, Chacabuco (con do-
micilio en la ciudad de Puerto Aysén), Empresa Portuaria
Austral (que operara en el puerto de Punta Arenas y en el
terminal de transbordadores de Puerto Natales).

se oponga a ella, se regird por las disposicio-
nes de la Ley N° 18.046, sobre sociedades
anénimas, la demas normativa aplicable a las
sociedades anénimas abiertas y por la legisla-
cién comun. Su dmbito de contratacién tiene
como objeto ejercer actividades de explora-
cion, explotacién o beneficio de yacimientos
que contengan hidrocarburos, dentro o fuera
del territorio nacional, ya sea directamente o
por intermedio de sociedades en las cuales
tenga participacion o en asociacién con ter-
ceros. Conforme a la ley, "si ejerciere dichas
actividades dentro del territorio nacional por
intermedio de sociedades en que sea parte o
en asociacion con terceros, debera hacerlo por
medio de concesiones administrativas o de
contratos especiales de operacién, cumplien-
do con los requisitos y bajo las condiciones
que el Presidente de la Republica fije en el
respectivo decreto supremo”. “La Empresa
puede, ademas, ya sea directamente o a tra-
vés de sociedades en que tenga participacion,
almacenar, transportar, transformar, tratar,
procesar, refinar, vender y, en general, comer-
cializar petréleo o gas, asi como desarrollar
cualquier otra actividad industrial que tenga
relacién con hidrocarburos, sus productos y
derivados. Asimismo, la Empresa podra, por
cuenta del Estado, recibir, readquirir, vender
y comercializar en cualquier forma los hidro-
carburos provenientes de contratos especiales
de operacién, y ejercer las demas funciones y
derechos que el decreto supremo y el corres-
pondiente contrato le encomienden, sea que
en estos contratos tenga o no participacion la
Empresa” (art. 4).

En el ambito de las apuestas existe Po-
lla Chilena de Beneficencia S.A., que es una
sociedad andénima formada por accionistas
estatales (El Fisco y la CORFO), constituida
por la Ley N°18.851, de 7 de noviembre de
1989, que transformé a la Empresa del Esta-
do Polla Chilena de Beneficencia en sociedad
anénima. Su actividad se rige por las normas
de las sociedades andnimas abiertas, sujeta a
la fiscalizacién de la Contraloria General de la
Republicay la CMF.

En el dmbito de la comunicaciéon existe
Television Nacional de Chile (TVN), que es
una persona juridica de derecho publico y
constituye una empresa auténoma del Estado,
dotada de patrimonio propio. Fue creada por
la Ley N° 19.132. Su administracién esté a car-
go de un directorio y ademés por un Director
Ejecutivo que es designado o removido por
el Directorio. Al Director Ejecutivo le compete
la ejecucion de los acuerdos del Directorio, la
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supervision permanente de la administracién
y funcionamiento de la empresa y la represen-
tacion extrajudicial y judicial de la misma, con
todas las facultades que se contemplan en el
inciso segundo del articulo 7° del Cddigo de
Procedimiento Civil. En relacién con el tema
que nos ocupa el director ejecutivo, requerira
acuerdo previo del Directorio para: e) Transigir
y someter a compromiso (art. 18)%.

Por lltimo, Zona Franca de Iquique S.A.
(ZOFRI) es una sociedad andénima cuya crea-
cion fue autorizada por la Ley N° 18.846, que
autorizé la actividad empresarial del Estado
en materia de administraciéon y explotacién de
la zona franca de Iquique. Fue constituida por
el Fisco, representado por el Tesorero General
de la Replubilica, y la Corporaciéon de Fomento
de la Produccién. Su actuacién comercial la
realiza conforme las normas de las sociedades
anénimas abiertas, quedando sometida a la
fiscalizacién de CMF (art. 2). Esta sociedad
anénima es la continuadora legal de la Jun-
ta de Administracién y Vigilancia de la Zona
Franca de Iquique, que tenia el estatuto de
servicio publico.

VIII. La procedencia del arbitraje en las
empresas del Estado

Como se anticipaba, el propésito de este tra-
bajo es demostrar que es admisible que las
empresas del Estado, ya sea en su manifesta-
cion de sociedades anénimas o de empresas
del Estado creadas por ley, pueden pactar
arbitraje.

En efecto, primeramente, no existe nin-
guna limitacién juridica que impida a estas
empresas celebrar convenios arbitrales ni pros-
cripcién alguna de esta manifestacion de su
capacidad contractual. No se contiene en los
estatutos legales de estas personas juridicas
ninguna norma impeditiva o prohibitiva con
tal efecto, lo que estd en consonancia con el
mandato constitucional del art. 19 N° 21 de la
CPR, de aplicar a estas personas juridicas “la
legislacién comun aplicable a los particulares”.

¥ La posibilidad de comprometer estaba reconocida
para TVN en la Ley N° 17377 de 1970 sobre la Television
chilena. En dicha normativa creo una persona juridica de
derecho publico denominada «Television Nacional de
Chile». En ella se reconocia al Directorio como atribucién:
"b) Representar judicial y extrajudicialmente a la Empresa
con amplias facultades. En el orden judicial el Directorio
tendra las facultades de ambos incisos del articulo 7° del
Cédigo de Procedimiento Civil”.
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Si bien se podria argumentar que el prin-
cipio de legalidad®, entendido en términos
estrictos, impediria que las empresas publicas
por ser parte de la Administracion del Esta-
do someter sus controversias al arbitraje. Sin
embargo, la ubicacion orgénica de las em-
presas publicas, asi como la propiedad de las
mismas, no son ébice para que, en virtud del
principio de igualdad las empresas publicas,
en cuanto a su actuacién deban regirse por
el régimen de derecho privado que le es apli-
cable a la universalidad de las empresas del
mercado®®.

En este sentido, sefiala Aréstica que “(...)
es evidente que debe recibir plena aplicacién
esa legislacion comin en lo concerniente a las
relaciones bilaterales o convencionales que
dichas empresas mantengan con los usuarios o
consumidores, ya que su actividad se traduce,
precisamente, en celebrar o ejecutar actos de
comercio”.

Por otro lado, la plena admisibilidad de
poder pactar arbitrajes es una consecuencia
de las facultades que la ley asigna a los érga-
nos de administracién de las empresas, entre
las que estén las del art. 7 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, lo que ratifica la posibilidad
de pactar arbitraje conforme a las reglas de
arbitrabilidad que tiene nuestro sistema dua-
lista de arbitraje. La Unica regla especial que
encontramos en esta materia en la regulacién
de las empresas del Estado se recoge en es-
tatutos de TVN, que permite que el Director
pueda pactar compromisos, pero para ello
requerird de acuerdo previo del Directorio (art.
18 letra e).

Lo anterior determina que para acordar
una convencién de arbitraje las empresas del
Estado pueden actuar conforme con las si-
guientes pautas:

Primero, segln la materia, podrian pactar
las cldusulas en todos aquellos casos que el
asunto sea materia de arbitraje voluntario. Y
deben someterse al arbitraje forzoso cuando
el conflicto en que participen se vincula con
esta categoria.

Segundo, pueden pactar cldusulas de
arbitraje que les permita organizar el procedi-
miento como un arbitraje ad hoc o segun las
reglas de un arbitraje institucional.

5 Bermupez 2011, 76.
5 VErGARA 2022, 66.
% ArOsTica 2001, 111.
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Tercero, segun el tipo de conflicto que se
deba resolver y los factores de conexién que
pueden estar presentes en él, tendran que so-
meterse a las reglas del arbitraje interno o del
arbitraje comercial internacional o arbitraje in-
ternacional. Esta diferencia se explica porque
desde la promulgacién de la Ley N° 19.971
Sobre Arbitraje Comercial Internacional, se ad-
mite la posibilidad de realizar un arbitraje co-
mercial internacional en nuestro pais. Cuando
pactan un arbitraje comercial internacional se
trata de un arbitraje que tiene sede en Chile,
pero que se sigue por las reglas de la LACI al
concurrir en el conflicto los factores de cone-
xién que acepta la ley. Esto puede acontecer
de manera particular con los contratos inter-
nacionales que pueden pactar las empresas
estatales, y que por acuerdo de las partes se
decide radicar en Chile.

La posibilidad de pactar un arbitraje co-
mercial internacional no se debe confundir con
los casos en que las empresas del Estado se
someten a un arbitraje internacional. En estos
casos se aplican las reglas del DL N.° 2.349,
de 1978, que autoriza a los organismos y a
las empresas del Estado para acordar en sus
contratos internacionales -cuyo objeto princi-
pal diga relacién con negocios u operaciones
de caracter econémico o financiero- clausulas
que les permitan someterse al derecho y a los
tribunales extranjeros, dentro de los que se
contempla expresamente el arbitraje®’.

Cuarto, pueden asignar a los arbitros las
facultades de actuacion y decision del arbitro
segun acuerden que se trate de un arbitraje
de derecho, un arbitraje de equidad o un arbi-
traje mixto.

7 Conforme al art. 3° de esa regulacién, de manera ex-
presa se incluye se indica que “para los efectos de este
decreto ley, se entenderd por organismos, instituciones
y empresas del Estado, todo servicio publico, institucion
fiscal o semifiscal, centralizada o descentralizada, empre-
sa del Estado y, en general, todo organismo auténomo
creado por ley como, asimismo, toda empresa, sociedad o
entidad publica o privada en que el Estado o sus empre-
sas, sociedades o instituciones, centralizadas o descentra-
lizadas, tengan aportes de capital, representaciéon o parti-
cipacién superiores al 50% del capital social, aun cuando
se exija norma expresa para aplicarles las disposiciones
legales del sector publico”. Conforme a esa normativa,
los limites de orden publico en los que no existe arbitrabi-
lidad por razén de la materia se da “en los contratos que
se celebren sobre concesiones de bienes fiscales, ni en los
actos o contratos que celebren los organismos, institucio-
nes o empresas del Estado de Chile, cuando la legislacion
particular por la cual se rijan excluya en forma expresa la
sumision a la ley o tribunal extranjeros, o disponga que los
diferendos que de ellos deriven deban ser sometidos a la
ley chilena o a tribunales nacionales” (art. 7 inc. final).

Quinto, las empresas del Estado, segln
la naturaleza juridica sobre la que versa el con-
flicto, pueden participar en arbitrajes civiles o
comerciales, de derecho maritimo, de nom-
bres de dominio de Internet, de sociedades,
de seguros, arbitraje concursal, entre otras
tantas manifestaciones.

IX. No se aplican a las empresas del
Estado las restricciones que tienen
los servicios publicos y ministerios
para arbitrar

La clara autonomia juridica que tienen las
empresas del Estado, donde la posibilidad de
pactar arbitraje surge como una consecuencia
de la regulacién general que se les aplica, es-
pecialmente, la ley de sociedades andénimas,
debe, empero, llevar a descartar que limiten
su actuacién algunos criterios restrictivos que
ha impuesto la Contraloria General de la Re-
plblica para algunos entes estatales objetos
del control. Conforme a este ente, algunos
organismos publicos no pueden someter sus
conflictos a arbitraje, salvo que una norma le-
gal expresa los autorice. Asi lo ha resuelto, de
manera recurrente, frente a la consulta de la
procedencia del arbitraje para entes diferentes
de las empresas del Estado, cual ocurre en los
dictdmenes N° 36.764, de 2008 y 52.185, de
2012, en los que se ha sefialado que los orga-
nismos publicos requieren de una autorizacién
legal y expresa para someter a arbitraje los
conflictos en que sean parte, como acontece
con los ministerios®.

Efectivamente, el ente contralor ha de-
clarado mediante dictdmenes que no es pro-
cedente el arbitraje, y que se debe excluir la
cladusula respectiva en las pélizas de seguro o
las garantias tomadas por las empresas que
contratan con una municipalidad®.

Sin embargo, la Contraloria respecto de
la juridicidad de un arbitraje entre una filial de
Enap y una empresa privada, sefialé que en
virtud del articulo 21B de la Ley Orgéanica de
la Contraloria, con ocasién del control de lega-

8 Dictamen N° 11.398 (2017), respecto del Ministerio de
Energia; Dictamen N° 48.840 (2014), respecto del Servicio
del Registro Civil; Dictamen N°52.185 (2012), respecto
del Servicio de Vivienda y Urbanizacién de la Regién Me-
tropolitana -SERVIU Metropolitano; Dictamen N° 54.844
(2003), respecto de las municipalidades (de manera con-
cluyente sefala este dictamen: “En consecuencia, cumple
con manifestar que la jurisprudencia relativa a que las mu-
nicipalidades requieren de una autorizacién legal expresa
para someter a arbitraje los conflictos en que sean parte,
permanece vigente”).

7 Dictamen N° 11.170 (2019).
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lidad o de las auditorias, no puede evaluar los
aspectos de mérito o de conveniencia de las
decisiones politicas o administrativas, y que
la sociedad filial de ENAP, de conformidad
con sus estatutos, se encuentra facultada para
celebrar todos los actos y contratos y realizar
todas las actividades que sean necesarias para
desarrollar sus fines.

Lo anterior es coherente con lo sustenta-
do por la doctrina, que distingue entre servicio
publico y empresa publica. En el caso de los
servicios publicos, estos tienen por finalidad
la satisfaccion de las necesidades publicas en
forma regular y continua, mediante procedi-
mientos determinados y sujetos fuertemente
al principio de legalidad, de ahi que el arbitra-
je debe ser autorizado legalmente. Mientras
que, en el caso de las empresas publicas, su
finalidad esencial es perseguir un fin de lucro,
salvo el caso de empresas monopdlicas®.

Conclusiones

Como queda demostrado, no existen limita-
ciones para que las empresas del Estado pue-
dan pactar arbitraje, en toda la variedad que
admite el sistema dualista chileno.

La posibilidad de pactar arbitraje es una
consecuencia de una politica publica que
inserta a las empresas del Estado dentro de
una economia social de mercado, economia
de mercado (Estado liberal o neoliberal), que
las ubica en las antipodas de lo que acontece
en modelos méas o menos intervencionistas o
autoritarios, que no han desarrollado el arbi-
traje del Estado de la forma como lo concibe
el sistema chileno, dentro de la estructura del
funcionamiento de las sociedades andénimas.

La forma como se articula el arbitraje de
las empresas del Estado esta en plena sintonia
con el principio de la subsidiariedad, como cri-
terio de organizacién social, al quedar sujetas
en sus arbitrajes a las mismas reglas que se
aplican a los actos o contratos que suscriben
los particulares.

El régimen juridico que regula el arbitraje
de las Empresas del Estado permite, a nuestro
juicio, conciliar de mejor forma los intereses
del Estado con los de los particulares y poder
llevar adelante las diversas manifestaciones
que tiene el fendmeno de la “colaboracién
publico-privada”. Cabe aplicar aqui el reco-
nocido distico latino: donde existe la misma
razén, ha de aplicarse la misma disposicion.

0 Arancisia 2022, 228-229.
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El régimen de arbitraje aplicable a las
Empresas del Estado facilita utilizar regulacio-
nes de derecho publico y de derecho privado,
derecho comercial, derecho civil, derecho
constitucional, derecho administrativo, dere-
cho de la libre competencia, sin caer en una
visién reduccionista que podria llevar a con-
cebir el mismo tema como un "arbitraje de
derecho administrativo”. La amplia regla de
arbitrabilidad que recoge el art. 19 N° 21 de
la CPR es una originalidad de nuestro sistema
juridico que facilita la consecucién del bien
comun a que estd llamado el Estado, incluido
cuando actlan también a través de sus empre-
sas, especialmente en el control de los recur-
sos publicos.

Como se puede advertir, esta ponencia
contiene alguna de las bases dogmaticas y los
fundamentos del arbitraje en las empresas pu-
blicas chilenas, incorporando, a nuestra la rea-
lidad, los criterios que explican esta materia.
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raices con efecto retroactivo cuando detecta
errores, omisiones o desactualizacion en el
avalto fiscal de un predio; generando ello
consecuentes giros suplementarios. Se ampara
esta préctica en los articulos 10 a 19 de la Ley
N°17.235 de Impuesto Territorial (LIT). EI Sl
entiende que en esos casos la tasaciéon debe
tener efecto retroactivo por expresa disposi-
cion de la ley, que se trata de actos declara-
tivos y que el contribuyente tiene un deber
general correlativo de informar la existencia
de errores, omisiones o falta de actualizacién
de las tasaciones vigentes.

Conociendo de impugnaciones respec-
to de la tasacion o del giro resultante, los
Tribunales Tributarios y Aduaneros (TTA) han
sostenido opiniones diversas respecto de
esta retroactividad. Algunas sentencias la han
validado en virtud de los argumentos del SllI.
Otras han declarado la ilegalidad del giro re-
troactivo por violentar al contribuyente que
pago el impuesto determinado por el SII de
buena fe. Esta Ultima postura ha encontrado
también asidero en la jurisprudencia de los tri-
bunales superiores de justicia.

La principal causa de estas divergencias
en la mirada parcial que se hace del ecosiste-
ma normativo que rige los avaltos fiscales. Se
suele mirar la LIT como una normativa aislada
en desconexién con las instituciones generales
del derecho tributario y administrativo que ri-
gen los actos de la Administracién del Estado.
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En particular, se trata de las normas que deter-
minan la vigencia de los actos administrativos,
las causales de cesacién, los deberes legales
de fiscalizacion y de informacién del contribu-
yente, y los principios de irretroactividad y de
proteccion de la confianza.

Argumentaremos en este trabajo que la
tasacion puede ser modificada con efecto re-
troactivo solo cuando la omisién, error o falta
de actualizacion de una tasacion es imputable
a un incumplimiento de los deberes legales
del contribuyente consagrados en la LIT; no
existiendo en la ley un deber general del
contribuyente de monitorear la existencia de
defectos en la tasacion, sino deberes especi-
ficos de entregar informacién a requerimiento
particular del Sll. En ausencia de dicho incum-
plimiento, se debe entender que el defecto en
la tasacion es imputable al SlI, procediendo
solo la modificacién prospectiva (ex nunc) de
la tasacién y no el cobro retroactivo (ex tunc)
por aplicaciéon de los principios de confianza
legitima e irretroactividad del acto administra-
tivo consagrados en los articulos 26 del Cédi-
go Tributario y 52 de la Ley N° 19.880.

Para desarrollar este argumento, utiliza-
mos una metodologia dogmética y jurispru-
dencial. Se analizaron las normas pertinen-
tes de la LIT, Cédigo Tributario y de la Ley
N° 19.880. En lo jurisprudencial, se hizo una
busqueda de jurisprudencia judicial y adminis-
trativa del Sl de entre 2009 (fecha de imple-
mentacién de los TTA) hasta 2023. En lo judi-
cial, dado que muchas causas son reservadas,
no se pudo consultar toda la jurisprudencia,
pero si hay una muestra significativa desde el
afio 2009 hasta el 2023 que da cuenta de las
principales tendencias seguidas por los opera-
dores juridicos.

En cuanto a lo terminoldgico, las fuentes
consultadas usan las expresiones tasacion,
avallio o reavallo, para referirse al acto ad-
ministrativo que declara el valor fiscal de un
imnueble. Nosotros unificaremos la terminolo-
gia con la expresién “tasacion” para referirse
a dicho acto, que en todas las fuentes anali-
zadas en este trabajo corresponde a un acto
administrativo de avalio de efectos generales
o particulares, que reemplaza a otro anterior.

Este estudio se divide en tres partes. Pri-
mero, haremos una descripcion del estado del
arte en materia de fiscalizacién y retroactividad
del impuesto territorial. Se comienza con la
normativa y la doctrina. Luego se haréd un ana-
lisis de la jurisprudencia administrativa del SlI
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y la judicial de los TTA y tribunales superiores
de justicia.

Segundo, criticaremos la posicién que
avala de modo irrestricto la aplicacién retroac-
tiva de una tasacion. En particular, se abordara
la retroactividad por disposicién expresa de la
LIT, la naturaleza declarativa de las tasaciones
y la existencia de un supuesto deber general
del contribuyente de informar defectos en las
tasaciones vigentes. El andlisis propuesto per-
mitird desmotar la idea de que, en todos los
casos, las modificaciones realizadas a las tasa-
ciones fiscales deben regir siempre en forma
retroactiva.

Tercero, proponemos una nueva com-
prension de los deberes de fiscalizacién y de
informacién del contribuyente para mostrar
en qué casos una tasacién puede ser modifi-
cada en forma retroactiva y cuédndo no. Esto
incluird una reflexion sobre la aplicacién de la
LIT teniendo en cuenta las normas generales
tributarias y del procedimiento administrativo;
un analisis sobre la vigencia temporal de las
tasaciones, y una articulaciéon de los deberes
de fiscalizacion del Sl y los de informacién del
contribuyente. Se finalizard con unas breves
conclusiones.

I.  Fiscalizacién y aplicacién retroactiva
del impuesto territorial

1. Analisis de la LIT: doctrina e
interpretacién administrativa

El impuesto territorial no es de declaracién y
pago, sino que debe ser determinado por el
SII", con la colaboracién del contribuyente?.
La LIT establece en su articulo 3° la obligacion
legal general de la autoridad de reevaluar los
bienes raices cada cuatro afios®, y mantener
actualizados los roles de avalto®. En un caso
especial, cuando se produce una ampliacién
del limite urbano el Sl tiene un plazo de seis
meses para efectuar el respectivo reevalio
desde la recepcién de la informacién®. La ma-
yor parte de este impuesto va al fondo comun
municipal®. Constituye el ingreso con mayor

T MassoNe 2016b, 2147; Aste 2018, 542.

2 RoJas 2001, 24.

3 Ley N°17.235, de 1998. Articulo 3°, inciso 1°; Re-
solucion exenta Sl N° 131, 2 de octubre de 2020. Ver

también, MacasicH-AIROLA Y NAVARRO-ScHiaPPacAssE 2020,
360-361.

4 Ley N° 17.235, de 1998. Articulo 16.
> Ley N°17.235, de 1998. Articulo 3°, incisos 2°y 3°.
¢ Decreto Ley N° 3063, de 1979. Articulo 37.
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participacion en los recursos totales de las mu-
nicipalidades’.

Para aplicarlo la LIT el Sl cuenta con
potestades de fiscalizacion®. Se trata de una
actividad de inspeccién, medicién y compro-
baciéon?, con el fin de reunir la informacién ne-
cesaria para determinar la base imponible del
impuesto territorial en el acto administrativo
de tasacién y la conformacién del catastro de
bienes raices'®. Puede solicitar informacién a
las notarias y conservadores de bienes raices
sobre escrituras publicas e inscripciones; a las
municipalidades sobre ampliaciones del limite
urbano, permisos, loteos, subdivisiones, apro-
baciones sobre la Ley de Copropiedad Inmo-
biliaria o concesiones; y a las personas natura-
les o juridicas propietarias de bienes raices.

Las solicitudes de informacién dirigidas a
particulares no deben implicar costos para el
propietario. Puede el Sl solicitar a los propie-
tarios “una declaracién descriptiva y de valor
de mercado del bien raiz, en la forma, opor-
tunidad y plazo que el Servicio determine”’?.
Con todo, el régimen de la LIT parece estar en
consonancia con el general previsto en el Co-
digo Tributario, en el sentido que el particular
debe responder a los requerimientos de infor-
macién que le formule el SII™.

Ademas, el Sll ha interpretado que exis-
te también un deber general de informacién
por parte del contribuyente, sustentado en
los articulos 16 y 28 de la LIT. Los contribu-
yentes deben entregar a la autoridad toda la
informacién que hayan adquirido en cualquier
momento sobre algin “error o falta de actuali-
zacién de la informacién registrada”'®. Asimis-
mo, existe una obligacién de arrendatarios y
corredores de entregar una declaracién jurada
en el contexto de la declaracién de renta, la
cual puede incidir en materia de impuesto te-
rritorial™. También el Sl puede solicitar infor-

7 CaBRERA 2022, 68.

8 Entendemos que la fiscalizacién que realiza el Sl en
materia de impuesto territorial tiene por finalidad la
aplicaciéon del tributo, para lo cual debe realizar una ac-
tividad de inspeccién y control respecto de un tercero,
el contribuyente (BarriGA 2023, 20-21). En relacién con el
ejercicio de potestades fiscalizadoras en general, véase,
en especial, LeaL (2015), JARA y MaTUrRANA (2009), Osorio y
JAra (2017).

? VErRGARA 2020, 150-151. En materia tributaria, véase
MasBerNAT 2011.

10 NAVARRO-SCHIAPPACASSE y MAGAsICH-AIROLA 2023, 10.

T Ley N° 17.235, de 1998. Articulo 3°, inciso 4°,y 16.

2 Ley N° 17.235, de 1998. Articulo 3°, incisos 9° y 10°.

3 Articulo 33 bis N° 1. Cédigo Tributario.

4 Resolucion exenta N° 7, de 2021.

5 Resolucién exenta N° 12, de 2015.

macién a los particulares en el contexto de los
procedimientos para rebajar la tasaciéon®.

Determinado un avalio mediante la ta-
sacion general sefialada en el articulo 3°, el
Sl forma un rol de avallos para la comuna
correspondiente el que es notificado mediante
un procedimiento especial previsto en la LIT".
Este procedimiento permite el cobro anual del
impuesto en cuatro cuotas (abril, junio, sep-
tiembre y noviembre)'®, cuyo valor se reajusta
cada ano'". Lo anterior es sin perjuicio de la
facultad del presidente de la Republica de mo-
dificar la periodicidad del pago del impuesto
territorial®.

Es usual que ocurran hechos que modi-
fique en valor del predio, por lo que las tasa-
ciones deben hacerse con regularidad?'. La
tasacion general puede ser modificada por las
causales establecidas en los articulos 10, 11y
12. Las causales las podemos clasificar en dos
grupos. El primer grupo, se refiere a errores u
omisiones al momento de efectuar la tasacién
del predio, lo que se traduce en errores de
transcripcién, copia, de célculo, de clasifica-
cion, de destinacion del predio, por omisién
de bienes en la tasacion, y por error u omisién
en el otorgamiento de exenciones?.

El segundo, se refiere a cambios de cir-
cunstancias del predio. En el caso de los pre-
dios de la primera serie (agricolas), el articulo
11 de la Ley 17.235 sefiala que los avallos
serdan modificados ademds cuando existan
construcciones de nuevas casas patronales y
alteracién de la capacidad potencial de uso
actual del suelo agricola.

Por su parte, el articulo 12 de la misma
ley establece que los avaltos de los bienes de
la segunda serie (no agricolas) se modificaran
en el caso de existir nuevas construcciones;
ampliaciones, rehabilitaciones, reparaciones
o transformaciones; demoliciones totales o
parciales; nuevas obras de urbanizacién que
aumenten el valor de los bienes tasados y divi-
siones o fusiones en la medida que impliquen
un cambio en el valor del bien raiz.

6 Resolucion exenta N° 40, de 2023; Resolucién exenta
N° 200, de 2010; Resolucién exenta N° 65, de 2010.

7 Ley N° 17.235, de 1998. Articulos 5° y 6°.

8 ey N°17.235, de 1998. Articulos 18 y 22°.

% Ley N°17.235, de 1998. Articulo 9°.

2 Ley N°17.235, de 1998. Articulo 22°. Articulo 36, Codi-
go Tributario.

21 RoJas 2001, 135.

2 ey N° 17.235, de 1998. Articulo 10, letras a), b), c), f)
y 9).
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Respecto de los efectos en el tiempo de
las modificaciones de avallos, el articulo 13
de la LIT establece como regla general que
estas rigen “desde el 1° de enero del afio si-
guiente a aquél en que ocurra el hecho que
determine la modificacién, o en caso de no
poderse precisar la fecha de ocurrencia del
hecho, desde el 1° de enero del afio siguiente
a aquél en que el Servicio constante la causal
respectiva”?. Tratdndose de las modificacio-
nes fundadas en las letras a), b), ¢) y f) del ar-
ticulo 10 (a saber, todas errores u omisiones en
tasaciones anteriores) rigen desde la fecha de
la tasacion que contenia el error u omisién?.
Respecto de predios en que no hubo tasacion
debiendo haberse hecho, la nueva tasacién
rige desde la fecha en que se produjo la omi-
sidn, es decir, con efecto retroactivo?.

Corrobora lo sefialado el articulo 19 que
permite el cobro retroactivo por hasta tres
afios contados desde que se notifique el rol o
giro semestral, suplementario o de reemplazo,
segun corresponda. De acuerdo con la LIT, los
roles suplementarios “contendran las diferen-
cias de impuesto territorial (...) provenientes
de modificaciones que importen un mayor
pago de impuesto territorial”?. De esta forma,
la LIT permitiria la emisién de giros suplemen-
tarios cuando éstos sean consecuencia de una
modificacion de la base imponible del impues-
to territorial (determinado por el avalto fiscal
vigente).

Tratdndose de exenciones estas pueden
caducar de pleno derecho cuando desapare-
cen los requisitos requeridos para gozar de
ellas por simple pérdida o incumplimiento
de las condiciones, en cuyo caso la tasacién
puede ser modificada a partir del 1° de enero
siguiente a la fecha del hecho?. El articulo 13
de la LIT no limita la retroactividad favorable
cuando se omite considerar el derecho a una
exencién en una tasaciéon, de manera que en
ese caso podria emitirse un rol de reemplazo
retroactivo favorable al contribuyente por exis-
tir un pago indebido?.

Dado que el acto administrativo de modi-
ficacion puede entrar en vigencia después del
1° de enero siguiente al hecho que produce

3 Ley N°17.235, de 1998. Articulo 13°, inciso 1°. Ver
también, Circular N° 31 (2019); Circular N° 17 (2017) y Cir-
cular N° 15 (2017) y Circular N° 28 (2020).

2 Ley N° 17.235, de 1998. Articulo 13°, inciso 2°.

% Ley N° 17.235, de 1998. Articulo 14°. Ver también, Sa-
Lazar 2017, 4-5.

2 Ley N° 17.235, de 1998. Articulo 19, inciso 2°.

27 Circular N° 15 (2017); Ordinario N° 2450-2010.

28 Oficio N° 1781 (2020); Oficio N° 2284 (2018).
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la modificacion, podemos decir que la LIT
consagra una regla general de retroactividad
de las modificaciones de avalio®. Asimismo,
es habitual que el Sl constate la causal de
modificacién de la tasacion bastante tiempo
después de que esta se verifica®. En ese caso,
la ley establece de modo reglado que la nueva
tasacién debe regir desde el hecho o desde
la fecha de la tasacion anterior que se corrige.
Por lo tanto, en ese caso, la modificacion de-
bera proyectar sus efectos a una fecha anterior
a su entrada en vigencia.

Existe una excepcion a esta regla que
resultan ser modificaciones que inciden en
determinar un menor valor del bien raiz. Se
trata de la letra e) del articulo 10 y ¢) del ar-
ticulo 12, que se refieren a cambios de cir-
cunstancias por “siniestros u otros factores
que disminuyan considerablemente el valor de
una propiedad, por causas no imputables al
propietario u ocupante” y por haber ocurrido
demoliciones. El citado articulo establece tam-
bién de modo reglado que las modificaciones
rigen desde el 1° de enero del afio en que
ocurre el hecho. No obstante, luego sefiala en
forma expresa que en virtud de estas rebajas
no procederan devoluciones, de modo que se
limita el efecto retroactivo favorable al contri-
buyente respeto de las cuotas ya pagadas®'.

La extensiva retroactividad establecida
en estas normas tiene una importante limita-
cion: la prescripciéon de tres afios del articulo
200 del Cédigo Tributario®. Por ello, el Sl
solo puede girar el impuesto territorial con
efecto retroactivo tres afios hacia el pasado.
No procede en este caso aplicar la regla de
prescripcion de seis afios prevista en la citada
norma porque ella solo aplica en el caso de
impuestos de declaracién cuando esta no se
presenta o se hubiese presentado una falsa
con malicia®.

2. Jurisprudencia judicial

Los TTA dan curso a reclamos contra los ava-
llos a través del procedimiento general de
reclamaciones (articulo 124 y siguientes del
Codigo Tributario) y del procedimiento espe-
cial de avallos (articulos 149 y siguientes del
Codigo Tributario). El procedimiento general

27 Rouas 2001, 192.

30 GonzaLez 2013, 450; Satazar 2017, 9-10.

31 Ley N°17.235, de 1998. Articulo 13°, inciso 3°. Ver
también, Circular N° 29 (2010); Circular N° 34 (2017); Cir-
cular N° 42 (2019) y Oficio N° 1404 (2010).

32 Ley N°17.235, de 1998. Articulo 13°, inciso 4°. Ver
también, GonzALez 2013, 450-451.

33 Articulo 200, incisos 1°y 2", Cédigo Tributario.
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se puede incoar hasta 90 dias después de la
notificacion respectiva por cualquier vicio en
contra de una liquidacién, giro, o resolucién.
Conocerd el TTA respectivo con posibilidad de
apelar para ante la Corte de Apelaciones res-
pectiva y casar la sentencia ante la Corte Su-
prema. El procedimiento especial de reclamo
de avallios de bienes raices se puede iniciar
hasta 180 o 90 dias después de notificada una
tasacién general o su modificacién respecti-
vamente, solo por las causales expresamente
establecidas en el articulo 149. En contra de la
sentencia del TTA conoce de la apelacion un
tribunal llamado “Tribunal Especial de Alzada”
integrado por un ministro de corte de apela-
ciones del lugar y miembros técnicos designa-
dos por el presidente de la Republica’.

Suelen ser impugnados ante los TTA por
los contribuyentes las modificaciones de tasa-
ciones de impuesto territorial, siendo darles
efecto retroactivo una practica recurrente del
Sll. Existe un grupo de casos en que la tasa-
cion de reemplazo y el giro retroactivo del
impuesto son dejados sin efecto por falta de
fundamentacioén, a causa de que el Sl no se-
fialé los elementos facticos que sustentaban la
decision®. En otros casos, no obstante, el TEA
respectivo ha dejado sin efecto la sentencia
del TTA que acogié el reclamo por falta de
fundamentacion de la modificacién de tasa-
cién y su giro retroactivo, por no ser ese vicio
de aquellos reclamables de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 149 del Cédigo Tribu-
tario®. Con todo, el Tribunal Constitucional ha

3 Articulo 121, Cédigo Tributario.

% Obispado de Valdivia con SlI Regién de los Rios (2016),
considerando 19°, confirmada en Obispado de Valdivia
con Sl XVII Direc. Regional Valdivia (2016); Valparaiso
Sporting Club S.A. con Servicio de Impuestos Internos
Director Regional de Valparaiso (2017), considerandos 21°
al 28°, confirmada en Valparaiso con Valparaiso Sporting
Club S.A. con Servicio de Impuestos Internos Director
Regional de Valparaiso del Tribunal Especial de Alzada de
Vaparaiso (2017); Valparaiso Sporting Club S.A con Servi-
cio de Impuestos Internos Director Regional de Valparaiso
(2016), considerandos 17° al 24°, confirmada en Valparai-
so Sporting Club S.A con Servicio de Impuestos Internos
Director Regional de Valparaiso del Tribunal Especial
de Alzada (2017); Landea Burchard y otros con Servicio
de Impuestos Internos Direccién Regional de Valparaiso
(2021), considerandos 39° y 40°; Vicufia Pérez y otro con
Servicio de Impuestos Internos Direccién Regional de Val-
paraiso (2021), considerando 37°.

3% Sociedad de Rentas Dalmacia Limitada con Servicio de
Impuestos Internos (2014), considerandos 16° y 17°, revo-
cada en Sociedad de Rentas Dalmacia Limitada con Servi-
cio de Impuestos Internos Direccién Regional de Antofa-
gasta del Tribunal Especial de Alzada (2014), considerando
3° Contreras Gonzalez con Servicio de Impuestos Internos
(2013), considerando 12°, revocada en Contreras Gonzélez
con Servicio de Impuestos Internos del Tribunal Especial
de Alzada (2014), considerando 4°. En dos casos ya cita-

declarado inaplicable el limite a la impugnabi-
lidad previsto en el articulo 149 por contrariar
el articulo 19 N° 20 de la Constitucién?’.

Existen también otras limitaciones proce-
sales para impugnar tasaciones y sus respec-
tivos giros. Si se impugna el giro de impuesto
territorial por la via del articulo 124 del Co-
digo Tributario, de no haberse reclamado la
tasacion, el giro solo puede ser cuestionado
en la medida que no se conforme con la tasa-
cion previa (utilizando en forma analégica el
concepto de “liquidacién”)®. Por otro lado, si
un giro es impugnado en virtud del procedi-
miento especial de reclamo de avaltos, se ha
sefalado que si lo que realmente se impugna
es la tasacion el plazo de 30 dias se cuenta
desde la notificacion de este ultimo acto admi-
nistrativo®.

Refiriéndose a la retroactividad en for-
ma especifica, existe un grupo importante de
fallos que cuestionan el efecto retroactivo de
avallos y sus respectivos giros. En un caso
el TTA estimé que no habia antecedentes
para modificar el avalto de un predio y que,
ademés, no procedia que fuesen cobradas
diferencias respecto de giros ya realizados en
el pasado porque el contribuyente que pagd
de buena fe estaba amparado por el articulo

dos, el TEA rechazé la apelaciéon del SlI por no haberse
fundado en alguna causal legal del articulo 149 del Cédigo
Tributario, siendo que el TTA ya habia acogido el reclamo
por la causal de falta de fundamentacion la cual no estd
prevista en la citada norma (ver Valparaiso Sporting Club
S.A. con Servicio de Impuestos Internos Director Regional
de Valparaiso (2017), considerandos 21° al 28° confirmada
en Valparaiso Sporting Club S.A. con Servicio de Impues-
tos Internos Director Regional de Valparaiso del Tribunal
Especial de Alzada de Valparaiso (2017); Valparaiso Spor-
ting Club S.A con Servicio de Impuestos Internos Director
Regional de Valparaiso (2016), considerandos 17° al 24°,
confirmada en Valparaiso Sporting Club S.A con Servicio
de Impuestos Internos Director Regional de Valparaiso del
Tribunal Especial de Alzada de Valparaiso (2017)).

¥ Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad respecto del articulo 149, incisos segundo vy final, del
Cédigo Tributario, de 31 de marzo de 2022, considerando
5°, con voto de minoria de los ministros Garcia, Pozo, Sil-
va y Pica.

% Pontificia Universidad Catdlica de Chile con Servicio de
Impuestos Internos Direccién Regional de Santiago Orien-
te (2015), considerando 13°; Pontificia Universidad Catdli-
ca de Chile con Servicio de Impuestos Internos Direccién
Regional de Santiago Oriente (2015), considerando 13°;
Pontificia Universidad Catdlica de Chile con Servicio de
Impuestos Internos Director Regional de Santiago Oriente
(2015), considerando 13°; Weinreich Balze con Servicio de
Impuestos Internos Director Regional de Santiago Oriente
(2015), considerando 12°.

% Zona Franca de Iquique con Servicio de Impuestos In-
ternos (2012), considerando 15°.
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26 del Cédigo Tributario®. También opera el
articulo 26 del Cédigo Tributario cuando, al
cambiar la destinacién y haber nuevas cons-
trucciones en un predio, el Sl cobra diferen-
cias retroactivas que se originan en un error
u omisién del propio servicio, salvo que el
contribuyente no hubiese respondido a un
requerimiento de informaciéon o hubiese im-
pedido que la autoridad conociera el hecho
(por ejemplo, si se construye sin permiso de
edificacién)*'.

En cuanto a las tasaciones retroactivas
originadas en la derogacion legal de exen-
ciones, sin acudir al articulo 26 del Cddigo
Tributario, los TTA han resuelto que es deber
SlI fiscalizar la aplicacién de esas leyes, tenien-
do el deber de eliminar la exencién del rol de
avallos cuando corresponda. De esa manera,
si un contribuyente siguié gozando de ella
por la omisién del SlI, no puede la autoridad
luego eliminarla con efecto retroactivo*2. En un
sentido similar, también se dejé sin efecto una
tasacion en que el Sll asigné un destino “no
agricola” a un predio por no haber aportado
la contribuyente informaciéon en contrario y
luego haber girado cobros retroactivos: resol-
vieron los TTA que si habia dudas el Sl debio
ejercer sus potestades fiscalizadoras®, y no
escudarse en la falta de informacién emanada
el contribuyente pues este no es un impuesto
de declaracién* (salvo, claro estd, que hubiese
solicitado la informacién conforme con el ar-
ticulo 16 N° 3 de la LIT).

Otros procesos muestran que también
los TTA han respaldado la accién del Sll y los
cobros retroactivos de impuesto territorial. En
ese sentido, el SIl emitié una tasacidn retroac-
tiva respecto del inmueble de una institucion
deportiva que mantenia convenios vigentes

4 Quiroz Fuenzalida con Servicio de Impuestos Internos
(2013), considerando 36°, confirmada en Quiroz Fuenzali-
da con Servicio de Impuestos Internos del Tribunal Espe-
cial de Alzada (2013), que declard inadmisible la apelacion
del Sl por no fundarse en causal legal.

41 Soc. Turistica Inmobiliaria Aventuras Andinas Ltda con
Servicio de Impuestos Internos Direccién Regional de Val-
paraiso con (2022), considerandos 36°, 37°y 38°.

42 Club Gimnastico Alemén de Temuco con Servicio de
Impuestos Internos Direccién Regional de Temuco (2013),
considerandos 16° y 17°; Inmobiliaria Frontera Country
Club con Servicio de Impuestos Internos de Temuco
(2011), considerandos 26°y 27°.

4 Andrés Gonzélez Martin y cia. con Sl Regién de los
Rios con (2016), considerando 19°, confirmada por Andrés
Gonzélez Martin y Cia. con Sl XVII Direc. Regional Valdivia
(2016); Maria Antonieta Gil Mufioz y Cia con Sll Regién de
los Rios (2016), considerando 18°, confirmada por Maria
Antonieta Gil Murioz y Cia con Sl Regién de los Rios (2016).
4 Articulo 21, Cédigo Tributario.
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con establecimientos educativos, lo que le
permitia gozar de una exencién. Al no estarse
usando el convenio la autoridad entendié que
desaparecié el hecho que motivaba el otorga-
miento de la exencién y que se incurrié en la
causal de modificacién del articulo 10, letra g),
de la LIT, rigiendo la modificacién desde el 1°
de enero siguiente a la ocurrencia del hecho®.
En forma similar, para gozar de la exencién se
exige acreditar la vigencia y uso efectivo de
convenio, pues de lo contrario Sl podrd mo-
dificar la tasacién y girar retroactivamente e
impuesto correspondiente®.

Respecto de las causales del articulo 10,
letra f), y 12, letra a), sobre omisién de bie-
nes y nuevas edificaciones, el TTA del Bio-Bio
sostuvo que el contribuyente tiene un deber
de informar al Sl nuevas edificaciones que
afecten la tasacion del predio. Al respecto, se
consideré que el Sl tiene la obligaciéon legal
de modificar una tasaciéon y girar en forma
retroactiva la diferencia que resulte si el contri-
buyente no informa las nuevas construcciones,
que son consideradas una omisién en la tasa-
cion anterior””. En el mismo sentido, respecto
del cambio de destino del predio del articulo
10 letra d), la Corte de Apelaciones de San-
tiago ha sostenido que no estd de buena fe el
contribuyente que no avisé al Sll el nuevo des-
tino dado al predio que no se condecia con
la antigua informacién contenida en el rol de
avallos, de manera que si procedia modificar
la tasacién con efecto retroactivo®.

Existe un grupo de casos recientes que
dan cuenta de la practica del Sl de dar efecto
a sus tasaciones. Sin embargo, en todos ellos
la autoridad se ha allanado a la pretensién de
la parte reclamante por tener la nueva tasa-
cion un defecto que afecta su validez, como
un error de transcripciéon o en el avalto mis-
mo®*. Naturalmente, este allanamiento no im-

4 Estadio Israelita Maccabi Vifia del Mar S.A. con Servicio
de Impuestos Internos Director Regional de Valparaiso
(2016), considerando 30°, confirmada en Estadio Israelita
Maccabi Vifia del Mar S.A. con Servicio de Impuestos In-
ternos Director Regional de Valparaiso (2017).

4 Sociedad Inmobiliaria Cachagua S.A. con Servicio de
Impuestos Internos Director Regional de Valparaiso (2015),
considerando 9°.

4 Séez Gutiérrez con Sl Director Regional de Concepcién
(2016), considerando 9°.

4% Bodegas San Francisco Limitada con Servicio de Im-
puestos Internos XIV DR Stgo. Poniente (2023), conside-
rando 13°.

4 Reyes Garcia y otros con Servicio de Impuestos Internos
V DR de Valparaiso (2024); Lira Ramirez con Servicio de
Impuestos Internos V DR de Valparaiso (2023); Celeddn
Gonzalez con Servicio de Impuestos Internos V DR de Val-
paraiso (2023); Celedén Gonzélez con Servicio de Impues-
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pide que luego en el futuro la tasaciéon vuelva
a hacerse con el mismo efecto, aunque en los
pronunciamientos constan los argumentos de
los reclamantes dirigidos a cuestionar el efecto
retroactivo de la tasacion.

En contra de las actuaciones del Sll tam-
bién se han interpuesto acciones de protec-
cion ante las Cortes de Apelaciones. No hay
informacién de alguna que haya sido acogida,
sino que son todas rechazadas por no ser
la proteccién la via idénea para conocer de
estos asuntos o por extemporaneidad®. Las
cortes de apelaciones también pueden co-
nocer de estas causas cuando se interponen
apelaciones de acuerdo con el procedimiento
de reclamacién general del Cédigo Tributario,
procediendo luego el recurso de casacién ante
la Corte Suprema. Asimismo, existe un caso
iniciado por una accién de vulneracién de de-
rechos que da cuenta de un giro retroactivo al
momento de realizarse la cobranza, pero que
fue acogido por otros defectos en el procedi-
miento administrativo®”.

La Corte Suprema ha estimado que era
invélido el acto administrativo que modificaba
con efecto retroactivo la tasacion pues el ar-
ticulo 13 habia que entenderlo en armonia con
el articulo 26 del Cédigo Tributario y la prohi-
bicion del articulo 19 N° 20 de la Constitucion
de no imponer tributos manifiestamente injus-
tos®2. También la Corte Suprema ha aplicado
el articulo 26 del Cédigo Tributario para res-
tringir la retroactividad en un caso de omisién
de bienes®.

tos Internos V DR de Valparaiso (2023); Valdés Celedén con
Servicio de Impuestos Internos V DR de Valparaiso (2023).

%0 Fuentealba Macaya con Director Regional VIII Sl (2017),
confirmada por Fuentealba Macaya con DR VIlI Servicio de
Impuestos Internos (2017); Inmobiliaria Socovesa Temuco
S.A. con SlI, Direccién Regional Octava Regién (2011), con-
firmada por Inmobiliaria Socovesa Temuco S.A. con Sll, Di-
reccién Regional Octava Regién (2011); Empresa Nacional
de Telecomunicaciones S.A. con Sl (2004). En Baquedano
Espinoza con Director Regional SiI del Maule (2016), el SlI
subsané el reclamé del contribuyente y dejé sin efecto la
tasacién y su giro retroactivo, por lo que el tribunal rechazé
la accion. En Cortes Jeffs con Sll de San Antonio (2015), el
tribunal acogié un recurso contra un giro retroactivo por
pérdida de los requisitos para gozar de una exencioén, sin
embargo, en Cortes Jeffs con Sll de San Antonio (2016), se
rechazé el reclamo por extemporaneo.

1 Sociedad de inversiones San Fabidn SpA con Servicio
de Impuestos Internos Direccién Regional Metropolitana
Santiago Norte (2023).

2 Magasich Airola con Servicio de Impuestos Internos
(2017), considerandos 10° y 11°. En ese mismo sentido,
Magasich Airola con Servicio de Impuestos Internos Direc-
cién Regional de Valparaiso (2017) y Satazar 2017, 12-15.
3 Ramon Prieto Tres Palacios con Servicio de Impuestos
Internos (2013), considerandos 7°y 8.

En otro, originado en un procedimiento
de reclamacién general, estimé que no era po-
sible asimilar la tasacién a una liquidacion para
efectos de aplicar el limite a la impugnabilidad
del articulo 124 del Cédigo Tributario respecto
de los giros de impuesto. Por ello, dejé sin
efecto la sentencia que declaré inadmisible el
reclamo tributario interpuesto en contra del
giro retroactivo del impuesto territorial y, en
lugar de ello, lo acogié dejando sin efecto los
giros suplementarios®. Un tercer pronuncia-
miento de la Corte Suprema rechazada una
casacién interpuesta por el Sll con un plantea-
miento similar a los fallos ya citados®.

El planteamiento de la Corte Suprema no
se basa en negar el tenor literal del articulo 13
de la LIT. Mas bien, entiende que esas normas
tendrian un vacio en cuanto que no distinguen
la buena o mala fe de los contribuyentes fren-
te a las modificaciones de tasacién y sus giros
suplementarios. Por otro lado, argumenta tam-
bién que el impuesto territorial hay que enten-
derlo de forma que no resulte ser un tributo
manifiestamente injusto (articulo 19 N° 20 de
la Constituciéon). Concluye que el Sl no puede
dar efecto retroactivo a una tasaciéon a menos
que se acredite mala fe del contribuyente, es
decir, que el error en una tasacién previa le
sea imputable o haya ocultado informacién
que tenfa el deber de entregar. Ahora bien,
también existe una importante opinién de
minoria que opta por una aplicacién estricta y
literal del articulo 13 de la LIT, sefialando que
no existen razones para apartarse del tenor
literal de dicha norma®.

Por dltimo, también la Corte Suprema ha
conocido de recursos de queja interpuestos
contra las sentencias dictadas por los tribuna-
les especiales de alzada. De ellas, se registra
una sola que hace mencién al cobro retroacti-
vo del impuesto territorial que declaré inad-
misible un recurso de queja. Ahi un voto de
minoria cuestiona el efecto retroactivo de una
modificaciéon de tasacién sin que se cumplie-
ran los requisitos del articulo 10, letra d), de
la LIT®.

5% Diaz Mena con Sl DR Valparaiso (2018), considerando 6°
sentencia de casacion y 1° de la sentencia de reemplazo.

%5 Ver, Club Deportivo Atlético Comercio con Sl VIl DR
Talca (2017), confirmada por Club Deportivo Atlético Co-
mercio con Sl (2019).

% Club Deportivo Atlético Comercio con Sl (2019), voto
de minoria del ministro Dahm y Magasich Airola con Ser-
vicio de Impuestos Interno (2017), voto de minoria del
ministro Dahm.

5 Inversiones Puerto Claro Ltda. (2011).

Revista de Derecho Administrativo, N° 39 [enero-junio 2024 ] pp. 23-41

29



30

II. Criticas a los supuestos de
retroactividad de la LIT

1. Retroactividad por disposicién expresa de
la LIT

El primer supuesto en que descansa la apli-
cacién retroactiva de las retasaciones del
impuesto territorial es en el tenor literal del ar-
ticulo 13 de la LIT. Segun esta norma, las mo-
dificaciones de avallos rigen desde la fecha
del hecho que motiva el cambio o desde el 1°
de enero siguiente a la constatacién de la cau-
sal de no poderse determinar la fecha. En los
casos de errores u omisiones, el nuevo avalio
rige desde ese momento®.

La Ley N°19.880 regula la irretroactivi-
dad del acto administrativo en su articulo 52.
La mencionada norma establece que “los ac-
tos administrativos no tendrén efecto retroac-
tivo, salvo cuando produzcan consecuencias
favorables para los interesados y no lesionen
derechos de terceros”. De este modo, la regla
general es que los actos administrativos solo
rijan para el futuro, es decir, desde su publica-
cion®. La regla contiene una excepcion legal
referida a los actos de contenido favorable,
que no seria el caso de la tasacion de bienes
raices. Valdivia afirma otras dos excepciones:
los actos interpretativos y el acto de invalida-
cion®®.

Dicho lo anterior, como ocurre con la re-
troactividad de la ley®’, dado que el principio
estd consagrado en una norma de rango legal
nada impide que el legislador haga una ex-
cepcién al principio y entregue la potestad de
dar efecto retroactivo a un acto administrativo.
Ese seria el caso de la tasacion de bienes rai-
ces, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
13 de la LIT. Por lo tanto, se podria concluir
que el Sl estd obligado a aplicar la tasacion
con efecto retroactivo por ordenarlo asi la le-
gislacién.

Sin embargo, esta interpretacién es
equivocada porque prescinde de aplicar otros
preceptos de otros cuerpos legales referidos
a esta materia. Con ello, se incurre en el vicio
denunciado por Celso en el Digesto, quien se-
fiala: “[e]s contra derecho juzgar 6 responder
en vista de alguna parte pequefia de la ley, sin
haber examinado atentamente toda la ley”®2.

58 AsTe 2018, 576.

59 Corbero 2015, 280; Bermupez 2014, 161.

0 VaLpivia 2018, 198.

61 CrLaro Sotar 2013, 65: ALessanDri et al. 2005, 225.
2 Digesto 1.3.24.
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Los actos administrativos de tasaciéon y retasa-
cién del impuesto territorial deben operar por
regla general solo con efecto ex nunc por apli-
caciéon de las normas sobre vigencia temporal
y cobro de los tributos, y por las normas sobre
vigencia temporal de los actos administrativos.

Lo que la jurisprudencia contraria a la
aplicacién retroactiva de las tasaciones le
reprocha al Sll es justamente eso. Pronun-
ciamientos de los tribunales superiores de
justicia y de los TTA hacen ver la necesidad
de integrar la LIT con las normas generales
tributarias que restringen la retroactividad, y
la restriccion a la retroactividad prevista en la
Ley N° 19.880¢. Apuntan estos fallos a que es
necesario integrar la regla del articulo 13 de
la LIT con aquellas normas que restringen la
retroactividad considerando la existencia de
buena fe por parte del contribuyente®. Por
otro lado, en materia de legislacién tributaria,
la ley tributaria tiene por regla general efec-
to solo prospectivo®®, norma inspiradora de
normativa tributaria en general®®. Lo anterior
se puede extender a las tasaciones pues las
normas generales del procedimiento adminis-
trativo establece reglas similares sobre efectos
desde la entrada en vigencia y restriccién de
la retroactividad in peius’. En ese sentido,
Massone sefiala que es preciso restringir aquel
efecto retroactivo lesivo de derechos funda-
mentales®®.

El examen sisteméatico de las normas de
la LIT, tributarias y del procedimiento adminis-
trativo que hacemos no conlleva una prohibi-
cion absoluta de la retroactividad. Pensamos
que la potestad del Sl para dejar sin efecto
sus propios actos y corregir con efecto retroac-
tivo la determinacién de un tributo cuando
ello es necesario producto de un incumpli-
miento de deberes legales del contribuyente.
Un ejemplo de aquel caso es el contribuyente
que presentd una declaracién errénea o in-

¢ Bodegas San Francisco limitada con Servicio de Im-
puestos Internos XIV DR Stgo. Poniente (2023); Magasich
Airola con Servicio de Impuestos Interno (2017), consi-
derandos 10° y 11°. Ver también Diaz Mena con Sll DR
Valparaiso (2018), considerando 6° sentencia de casacién
y 1° de la sentencia de reemplazo. Ver Club Deportivo
Atlético Comercio con Sl VIl DR Talca (2017), confirmada
por Club Deportivo Atlético Comercio con Sl (2019). Re-
cientemente, Bodegas San Francisco limitada con Servicio
de Impuestos Internos XIV DR Stgo. Poniente (2023), con-
siderando 4°.

4 Articulo 26 y 8° bis, Cédigo Tributario;

% Articulo 3°, Cédigo Tributario.

% Articulo 4°, Cédigo Tributario.

7 Ley N° 19.880 de 2003. Articulo 51 y 52.

68 MassoNE 2016a, 885.
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completa y luego el Sll, sobre la base de an-
tecedentes fidedignos, corrige la primigenia
determinacién del tributo.

Pero creemos que ello es distinto del
caso de una tasacion que busca sustituir con
efecto retroactivo a otra anterior emitida en
forma vélida, en una situaciéon donde el con-
tribuyente no ha incumplido deberes legales
propios. Para solucionar ese caso, advertimos
que el legislador no ha derogado en forma
expresa el articulo 13 de la LIT ni tampoco los
tribunales han sostenido que deba entenderse
como tacitamente derogado.

Por ello, el intérprete debe dar al articulo
13 de la LIT un lugar en armonia con otras nor-
mas aplicables, como son los articulos 3°y 26
del Cédigo Tributario y el articulo 52 de la Ley
19.880%. Por ello, una respuesta al problema
de la aplicacion retroactiva del impuesto te-
rritorial debiese preferir la interpretacion que
integre de modo armonico las notas de la LIT,
del Cédigo Tributario y de la Ley 19.880. Con-
siderando esto, la respuesta al problema obje-
to de este trabajo que daremos en la tercera
seccion considerard que el articulo 13 de la
LIT, estando vigente, debe ser interpretado en
armonia con las otras reglas igualmente vigen-
tes que restringen la retroactividad en general
y del acto administrativo.

2. Naturaleza juridica de la tasacidn:
ideclarativa o constitutiva?

La retroactividad de la nueva tasacién puede
encontrar sustento en la naturaleza declarativa
de la tasacién o retasacion de un inmueble.
Todo acto declarativo retrotrae sus efectos al
momento en que ocurrié la situacion declara-
da. En consecuencia, si la retasacidon envuelve
la declaraciéon de haberse producido un cam-
bio de circunstancias en el bien tasado, seria
valido sostener que ella opera con efecto re-
troactivo desde dicho momento. Por lo tanto,
el articulo 13 de la LIT no seria una verdadera
excepcion al principio de irretroactividad
consagrado en el Cédigo Tributario y en la
Ley 19.880, pues la tasaciéon o retasacion solo
constituye una declaracion de cudl es la carga
asignada al contribuyente por la ley vigente.

A este argumento se le pueden formular
dos objeciones. La primera objecién es que la
naturaleza declarativa de un acto no excluye
el caracter constitutivo de sus efectos legales.
Entender que la tasacion solo tiene un efecto
declarativo y no constitutivo, requiere asumir

%7 SaLazar 2017, 11-15.

que el tributo se devenga en favor del Fisco
ex lege sin la mediacién del acto de tasacion.
No obstante, la realidad es que el acto de ta-
sacién es un acto administrativo que completa
la regulacién de la LIT y la aplica al caso par-
ticular, determinédndose la base imponible en
este acto.

Decir que la tasacién vigente puede ser
modificada con efecto retroactivo equivale a
sefalar que el acto administrativo de tasacién
primigenio caduca de pleno derecho por los
cambios de circunstancias que afecten al pre-
dio o que el impuesto se devenga con total
independencia de la tasacién vigente, la que
tendria solo una funcién informativa. Por ejem-
plo, por existir nuevas construcciones, urba-
nizaciones cercanas o por la simple plusvalfa.
Estos cambios gatillarian el deber de formular
una nueva tasacion y, en concepto del SllI, el
deber de informacién general haria que el
contribuyente esté por definicién de mala fe
por no informar el cambio de circunstancias.

No obstante, la tasacién no caduca de
pleno derecho por cambios de circunstancias
ni tampoco tiene un rol meramente informati-
vo. La tasaciéon determina un aspecto esencial
del tributo que es su base imponible. En pa-
labras de Baraona, una obligacién existe ver-
daderamente “cuando su finalidad pueda ser
determinada a partir de los datos que arroje
la informacién radicada en su objeto y que no
precise, como algo esencial... de mayores pre-
cisiones”’?. De ahi que, si la obligaciéon legal
no cumple con este requisito, serd inexistente.

La tasacion le da existencia juridica al im-
puesto territorial. El impuesto se devenga con-
forme con la tasacién vigente que sea valida.
Mientras no opere su extincion, seguira pro-
duciendo efectos conforme con el articulo 3°
de la Ley 19.880. Ello cambiaria si la tasacion
es revocada, invalidada. También cuando es
reemplazada por otra en ejercicio de la potes-
tad prevista en el articulo 13 de la LIT. En este
ultimo caso, la tasacion tiene un efecto decla-
rativo (pues reconoce la ocurrencia del hecho
que autoriza la modificacién, de los cuales
unos son primigenios a la tasacion que se
reemplaza y otros sobrevinientes) y un efecto
constitutivo (pues modifica la carga tributaria
del contribuyente a partir de su vigencia).

Se trata de dos efectos conceptualmen-
te distintos. La actividad administrativa que
consiste en declarar la existencia de un hecho
que incide en la determinacion de la base im-

70 BaraONA 1997, 518.
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ponible del impuesto territorial no debe ser
confundida con la obligacién juridica que nace
para el contribuyente en virtud de ese acto.
Al mismo tiempo que el acto puede declarar
que, por ejemplo, existié hace cinco afios un
hecho que justifica un cambio, la obligacién
puede nacer desde la fecha de entrada en vi-
gencia del acto (ex nunc).

En concreto, la obligacién del impuesto
territorial solo existe verdaderamente una vez
que ha sido fijada por la autoridad tributaria.
Antes de ello podemos decir que la normativa
se encuentra incompleta. Por tanto, el caracter
retroactivo de la declaracién de ocurrencia de
un hecho que admite modificaciéon del gra-
vamen no obsta a que la obligacién a la que
da sustento opere con efecto ex nunc a partir
de su nacimiento producto de la fijacion de la
autoridad.

Uno podria sefialar que la distincién entre
la declaracién del hecho y el nacimiento de la
obligacién es inutil porque el articulo 13 de la
LIT impone de modo reglado la retroactividad
en las situaciones que indica, de manera que
la obligaciéon queda determinada con efecto
ex tunc, es decir, desde a ocurrencia del he-
cho que motiva el cambio. Sin embargo, en el
apartado anterior, ya descartamos esa posibi-
lidad. Desde una mirada global del contexto
normativo tributario y administrativo, argu-
mentamos que se debe restringir la retroacti-
vidad cuando no se verifica un incumplimiento
de los deberes legales del contribuyente.
Siguiendo esa linea, tampoco la naturaleza
declarativa de la tasaciéon impone de modo
necesario la retroactividad pues, como decia-
mos, es posible distinguir la declaracién de un
hecho y la obligacién, la cual se puede impo-
ner desde la fecha del hecho (ex tunc) o solo
con efecto desde la entrada en vigencia de la
nueva tasacion (ex nunc).

Considerando esto, para aplicar en for-
ma correcta el articulo 13 de la LIT, hay que
preguntarse en qué situaciones el sistema
juridico en su conjunto permite retrotraer a
hechos pasados los efectos constitutivos del
acto administrativo de tasacién. Para respon-
der dicha pregunta, serd necesario considerar
el conjunto normativo que regula el principio
de irretroactividad tributaria y de los actos
administrativos que se mencioné en el apar-
tado anterior, y el hecho de que la obligacién
legal-tributaria contenida en la LIT solo estd
completa una vez que esté vigente la respecti-
va tasacion.
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3. Deber general de informacién del
contribuyente

El SII también ha fundado la retroactividad
de sus retasaciones en el incumplimiento del
deber del contribuyente de informar cualquier
cambio de circunstancia del bien, lo que seria
manifestacion de mala fe tributaria objetiva
segln un sector de la jurisprudencia’’. Por
ejemplo, la Corte de Apelaciones de Santiago
declaré recientemente que el contribuyente
que omite informar por propia iniciativa del
cambio de circunstancia de su bien infringe el
deber de buena fe en la relacién legal tribu-
taria, deducible del articulo 1546 del Cédigo
Civil, de colaborar lealmente con la autoridad
fiscalizadora”...informando oportunamente a
aquella todas las circunstancias que modifi-
quen o alteren la serie en que cabe calificarlo,
y que inciden en el avalto de inmuebles y el
pago del impuesto territorial“’2.

Sin embargo, sostenemos que semejante
deber genérico de informacién no estd con-
tenido en la LIT. Mas bien, establece el deber
del SII de mantener al dia las tasaciones y de
recabar la informaciéon que las municipalida-
des, notarios y conservadores de bienes raices
tienen el deber de entregar. Y respecto de los
propietarios-contribuyentes solo se establece
un deber especifico de responder requeri-
mientos de informacién del SII73.

Podria insistirse en que, por medio de
una circular, el Sl podria interpretar de modo
general la normativa con el fin de dejar esta-
blecido un deber general del contribuyente
de informar los cambios de circunstancias del
predio o los posibles defectos en la tasacion
vigente. De ese modo, se crearia una suerte
de “requerimiento general” de entregar infor-
macién. Esto seria concordante con los debe-
res de buena fe objetiva del contribuyente, su
deber de colaboracién en materia tributaria y
los articulos 33 y 33 bis del Cédigo Tributario.
Sin embargo, al planteamiento descrito se le
pueden formular tres objeciones.

Primero, como se dijo, el impuesto te-
rritorial es determinado por el Sll y no es de

" Andrés Gonzélez Martin y cia. con Sl Regién de los
Rios con (2016), considerando 19°, confirmada por Andrés
Gonzélez Martin y Cia. con Sl XVII Direc. Regional Valdivia
(2016); Maria Antonieta Gil Murfioz y Cia con Sll Regién de
los Rios (2016), considerando 18°, confirmada por Maria
Antonieta Gil Mufioz y Cia con Sll Regién de los Rios
(2016).

2 Bodegas San Francisco limitada con Servicio de Im-
puestos Internos XIV DR Stgo. Poniente (2023), conside-
rando 13°.

73 Ley N° 17.235, de 1998. Articulo 16.
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aquellos sujetos a declaracion. Entender que
el SII puede crear administrativamente un
deber general de entregar informacion haria
que el sujeto encargado de determinar el tri-
buto sea el contribuyente, como ocurre con
el impuesto a la renta. Sin embargo, desde el
punto de vista de la legalidad, pensamos que
no resulta valido que el Sll cambie por la via
administrativa la naturaleza juridica del tributo
por uno de declaracién cuando la ley estable-
ce que la base imponible es determinada por
la autoridad. Quien tiene el deber juridico de
mantener al dia los avaltos es el Sll, no el con-
tribuyente.

Segundo, entender que el articulo 16
contiene un deber general de informacién del
contribuyente implicaria, a su vez, que este
tiene un deber permanente de monitorear el
estado y valor del predio. No concuerda esto
con la idea de que los requerimientos de in-
formacién no le pueden significar costos al
contribuyente. Si concuerda, en cambio, con
la idea de que el deber de informacién solo
opera a solicitud del SlI, quien tiene el deber
de facilitar el cumplimiento evitando que se
generen dichos costos.

Tercero, la existencia de un deber general
de pagar el impuesto territorial no debe ser
confundido con los deberes legales que son
de la naturaleza de un cuerpo legal. Es decir,
se puede cumplir de buena fe con el impuesto
territorial, pero confiando en que serd el Sl
quien determinara la base imponible de modo
correcto. Un deber general de entregar infor-
macion requeriria, en este caso, escrituracion y
que sea interpretado de modo estricto.

Por otro lado, de concluirse la existencia
de un deber genérico y anticipado del contri-
buyente acerca de los cambios de su inmue-
ble, se producirian dos consecuencias impre-
vistas e indeseables para el legislador: nunca
seria necesario distinguir entre buena y mala
fe del contribuyente, pues siempre estaria de
mala fe, y el deber de mantener al dia los roles
de avallo perderia parcialmente su sentido,
pues podria cobrar con la retroactividad méxi-
ma de tres afios en todas las hipdtesis.

Se puede concluir con lo anterior, que la
LIT no contempla un deber general de infor-
macién del contribuyente. Més bien, es el Sl
quien debe, en virtud de sus poderes de fisca-
lizacion, determinar el tributo. Con todo, esto
no significa que el contribuyente no tenga de-
beres en el contexto de la aplicacién de este
tributo. Si existen deberes del contribuyente,
pero no tienen la extensién de un deber gene-

ral y coexisten con las potestades fiscalizado-
ras del SlI. Esto servird, en la préxima seccién,
para determinar cuadndo el contribuyente se
encuentra de buena o mala fe.

lll. Deberes de fiscalizaciény
retroactividad en la LIT: una propuesta

1. Aplicacién de la Ley N° 19.880 y del
Codigo Tributario

La existencia de errores, cambios de circuns-
tancias o la pérdida de exenciones pueden
producir que el contribuyente no pague por
concepto de impuesto territorial lo que de-
biese corresponder de aplicarse en forma
correcta la ley. Dentro del marco que produce
ese supuesto se puede comprender la retroac-
tividad regulada en el articulo 13 de la LIT. Sin
embargo, como argumentamos, la LIT no es
una norma aislada, sino que debe entenderse
y aplicarse teniendo en cuenta el ecosistema
normativo tributario y del acto administrativo.

Comenzaremos analizando el rol de la
Ley N°19.880 sobre procedimiento adminis-
trativo. La actividad del Sll podemos enten-
derla como una de servicio publico a cargo
de una Administracién titular de potestades
publicas’®. Consecuencialmente, le resultan
aplicables las normas sobre procedimiento ad-
ministrativo que son mas recientes que la LIT
y que tienen reglas expresas sobre vigencia
y retroactividad de los actos administrativos.
Con ello, surge la pregunta de cémo rige la
Ley 19.880 en materia de impuesto territorial:
iprodujo esta ley una derogacién técita de las
normas sobre efectos temporales de las tasa-
ciones o solo tiene una vigencia supletoria?’®
Esta pregunta responderemos a continuacion.

Las normas que regulan la vigencia tem-
poral del acto administrativo en la Ley 19.880
son los articulos 3°, 51 y 52. El primero de
ellos establece la presuncion de legalidad del
acto administrativo desde su entrada en vigen-
cia y su ejecutividad inmediata’®. El segundo
establece que su entrada en vigencia se pro-
duce desde su notificacién o publicacién. El
tercero sefala que el acto administrativo “no
tendran efecto retroactivo, salvo cuando pro-
duzcan consecuencias favorables para los inte-
resados y no lesionen derechos de terceros”.

En distintos contextos, se ha presentado
el problema de si las normas de la Ley 19.880

74 MassonE 2016a, 57-59.
7> VERGARA 2005.
76 Corbero 2023, 548-550.
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derogan en forma técita las reglas especiales
que regulan determinados procedimientos
o actos administrativos. De acuerdo con el
articulo 52 del Cédigo Civil, la derogacién
tacita opera cuando las nuevas disposiciones
son inconciliables con las de la ley anterior.
En materia administrativa esto presenta una
dificultad importante, pues las normas ad-
ministrativas especiales (como seria la de re-
troactividad del articulo 13 de la LIT) siempre
pueden conciliarse con una ley general como
es la Ley N° 19.880 por la via del principio de
especialidad.

Sin embargo, se podria argumentar que
el articulo 52 de la Ley N° 19.880 constituye
una base esencial del procedimiento adminis-
trativo obligatorio en todos los sectores, in-
cluido el tributario”. Asi, el articulo 13 queda-
ria parcialmente derogado en forma téacita. No
obstante, esta solucién dejaria el Sl desprovis-
to de la potestad de dar efecto retroactivo en
la tasacion. Ello produciria resultados indesea-
bles en aquellas situaciones en que una tasa-
cion es defectuosa o estad desactualizada como
consecuencia de una conducta antijuridica del
contribuyente.

Por estas razones, estamos de acuerdo
con la posicién de la Corte Suprema que deja
subsistente el articulo 13 de la LIT de cara a la
Ley N° 19.880, pero aplica los articulos 26 del
Cédigo Tributario y 52 de la Ley N° 19.880 en
forma supletoria para resolver el caso del con-
tribuyente de buena fe que se ve alcanzado
por una tasacion aplicada con efecto retroac-
tivo. Se podria estar en desacuerdo con esta
posicion sefialando que la existencia de una
norma expresa (como es el articulo 13 de la
LIT) excluye la supletoriedad de cuerpos lega-
les més generales como el Cédigo Tributario y
la Ley N° 19.880.

No obstante, ello no tiene en cuenta los
posibles grados de supletoriedad que pue-
den existir. Opera aqui una supletoriedad de
segundo grado y de tercer grado. De segun-
do grado, pues la LIT no distingue entre el
contribuyente de buena o mala fe, de manera
que el articulo 26 del Cédigo Tributario puede
integrar ese vacio. De tercer grado, porque
la irretroactividad del articulo 52 de la Ley
19.880 es una base que puede servir para in-
terpretar las normas de la LIT?®.

Por lo tanto, pensamos que la retroactivi-
dad del articulo 13 de la LIT debe ser aplicada

77 VERGARA 2005, 47.
78 Corbero 2015, 355-357.
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en forma restrictiva (considerando el articulo
52 de la Ley N°19.880) y distinguiendo la
buena o mala fe del contribuyente (articulo
26 del Cédigo Tributario). Esta ultima norma
protege al contribuyente paga el tributo de-
positando su confianza en la tasacién vigente.
Interpretamos el citado articulo como una hi-
poétesis de proteccion de la confianza’™. No es
la buena fe entendida de un modo subjetivo
que conduce el problema a la pregunta de si
el contribuyente conoce o no el impuesto que
realmente debe pagar su predio, pues quien
tiene el deber juridico de determinar el valor
del predio es el Sll. Tampoco una buena fe ob-
jetiva que nos conduce a derivar del deber ge-
neral de pagar impuestos un deber general de
entregar informacién no contenido en la LIT.

El enfoque correcto es el que se puede
lograr desde la idea de proteccién de la con-
fianza, por el cual el contribuyente pierde la
buena fe cuando concurre a la formacién del
vicio por incumplimiento de un deber pro-
pio®. En ese sentido, la tasacién es un acto
administrativo que contiene una interpretacion
de las normas de la LIT que sirven para deter-
minar el valor fiscal del predio y mientras esté
vigente el contribuyente puede pagar de bue-
na fe el tributo confiando en el valor determi-
nado y la calificacién juridica realizada®'.

Segun lo expuesto, una tasacién o retasa-
cion del impuesto territorial sélo podria ope-
rar con efecto retroactivo cuando el tiempo
transcurrido entre el cambio de circunstancia
del bien y el acto de retasacion obedece a un
incumplimiento normativo imputable al deu-
dor. Fuera de estas hipétesis, la retasacion no
podria operar con efecto retroactivo in peius
respecto de un contribuyente de que ha pa-
gado el tributo depositando su confianza en la
tasacion vigente, por aplicacion de los manda-
tos legales de irretroactividad contenidos en
la legislacion tributaria y de procedimientos
administrativos.

2. Vigencia temporal de las tasaciones

La entrada en vigencia de la tasacidn es re-
gulada por los articulos 3° y 51 de la Ley
N° 19.880. Esta se produce desde que el acto
recibe la debida publicidad, regulada en la
LIT8. Desde ese momento, el acto goza de
una presuncién de legalidad, imperio y exi-
gibilidad, salvo que medie una orden de sus-

~

9 PhiLues 2018, 58.

80 PyiLuips 2018, 48-50.

81 PHiLups 2018, 51-52.

82 Ley N° 17.235 de 1998. Articulos 5°y 6°.
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pensiéon administrativa o judicial®®. De acuerdo
con la doctrina, el acto administrativo cesa de
estar vigente por el agotamiento de su con-
tenido, cumplimiento del plazo, caducidad,
extincién por la autoridad administrativa o por
decisién judicial®.

En la LIT no se contemplan causales ex-
presas de caducidad de la tasacién ni un plazo
especifico de vigencia, de modo que esas
causales no tienen sustento legal para operar.
El agotamiento del contenido del acto podria
operar en caso de destruccién del predio
(demolicién de un edificio de departamentos
0 una inundacién permanente, por ejemplo),
aunqgue tampoco sin respaldo legal. Lo que si
prevé la LIT es la modificaciéon de la tasacién
por decisién de la autoridad administrativa y
las normas generales tributarias por decision
judicial.

Como se ha sefalado, las causales de
modificacién de la tasacidén estan reguladas
en los articulos 10, 11 y 12 de la LIT. La le-
gislacién habla solo de “modificacion”, sin
distinguir el supuesto subyacente a cada una.
Para hacer una distincién, es atil acudir a las
categorias de la Ley 19.880: la invalidacion del
articulo 53 y la revocacién del articulo 61.

Hay causales de modificacién que res-
ponden a la légica de una aclaracién o inva-
lidacién del acto administrativo de tasacién,
institucién regulada en los articulos 62 y 53 de
la Ley N° 19.880, respectivamente. Tienen en
comun estas causales el ser defectos o vicios
que ocurren en el origen del acto administra-
tivo de tasacién, de manera que el acto que
rectifica el error o la invalidacion se entiende
que tiene efecto retroactivo, ya sea porque
el acto corrector se entiende incorporado al
primigenio o porque se restablece la legalidad
con efecto retroactivo®. Se trata de los errores
de transcripcion, copia, calculo, clasificacion y
omisién de bienes mencionados en la LIT®.

Otras causales responden mas bien a la
l6gica de una revocacién. Un cambio de cir-
cunstancias hace conveniente modificar una
tasacion que, en su origen, fue conforme a
derecho. Como argumentamos, una tasacion
ya practicada en forma vélida por el ente fis-
cal no deviene en antijuridica por los cambios
de circunstancias en el predio, pues la LIT no

8 Ley N° 19.880 de 2003. Articulo 3°.

84 VaLbivia 2018, 198-201.

8 Sobre la retroactividad de la aclaracién, ver Arancisia
2020, 262 y Leppe 2010, 271-275.

8 Ley N°17.235, de 1998. Articulo 10°, letras a), b), c) y
f), y 13, inciso 2°.

contempla causales de caducidad de pleno
derecho. Sin un acto administrativo expreso
del Sl que interrumpa la ejecutividad de la ta-
sacion vigente, el contribuyente puede seguir
confiando en ella al pagar el tributo y estara
de buena fe mientras no sea modificada en
forma expresa o el contribuyente infrinja sus
deberes de informacién?. Tal seria el caso del
cambio de destinacién, existencia de sinies-
tros, nuevas construcciones, alteracién de la
potencialidad, demoliciones, nuevas obras de
urbanizacién y divisiones o fusiones®®,

Desde el punto de vista de la Ley 19.880,
el contribuyente no tiene un derecho adqui-
rido a mantener la tasacion practicada: esta
puede ser modificada. Pero eso no es lo
mismo que afirmar que pueda tener efecto
retroactivo. El articulo 52 de la Ley N° 19.880
y las normas generales tributarias prohiben la
retroactividad in peius. Por ello, la retroactivi-
dad del articulo 13 de la LIT debe ser mirada
en el contexto del articulo 52 y del articulo 26
del Cédigo Tributario. Por otro lado, el caso
es distinto de aquellos donde la causal subya-
cente a la modificacion es la existencia de una
antijuridicidad en la tasacién primigenia. Se
trata de una tasacion valida que estd vigente y
produce efectos hasta su modificacién por un
acto administrativo expreso.

Una ultima causal que es preciso analizar
es la que se refiere en el error u omisién en el
otorgamiento de exenciones®. Una tasacién
puede contener un error u omisién relativo a
exenciones coetaneo a su dictacién, lo que
produciria una antijuridicidad de la tasacién y
el acto que la reemplace seria uno de resta-
blecimiento de la legalidad. Pero también el
derecho a la exencién puede ganarse o per-
derse por un cambio de circunstancias del pre-
dio, cuando pasa o deja de cumplir de hecho
a cumplir con los requisitos para una exencion;
o cuando opera un cambio legislativo que crea
o deroga una exencidn. En este Ultimo caso,
habra que estarse a la regulacién de la respec-
tiva exencién para saber cudl es su vigencia
temporal y, por tanto, el impuesto a pagar.

Las distinciones realizadas muestras que
cada causal de modificacién puede tener tres
distintas légicas subyacentes. Servird esto en
el proximo apartado para determinar la ope-
ratividad y alcance de los deberes legales del
Sll 'y del contribuyente en la aplicacion, fisca-

8 PHiLuips 2018, 37 y 44.

8 Ley N°©17.235, de 1998. Articulos 10, letras d) y e),
11y 12.

8 Ley N° 17.235, de 1998. Articulo 10, letra g).
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lizacién y pago del impuesto territorial; lo que
a su vez permitird determinar la situaciéon de
buena o mala fe del contribuyente.

3.  Deberes de fiscalizacién y buena fe
tributaria

Resta por resolver cudndo estd de buena o
mala fe el contribuyente en las distintas hi-
potesis, para efectos de restringir la retroac-
tividad del articulo 13 de la LIT aplicando el
26 del Cédigo Tributario. Tal norma ha sido
interpretada como una manifestacién del prin-
cipio de proteccién de la confianza propio del
derecho administrativo, en el sentido de que
el contribuyente que se haya ajustado a una
determinada interpretacion de la ley tributaria
sustentada por la autoridad merece una pro-
teccion consistente en la restriccién de efecto
retroactivo de un cambio de criterio®. Con-
siderando esto, para decidir cudndo estd de
buena o mala fe el contribuyente, analizare-
mos si existe una legitima confianza teniendo
en cuenta la extensién de los deberes de fis-
calizacién del Sl y los de entregar informacién
del contribuyente.

El articulo 3° de la LIT establece el deber
general del Sl de evaluar cada cuatro afios
los bienes raices sujetos al tributo. En forma
adicional, el articulo 16 del mismo cuerpo
legal establece el deber de la autoridad de
mantener al dia los roles de avaltio por medio
de la informacién que suministren notarios y
conservadores de bienes raices, municipali-
dades y los particulares. Las normas citadas
muestran que el sistema que establece la LIT
es uno en que la determinacién de la base im-
ponible es de cargo de la autoridad y no del
contribuyente.

Ya argumentamos que el articulo 16 N° 3
de la LIT no puede ser interpretado o aplicado
como un deber general de entregar informa-
cion del contribuyente, pues eso implicaria
invertir la regla general de la LIT y convertir el
impuesto territorial en uno de declaracién y
pago. No impide lo anterior que se entienda
que el particular tenga un deber especifico de
entregar informacién previo requerimiento del
Sll. Por otro lado, el articulo 28 establece el
deber del contribuyente de facilitar la “visita y
mensura de los inmuebles” y a proporcionar la
informacién que el Sl solicite.

La LIT establece un deber general de
fiscalizacién y aplicacion del tributo por parte

% Priups 2018, 58. Para la proteccién de la confianza
como principio del derecho administrativo, ver BErRMUDEZ
2016, 223-238; Corbero 2015, 109-113.
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del SlI; y un deber del contribuyente de facili-
tar la inspeccién del inmueble y proporcionar
la informacién que le solicite la autoridad.
Mientras el contribuyente dé cumplimiento a
sus deberes legales, puede depositar su con-
fianza en la tasacién vigente para efectos del
pago del impuesto. Tal cuadro atrae la pro-
teccién del articulo 26 del Cédigo Tributario.
Por tanto, dependiendo de la infraccién que
subyazca al error o falta de actualizacién de
una tasaciéon podremos afirmar que el contri-
buyente estd de buena o mala fe y, en conse-
cuencia, determinar si procede o no el cobro
retroactivo.

Cuando la tasacién es modificada por
existir una antijuridicidad en su origen (errores
u omisiones) es preciso preguntarse por el ori-
gen del error u omisién. Si el error u omisién
es imputable al contribuyente por haber impe-
dido la inspeccién, haber ocultado o suminis-
trado informacién errénea, hay que considerar
que se encuentra de mala fe y que el tributo
puede ser cobrado con el maximo de retroac-
tividad de tres afios. Pero si el error u omisién
es imputable al SIl por malos célculos, mensu-
ra o por una incorrecta aplicacién de la norma-
tiva, debe considerarse que el contribuyente
estd de buena fe y el impuesto solo podria
ser cobrado con efecto ex nunc por aplicacién
del articulo 26 del Cédigo Tributario, pues el
contribuyente podia confiar en que la tasacién
vigente es correcta.

La tasaciéon también puede ser modifi-
cada por un cambio de circunstancias. En tal
situacion, hay que preguntarse si la falta de
actualizacion de la tasacion le es imputable a
una infraccién normativa cometida por el Sl
o por el contribuyente. Estaria de mala fe el
contribuyente que impide la fiscalizacién del
Sl (con un ocultamiento de bienes, por ejem-
plo), omite suministrar informacién o entrega
informacién defectuosa. Pero estaria de buena
fe si la falta de actualizacién se debe al simple
retardo del SIl de mantener el rol de avaltos al
dia por falta de cumplimiento de sus deberes
de fiscalizacion.

Por ejemplo, en el caso de una nueva
construccion, el contribuyente tiene el deber
de solicitar los permisos a la respectiva muni-
cipalidad y el SlI recabar de ahi la informacién
para mantener el rol de avallos actualizado.
Si el Sl retrasa emitir una nueva tasacién, no
puede fundar el cobro retroactivo en que el
particular sabia que debia pagar mas, pues él
no ha incurrido en ninguna infraccién norma-
tiva. En tal caso, solo puede modificar la tasa-
cion con efecto ex nunc.
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No estaria de buena fe tal contribuyente
si el Sl le solicita informacién para mantener
actualizado el rol y este no la suministra o lo
hace de modo defectuoso. En ausencia de un
requerimiento preciso de informacién acerca
del inmueble por parte del Sll, la retasacién
retroactiva no podria estar fundada en una
omisién informativa genérica del contribuyen-
te porque la ley no contempla ese deber. Si el
contribuyente no ha sido requerido para infor-
mar, el tiempo transcurrido entre el cambio de
circunstancia del bien y el acto administrativo
de retasacion sélo seria imputable al atraso
del servicio en ejercer sus potestades de fis-
calizacién?', razén por la cual la retasaciéon no
podria ser retroactiva in peius.

De lo anterior se desprende que el deber
de fiscalizar el hecho gravado, que da sustento
juridico a la irretroactividad de la retasacién,
se entiende cumplido una vez formulado el
requerimiento especifico de informacién so-
bre el bien tasado al contribuyente. A partir
aquel momento, el particular tiene el deber de
informar sobre la situacion del bien, de forma
tal que la retasacién podria operar con efecto
retroactivo al instante en que se produjo la
pérdida de su buena fe por incumplimiento de
aquel deber.

Concuerda lo anterior con la posicién del
Tribunal Constitucional en el sentido de que el
aumento de un gravamen por razones de len-
titud o tardanza de la Administracién en exigir-
lo seria inconstitucional, pues introduciria una
desigualdad ante la ley entre el deudor verda-
deramente moroso y el diligente que padece
la inaccion del acreedor?. El cobro retroactivo
existiendo buena fe del contribuyente podria
constituir, en términos constitucionales, un tri-
buto manifiestamente injusto o arbitrario”.

Podria argumentarse que la tasacién no
es un acto de “interpretacion” que atraiga la
proteccion del articulo 26 del Cédigo Tribu-
tario, porque se limita a determinar la base
imponible consistente en el valor del bien raiz
y no a determinar el sentido y alcance de las
normas tributarias. Sin embargo, esta idea

" Andrés Gonzalez Martin y Cia. con Sll Regién de los
Rios con (2016), considerando 19°, confirmada por Andrés
Gonzélez Martin y Cia. con Sl XVII Direc. Regional Valdivia
(2016); Maria Antonieta Gil Murioz y Cia con Sll Regién de
los Rios (2016), considerando 18°, confirmada por Maria
Antonieta Gil Mufioz y Cia con Sll Regién de los Rios
(2016).

92 Requerimiento de inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad respecto del articulo 53, inciso tercero, del Cédigo
Tributario Tribunal Constitucional, 6 de marzo de 2019.

% Constitucion Politica de la Republica. Articulo 19 N° 20.

puede ser descartada. Las tasaciones dictadas
en aplicaciéon de la LIT si tienen contenido
interpretativo, como muchos actos de apli-
cacion®. Las tasaciones deben interpretar las
normas de la LIT para determinar el valor del
bien raiz, como las que determinan la serie y
establecen los distintos supuestos de hecho
(articulo 1°, LIT), deben interpretar si concurre
una exencion (articulo 2°, LIT), debe deter-
minar la tasa (articulo 3°), debe valorar los
hechos para ponderar si procede una modifi-
cacion (articulo 10, 11y 12, LIT), y en general
todas las normas de la LIT que inciden en la
determinacion del tributo deben ser interpre-
tadas en cada tasacion®.

Para terminar, se puede abordar de modo
particular el caso de las exenciones. Estas sue-
len tener su regulacién propia. Por lo anterior,
no son inmediatamente encuadrables en las
hipotesis de modificacion previstas en la LIT.
Hay un error u omisién en el otorgamiento de
una exencién que es coetaneo a la tasacion,
habria que estarse a lo dicho para las hipdtesis
de invalidaciéon o anulacién de una tasacion.
Sin embargo, frente a un cambio de circuns-
tancias esto puede variar. La ley que consagra
una exencién podria contemplar causales de
caducidad para el caso en que el contribu-
yente incumpla alguna condicién o deje de
cumplir el supuesto de hecho habilitante. En
tal caso, como se dijo, habria que analizar si el
error o falta de actualizacién de la tasacién se
debe a un incumplimiento del contribuyente
(teniendo en cuenta la estructura de derechos
y deberes que hay en la legislacién especial
de la exencién) o al incumplimiento de los de-
beres de fiscalizacion del SlI.

Conclusiones

1. La retroactividad prevista en el articulo
13 de la LIT debe ser entendida a la luz de las
normas sobre irretroactividad contenidas en la
Ley N° 19.880 y el Cédigo Tributario. Sin que
la norma deba entenderse como derogada
tacitamente, la retroactividad de la LIT debe
ser entendida como excepcional y dirigida a
situaciones en que el contribuyente estd de
mala fe, es decir, que ha incurrido en un in-
cumplimiento normativo relacionado con la
determinacién y cobro del impuesto territorial.

9 PwiLuies 2018, 51.

% Desde la filosofia del derecho se puede decir que la
comprension, interpretacion y aplicacion de la ley forman
parte de un mismo movimiento hermenéutico. Al respec-
to, ver Gabamer 2003, 401.
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2. Una tasacion fiscal es, por regla ge-
neral, un acto declarativo de efectos constitu-
tivos. El reconocimiento de un cambio en la
situacion de hecho de un inmueble no necesa-
riamente obliga a que el tributo sea cobrado
también retroactivamente, pues el articulo 26
del Cédigo Tributario impide modificar la tasa-
cion en forma retroactiva respecto del contri-
buyente que se ajusté de buena fe a la antigua
tasaciéon. De ese modo, la tasacién siempre
puede cambiar con efecto ex nunc, pero solo
podra tener efecto ex tunc respecto del contri-
buyente de mala fe.

3. Para determinar si un contribuyente
estd de buena o mala fe es preciso conside-
rar la estructura de deberes de fiscalizacion
e informacion contenidos en la LIT. Si el error
o falta de actualizacién de una tasacién pro-
viene de una omisién en el ejercicio de las
potestades de fiscalizacion del SlI, luego el
contribuyente puede confiar en la tasacién
vigente y estara de buena fe para efectos
de limitar la retroactividad prevista en el ar-
ticulo 13 de a LIT. Pero si el error o falta de
actualizacion obedece a un incumplimiento
de los deberes del contribuyente de entregar
informacién, debera considerarse que esta de
mala fe y la nueva tasacidén debera regir en
forma retroactiva.

4. El SII debiese considerar modificar
su politica de determinacién y vigencia de
las tasaciones fiscales, teniendo en cuenta
que por regla general debiesen tener solo
efecto prospectivo. La retroactividad estaria
reservada para aquellas situaciones en que el
contribuyente incurre en algin incumplimiento
normativo.

Bibliografia citada

ALESSANDRI, SOMARRIVA y Vobanovic (2005). Tratado de
derecho civil: partes preliminar y general. Tomo
I. 7% edicion. Editorial Juridica de Chile.

ARANCIBIA MATTAR, Jaime (2020). La potestad de
aclaracién de los actos administrativos. En Bron-
fman, Cancela, Martinez y Peredo [editores]. Po-
litica, derecho y constitucién. Estudios en home-
naje al profesor Antonio Carlos Pereira Menaut.
Tirant lo Blanch.

AsTe Medias, Christian (2018). Los otros impuestos
en la legislacién chilena. IVA, impuesto sobre
herencias y donaciones, impuesto de timbres y
estampillas e impuesto territorial. Legal Publi-
shing Chile.

BARAONA GoNzALEZ, Jorge (1997). La exigibilidad
de las obligaciones: nocién y principales pre-
supuestos. Revista Chilena de Derecho, 24 (3),
503-523.

BermUDEZ SoTo, Jorge (2016). El principio de protec-
cién de la confianza legitima como fundamento
y limites de la actuaciéon de la Administracion

JAIME PHILLIPS LETELIER, JAIME ARANCIBIA MATTAR, EUuGENIO BENITEZ KUFFERATH / La fiscalizacidn y retroactividad del impuesto...

del Estado. En FerraDA BERMUDEZ y URRUTIA [edi-
tores]. Doctrina y ensefianza del derecho admi-
nistrativo chileno: estudios en homenaje a Pedro
Pierry Arrau (223-239). Ediciones Universitarias
de Valparaiso.

BermUDEZ SoTo, Jorge (2014). Derecho administra-
tivo general. 3% edicion. Legal Publishing Chile.

BARrRIGA ALARCON, Maria Paz (2023). Hacia una teoria
general de la fiscalizacién. Dudas y problemas
para iniciar el debate. Editorial Hammurabi.

CaBRErRA TORO, Marcela (2022). Andélisis de los ingre-
sos municipales 2009-2021. Repositorio.uchile.
https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/191817

CLarO SoLAR, Luis (2013). Explicaciones de derecho
civil chileno y comparado. Tomo I. Editorial
juridica de Chile.CorbeEro QuiNzZACARA, Eduardo
(2023). Curso de derecho administrativo. Edito-
rial Libromar.

CoRrDERO VEGA, Luis (2015). Lecciones de derecho ad-
ministrativo. 2% edicion. Legal Publishing Chile.
GADAMER, Hans-Georg (2003). Verdad y método. 10°

edicién. Ediciones Sigueme

Garcia DEL CorraL, lldefonso (1889). Cuerpo del De-
recho Civil Romano. Jaime Molinas, Editor.

GonzALez Orrico, Jaime (2013). Notas sobre la re-
caudacion del impuesto territorial. Revista de
Actualidad Juridica (28), 443-471.

JARA SCHENETTLER, Jaime y MATURANA MiaueL, Cristidn
(2009). Acta de fiscalizacién y debido procedi-
miento administrativo. Revista de Derecho Ad-
ministrativo (3), 1-28.

LeaL VAsauez, Brigitte (2015). La potestad de inspec-
cién de la Administracién del Estado. Cuader-
nos del Tribunal Constitucional, N° 56.

Lepre GuzmAN, Juan Pablo (2013). Efectos retroacti-
vos del acto invalidatorio: interpretacién admi-
nistrativa y judicial (Corte Suprema). Revista de
derecho (Valdivia), 26(2), 271-275.

MasBerRNAT MuRioz, Patricio (2011). Potestades tribu-
tarias fiscalizadoras y principios constitucionales
en dos sentencias recientes de tribunales supe-
riores en Espafia. lus et Praxis, 17 N° 1, 321-330.

MassoNE Paropi, Pedro (2016a). Principios de dere-
cho tributario. Tomo I. Legal Publishing Chile.

MassoNE Paropl, Pedro (2016b). Principios de dere-
cho tributario. Tomo lll. Legal Publishing Chile.

Macasich-ARoLA, Alvaro Pablo y NavARRO-ScHIAPPACAS-
sg, Maria Pilar (2020). Modificaciones de la Ley
20.732, sobre rebaja del impuesto territorial co-
rrespondiente a propiedades de adultos mayo-
res vulnerables econédmicamente. En Maria Pilar
NAvARRO-ScHIAPPACASSE Y Alvaro MagasicH-AIROLA
[coordinadores], Reforma Tributaria 2020: Princi-
pales cambios (357-383). Tirant lo Blanch.

NAVARRO-SCHIAPPACASSE, Maria-Pilar y MAGASICH-AIROLA,
Alvaro-Pablo (2023). Datos personales tribu-
tarios, vida privada y acceso a la informacién
contenida en el catastro de bienes raices: Una
propuesta de solucién a partir de los derechos
del contribuyente. Revista Chilena de Derecho y
Tecnologia, 12, 1-34.

Osorio VarGas, Cristébal, y Jara ViLtaLosos, Camilo
(2018). Fiscalizacién y sancién administrativa am-
biental, Librotecnia.

PHiLps LeTELIER, Jaime (2018). El principio de pro-
teccion de la confianza legitima en el articulo
26 del Codigo Tributario. lus et Praxis, 24 (1),
19-68.

Rouas ReTamaL, Roberto (2001). El impuesto territo-
rial. Cono Sur Ltda.

Revista de Derecho Administrativo, N° 39 [enero-junio 2024 ] pp. 23-41


https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/191817

JAIME PHILLIPS LETELIER, JAIME ARANCIBIA MATTAR, EUGENIO BENITEZ KUFFERATH / La fiscalizacién y retroactividad del impuesto...

SaLazar PinTo, Gabriela (2017). Los efectos de la
retroactividad en la determinacién del avalio de
bienes raices. Repositorio.uchile. https://reposi-
torio.uchile.cl/handle/2250/168001.

VaLbivia OLvares, José Miguel (2018). Manual de de-
recho administrativo. Tirant lo Blanch.

VERGARA BLANCO, Alejandro (2005). Eficacia dero-
gatoria y supletoria de la Ley de Bases de los
Procedimientos Administrativos. En: Actas de las
Segundas Jornadas de Derecho Administrativo
(pp. 31-47). Ediciones Universitarias de Valpa-
raiso.

VERGARA SoTO, Andrés (2020). Fundamentos cons-
titucionales de la potestad fiscalizadora de la
Administracion del Estado. Revista de Derecho
Administrativo Econémico, N° 32, 145-165.

Normativa citada

Circular N° 15 de 2017 [Servicio de Impuestos In-
ternos]. Aplicacién de la exencién del 100% del
impuesto territorial de acuerdo a lo dispuesto
en el articulo 99 de la ley general de urbanismo
y construcciones, contenida en el DFL N° 458,
de 1976, del ministerio de vivienda y urbanismo.
22 de febrero de 2017.

Circular N° 17 de 2017 [Servicio de Impuestos In-
ternos]. Norma aplicacién de ajustes al avalto
de terreno a casos particulares de bienes raices
no agricolas correspondientes a sitios no edifica-
dos, propiedades abandonadas y pozos lastre-
ros ubicados en las areas urbanas. 22 de febrero
de 2017.

Circular N° 28 de 2020 [Servicio de Impuestos
Internos]. Imparte instrucciones sobre las mo-
dificaciones introducidas por la Ley N°21.210,
publicada el 24 de febrero de 2020, a la Ley
N° 17.235, sobre Impuesto Territorial, en mate-
ria de sobretasa. 9 de abril de 2020.

Circular N° 29 de 2010. Norma aplicacién de reba-
jas al avalto fiscal de bienes raices destruidos
o dafiados gravemente por sismo y/o posterior
maremoto del 27 de febrero de 2010. 15 de
abril de 2010.

Circular N° 31 de 2019 [Servicio de Impuestos In-
ternos]. Imparte instrucciones sobretasa. 12 de
julio de 2019.

Circular N° 34 de 2017 [Servicio de Impuestos In-
ternos]. Norma aplicacién de rebajas de avalto
para propiedades destruidas o gravemente da-
Aadas, ubicada en zona declarada de catéstrofe.
16 de junio de 2017.

Circular N° 42 de 2019 [Servicio de Impuestos Inter-
nos]. Imparte instrucciones transitorias situacion
de emergencia. 30 de octubre de 2019.

Circular N° 48 de 2009. Establece procedimiento
para que las municipalidades informen al ser-
vicio de impuestos internos respecto de los
permisos de obra menor y/o edificacién. 21 de
agosto de 2009.

Circular N° 6 de 2014. Norma aplicacién de ajustes
al avallo de terreno a casos particulares de bie-
nes raices no agricolas habitacionales, estacio-
namientos y bodegas acogidos a copropiedad
inmobiliaria, sitios no edificados, propiedades
abandonadas y pozos lastreros reavaluados. 30
de enero de 2014.

Decreto Ley 830, Cédigo Tributario. Decreto Ley
N° 830. Diario Oficial, 31 de diciembre de 1974.
D.O. No. 29.041.

Constitucién Politica de la Republica de Chile. Dia-
rio Oficial, 22 de septiembre de 2005.

Decreto Ley N° 3063. Establece normas, sobre ren-
tas municipales. Diario Oficial, 20 de noviembre
de 1996.

Ley N°17.235. Fija el texto refundido, sistematiza-
do y coordinado de la ley sobre impuesto terri-
torial sobre impuesto territorial. Diario Oficial,
16 de diciembre de 1998. D.O. No. 36.240.

Ley N°19.880 de 2003. E, establece bases de los
procedimientos administrativos que rigen los
actos de los 6rganos de la Administracion del
Estado. Diario Oficial, 299 de mayo de 2003.
D.O. No. 37.570.

Jurisprudencia citada

Andrés Gonzéalez Martin y Cia. con Sll XVII Direc.
Regional Valdivia (2016): Corte de Apelaciones
de Valdivia, 3 de noviembre de 2016 (Rol N° 17-
2016).

Andrés Gonzélez Martin y Cia con Sll Regién de
los Rios (2016): Tribunal Tributario y Aduanero
Regién de los Rios, 13 de julio de 2016 (RIT GR-
11-00010-2016).

Baquedano Espinoza con Director Regional SlI del
Maule (2016): Corte de Apelaciones de Talca, 15
de febrero de 2016 (Rol N° 3532-2015).

Bodegas San Francisco Limitada con Servicio de Im-
puestos Internos XIV DR Stgo. Poniente (2023):
Corte de Apelaciones de Santiago, 27 de marzo
de 2023 (Rol Tributario y Aduanero N° 244-
2022).

Carolina Landea Burchard y otros con Servicio de
Impuestos Internos Direccién Regional de Val-
paraiso (2021): Tribunal Tributario y Aduanero
Regién de Valparaiso, 20 de diciembre de 2021
(RIT GR-14-00024-2020).

Celedén Gonzalez con Servicio de Impuestos Inter-
nos V DR de Valparaiso (2023): Tribunal Tribu-
tario y Aduanero de Valparaiso, 24 de julio de
2023 (AB-14-00056-2023).

Celedén Gonzalez con Servicio de Impuestos Inter-
nos V DR de Valparaiso (2023): Tribunal Tribu-
tario y Aduanero de Valparaiso, 24 de julio de
2023 (AB-14-00057-2023).

Club Deportivo Atlético Comercio con Sl (2019):
Corte Suprema, 20 de diciembre de 2019 (Rol
N° 40.212-2017). Segunda Sala. [Recurso de
casacioén].

Club Deportivo Atlético Comercio con SII VIl DR
Talca (2017): Corte de Apelaciones de Talca, 4
de agosto de 2017 (Rol tributario y aduanero
N° 27-2016).

Club Gimnéastico Aleméan de Temuco con Servicio
de Impuestos Internos Direccién Regional de
Temuco (2013): Tribunal Tributario y Aduanero
Regién de la Araucania, 3 de julio de 2013 (RIT
AB-08-00089-2012).

Contreras Gonzalez con Servicio de Impuestos
Internos (2013): Tribunal Tributario y Aduanero
Regién de Arica y Parinacota, 30 de septiembre
de 2013 (RIT AB-01-00007-2013).

Contreras Gonzalez con Servicio de Impuestos
Internos (2014): Tribunal Especial de Alzada Re-
gién de Arica y Parinacota, 14 de enero de 2014
(RIT 3-2013).

Cortes Jeffs con Sl de San Antonio (2015): Corte de
Apelaciones de Valparaiso, 3 de noviembre de
2015 (Rol N° 3572-2015).

Revista de Derecho Administrativo, N° 39 [enero-junio 2024 ] pp. 23-41

39


https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/168001
https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/168001

40

Cortes Jeffs con Sll de San Antonio (2016): Corte
Suprema, 13 de enero de 2016 (Rol N°27.185-
2015). Tercera Sala. [Recurso de proteccién].

Diaz Mena con Sl DR Valparaiso (2018): Corte Su-
prema, 26 de septiembre de 2018 (Rol N° 7965-
2017). Segunda Sala. [Recurso de casacién].

Empresa Nacional de Telecomunicaciones S.A. con
SI1(2004): Corte de Apelaciones de Concepcidn,
31 de marzo de 2004 (Rol N° 4394-2003).

Estadio Israelita Maccabi Vifia del Mar S.A. con
Servicio de Impuestos Internos Director Regio-
nal de Valparaiso (2016): Tribunal Tributario y
Aduanero Regién de Valparaiso, 18 de agosto
de 2016 (RIT AB-14-00172-2014).

Estadio Israelita Maccabi Vifia del Mar S.A. con Ser-
vicio de Impuestos Internos Director Regional
de Valparaiso (2017): Tribunal Especial de Alza-
da Regién de Valparaiso, 11 de enero de 2017
(Rol 7-2016).

Fuentealba Macaya con DR VI Servicio de Impues-
tos Internos (2017): Corte Suprema, 8 de mayo
de 2017 (Rol N° 15.487-2017). Tercera Sala. [Re-
curso de proteccién].

Fuentealba Macaya con Director Regional VIII Sl
(2017): Corte de Apelaciones de Concepcién, 7
de abril de 2017 (Rol N° 223-2017).

Inmobiliaria Frontera Country Club con Servicio de
Impuestos Internos de Temuco (2011): Tribunal
Tributario y Aduanero Region de la Araucania,
26 de octubre de 2011 (RIT AB-08-00010-2011).

Inmobiliaria Socovesa Temuco S.A. con Sll, Di-
reccién Regional Octava Regién (2011): Corte
Suprema, 18 de octubre de 2011 (Rol N° 9754-
2011).

Inmobiliaria Socovesa Temuco S.A. con Sll, Direc-
cién Regional Octava Regién (2011): Corte de
Apelaciones de Concepcién, 27 de septiembre
de 2011 (Rol N° 874-2011).

Inversiones Puerto Claro Ltda. (2011): Corte Supre-
ma, 29 de abril de 2011 (Rol N° 588-2011).

Lira Ramirez con Servicio de Impuestos Internos V
DR de Valparaiso (2023): Tribunal Tributario y
Aduanero de Valparaiso, 22 de agosto de 2023
(AB-14-00064-2023).

Magasich Airola con Servicio de Impuestos Inter-
no (2017): Corte Suprema, 17 de diciembre de
2019 (Rol N° 38.638-2017). Segunda Sala. [Re-
curso de casacién].

Magasich Airola con Servicio de Impuestos Internos
Director Regional de Valparaiso (2017): Corte de
Apelaciones de Valparaiso, 7 de agosto de 2017
(Rol tributario y aduanero N° 26-2017).

Magasich Airola con Servicio de Impuestos Internos
Direccién Regional de Valparaiso (2017): Corte
de Apelaciones de Valparaiso, 1 de febrero de
2017 (Rol tributario y aduanero N° 89-2016).

Maria Antonieta Gil Mufioz y Cia con Sl XVII Direc.
Regional Valdivia (2016): Corte de Apelaciones
de Valdivia, 3 de noviembre de 2016 (Rol N° 18-
2016).

Maria Antonieta Gil Mufioz y Cia. con Sll Regién de
los Rios (2016): Tribunal Tributario y Aduanero
Regidon de los Rios,15 de julio de 2016 (RIT GR-
11-00011-2016).

Obispado de Valdivia con SlI XVII Direc. Regional
Valdivia (2017): Corte de Apelaciones de Valdi-
via, 3 de noviembre de 2016 (Rol N° 17-2016).

Obispado de Valdivia con Sll Regién de los Rios
(2016): Tribunal Tributario y Aduanero Regién de

JAIME PHILLIPS LETELIER, JAIME ARANCIBIA MATTAR, EUuGENIO BENITEZ KUFFERATH / La fiscalizacidn y retroactividad del impuesto...

Los Rios, 17 de noviembre de 2016 (RIT GR-11-
00021-2016).

Pontificia Universidad Catélica de Chile con Servi-
cio de Impuestos Internos Director Regional de
Santiago Oriente (2015): Tribunal Tributario y
Aduanero Regién Metropolitana, 23 de febrero
de 2015 (RIT GR-18-00613-2013).

Pontificia Universidad Catdlica de Chile con Servicio
de Impuestos Internos Direccién Regional de
Santiago Oriente (2015): Tribunal Tributario y
Aduanero Region Metropolitana, 18 de febrero
de 2015 (RIT GR-18-00624-2013).

Pontificia Universidad Catdlica de Chile con Servicio
de Impuestos Internos Direccién Regional de
Santiago Oriente (2015): Tribunal Tributario y
Aduanero Regién Metropolitana, 18 de febrero
de 2015 (GR-18-00623-2013)

Quiroz Fuenzalida con Servicio de Impuestos Inter-
nos (2013): Tribunal Tributario y Aduanero, 28
de junio de 2013 (RIT AB-01-0032-2012).

Quiroz Fuenzalida con Servicio de Impuestos Inter-
nos (2013): Tribunal Especial de Alzada Regién
de Arica y Parinacota, 26 de julio de 2013, (Rol
1-2013).

Ramon Prieto Tres Palacios con S.I.I (2013): Corte
Suprema, 1 de octubre de 2013 (Rol N°734-
2013). Segunda Sala. [Recurso de casacién].

Reyes Garcia y otros con Servicio de Impuestos In-
ternos V DR de Valparaiso (2024): Tribunal Tribu-
tario y Aduanero de Valparaiso, 7 de febrero de
2024 (AB-14-00077-2023).

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad respecto del articulo 149, incisos segun-
do y final, del Cédigo Tributario, 31 de marzo
de 2022 (Rol 10.907-2021). Pleno [Inaplicabili-
dad por inconstitucionalidad].

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad respecto del articulo 53, inciso tercero,
del Cédigo Tributario Tribunal Constitucional,
6 de marzo de 2019 (Rol N° Rol 4170-17-INA).
Pleno [Inaplicabilidad por inconstitucionalidad].

Sédez Gutiérrez con Sll Director Regional de Con-
cepcién (2016): Tribunal Tributario y Aduanero
Regién del Bio-Bio, 7 de diciembre de 2016 (RIT
AB-10-00005-2016).

Servicio de Impuestos Internos, Oficio N° 1404, 19
de abril de 2010.

Servicio de Impuestos Internos, Oficio N° 1781, 24
de agosto de 2020.

Servicio de Impuestos Internos, Oficio N° 2284, 31
de octubre de 2018.

Servicio de Impuestos Internos, Ordinario N° 2450,
29 de diciembre de 2010.

Servicio de Impuestos Internos, Resolucién exenta
N° 114, 27 de noviembre de 2017.

Servicio de Impuestos Internos, Resolucién exenta
N° 12, 24 de febrero de 2015.

Servicio de Impuestos Internos, Resolucion exenta
N° 200, 31 de diciembre de 2010.

Servicio de Impuestos Internos, Resolucién exenta
N° 40, 30 de marzo de 2023.

Servicio de Impuestos Internos, Resolucién exenta
N° 65, 9 de abril de 2010.

Servicio de Impuestos Internos, Resolucién exenta
N° 7, 17 de enero de 2020.

Servicio de Impuestos Internos, Resolucién exenta
N° 7, 22 de enero de 2021.

Servicio de Impuestos Internos, Resolucién exenta
SII N° 131, 2 de octubre de 2020.

Revista de Derecho Administrativo, N° 39 [enero-junio 2024 ] pp. 23-41



JAIME PHILLIPS LETELIER, JAIME ARANCIBIA MATTAR, EUGENIO BENITEZ KUFFERATH / La fiscalizacién y retroactividad del impuesto...

Sociedad de inversiones San Fabidn SpA con Ser-
vicio de Impuestos Internos Direcciéon Regional
Metropolitana Santiago Norte (2023): Tribunal
Tributario y Aduanero Regién Metropolitana, 5
de abril de 2023 (VD-18-00013-2022).

Sociedad de Rentas Dalmacia Limitada con Servicio
de Impuestos Internos (2014): Tribunal Tributario
y Aduanero de Antofagasta, 21 de febrero de
2014 (RIT AB-03-00017-2013).

Sociedad de Rentas Dalmacia Limitada con Servicio
de Impuestos Internos Direccién Regional de
Antofagasta (2014): Tribunal Especial de Alzada
de Antofagasta, 10 de junio de 2014 (RIT AB-03-
00017-2013).

Sociedad Inmobiliaria Cachagua S.A. con Servicio
de Impuestos Internos Director Regional de
Valparaiso (2015): Tribunal Tributario y Aduanero
Region de Valparaiso, 20 de octubre de 2015
(RIT AB-14-00246-2013).

Soc. Turistica Inmobiliaria Aventuras Andinas Ltda
con Servicio de Impuestos Internos Direccién
Regional de Valparaiso (2022): Tribunal Tribu-
tario y Aduanero Regién de Valparaiso, 25 de
marzo de 2022 (RIT GR-14-00115-2019).

Valdés Celeddn con Servicio de Impuestos Internos
V DR de Valparaiso (2023): Tribunal Tributario y
Aduanero Regién de Valparaiso, 24 de julio de
2023 (AB-14-00058-2023).

Valparaiso Sporting Club S.A. con Servicio de Im-
puestos Internos Director Regional de Valparai-
so (2017): Tribunal Tributario y Aduanero Regién
de Valparaiso, 25 de enero de 2017 (RIT AB-14-
00170-2014).

Valparaiso Sporting Club S.A con Servicio de Im-
puestos Internos Director Regional de Valparai-
so (2016): Tribunal Tributario y Aduanero Regién
de Valparaiso, 25 de noviembre de 2016 (RIT
AB-14-00019-2015).

Valparaiso Sporting Club S.A. con Servicio de Im-
puestos Internos Director Regional de Valparai-
so (2017): Tribunal Especial de Alzada Regién de
Valparaiso, 4 de abril de 2017 (Rol 1-2017).

Valparaiso Sporting Club S.A. con Servicio de Im-
puestos Internos Director Regional de Valparai-
so (2017): Tribunal Especial de Alzada de Valpa-
raiso, 4 de abril de 2017 (Rol 2-2016).

Vicufia Pérez y otro con Servicio de Impuestos In-
ternos Direccién Regional de Valparaiso (2021):
Tribunal Tributario y Aduanero Regién de Val-
paraiso, 20 de diciembre de 2021 (RIT GR-14-
00023-2020).

Vicufia Ureta y otro con Servicio de Impuestos In-
ternos Direccién Regional de Valparaiso (2021):
Tribunal Tributario y Aduanero Regién de Val-
paraiso, 20 de diciembre de 2021 (RIT GR-14-
00025-2020).

Weinreich Balze con Servicio de Impuestos Internos
Director Regional de Santiago Oriente (2015):
Tribunal Tributario y Aduanero Regién Metro-
politana, 21 de julio de 2015 (RIT GR-18-00041-
2014).

Zona Franca de Iquique con Servicio de Impuestos
Internos (2012): Tribunal Tributario y Aduanero
TTA Regién de Tarapacd, 28 de agosto de 2012
(RIT AB-02-00003-2012).

Revista de Derecho Administrativo, N° 39 [enero-junio 2024 ] pp. 23-41

41






Los contenidos de este articulo estan bajo una licencia de

ATRIBUCION-NOCOMERCIAL-COMPARTIRIGUAL 4.0 INTERNACIONAL
Deed

https://doi.org/10.7764/redae.39.4

Los criterios de sustentabilidad en el contrato
publico como deber estratégico del estado

The sustainability criteria in the public contract as a strategic duty of the state

Mauricio Figueroa Mendoza'
Daniella Piantini Montivero?

El presente trabajo tiene como objetivo principal
revisar aspectos generales en torno a la contrata-
cién publica sustentable o verde, con la finalidad
de evidenciar cémo a través del mecanismo de la
contratacion publica estratégica, el Estado juega
un rol fundamental como agente econdémico en
materia de sustentabilidad. Funcién estratégica que
genera la obligaciéon de los Estados de incorporar
en sus procesos de contratacion criterios de susten-
tabilidad. A su vez, se explora las posibilidades de
incluir dentro de los contratos publicos, clausulas
con criterios de sustentabilidad o ambientales en
las distintas fases del iter contractuales, evaluando
con ello, las posibles consecuencias o efectos que
ello pueda provocar, para ello, proponemos dos
misiones de la contratacion sustentable: la directa
e indirecta y su materializacién en el proceso en ge-
neral. Finalmente, se explora el estado de la cues-
tién en materia de regulacién de contratos publicos
sustentables en Chile frente a las formas en que se
pueden materializar de acuerdo con las misiones
propuestas.

Palabras clave: Contratos Publicos, Contratacién
Publica Verde, principio de eficacia y eficiencia.

Introduccion

La preocupacién por el medio ambiente como
un tema cotidiano para una importante parte
de las ciudadania y los Estados, se ha transfor-
mado hoy en dia en un deber de ejecucion ur-
gente de conductas y politicas para detener el
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The main objective of this work is to review
general aspects around sustainable or green public
procurement, with the purpose of demonstrating
how, through the mechanism of strategic public
procurement, the State plays a fundamental role
as an economic agent in matters of sustainability.
Strategic function that generates the obligation
of States to incorporate sustainability criteria into
their contracting processes. At the same time, the
possibilities of including, within public contracts,
clauses with sustainability or environmental criteria
in the different phases of the contractual iter
are explored, thereby evaluating the possible
consequences or effects that this may cause. To
this end, we propose two missions of sustainable
contracting: direct and indirect and their
materialization in the process in general. Finally,
the state of the art regarding the regulation of
sustainable public contracts in Chile is explored
against the ways in which they can be materialized
according to the proposed missions.

Keywords: Public Contracts, Green Public Procure-
ment, principle of effectiveness and efficiency.

avance de los efectos nocivos en la naturaleza,
habida cuenta de un cambio de paradigma
ambiental que se comienza a manifestar en las
esferas internacionales y alejadas del comdn
de las personas, recién en la década de los
afos setenta, en especial cuando lo que se co-
mienza a quebrar es el paradigma tradicional
del desarrollo econdmico, irrumpiendo tibia-
mente la preocupacién por los temas sociales
y ambientales asociados a lo que se podria
denominar como el desarrollo sustentable o
duradero?®.

De esta manera, el paradigma de la
acumulacién, del utilitarismo, el crecimiento
econdémico que tienen como objetivo principal
la satisfaccién de necesidades materiales de
todo tipo, lo que, sin duda, dominé hasta en-
trada la segunda mitad del siglo XX sin ningin
tipo de contrapeso y consideraciéon en torno

3 LaBANDERA et al. 2007, 21.
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a los recursos naturales que hacen posible la
satisfaccion de tales servicios, es mas, dicha
realidad estuvo gobernada por un paradig-
ma dominial , en el que los elementos de la
naturaleza se manifiestan a través de una fun-
cioén pasiva, y cuya protecciéon era totalmente
indirecta, puesto que se trataba de proteger
la salud y la vida de la poblacién, asi como la
propiedad privada y la industria, pero no di-
rectamente a la naturaleza y sus recursos.

En efecto, es tal la situacién de crisis y
emergencia ambiental, que hace un tiempo se
ha venido planteando la idea del riesgo que
corre la humanidad, producto de sus propias
acciones. Tal como lo plantea Beck, cuando
sefiala que la globalizacién ecolégica nos ha
llevado a una “sociedad del riesgo mundial”,
que pone en peligro la subsistencia de la
propia especie y, por tanto, la “civilizacién se
pone en riesgo a si misma"*.

A partir este diagndstico general, los
Estados se han comprometido con la protec-
cién y tutela del medio ambiente a través de
sus propias constituciones, adquiriendo un
deber de proteccién y promocién, que se ve
plasmado en normativas de base o sectoriales,
asi como la implementacién de instrumentos
de gestion ambiental a fin de evitar un mayor
impacto ambiental que desencadene en dafios
irreversibles en el medio ambiente. A nivel in-
ternacional, los compromisos de todo tipo, in-
cluidas los ODS y las metas de sustentabilidad
a partir de la Agenda 2030, han modelado un
estandar de gestion en los Estados, que los ha
obligado a incorporar una serie de instrumen-
tos juridicos o administrativos con criterios de
sustentabilidad, incluso la autorregulacion de
los impactos provocados por su propio actuar,
en el entendido, que la actividad estatal, tam-
bién genera impactos negativos en el medio
ambiente y el clima.

El deber del Estado en la tarea de pro-
teccidén, conservacién y tutela del medio am-
biente lo obliga a crear e instalar estrategias
a nivel nacional y regional, incorporando el
criterio de sustentabilidad en cada una de las
actividades al interior del territorio, lo que no
escapa, como se planted in supra, a la propia
labor y actividad de Estado.

En este sentido, uno de los &mbitos don-
de se vinculada la sustentabilidad y la labor
estatal ha sido en la contratacién publica, dada
la importancia desde la perspectiva del merca-
do y su injerencia a través de las externalidades

4 Beck 2002, 65.
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negativas que genera todo tipo de industria
ligada al comercio, los bienes y servicios.

De acuerdo con los datos proporcionados
por BID (2020), en el afio 2018, las compras pu-
blicas de bienes y servicios por parte de paises
de América Latina y el Caribe alcanzé cerca de
16.16 % del PIB regional, monto que equivale
a mas de US$ 1 billén de délares al afio®, la im-
plementacion de contratos publicos sostenibles
se transforma en una herramienta clave para el
cumplimiento de la Agenda 2030.

A partir de lo anterior, es que en este tra-
bajo intentaremos articular y vincular el deber
estatal en la proteccion del medio ambiente
con una de las actividades de mayor relevan-
cia y cotidianeidad, como lo es el contrato
publico, en el sentido de su implementacién
como parte de la labor estratégica del Estado,
junto con explorar la posibilidad de incorporar
los criterios de sustentabilidad o ambiental
en diversas fases del iter contractualis, ape-
lando para ello, a la doctrina comparada, por
su mayor desarrollo normativo en la materia,
guardando una importante distancia con nues-
tro pais. Del cual también daremos cuenta, a
partir de una revisiéon general de lo que a cri-
terios ambientales respecta en la contratacion
publica nacional.

I.  Administracién del Estado y
sustentabilidad

1. Sustentabilidad y rol estatal

Hoy dia, el desarrollo de los paises o Estados
se encuentra intrinsicamente vinculado al de-
sarrollo sustentable o sustentabilidad, relacién
que parece indisoluble, debido a la construc-
cioén tedrica que se ha ido plasmando desde
el ambito internacional®, y, por ende, a través
de los compromisos asumido por los Estados,
sumado a ello, el aporte doctrinario’, juris-
prudencial y los compromisos internos de los
gobiernos por introducir la politica de susten-
tabilidad, en la politica publica general.

La vinculacion entre el desarrollo y la sus-
tentabilidad es posible observarla en distintos
instrumentos internacionales, tal como la De-

> Dt MicHELE y Pierri 2020, 2.

¢ Diaz 2016, 48.

’ De esta manera, la sustentabilidad se advierte en pala-
bras de Diaz, como una “nocién acumulativa”, en la que
el aporte de distintas disciplinas, para su conceptualiza-
cién, la hace mas compleja de delimitar y, por ende, de
implementar. Diaz 2016, 17.
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claracién de Rio de 1992%° en sus primeros
principios:

Principio 1. Los seres humanos consti-
tuyen el centro de las preocupaciones
relacionadas con el desarrollo sostenible.
Tienen derecho a una vida saludable y
productiva en armonia con la naturaleza.

Principio 2. De conformidad con la Carta
de las Naciones Unidas y los principios
del derecho internacional, los Estados tie-
nen el derecho soberano de aprovechar
sus propios recursos segun sus propias
politicas ambientales y de desarrollo, y
la responsabilidad de velar por que las
actividades realizadas dentro de su juris-
diccién o bajo su control no causen dafio
al medio ambiente de otros Estados o de
zonas que estén fuera de los limites de la
jurisdiccion nacional.

Principio 3. El derecho al desarrollo debe
ejercerse en forma tal que responda equi-
tativamente a las necesidades de desa-
rrollo y ambientales de las generaciones
presentes y futuras.

Asi, el tratamiento del desarrollo susten-
table ha transitado desde una declaraciéon de
intenciones, la configuraciéon como principio
del derecho ambiental™ y como derecho fun-
damental a un medio ambiente adecuado,
limpio o sano. Sin embargo, desde su de-
claracion, el gran problema con el que se ha
enfrentado el desarrollo sustentable ha sido
su obligatoriedad a nivel internacional', jun-
to con la implementacién a nivel interno por
parte de cada Estado. Sin embargo, la incor-
poracion de criterios de desarrollo sustentable
en las politicas y actuaciones al interior de los
Estados no siempre estuvo garantizado, no
obstante, el compromiso a nivel internacional
a través de la suscripcién de convenios'.

8 Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desa-
rrollo, Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro del 3 al 14 de
junio de 1992.

? Aunque hay algunas evidencias del desarrollo concep-
tual del “Desarrollo Sostenible” desde la década de 1950
por autores como Schachter. Véase en StigLitz 2006, 11.

% Llamado por alguno como el “principio de los princi-
pios”, asi lo describe Gorosito, “...sobre este principio
se estructura hoy el paradigma dominante en el campo
del Derecho Ambiental, que estd inserto en las normas
bésicas universales, o de jus cogens a nivel internacional
y que ha sido constitucionalizado en la mayor parte de los
ordenamientos constitucionales del mundo”. En Gorosito
2017, 115.

" Ramos y MassernaT 2021, 29.

2 Cuestion a la que podriamos agregar una serie de
interrogantes que podrian ampliar el espectro de dis-

En el afio 2012, la Conferencia de Nacio-
nes Unidas sobre Desarrollo Sostenible, cele-
brada en Rio de Janeiro, marca definitivamen-
te la declaracién de los componentes de la
sustentabilidad, junto con una ordenacién in-
tegrada de los mismos, como elementos esen-
ciales del desarrollo sostenible, lo que signifi-
ca la incorporacién de aspectos econdmicos,
sociales y ambientales® en la politica sustenta-
ble de los Estados. El segundo hito, afio 2015
en el que se suscribié la Agenda 2030 con sus
17 ODS (Objetivos de Desarrollo Sustentable)
y 169 metas, configurandose como “un plan
de accién en favor de las personas, el planeta
y la prosperidad...”™.

Los ODS, constituyen por primera vez,
metas concretas que incorporan transversal-
mente la perspectiva de desarrollo sostenible,
fortaleciendo el carécter internacional y ele-
vandolo a valor fundamental de la humanidad,
lo que ha permitido “incorporar nuevas aspi-
raciones, metas o problemas”’. Metas que
derivan de un compromiso, que del todo suyo,
no generan obligaciones precisas, vinculantes
y por tanto exigibles’, sino, que siguen siendo
parte de los instrumentos de soft law, de gran
inseguridad, juridicamente hablando. De esta
manera, podemos concebir a la Agenda 2030
desde su naturaleza juridica, como un plan de
accién que ha de ser incorporado por todos
los paises y partes interesadas mediante alian-
zas de colaboracion'. Por lo que se puede
establecer que, la Agenda pertenece al géne-
ro de las declaraciones internacionales, por lo
que carece de vinculacién juridica, en su lugar
actla como un conjunto de principios que sir-
ven de cuerpo para el derecho internacional y
a su vez, como base de inspiracién de los de-
rechos internos.

cusion, tal es el caso de la consideracién del desarrollo
sustentable como un principio del derecho ambiental o
simplemente un lineamiento guia para los estados; la na-
turaleza juridica de ambas opciones y las consecuencias
que de ello se desprende. Sin embargo, hemos evitado
incorporarlo, por considerar que rebasa las fronteras de
esta pequefa presentacion.

¥ A/CONF.216/L.1, 19 de junio de 2012, parrs. 3 y 4.

4 Resolucién N° 70/1 de 2015.

5 ANGEL 2015, 59.

® "Un campo especialmente abonado a la utilizacion de
instrumentos de soft law es el del desarrollo sostenible.
La recurrente falta de acuerdo, la dificultad para el acer-
camiento de posiciones enfrentadas tanto desde el punto
de vista econémico como desde el medioambiental, y la
existencia de instituciones flexibles y poco consolidadas,
abocan a utilizar mecanismos que per se no tienen fuerza
vinculante”. En CHicHarRrO 2013, 1016.

7 Resolucion N° 70/1 de 2015.
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Esté compromiso, si bien juridicamente
no tiene vinculacién, el compromiso adquirido
por los Estados en el escenario de la crisis am-
biental y bajo el contexto del paradigma am-
biental, genera en los paises miembros el com-
promiso necesario de hacer propios los ODS e
implementarlos de manera transversal en sus
ordenamientos. La integracién de la sustenta-
bilidad en la politica de estado, en las practicas
habituales y en la planificacién territorial, es-
tratégica y civil, requiere de instrumentos que
contengan los requerimientos minimos para
asegurar la estrategia’®, y esos requerimientos
minimos deben tener una naturaleza vinculan-
te, es decir, deben tener el carécter legal, des-
de donde se permita dicha expansioén.

Como se ha sefialado, el Estado tiene
un rol rector en materia de sustentabilidad en
cuanto garante de derechos fundamentales,
en el caso como garante del derecho a un me-
dio ambiente libre de contaminacién, sumado
a ello, la necesidad de acelerar la accidon esta-
tal en un contexto de paradigma de emergen-
cia ambiental y climética, todo en relacién con
el cambio de paradigma experimentado en las
ltimas décadas y que se ha ido acelerando
conforme la realidad ha ido presionando. Asi,
lo entiende también Fracchia y Pantalone, al
sefialar que:

En cualquier caso, la transicién ecolégi-
ca estd en el centro del interés general
y en la cima de la agenda politica. Bajo
la presiéon de la emergencia climética y
medioambiental (que exige una respuesta
que sea también cultural, es decir, capaz
de producir un significado adecuado, en
todos los niveles, incluido el juridico),
estamos asistiendo a un verdadero cam-
bio de paradigma, que, aunque tiene su
origen en politicas medioambientales,
afecta a toda la sociedad"”.

De esta manera, la urgencia abarca, no
sélo a los temas ambientales, sino que se ex-
pande a cada dmbito al interior de las socieda-
des y de los Estados, debiendo trasformar las
practicas habituales, en aquellas que, bajo el
interés colectivo, incentive el cambio cultural
en la ciudadania y los gobiernos.

2. La sustentabilidad como deber
estratégico del Estado

Una de las premisas que hemos identificado
en el sentido estratégico del deber estatal,
dice relacion con la nueva realidad juridi-

'8 PareJo 2015, 33.
9 FraccHIA y PANTALONE 2022, 283.
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ca-econémica de la postpandemia, puesto
que los efectos de la globalizacién exigen una
visién estratégica a nivel interno, sin descuidar
los factores y la politica exterior de cada Es-
tado. A ello, debe agregarse, que, frente a la
estrategia de reforzar y fortalecer el mercado
interno a través de la contratacién pulblica, se
debe implementar el rasgo definitorio de toda
administraciéon publica moderna, el cual im-
plica mayor proactividad y menos reactividad,
siempre bajo el interés colectivo y general®.

En tanto, Jimeno Felid sefiala la forma en
qué debe afrontar la profesionalizacién de la
contratacion publica el Estado, de tal manera,
de alcanzar la condicién de estratégica. Para
ello se debe incentivar una cultura que sea
“responsable, abierta, innovadora, coopera-
tiva, profesionalizada, tecnoldgica y transfor-
madora. Una contrataciéon publica estratégica
y proactiva y no meramente reactiva, que
ponga en valor la calidad de la prestacién. La
postcrisis es la oportunidad para impulsar este
modelo”?'.

Las administraciones publicas, tienen
como principal labor, en el marco estratégico
de la contratacién publica, ser un actor relevan-
te en el impulso de la economia o mejor dicho
su funcionamiento, de tal manera que, la inicia-
tiva estatal debe permitir la ampliacién y dina-
mismo de un mercado interior, abriendo opor-
tunidades y evitando frenos indebidos a través
de excesivas trabas burocréticas o el rigor for-
malista que muchas veces se aleja del interés
general, en el que claramente se encuentra el
medio ambiente y la sustentabilidad del mismo.

El valor estratégico en el mercado de la
compra publica tiene como condicionante la
reestructuracién del sentido de gestion y po-
litica publica, alejdndose del paradigma del
ahorro frente a la eficiencia, por el contrario,
debe primar el valor del servicio, méas que el
precio, a su vez, debe primar la eficiencia y
calidad del servicio, en vez del ahorro presu-
puestario?”. De esta manera, planteamos que
la gestion estatal en la compra publica debe
caminar hacia la modernizaciéon de la admi-
nistracion, y cuyo transito debe ser desde la
burocracia hacia la estrategia.

3. La sostenibilidad como parte de la
contratacién estratégica del Estado

Sin duda que, dentro de los desafios estraté-
gicos se encuentra el deber del Estado en la

20 Gimeno Feuu 2022, 36.
21 Gimeno Feuu 2020, 24.
22 Garcia Awvarez 2020, 327.
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proteccién, conservacion y tutela del medio
ambiente, lo que exige a éste, la creacién de
estrategias nacionales que incorporen el crite-
rio de sustentabilidad en su quehacer, alcan-
zando con ello, a las compras o contratacién
publica, bajo la denominacién de compras pu-
blicas verdes. Importancia que viene a su vez
impulsada desde el &mbito internacional en el
sentido de entender la sostenibilidad en sus
diversos sentidos dentro del desarrollo, el que
debe necesariamente ser asumido por cada
uno de los Estados, asi lo entiende Cozzio:

De igual importancia es la accién global
para el desarrollo sostenible esbozada en
la agenda 2030, adoptada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas. La
Agenda es portadora de una visién sobre
las diferentes dimensiones del desarrollo
sostenible (econémica, social, ambiental
y de gobernanza)®

Una herramienta estratégica para el cum-
plimiento de estos derechos es la contratacion
plblica sustentable, la que a su vez tiene
como objetivo que todo el iter negocial, des-
de la elaboracién de las bases de licitacién o
trato directo, la eleccion del proveedor, hasta
la ejecucidn del contrato considere las conse-
cuencias medio ambientales de todo el ciclo
de vida del producto o servicio contratado por
el Estado.

Por medio de la valoracién de los facto-
res ambientales en los procesos de compra
es que se pretende contribuir a la eficacia en
el uso de los recursos publicos y a un gasto
publico orientado en el cumplimiento de cri-
terios ambientales, ya que un gasto publico
sin orientacion podria generar problemas am-
bientales. Resulta primordial, que el esfuerzo
estratégico implique no solo la actuacién de
lo publico, sino que también, del privado en el
sentido de modificar los patrones de produc-
cién y consumo, por los planificados a través
de politicas publicas y cuya competitividad se
encuentre ligado a la sostenibilidad?*.

4. Principio de eficacia y eficiencia como
criterio diferenciador de la Contratacién
publica sostenible.

Es asi como los criterios de sustentabilidad
aplicados en la contratacion verde propenden
a la materializacion de uno de los principios
que regulan el sistema de compras en Chile,
a saber, el principio de eficacia y eficiencia, el

2 Cozzio 2022, 126.
24 MEepINA ARNAIZ 2022, 124.

cual, en palabras de José Luis Osuna, se pue-
de definir como:

Eficacia: Nivel o grado en el que se al-
canzan los objetivos de un programa. Efi-
ciencia: Es la relacién entre resultados de
una actividad y los recursos usados para
conseguir los mismos. Las medidas de
eficiencia pueden ser usadas en el anali-
sis de programas alternativos para ver si
el mismo efecto podria ser el alcanzado
CON MeNnos recursos®.

Este dltimo principio rige la actividad
estatal y que no es ajeno a la actuacion del
Estado en materia de contratacién publica en
Chile, dado que es posible ubicar su regula-
cién en la Ley N° 19.886, en su articulo 6, el
que establece que la Administracién “debera
propender a la eficacia y eficiencia y ahorro en
sus contrataciones”; y en el articulo 20 Regla-
mento de la Ley de Compras, al establecer las
reglas para la determinacion de las condicio-
nes de la licitacion, que:

Las Bases de licitacion deberan estable-
cer las condiciones que permitan alcan-
zar la combinacién mas ventajosa entre
todos los beneficios del bien o servicio
por adquirir y todos sus costos asociados,
presentes y futuros.

La Entidad Licitante no atendera sélo al
posible precio del bien y/o servicio, sino
a todas las condiciones que impacten en
los beneficios o costos que se espera re-
cibir del bien y/o servicio. En la determi-
nacién de las condiciones de las Bases, la
Entidad Licitante debera propender a la
eficacia, eficiencia, calidad de los bienes
y servicios que se pretende contratar y
ahorro en sus contrataciones.

Como se advierte, los principios que re-
gulan la contrataciéon publica en Chile, y en
especial el principio de eficacia y eficiencia, re-
sultan un mecanismo para el cumplimiento de
los criterios ambientales, principios que deter-
minan los limites de la actuacién del Estado y
que obligan a éste a dar cumplimiento al man-
dato constitucional de someter integramente a
derecho sus actos.

Asi lo sostiene Diaz Bravo al sefialar que:

...los principios de la contratacién publi-
ca constituyen una columna central de
esta disciplina del derecho administrati-
vo, donde, por una parte, todos y cada
uno de los principios se encuentran en

25 OsuNa LLaneza 2000, 162.
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estrecha relaciéon unos con otros, consti-
tuyendo un sistema coherente y arménico
donde no se puede pretender excluir o
preferir alguno sobre otro, de modo que
el incumplimiento de la obligacién de
alguno de ellos puede suponer la vulne-
racidon en cadena de los demas, afectando
no solo los derechos individuales de las
personas —naturales o juridicas— sino que
aun mas, afectando las propias bases del
Estado democratico de derecho”. “Los
principios en la contratacién publica son
tanto fuente creadora de normas, como
asimismo el pardmetro legitimador de la
actividad estatal cuando este se presenta
como un agente econémico que pretende
satisfacer las necesidades publicas por
medio de la interaccion con los particula-
res, actuando dentro del disefio arquitec-
ténico de los sistemas globales de con-
tratacion publica, determinados por los
principios de esta disciplina del derecho.?

En este orden de cosas, la aplicacion
de los principios de eficiencia y eficacia y en
general de los principios que rigen la contrata-
cion publica, constituyen una de las exigencias
que la Administracién debe observar en su
actividad y en el ejercicio de sus funciones.
No obstante, constituir un principio esencial
de la contratacién publica la bdsqueda de la
eficiencia de los recursos publicos, la vertiente
sustentable, descarta el objetivo primordial y
Unico de la Administracién, sea exclusivamen-
te el objetivo econémico?.

En suma, los criterios de sustentabilidad
propenden a la materializacién de uno de los
principios que rigen la contratacién publica,
a saber, el principio de eficacia y eficiencia.
Principio que como se indicé constituye una
exigencia para la actuaciéon de la Administra-
cién. De esta manera, la contrataciéon verde o
sustentable estratégica implica, tal como ya se
menciond in supra, modernizar el sistema, ir
mas alld del procedimiento de adjudicacién o
el precio en el que incurre la administracion en
los bienes o servicios contratados, tal como lo
sefiala Medina Arnaiz:

La adjetivacién de la contrataciéon publica
como sostenible supone atender a obje-
tivos de interés general desde la norma-
tiva contractual méas alld de regular los
procedimientos de adjudicacion de las
entidades del sector publico. De forma

2 Diaz Bravo 2016, 184.

27 Cozzio 2022, 150; véase también a Mebina ArNaiz 2020,
95; Pernas 2013, 42; Gimeno Feuu 2014, 39-60.
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genérica, se alude a una contratacién pu-
blica sostenible para referirnos al hecho
de que la inversiéon publica que acom-
pafia la contratacion tenga en cuenta o
impulse objetivos beneficiosos para toda
la sociedad?.

Lo que implica, generar una sinergia
entre los distintos actores, las dimensiones
econdmica, social y ambiental o se sustentabi-
lidad, mediante una gobernanza efectiva por
parte de la Administracion-°.

II. Contrato publico verde o sustentable

1. Contratos administrativos o publicos
como categoria juridica-administrativo

En esta primera parte, queremos resefar algu-
nos rasgos caracteristicos de los contratos ad-
ministrativos o publicos, partiendo de la base
que estos se encuentran en la esfera de las
relaciones de caracter patrimonial del Estado
con los particulares, e intentando sistematizar
algunas definiciones de la doctrina nacional,
para luego proyectarlos a lo que serfa el con-
trato publico verde o sustentable.

En este sentido, desde la perspectiva del
contrato publico como categoria juridica, un
primer bosquejo lo podemos extraer de Ber-
mudez, el que lo define como “un acuerdo de
voluntades entre un organismo de la Adminis-
tracion del Estado que actia dentro de su giro
y trafico propio administrativo y en ejercicio
de sus competencias especificas, y un particu-
lar y otro organismo publico que actia como
particular y no dentro de sus competencias es-
pecificas, que tiene por objeto la satisfaccion
de necesidades publicas, produciendo entre
ellas derechos y obligaciones”®', en el que se
hace hincapié en su naturaleza contractual de

26 MebINA ARNAIZ 2022, 125.

29 MoreNo MoLina 2018, 16.

30 | a debida modernizacién en la contratacién administra-
tiva se orienta en una mayor complejizacién de la misma,
la que de acuerdo a Diaz Bravo tendria tres niveles: “El
nivel 1, mas bésico o burocratico, es el referido al apro-
visionamiento de bienes, servicios u obras, para cumplir
con el servicio publico; El nivel 2 es el constituido por
los objetivos transversales a toda politica plblica en un
Estado democratico de Derecho, como son la promocién
y garantia de los principios de igualdad, transparencia,
objetividad, imparcialidad, control de la. Administracién y
libre competencia, y; El nivel 3, conformado por los nue-
vos objetivos de justicia social, inherentes al Estado social
y democratico de Derecho, y que se expresan en la con-
tratacion publica estratégica como son los fines sociales,
medioambientales, laborales, de innovaciéon, de género,
de inclusién de personas con discapacidad, entre otros”.
Diaz Bravo, 2023, 220.

31 BermUDEZ 2014, 239.
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manera obvia junto la innata necesidad de la
Administracién de insertarse en el mercado de
bienes y servicios en general como un deman-
dante poco usual o con mayores exigencias.

A su vez, Soto Kloss, razona sobre el con-
trato publico como “aquel contrato celebrado
por ella (la Administracién) para la satisfaccion
de necesidades propias del servicio publico
y en el cual se contienen las denominadas
clausulas exorbitantes”32%, En este sentido
la referencia a la utilidad propia de la Admi-
nistracion®4, cuyo objeto es la satisfacciéon de
necesidades derivadas de la operacién misma,
es otro elemento diferenciador que se agrega
a su evidente naturaleza contractual.

Celis los define como” aquellos con-
ciertos de voluntades que celebra un érgano
de la Administracién del Estado, con otras
entidades Pulblicas, o con particulares, para
la satisfaccién de necesidades colectivas, en
el ejercicio de sus potestades exorbitantes y
sometidos, por ende, a normas juridicas de
Derecho Publico”3>3, lo que finalmente evi-
dencia un tercer elemento de la contratacion
administrativa como categoria juridica-admi-
nistrativa, esto es, el interés publico al que
sirve finalmente la incorporacién del Estado
al traéfico comercial. Un interés publico que se
manifiesta en el beneficio general de la co-
munidad, puesto que el servicio y los recursos
destinados para tales efectos, deben ir en be-
neficio de lo publico, descartando los intere-
ses y beneficios privados.

En la misma linea, podemos decir que
del interés colectivo y publico de los contratos
publicos se derivan importantes necesidades
de implementaciéon de estandares de ética
publica® en quienes tienen la responsabilidad

32 Soto KrLoss 1978, 58-59.

3 Moraca 2010, 477.

3 Interesante resulta la distincién a la caracterizacién de
las cldusulas contenidas en los contratos administrativos,
puesto que la doctrina espafiola lo entiende como “Pre-
rrogativas de la Administracion”; mientras que la francesa
como “Clausulas exorbitantes”. Moraca 2010, 477.

35 Ceus 2019, 442.

% "|a existencia de una regulacién especial de Derecho
publico respecto del contenido y efectos del contrato
suscrito por la Administracién. Ello da cuenta de que la
intencién del legislador es establecer un régimen juridico
especial, ponderando de esta forma el interés plblico que
hay en la ejecuciéon del contrato. Este tipo de regulacio-
nes, por regla general, reconocen prerrogativas exorbitan-
tes del Derecho comin que permiten a la Administracion
cumplir con el fin publico que motiva al contrato”. En
Asenyo 2022, 20.

¥ “La Etica publica es, como la Etica en si misma, una
Ciencia practica. Es Ciencia porque el estudio de la Etica
para la Administracién publica incluye principios generales

de administrar los recursos y los contratos en
general, en consecuencia, una herramienta
que permita el combate efectivo contra la
corrupcién®® y otras practicas que escapan al
principio de probidad propiamente tal.

A su vez, este tipo de contratos presen-
tan la particularidad, entre otros elementos,
en que una parte es una persona juridica de
derecho publico, se trata, por consiguiente, de
contratos que se rigen por normas de derecho
publico que consagran principios tales como
el de preeminencia de la administracién y
cuya regulacién se encuentran en una serie de
disposiciones recogidas a nivel de principios
como de derechos y garantias constitucionales
y legales. Otro de los principios aplicados a
estas figuras, pueden ser el de libre concurren-
cia de los oferentes, igualdad de los oferentes,
estricta sujecidon a las bases, transparencia y

y universales sobre la moralidad de los actos humanos
realizados por el funcionario piblico o del gestor publico.
Y es practica porque se ocupa fundamentalmente de la
conducta libre del hombre que desempefia una funcién
publica, proporcionandole las normas y criterios necesa-
rios para actuar bien”. RobriGUEZ-AraNA 2023, 33.

% El Parlamento Europeo, mediante la Resolucién de 25
de octubre de 2011, sobre la modernizacién de la contra-
tacion publica (2011/2048(INI), sefiala que la lucha contra
la corrupcién y el favoritismo es uno de los objetivos de
las Directivas; subraya el hecho de que los Estados miem-
bros afrontan diferentes retos en este aspecto y que con
un enfoque europeo mas elaborado se corre el riesgo de
debilitar los esfuerzos para racionalizar y simplificar las
normas y de crear mas burocracia; sefiala que los prin-
cipios de transparencia y competencia son claves para
luchar contra la corrupcién; solicita un enfoque comin so-
bre las medidas de “autocorreccién” a fin de evitar la dis-
torsion del mercado y asegurar certidumbre juridica tanto
a los operadores econémicos como a las autoridades con-
tratantes. Igualmente, resulta de interés la prevision del
articulo 9 de la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Corrupcién sobre “Contratacion publica y gestion de la
hacienda publica”, donde se incide en las medidas nece-
sarias para establecer sistemas apropiados de contrata-
cién publica, basados en la transparencia, la competencia
y criterios objetivos de adopcién de decisiones, que sean
eficaces, entre otras cosas, para prevenir la corrupcién. A
su vez Guichot sefiala respecto a la corrupcién en torno
a la contratacion publica lo que sigue: “En los ultimos
afios, son muchos, en efecto, los autores que han aislado
las diversas manifestaciones de la corrupcién en las dife-
rentes fases de la contratacién publica, y advertido sobre
cémo los contratos publicos son un campo proclive a la
corrupcién, al favoritismo y a la arbitrariedad. De hecho,
los grandes supuestos de corrupcién que, en los dltimos
afios, han adquirido mayor notoriedad tienen su origen en
malas practicas de contrataciéon administrativa”. GuicHoT
2023, 23; en igual sentido Martinez Fernandez cuando
sefiala que: “la manipulacién de alguna de las actuaciones
en cualquiera de las fases de gestacién de un contrato
para favorecer ilegalmente a un licitador frente a otros o
para otorgarle un beneficio ilicito a costa del erario publi-
co, beneficio del que de algin modo participa el gestor
publico que maneja esa manipulacion”. MarTinez 2016,
24; puede complementarse con las opiniones de CErRrILLO |
MaRrTINEZ 2014; MEeLLaDO 2017; MaLAreT 2016.
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eficiencia y economia. Principios que, en el
caso de Chile, se encuentran consagrados en
la Ley N°19.886 de Bases sobre Contratos
Administrativos de Suministro y Prestacién de
Servicios y la Ley N° 18.575 de Bases Genera-
les de la Administracién del Estado reconoce,
obligando a los érganos de la Administracién
del Estado a su cumplimento. Principios que
el Derecho de contratacién publica recono-
ce y que se integran a los Estados como una
obligacién para la Administracion y que deben
ser aplicados para resolver las controversias en
materia de contratacién publica.

Respecto a su denominacién, la doctrina
nacional ha estimado hacer sinénimo contrato
publico y contrato administrativo®, por lo que,
para los fines de este trabajo, utilizaremos de
manera indistinta ambas denominaciones. No
obstante, haber en el derecho comparado
una parte de la doctrina, como Silvia Diez y en
nuestro pafs Diaz Bravo, quienes disienten de
ese criterio, estableciendo diferencias entre
ambos tipos de contratos a partir del alcance
y la evolucién del contenido y los efectos de
dicha categoria contractual.

Es asi como en un Estado democrético
de derecho la contratacion del Estado debe
estar orientada al ciudadano, pues se trata de
un instrumento de realizacién por medio del
cual el Estado contribuye a la materializacién
del bien comun, del interés general, lo que su-
pone reconocer como plenamente aplicables
a su respecto las ideas de publicidad, transpa-
rencia y control.

Para Diaz Bravo y Rodriguez Letelier, la
contratacién publica juega un triple rol: el
primero, promover y proteger la competencia
entre los diversos agentes econdémicos; el se-
gundo, permitir a la Administracién del Estado
obtener mejores condiciones econdémicas para
la satisfaccion de sus necesidades; y el tercero,
poner limites a la Administracién para a ajustar
sus actuaciones a derecho mediante un siste-
ma de control en el que participen activamen-
te los administrados?.

Como es posible advertir, el género del
contrato publico es complejo y no ha estado
ajeno a cambios de apreciacién en cuanto a
su rol, en ese sentido, la contratacién publica ,
mediante la contratacidn sustentable, estraté-
gica o responsable se ha transformado en una
herramienta importante para dar efectividad
a las politicas publicas , y permitir al Estado

39 Ceus 2016, 17.
40 Diaz Bravo y RoODRIGUEZ LETELIER 2016, 23.
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actuar en el mercado, ademés de influir en el
comportamiento de las empresas con las cua-
les se relaciona para conseguir objetivos de
interés publico.

Asimismo, el reconocimiento de politicas
horizontales en la regulacién de los contratos
administrativos, ha significado un fenémeno
por medio del cual los Estados buscan ase-
gurar el cumplimiento de leyes generales o
incluso establecer exigencias, como, por ejem-
plo, propiciar la eficiencia y ahorro energético,
proteger el medio ambiente, la innovacién y el
desarrollo tecnoldgico.

Asi. La contratacién publica como ins-
trumento de realizacién para satisfacer las
necesidades del Estado y sus ciudadanos, por
el enorme volumen de gasto que representa,
juega un papel de primer orden en el fomento
de la eficacia en el sector publico.

2. Instrumentalizacién de los contratos
administrativo desde la politica publica

A su vez, los contratos publicos se comportan
como instrumentos de politica publica*' en el
sentido que deben establecer una conexién
directa con las necesidades propias de la co-
munidad, con objetivos publicos*?, colectivos,
sociales y ambientales, asociados a los princi-
pios propios de un Estado de derecho.

De acuerdo con Gimeno Felit, el funda-
mento de la contratacién publica ha cambia-
do de forma notable en los dltimos afios. De
una vision burocratica de la compra publica,
disefada desde una perspectiva hacendistica
y con escasa prospectiva se ha evolucionado
hacia la idea de la contratacién publica como
herramienta juridica al servicio de los pode-
res publicos para el cumplimiento efectivo de
sus fines o sus politicas publicas. Es decir, la
contratacion publica puede, y debe, diria - ser
una técnica que permitiera conseguir objetivos

4 " _la contratacién publica -y su fundamento— ha cam-
biado de forma muy notable en los Gltimos afios. De una
visién burocratica de la compra publica, disefiada desde
una perspectiva hacendistica y con escasa prospectiva
se ha evolucionado hacia la idea la contratacion publica
como “herramienta juridica al servicio de los poderes
publicos para el cumplimiento efectivo de sus fines o sus
politicas publicas”. Gimeno Feuu 2023, 48.

42 En este contexto, la contratacién como instrumento de
politica publica debe contribuir a una mayor humanizacién
de la realidad pues es posible, vaya si lo es, disefiar las
técnicas contractuales de manera que la centralidad de la
dignidad del ser humanos brille por su presencia. Simple-
mente y, por ejemplo, con establecer estimulos fiscales a
las mas variadas expresiones del denominado comercio
justo, ya estariamos trabajando en esa direccion”. RoODRI-
GUEZ-ARANA 2023, 24.
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sociales, ambientales o de investigacidn, en la
conviccién de que los mismos comportan una
adecuada comprensién de cémo debe cana-
lizarse los fondos pulblicos. Se impone, pues,
una visién estrategia de la contratacion alejada
de la rigida arquitectura del contrato publico y
de planteamientos excesivamente burocraticos
o formales. El principio de eficiencia, inhe-
rente a la contratacién publica, no puede ser
interpretado desde modelos exclusivamente
economicistas, sino que debe velarse por el
adecuado estandar de calidad en la prestacién
del servicio. Es decir, el principio de eficiencia
se debe articular atendido a objetivos so-
ciales, ambientales o de investigacién, en la
conviccién de que los mismos comportan una
adecuada comprensién de cémo deben cana-
lizarse los fondos publicos®.

Conforme a lo expuesto, los contratos
publicos, en una vision moderna deben pro-
pender a ser una herramienta publica que
sirvan al fomento de politicas medio ambien-
tales y de integracion social, entre otras. En
concordancia con lo anterior, es importante
mencionar a la Asamblea General de la ONU,
organismo internacional que en linea con la vi-
sion moderna de los contratos publicos, el 25
de septiembre de 2015, aprobé la “Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible”, documen-
to que contiene importantes directrices sobre
la materia y que conciernen a nuestro pais, y
que consiste en un plan de accién conformado
por objetivos de desarrollo sostenible y metas
para poner fin a la pobreza, proteger el me-
dio ambiente, combatir el cambio climatico y
propender al progreso econémico, entre otros
objetivos. Dentro de los objetivos de desarro-
llo sustentable se encuentra el de “promover
practicas de adquisiciéon publica que sean
sostenibles de conformidad con las politicas y
prioridades nacionales” (N° 12), lo que implica
incluir criterios de sostenibilidad en las legisla-
ciones de compras publicas.

Por otra parte, la OCDE, respecto de
politicas horizontales en materia de contrata-
cion publica, en su guia “Principios de com-
pra publica sostenible”, indica que la “buena
contratacién publica es contratacion publica
sostenible”, lo que conlleva distinguir lo que
se estd comprando en todas sus etapas, desde
la obtenciéon de los materiales hasta la disposi-
cion final del producto.

En suma, la contratacién publica en
la actualidad ha cobrado un rol importante
como estrategia para el cumplimiento de

4 Gimeno Feuu 2018, 6.

politicas publicas, y como agente econdémico
que adquiere bienes y servicios con fines de
interés general, lo que supone un como lo
hemos comentado, un instrumento de politi-
ca publica que requiere cada vez una mayor
especializacién y porque no decirlo, una mas
alta profesionalizacién en general*. En conse-
cuencia, no se debe entender a la contratacién
publica como un simple aprovisionamiento de
bienes y servicios de aparato publico para dar
satisfaccion a las necesidades de la burocracia
administrativa, ya que como lo sefiala Diaz
Bravo, eso significaria que “retrocedemos en
la idea de contratacién publica”?.

3. Contratacidon Publica Verde o Sustentable

Como se ha expresado en la actualidad, la
contratacion publica exige a los Estados, estar
a tono con las politicas medio ambientales y
de integracion social. En este sentido, existe
una vinculacién necesaria entre la contrata-
cion publica y el medio ambiente, tal como lo
sefala Oller Rubert, cuando nos encontramos
ante lo que denomina la “ecologizacién de la
contrataciéon publica”#. El deber del Estado
en la proteccién, conservacion y tutela del
medio ambiente compromete a éste con la
obligacién de crear estrategias nacionales que
incorporen el criterio de sustentabilidad en el
quehacer del Estado, lo que sin duda alcanza
a la compra o contratacién publica, bajo la de-
nominaciéon de compras publicas verdes.

Una definicién doctrinal de la contra-
tacion publica sostenible o verde puede ser
la ensayada por Purificacion Lépez, quien la
define como “un proceso a través del cual las
autoridades publicas tratan de adquirir mer-
cancias, servicios y obras con un impacto am-
biental reducido durante su ciclo de vida, en
comparacién con otras mercancias, servicios
u obras con la misma funcién primaria que se
adquirirdn en su lugar”#-*. También resulta

4 "la contratacion publica se ha vuelto poliédrica, por
la necesidad de una especializacién de caracter laboral,
econémico, social juridica y medioambiental. La profe-
sionalizacién de los intervinientes en las distintas fases
del contrato (érganos de contratacién, miembros de la
unidad administrativa responsable de la gestiéon contrac-
tual; integrantes de la mesa de contratacién, del comité
de expertos y de las comisiones técnicas de valoracion y
del responsable del contrato) es uno de los retos sobre
los que pivota el actual sistema contractual que pretende
contribuir a hacerlo més eficiente”. Mebina Arnaiz 2023,
125; en igual sentido véase PaLacin 2022, 563.

4 Diaz Bravo 2023, 219.

4 OLLER RuserT 2011, 335.

47 Lorez 2014, 330.

# Para mayor profundizacién Bertazzo 2016; Lazo 2014,
44-47; Pernas 2011; Freiras 2012, 74-94; entre otros.
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interesante la perspectiva de Aliciardi, quien
entiende la compra publica verde o sosteni-
ble, en los mismos términos que la definicion
adoptada por el Grupo de Trabajo Internacio-
nal de Marrakech de Compras Publicas susten-
tables de 2006, definiéndola como aquel:

... proceso mediante el cual las organiza-
ciones satisfacen sus necesidades de bie-
nes, servicios, obras y servicios publicos
obteniendo el mejor valor por el dinero
gastado en términos de generacién de
beneficios no sélo para la organizacién
sino también para la sociedad y la eco-
nomia, al tiempo que se minimizan los
dafios ambientales®.

Vale decir, un contrato para efectos del
cumplimiento de la funcién publica, y sin re-
nunciar a la eficiencia econémica, debe ir ad-
hiriendo otros criterios a la debida eficiencia,
como lo son los aspectos sociales y ambienta-
les, y la bisqueda de un bienestar general.

En el plano nacional, para la Direccion de
Chile Compra, segun Directiva de Contrata-
cion Publica N° 13 “Instrucciones para realizar
contrataciones sustentables en el mercado
publico”, sefala que, deberd entenderse por
“contratacién sustentable” los procesos de
contratacién publica de bienes muebles y
servicios regidos por la Ley N°19.886 y su
reglamento, en los que se busca un adecuado
equilibrio entre los aspectos sociales, econé-
micos y ambientales de las contrataciones que
realicen las instituciones del Estado.

Equilibrio que segun la directiva N° 13
precedentemente citada no solo debe refe-
rirse a las caracteristicas de las condiciones
intrinsecas del bien o servicio requerido, sino
que debe aplicarse ademas en la identificacion
de las necesidades de la respectiva entidad
que requiere la contratacién, asi como en la
definiciéon y caracteristicas de todo el proceso
de contratacion, incluyendo a formulacién vy
condiciones de las respectivas bases licita-
torias y/o términos de referencia, los crite-
rios de evaluacién, y la posterior seleccién y
adjudicacion de la o las ofertas que resulten
elegidas. Asi, los organismos integrantes de
la Administracién del Estado que procedan a
efectuar una compra sustentable deberan te-
ner presente los tres dmbitos indicados, éstos
son, el econémico, el social y el ambiental en
el procedimiento de contratacién considerado
como un todo, es decir, desde su formulacién,
hasta la adjudicacién y posterior contratacion.

4 Auiciarpl 2022, 299.
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La importancia de contar con una defini-
cién de contratos publicos verdes o sosteni-
bles radica en la conducta de la Administra-
cién del Estado, en orden a la obligacion de
incorporar criterios de sustentabilidad en su
actuar y con ello la modificacién de conducta
de un consumidor a un consumidor verde o
sustentable.

I1l.  Criterios de sustentabilidad en los
contratos publicos

1. Tendencia hacia la contratacidn publica
verde o sustentable

En el dltimo tiempo, la tendencia a “ambienta-
lizar” la contratacién publica o administrativa,
se ha transformado en una parte esencial en
la agenda y la politica publica de los Estados
que conciben como estratégica la incorpo-
raciéon del criterio de sustentabilidad en esta
practica, de modo de establecer reglas de
contratacion publica a nivel global®.

Sin embargo, el transformar la clésica
contratacion publica hacia lo que se denomina
la contratacién verde o sustentable, importa
aproximarnos a las implicancias que ello tiene.
De esta manera, el fenédmeno de la ambienta-
lizacién del contrato publico, puede entender-
se desde una doble éptica; por un lado, como
mecanismo de fortalecimiento en el cumpli-
miento de las normas ambientales por parte
de aquellas unidades que sean parte de la li-
citacién o concurso, lo que podria significar un
incentivo al cumplimiento de manera indirecta,
ademas de autorizar a la Administracién para
exigir el cumplimiento del requisito de cumpli-
miento de las leyes ambientales; pero por otro
lado, puede significar la oportunidad para que
la misma Administracién incorpore requisitos y
condiciones dentro de la propuesta, para que
en su ejecucién se manifieste una proteccion
directa del medio ambiente.

Lo que por cierto, se ha transformado en
una practica habitual, que implica una serie de
cambios en la légica de los contratos publicos,
puesto que se ha comenzado a considerar el
factor medio ambiente, bajo mecanismos de
proteccién, que en la manera clasica del con-
trato no se representaba, tal como se planted
en algin momento del siglo pasado en el es-
pacio politico europeo:

Desde la década de los noventa del siglo
pasado hemos asistido a importantes
cambios en el mercado de la contratacién

50 Moreno MoLina 2011, 24.
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publica. Son cambios debidos no sélo al
uso progresivo de las herramientas tecno-
|6gicas sino también, mas profundamen-
te, a la redefinicién de las finalidades que
rigen la actividad contractual de las admi-
nistraciones publicas. En particular, como
resultado de las politicas europeas, la ne-
gociacién publica se ha orientado hacia la
bldsqueda de valores como la proteccion
del medio ambiente, de los trabajadores,
de las pequefias y medianas®'.

Asi, la busqueda de mecanismos que per-
mitan proteger el medio ambiente se traduce,
mas que en una obligacién o deber, en un va-
lor que debe incorporarse a la politica estatal,
junto con ser parte de la misién estratégica
que deben asumir los Estados en particular,
mas alla del caso de la Unién Europea, donde
el deber de proteccién del medio ambiente a
partir de la contratacion publica se transformé
en un deber comunitario, y por ende bajo una
|6gica regulatoria de afuera hacia adentro.

2. Cumplimiento de la legislacién ambiental
como condicién de participacion (mision
indirecta de la contratacion publica)

La incorporacién de criterios ambientales en
los contratos publicos puede perfectamente,
utilizarse en las bases de licitacion, y espe-
cificamente la contratacién publica como un
movil para incentivar que quienes compitan
para su adjudicacién se vean en la necesidad
de acreditar el cumplimiento de las normas y
compromisos ambientales®’. Asi, es posible
concebirlo como un mero instrumento en
funcién de la proteccién y responsabilidad en
materia ambiental, tal como lo expresa More-
no Molina con relacién a lo que ocurre con la

1 Cozzio 2022, 150.

32 Que, para el caso de Chile, estos ultimos pueden estar
referidos al cumplimiento de las obligaciones conteni-
das en una Resolucion de Calificacion Ambiental, en un
programa de cumplimiento o en medidas adoptadas a
propodsito de algin procedimiento contencioso ambien-
tal. Para efectos de cumplimiento de una RCA, se vuelve
fundamental que los titulares de proyectos puedan hacer
uso de la aplicacion del instrumento consagrado en el ar-
ticulo 25 quinquies de la Ley N° 19.300 para efectos de
revisar las variables evaluadas y contempladas en el plan
de seguimiento o monitoreo, de cualquier clase, sobre las
cuales fueron establecidas las condiciones, medidas, exi-
gencias, acciones de control o compromisos ambientales
voluntarios, hayan variado sustantivamente en relacién a
lo proyectado, tanto para Estudios de Impacto Ambiental,
y desde el 01 de febrero de 2024 ampliado a las Decla-
raciones de impacto ambiental. Esta Gltima ampliacion
a partir de la publicaciéon del DS N° 30, de 22 de agosto
de 2023 del Ministerio de Medio Ambiente que modifica
el Reglamento del Sistema de Evaluacion Ambiental, DS
N° 40 del afio 2012 del Ministerio de Medio Ambiente.

legislacién comunitaria y espafiola, en el senti-

do que:

Al trasponer las directivas de cuarta ge-
neracién sobre contratacién publica 29,
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
contratos del sector publico (en adelante,
LCSP) trata de conseguir que se utilice la
contratacién publica como instrumento
para implementar las politicas tanto euro-
peas como nacionales en materia social,
medioambiental, de innovacién y desa-
rrollo, y de promocién de las PYMES.

El decisivo apartado 3 del articulo 1
establece de forma preceptiva en toda
contratacion publica la incorporacién de
manera transversal criterios sociales y
medioambientales siempre que guarde
relacion con el objeto del contrato®.

En tal sentido, cabria sostener que de
establecerse una exigencia de cumplimiento
ambiental, esta deberia de ser en relacién al
cumplimiento necesario de la norma determi-
nada, y en ningln caso, la imposiciéon de cum-
plimiento cuando esto no corresponda, puesto
que una exigencia sin la debida diferenciacién
podria significar de entrada una cierta discri-
minacién en relaciéon aquellos contratantes,
que por su volumen de actividad, no respon-
den a normas, reglamentos o actos administra-
tivos de caracter ambiental.

Entonces, el cumplimiento ambiental, en
sentido positivo, implica el cumplimiento de
aquellas normas o compromisos ambientales
de caracter administrativo de quien inten-
ta contratar con la Administracion, cuando
corresponda someterse a ella, y no la sobre
exigencia a quién no corresponda, por lo que
se trataria de un requisito diferenciado. Verbi-
gracia, quién opera a partir de una resolucién
de calificaciéon ambiental (RCA), parte de esa
exigencia corresponde al cumplimiento inte-
gro de las obligaciones contenidas en aquel
acto administrativo, ademas de todas aquellas
exigencias y deberes que la norma juridica
ambiental le impone®*.

3 Moreno Motina 2023, 80.

% Sin embargo, nos preguntamos si ;Se puede entender
cumplimiento cuando habiendo transgredido la RCA, un
titular ha utilizado la herramienta de autodenuncia y se
encuentra en ejecucién de planes de reparacién, mitiga-
cién o compensacion aprobados por la Superintendencia
del Medio Ambiente? Sin duda, que en caso hipotético
que estamos aplicando a la realidad nacional, podria sig-
nificar ciertamente un verdadero problema, si no se tiene
en consideracién, lo que hemos venido sefialando desde
el inicio, en orden a que el sentido del contrato verde es
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Si lo llevamos al caso particular compara-
do, es posible vincular en Espafa el Real De-
creto 163/2014, de 14 de marzo, por el que se
crea el registro de huella de carbono, compen-
sacion y proyectos de absorcién de didxido de
carbono, que si bien no regula directamente
su implementacion en la contratacién publica,
si es posible asumir su aplicacién a través del
Real Decreto 6/2018, de 12 de enero, por el
que se crea la Comision Interministerial para
la incorporacién de criterios ecolégicos en la
contratacion publica, especificamente a través
del Plan de Contratacién Publica Ecoldgica
2018-2025%, en cuyo acapite sexto del anexo
se establece que:

la inclusiéon en el proceso de contrata-
cion de los 20 grupos de bienes, obras y
servicios prioritarios que trata el Plan de
un criterio de adjudicaciéon que valore la
inscripcion en el Registro de huella de
carbono, compensacién y proyectos de
absorcién de didxido de carbono (Real
Decreto 163/2014, de 14 de marzo) o es-
quema similar, en el marco de lo previsto
en las Directivas sobre contratacion y en
la legislacion de desarrollo. Este registro
garantiza que la organizacién no solo
calcula las emisiones derivadas de su acti-
vidad, sino que también tiene en marcha
un plan de reduccién. Esta inclusion, se
realizard de manera gradual por cada or-
gano de contratacién.

De tal manera que, la Administracion
deberd aplicar en la contratacién publica de
sostenibilidad en los posibles criterios de
seleccién, los criterios de adjudicacion, las es-
pecificaciones técnicas y las condiciones espe-
ciales de ejecucién de los contratos relativos a
los bienes, obras y servicios®.

comportarse como un incentivo al cumplimiento de la le-
gislacién ambiental.

% Orden PCI/86/2019, de 31 de enero, por la que se
publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 7 de
diciembre de 2018, por el que se aprueba el Plan de Con-
tratacion Publica Ecoldégica de la Administracion General
del Estado, sus organismos auténomos y las entidades
gestoras de la Seguridad Social (2018-2025).

% A nivel autonémico es posible identificar la aplicacién
especial de dicha obligacién, a través de La Ley anda-
luza 8/2018 regula el Registro de la huella de carbono
de productos y servicios, tal como lo plantea su articulo
53, el que sefiala: “En las licitaciones que lleven a cabo
la Administracién de la Junta de Andalucia y sus entes
instrumentales, los pliegos de clausulas administrativas
particulares podran incluir en cualquier fase del procedi-
miento la necesidad de disponer del célculo de una huella
de carbono, en el sentido indicado en la normativa de
contratacién publica”.
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Por otro lado, si lo analizamos en el sen-
tido negativo, si bien no se comporta como
instrumento directo de control del cumpli-
miento ambiental, si restringe las posibilida-
des de contratar con la administracién, por lo
que indirectamente se vuelve un incentivo de
cumplimiento, puesto que se estaria dando
aplicacién a lo que Medina Arnaiz ha sefala-
do, a modo de principio, o segin nosotros, un
cuestionamiento vinculante ;quien contamina
no contrata?”’ Asi, el incumplimiento puede
estar determinado, por el incumpliendo de
una Resolucion de Calificacion Ambiental o a
través de cualquiera de las causas que motivan
una sancién administrativa ambiental a través
de procedimiento contencioso llevado por
la Superintendencia del Medio Ambiente. Lo
que a su paso, abre la interrogante en cuanto
a si quedan dentro de la calidad de incumpli-
miento aquellos instrumentos de incentivos al
cumplimiento ambiental®®, tales como la auto-
denuncia (Articulo 41 de la LOSMA), el plan de
cumplimiento (Articulo 42 de la LOSMA) o el
plan de reparacién ambiental (Articulo 43 de
la LOSMA), este ultimo fuera de la categoria
de incentivos al cumplimiento, pero teniendo
en consideracién que previo a cualquiera de
estos instrumentos hay algun tipo incumpli-
miento ambiental.

Finalmente, creemos que una exigencia
como la que acabamos de describir podria
operar efectivamente para fines indirectos del
contrato publico, pero directamente como
instrumento de control del cumplimiento de
las leyes ambientales bajo la previsién de dar
solucion a problemas de interpretaciéon que
puedan enervarse ante el posible cumplimien-
to de las sanciones administrativas, entendién-
dose como cumplimiento en definitiva; con
ello, es importante vincularlas en términos
de gradualidad a infracciones que revistan tal
gravedad, que junto a la sancién pecuniaria o
material, pueda incorporarse la de prohibicién,
lo que no necesariamente podria significar
un conflicto con el principio de libre concu-
rrencia consagrado en el articulo 9° de la Ley
N° 18.860%.

% MEepINA ArRNAIZ 2018, 53.

8 Herve y Arias 2023, 12.

* Creemos que corresponde a un principio del cual no
es posible prescindir debido a su importancia en torno al
interés publico y a valores como la libertad y la igualdad.
Asi lo concibe también la Contraloria General de la Repu-
blica, que en su Dictamen N° 12.142 de 2019 sefiala: “es
uno de los principios que rige las contrataciones que lleva
a cabo la Administracién (...), en cuya virtud se propende
a la mayor participacion de propuestas posibles, ya que
mientras mas numerosas sean las ofertas vélidas que con-
curran a una licitacién, mayor es el dmbito de accién de

Revista de Derecho Administrativo, N° 39 [enero-junio 2024] pp. 43-60



Mauricio FiGuEroA MENDOZA Y DANIELLA PianTINi MONTIVERO / Los criterios de sustentabilidad en el contrato pablico...

3. Clausulas ambientales en el contenido
del contrato (misidn directa de la
contratacién publica)

Cuando las exigencias ambientales o sustenta-
bles se trasladan al contrato propiamente tal,
se abre una serie cuestionamientos en torno a
la etapa donde se deban incluir dichas cladusu-
las, ya que estas pueden ubicarse en las bases
de licitacién como un requisito que atiende a
la capacidad ambiental anticipada de quien
intenta contratar con la administracién, o a la
capacidad ambiental en la ejecucién del con-
trato, lo que necesariamente podria significar
poner a prueba la capacidad ambiental previa,
o en su defecto probar el desarrollo de la ca-
pacidad sobrevenida ambiental, en el sentido,
que la exigencia en la especificacion técnica y
protectora del medio ambiente, se requiera en
la operacién de la obra o servicio.

La incorporacién del requisito de cumpli-
miento de la legislacion ambiental, de forma
previa por parte de quienes participan en la
licitacion, puede coincidir con aquellas clau-
sulas del contrato que se establezca en esta
fase previa, como un criterio de selecciéon de
licitadores, coincidiendo con lo que hemos
denominado la misién indirecta del contrato
publico sostenible. Sin embargo, creemos que
la mision directa se satisface cuando se incor-
poran clausulas ambientales como criterios de
adjudicacion en la fase de ejecucion del con-
trato, es decir, el establecimiento de supues-
tos que deben incorporarse en la ejecucion
del contrato por parte de quien se adjudica la
licitacion. De esta manera, también es posible
agregar a modo de cldusula la valoracién de la
solvencia y capacidad ambiental del licitador®.

En la experiencia comparada, pareciera
haber acuerdo que, las cldusulas ambientales
puedan estar presente en cualquiera de las
fases del iter contractualis, sin embargo, es re-
currente encontrarlas entre los criterios de ad-
judicacion o para la ejecucién de obras donde
la proteccién y cuidado del medio ambiente
sea de mayor sensibilidad. Asi, lo entiende
Galan Vioque:

...las cldusulas ambientales hayan ope-
rado habitualmente en relacién con los
criterios de adjudicaciéon de forma que
la acreditacién de unos requisitos am-
bientales serviria para recibir una mayor
puntuacién, con la que, por otra parte,

se podria compensar el mayor precio
ofrecido...Otro dmbito en el que las clau-
sulas ambientales pueden jugar un papel
interesante es en relacién con las obliga-
ciones especiales de ejecucién, es decir,
respecto de aquellas obligaciones que
podrian ser de caracter ambiental que el
contratista asume realizarlas durante la
ejecucién del contrato?’.

Por tanto, los criterios ambientales y de
sustentabilidad agregados a las clausulas de
un contrato publico deben a su vez, guardar
directa relacién con el objeto del contrato, por
lo que puede estar condicionada su incorpora-
cion de acuerdo con el servicio o el bien que
se transa. Lo que no necesariamente ataca la
transversalidad de los criterios ambientales o
de sostenibilidad.

De esta manera, entendemos que las
cldusulas de un contrato publico, referente a
criterios ambientales y de sustentabilidad de-
ben respetar ciertas caracteristicas diferencia-
doras de este tipo de clausulas, tales como: i)
resguardar la debida relacidn con el objeto del
contrato; ii) debe ser objetivo desde el punto
de vista de la exigencia en los criterios am-
bientales; iii) respetar los principios propios de
la contratacion publica; ademés de la iv) debi-
da ponderacioén en el pliego de condiciones®?.

La incorporacién de las cldusulas cuyos
criterios de sustentabilidad condicionan la ad-
judicacion del contrato deben ser elaboradas
con anterioridad por parte de la Administra-
cioén en razén de los bienes o servicios requeri-
dos, en base a la dimensidén o magnitud de es-
tos y en especial sentido cuando su ejecucién
pueda generar algin impacto ambiental que
ponga en riesgo la naturaleza, los recursos na-
turales o la salud de las personas.

IV. Contratacién publica sustentable
en Chile

Ante la dicotomia de fuentes para justificar la
conducta més o menos sustentable de una ad-
ministracion en su rol de consumidor, es que,
en esta parte final, describiremos brevemente
lo que ocurre en Chile en materia de contrata-
cion publica, y con ello, visualizar el estado de
la cuestién.

la Administracion para elegir la mas satisfactoria al interés
publico”. En igual sentido, Moraca KLENNER 2019, 260; Sa-
LAzAR 2023, 185.

¢ Romeo 2022, 345.

1 GALAN Vioaue 2021, 145.

¢2 Criterios referenciados de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea. STJUE Bus Finland Oy
(2002), Riffert (2008), Tedeschi (2019).
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1. Regulacion legal de la contratacién
publica sustentable

En materia de contratacién publica en Chile,
el marco normativo base para esta materia se
encuentra en la Ley N° 19.886 del afio 2003
de bases Sobre Contratos Administrativos de
Suministros y Prestaciones de Servicios, nor-
ma que en su origen no establece criterios de
sustentabilidad, sino solo en términos gene-
rales de mercado, tal como se desprende del
articulo 6, inciso final que sefiala como deber
del Estado: “...propender a la eficacia, eficien-
cia y ahorro en sus contrataciones...”, por lo
que no es posible conciliar algun criterio de
sustentabilidad en la contratacion publica du-
rante toda la década del 2000 a nivel legal.

Sin embargo, hacia el afo 2014 es posi-
ble observar la incorporacién de criterios de
evaluacion sustentable dentro de lo que se ha
denominado materias de alto impacto socialé®.
Lo anterior, a partir de la modificacién del Re-
glamento de Ley N° 19.886¢, especificamen-
te, en el articulo 10 numeral 7 letra n)*>, que
en contexto de contratacién a trato directo
incorpora, sin mayores especificaciones una
breve consideracion a aspectos que privilegien
la proteccién del medio ambiente, sin estable-
cer de manera efectiva condiciones directas
o indirectas vinculadas a clausulas bajo la de-
nominacién de sustentables o verdes. En tal
condicion, creemos que no existe tal tipo de
contratos en Chile, cuyo mandato sea legal o
constitucional.

Actualmente se encuentra publicada la
Ley N°21.634 del1 de diciembre de 2023,
que moderniza la Ley N° 19.886 y otras leyes,
para mejorar la calidad del gasto publico,
aumentar los estandares de probidad y trans-
parencia e introducir principios de economia
circular en las compras del Estado, y cuya vi-
gencia es diferida al 12 de diciembre de 2024.
Ya desde en el proyecto de la Ley N° 21.634¢¢
es posible observar en el objetivo N°4 del
proyecto la intencién de incorporar a la con-

63 Parra 2018, 114.

¢ D.S. N° 250, de 9 de septiembre de 2014, del Ministe-
rio de Hacienda, que modifica D.S. N° 250, de 2004.

¢ “Cuando se trate de adquisiciones inferiores a 10 UTM, y
que privilegien materias de alto impacto social, tales como
aquellas relacionadas con el desarrollo inclusivo, el impulso
a las empresas de menor tamario, la descentralizacion y el
desarrollo local, asi como aquellas que privilegien la protec-
cién del medio ambiente, la contratacién de personas en
situacion de discapacidad o de vulnerabilidad social”.

¢ Proyecto que se encuentra referenciado bajo el boletin
N° 14137-05, en la Cémara del Senado, en su segundo
trdmite constitucional (Gltima revision 14 de enero de
2022).
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tratacion publica, algunos criterios lejanamen-
te relacionados a la sustentabilidad, y mas cer-
canos a lo que el propio proyecto sefiala como
principios de la economia circular, con un
énfasis en la reutilizacion como mecanismo de
ahorro y medida de reducciéon de emisiones
de carbono a la atmosfera, sin que se dé cuen-
ta de criterios de sustentabilidad en la compra
y como agente consumidor verde o ecoldgico.

Objetivo que se plasma en el articulo
6° del proyecto®” y que, al tenor literal de su
redaccién, no es posible observar criterios sus-
tentables en la adquisicién, sino, que en la de-
cision de reutilizacion o desuso de un bien de
propiedad de la administracién. Otro objetivo
del que creemos podria haber hecho mencién
a criterios de sustentabilidad es el N° 3, el
que dice relaciéon con el hecho “establecer un
analisis de necesidad como el primer paso de
adquisicién”, se establece como criterio la ne-
cesidad de ponderar la adquisicién del bien o
servicio, a partir de criterios de necesidad y po-
sibilidad, esto es definir si es realmente necesa-
ria la adquisicion o, por el contrario, podria op-
tarse por la reutilizacion de bienes en desuso.

Si nos remitimos a la ley de reforma pro-
piamente tal, el articulo segundo que aprueba
la ley sobre la economia circular en la adquisi-
cién de bienes y servicios de los organismos
del Estado incorpora el principio de economia
circular bajo un principio amplio al interior de
la Administraciéon para efectos de adquisicion
de bienes y servicios, algo que si bien se en-
marca dentro de los objetivos de desarrollo
sustentable del pais, no es posible observar la
presencia de criterios que permitan establecer
la naturaleza sustentable en la contratacion
publica, en el sentido de la determinacién de
sus clausulas y condiciones que vayan mas alla
de una simple toma de decisiones por parte
de la Administracion de caracter interno y sin
vinculacién con algun punto del iter contrac-
tualis, condicionando el cuédndo comprar, sin
ningln énfasis en el como comprar.

2. Criterios de sustentabilidad a través de
instrucciones administrativas

Hemos identificado la falta de criterios de sus-
tentabilidad en la contratacion publica en Chi-
le a nivel legal, incluso, una insuficiencia en lo
que podria ser la modernizacién del sector. Sin
embargo, ello no ha sido una limitante para

7 “Si, de acuerdo al jefe de servicio, un bien mueble no
se encuentra en condiciones de ser utilizado para su uso
ordinario, deberd ser sometido a alguna operacién de
revalorizacién, priorizando la preparacién para la reutiliza-
cién...”.
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que la Direccion de Compras y Contratacién
Publica (Chilecompra), a través de la potestad
directiva que le confiere la Ley N° 19.886 y el
reglamento, en orden a entregar lineamientos
para mejores practicas. Asi, Chilecompra ha
incorporado criterios de sustentabilidad en la
contratacion publica a través de diversas di-
rectivas, tales como la Directiva N° 9 del ano
2008, Directiva N° 13 del afio 2011 y Directiva
N° 25 del afio 2016. Las que si bien, son ins-
trucciones generales para la administracion,
carecen de la vinculacién que si podria tener
una normativa legal, y por ende de la obli-
gatoriedad de cumplimiento por parte de la
Administracién y de los administrados que
quieran contratar con el Estado.

Conclusiones

En un Estado democréatico de derecho, la
contratacién del Estado debe estar dirigida
al ciudadano, lo que ha significado que haya
tomado un rol relevante tanto a nivel interna-
cional como nacional, convirtiéndose en una
herramienta para la implementacién de politi-
cas publicas.

En este sentido el triple rol de la con-
tratacion publica, resulta clave para entender
el rol de ésta en dmbito de las relaciones de
caracter patrimonial del Estado con los parti-
culares y su influencia en la actividad publica.
Triple rol que se refleja primero en promover
y proteger la competencia entre los diversos
agentes econémicos; segundo en permitir a
la Administracién del Estado obtener mejores
condiciones econdmicas para la satisfaccion
de sus necesidades; y tercero, poner limites
a la Administracion para a ajustar sus actua-
ciones a derecho mediante un sistema de
control en el que participen activamente los
administrados.

Aunado con lo anterior, la aplicacién de
los principios de eficiencia y eficacia y en ge-
neral de los principios que rigen la contrata-
cion publica, juegan un rol fundamental, toda
vez que, son normas regulatorias que constitu-
yen una exigencia que la Administracion debe
observar en su actividad y en el ejercicio de
sus funciones.

En este sentido, como se sefald los crite-
rios de sustentabilidad, propenden a la mate-
rializacion del principio de eficacia y eficiencia,
principio que constituye una exigencia para la
actuacion de la Administracion.

El alcance estratégico del deber del Es-
tado se expande a nuevas tareas que escapan

del viejo rol de policia del Estado, de tal ma-
nera que, se vuelve imprescindible vincular la
labor de la Administracion, con la satisfaccién
de nuevas necesidades derivadas de la mo-
dernidad y los nuevos paradigmas.

En el caso del paradigma ambiental, los
Estados adquieren el compromiso y el deber
de regular sus politicas internas y externas a
partir de los pilares de la disciplina del dere-
cho ambiental, de los compromisos ambien-
tales internacionales en materia de susten-
tabilidad, tal como ocurre con los ODS vy los
compromisos nacionales. De esta manera, en
su rol estratégico, el Estado debe incorporar
los criterios ambientales y de sustentabilidad
en cada uno de los &mbitos prioritarios y basi-
cos de su acontecer.

En el caso de los contratos publico,
hemos podido evidenciar que las clausulas
ambientales o con criterios de sustentabilidad
pueden agregarse en cualquier etapa del iter
contractualis, sea de manera indirecta como
condicién de participaciéon para acceder al
concurso publico, de manera tal que se pro-
mueva de forma indirecta el cumplimiento am-
biental a partir de la conducta exigida a quien
desea contratar con el Estado.

A su vez, los criterios ambientales pueden
estar presente de manera directa en las clau-
sulas del contrato, aludiendo a la capacidad
ambiental del concursante a fin de responder
en cada una de las etapas del contrato con las
exigencias ambientales presentes en el pliego
del concurso. Asi, dicha capacidad ambien-
tal, deberd ponerse en operacién en la fase
de ejecucion del contrato, de tal manera que
dichas exigencias sean consistentes con el
objeto del contrato propiamente tal, y de esta
forma, descartar cualquier tipo de discrimina-
cién respecto de operadores, que, no tenien-
do la capacidad ambiental, puedan ejecutar
igualmente el contrato, en atencién que la na-
turaleza del bien o servicio que se contrata no
requiere que se pongan en operacién dichas
capacidades.

Ahora bien, no obstante, la existencia
de criterios de sustentabilidad y de principios
reguladores del sistema de contratos publi-
cos, se advierte una falta de regulacién a nivel
legal de la linea verde en con los contratos
publicos en Chile, que permita hacer exigible
el cumplimiento de estos criterios. Solo a nivel
de principios (principio de eficiencia y eficacia)
en el estado actual de regulacién en Chile,
se podria justificar la incorporacién de dichos
criterios.
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Estudio del principio de confianza legitima en
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Study of the principle of the legitimate expectations in
venezuelan administrative law
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Se revisa cientificamente la institucion de la confian-
za legitima en el derecho administrativo venezola-
no, su previsién normativa, cémo lo ha receptado la
doctrina, y cudl ha sido su tratamiento jurispruden-
cial; para entender su aplicacién, limites y alcance.
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l. Introduccion a la nocidn de confianza
legitima

1. Conceptualizacién de la confianza
legitima

La multiples relaciones humanas deben estar
impregnadas de nociones de contenido ético
que contribuyan a una armonica convivencia
subjetiva, estas nociones éticas pueden ser la
paz social, la buena fe, la seguridad, la esta-
bilidad, la solidaridad, la mutua colaboracién,
entre otras, y de ello no escapan las relaciones
de los ciudadanos con los érganos que ejer-
cen el Poder Publico; debiendo cumplir estos
dltimos con una serie de principios, consagra-
dos algunos de manera expresa en el texto
constitucional, y desarrollados posteriormente
en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley Orgéanica de la Administracién Publica (en
lo sucesivo, Ley de Administracion Pudblica)?;
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The institution of legitimate expectations in
Venezuelan administrative law, its normative
provision, how the doctrine has received it, and
what its jurisprudential treatment has been, is
scientifically reviewed; to understand its application,
limits and scope.

Keywords: legitimate expectations, good faith,
legal certainty, legal principle.

asi como otros que no se encuentran esta-
blecidos expresamente en el ordenamiento
juridico pero que necesariamente se invocan
en ocasiones para darle contenido al Estado
de Derecho.

Una de las nociones principistas de alto
contenido ético que informa a las relaciones
inter subjetivas, especificamente las relaciones
entre los ciudadanos y los entes de autoridad
en cualquiera de sus funciones publicas, es
precisamente el principio de confianza legiti-
ma, el cual supone que debe protegerse a ese
sujeto que ha obrado de buena fe, y a quien
se le ha creado una expectativa favorable gra-
cias a la conducta objetiva de un 6rgano del
Poder Publico, constituida por un acto, actua-
cion o incluso inaccién, y que aquel espera se
mantenga por cuanto la considera legitima. En
consecuencia, este principio otorga al parti-
cular la legitimidad para exigir una proteccion
juridica de sus expectativas plausibles cuando,
al tener razones objetivas para confiar en la es-
tabilidad de la situacién juridica preexistente,
la alteraciéon repentina de la misma, sin haber
sido proporcionados el tiempo y los mecanis-
mos necesarios para su adaptacion a la nueva
situacion, desencadena una alteracién grave
de sus condiciones anteriores.

El fundamento factico de operatividad
sobre el cual reposa el principio es la cer-
tidumbre del derecho, la cual cada vez se
constituye en una angustia permanente del
ser humano; los cambios bruscos de com-
portamiento del actuar administrativo o las
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modificaciones legislativas incesantes y sorpre-
sivas que no permiten margen para adoptar
las medidas necesarias a los fines de evitar
los efectos perjudiciales en la posicién juridi-
co subjetiva de una persona, los cambios de
criterios jurisprudenciales sin justificacion, asi
como la alteracion de una manifestacién pre-
via de la administracion frente a un particular
que ha obrado de absoluta buena fe, afectan
definitivamente a los sujetos que integran una
comunidad juridica, y el estado donde estos
se encuentran debe proveer soluciones tutela-
res a estas personas frente a esas situaciones
presentadas.

Esa situacion subjetiva de expectativa
razonable que se le ha generado a un sujeto
por la conducta de un funcionario o autori-
dad, que permite presumir, por su estabilidad,
constancia y reiteracién, la voluntad inequivo-
ca de satisfacer la pretensién de aquel, que
bien puede incluso crearse, al margen de
alguna disposicion expresa, se considera rele-
vante de proteccién a través del principio de
confianza legitima.

Y ademaés sobre la proteccién, que supo-
ne el principio, se ha generado una polémica
doctrinal, en ese sentido cabe destacar que un
sector de la doctrina internacional manifiesta
que el objeto del principio no es la confianza
como tal sino su proteccién, y en consecuen-
cia concluyen que se deberia denominar “el
principio de proteccién de la confianza legiti-
ma”, ya que de lo contrario careceria de sen-
tido. En contraposicién, al sector mayoritario
que considera la naturaleza protectiva para
enfocar la definicion del principio de confianza
legitima desde el punto de vista finalista y no
como parte de su denominacién. Considero,
en cuanto a la primera posicién, que efecti-
vamente el caracter protectivo estd implicito
dentro de la nocién de la confianza legitima
como principio, ya que uno de los propoésitos
de todo principio juridico es precisamente la
proteccion de algun contenido sustancial con
valoraciéon especial dentro del ordenamiento
juridico, sin que la falta de alusion explicita a
la dimension de proteccién niegue su existen-
cia®. Sin embargo, en cuanto a la vision teleo-
|6gica del concepto aportada por la doctrina
me adhiero absolutamente, debido a que el
principio en comento tiene como finalidad la
proteccion de aquellas expectativas que, debi-
do a un determinado comportamiento, las au-
toridades generan en los sujetos de derecho.

3 Viana 2007, 161.
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Por ultimo, también se ha dicho que el
principio de confianza legitima se aplica como
mecanismo para conciliar el conflicto entre
los intereses publicos y privados en un caso
concreto, cuando la administracion ha creado
expectativas favorables para el administrado
y lo sorprende al eliminar stbitamente esas
condiciones. Por lo tanto, la confianza que el
administrado deposita en la estabilidad de la
actuaciéon de la administracién, es digna de
proteccion y debe respetarse.

2. Justificacion de la confianza como
principio
Como nos ensefiara Ronddn de Sansd,

“...la nueva figura que analizamos, va
a constituir la base de una nueva con-
cepcion de los vinculos que los poderes
publicos (poder legislativo, administracio-
nes publicas) y los entes de autoridad en
general poseen frente a los ciudadanos,
cuando a través de su conducta, revelada
en sus declaraciones, actos y doctrina
consolidada, se pone de manifiesto una
linea de actuacion que la comunidad
o sujetos especificos de ella, espera se
mantenga .

Efectivamente esa nueva vision de la rela-
cién juridica entre el Estado y los ciudadanos
a la que alude la citada autora se encuentra
soportada en dos pilares que parecieran con-
trapuestos, pero que necesariamente deben
conciliarse para generar un escenario donde
pueda operar el mecanismo de proteccién
que nos aporta la confianza legitima.

Por una parte, la estabilidad representada
por la seguridad juridica propia de un Estado
de Derecho, donde existen unas reglas de
conducta determinadas, estables y permanen-
tes, que estimulan, dirigen y limitan las relacio-
nes de los actores de la comunidad, y que a
su vez le garantizan que las actividades de las
autoridades y de los érganos que ejercen el
Poder Piblico estdn sometidas estrictamente
al contenido de la norma previa y escrita, lo
cual genera mayor seguridad y estabilidad de
la actuacién publica en obsequio del interés
general.

Por otra parte, la necesidad de una de-
terminada flexibilidad®, innovacién o cambio
en la actuacién estatal. Es pues hoy un hecho
incuestionable la dindmica de las mutaciones
aceleradas de las condiciones técnicas, socia-

4 RoNDON DE SaNsO 1998, 296.
5 PieLow 1998, 94.
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les y econdémicas de la vida de los ciudadanos,
las innovaciones tecnoldgicas, la creacion de
nuevos derechos, las catdstrofes mundiales
cada vez mas recientes y las nuevas necesida-
des de los seres humanos, empujan hacia la
adaptacién constante y la flexibilizacién de las
regulaciones estatales para ajustarlas a esas
realidades incuestionables.

Observamos en la actualidad como se ha
replanteado el radio de accién de postulados
como la reserva legal, para dar paso a la am-
pliacién de potestades en el ambito adminis-
trativo, para organizar y normar conductas de
una forma mas dinamica, expedita y flexible.
Es pues, en el contexto del descrito conflic-
to aparente que se levanta el principio de la
confianza legitima, inicialmente impregnado
de la estabilidad de la conducta de la admi-
nistracion asimilada a la seguridad juridica, y
en definitiva sustentada en la flexibilidad de
la actuacién de la administracién al buscar una
solucién cuando se sitta frente a una relacién
individualizada juridico-administrativa, sin des-
cuidar el interés general.

Esta idea filosofica del principio tiene
mucho que ver con su doble concepcién obje-
tiva y subjetiva, ya que la concepcién objetiva
implica la existencia de una serie de reglas de
conducta previamente establecidas a las cua-
les debe someterse la actuacion estadal, que
debe aplicar a los casos concretos; mientras
que, la concepcién subjetiva consiste en la
ejecucién e interpretacién de esas normas con
base en los principios, los conceptos juridicos
indeterminados y la ponderacién de intereses
en juego.

3. Elementos fundamentales para la
configuracién del principio de confianza
legitima

3.1. La existencia de una relacidn juridica
subjetiva

Hay quienes piensan que uno de los ele-
mentos fundamentales para determinar la
materializaciéon de la teorfa principista de la
confianza legitima son los sujetos presentes,
por una parte, el sujeto activo representado
por cualquier persona que pretende servirse
de la expectativa creada, y por otra parte el
sujeto pasivo, que principalmente pudiera ser
una autoridad administrativa u otro érgano
del Poder Publico, de quien se espera una de-
terminada conducta en beneficio del anterior.
Ahora bien, esta postura es absolutamente
valida, considero que resulta evidente la nece-
saria presencia de los sujetos antes menciona-

dos, tan es asi que como dijera anteriormente,
la finalidad del principio es la proteccién de
una situacién juridicamente relevante para un
particular frente a la conducta de otro sujeto
con poder de autoridad, por lo que pareciera
innecesario determinarlo.

A nuestro entender lo mas importante
es la relacién juridica que surge entre esos
sujetos, que los conecta subjetivamente y que
en consecuencia hace nacer la confianza de
un individuo de un lado y la obligacién o res-
ponsabilidad del otro, relacién por tanto que
resulta plenamente relevante en el mundo del
derecho, que en consecuencia serd suscepti-
ble de proteccion®.

Comenzamos a introducir elementos que
posteriormente nos ayudaran a establecer
conclusiones técnico-juridicas para entender
la pertinencia de la institucion. Dentro de los
limites de su capacidad juridica, la persona
puede resultar titular de una situacién recono-
cida por el ordenamiento juridico y que hace
exigible una conducta de la autoridad, con la
que se relaciona, al realizar alguna actividad
o simplemente manteniéndose inmutable, sin
gue se encuentre vulnerado el orden publico.

3.2. Laconducta generadora de la expectativa

En el derecho venezolano al no existir normas
expresas que consagren la instituciéon en co-
mento carecemos de una reglamentaciéon que
nos permita sistematizar los supuestos sobre
los cuales opera el principio’, sin embargo
podemos identificar a la conducta generadora
de la expectativa con la actividad o la inaccién
por parte del sujeto pasivo —objetiva y racio-
nalmente concluyente— que hace nacer en una
persona la creencia cierta que aquel sujeto
mantendra dicha conducta o le generara algun
beneficio, como expresa Hildegard Ronddn
de Sanso®

“...posicién asumida por el sujeto pasivo
en el sentido de interpretar determinadas
normas en un sentido especifico; atri-
buirle o negarle consecuencias juridicas

¢ Viana 2007, 174.

7 En la doctrina y legislacién alemana se encuentra consa-
grado con cierta certeza el principio de confianza legitima,
y en consecuencia sitlan los supuestos del mismo en el
tema del retiro y revocacién de actos administrativos y en
los compromisos, las promesas, los informes y las practi-
cas administrativas. Mientras que en Colombia asimilan la
conducta generadora con lo que denominan “la Palabra
Dada”, la cual se refiere a un comportamiento de la Admi-
nistracion Publica que se desarrolla dentro del marco del
ordenamiento juridico y en el ejercicio de las competencias
que la han sido conferidas por la Constitucién y la Ley.

8 RoNDON DE Sanso 1998, 301.
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a ciertos hechos; respetar situaciones
preestablecidas; acogerse a la costumbre
o usos de ciertas comunidades; darle un
tratamiento especifico a los sujetos que
dependen de su esfera de competencia.
En el dmbito de las relaciones entre par-
ticulares, la expectativa surge frecuente-
mente en las relaciones pre-contractua-
les, sobre todo en la conducta que puede
hacer que se presuma la existencia de
una promesa o compromiso preliminar.”

En consecuencia, la conducta de la auto-
ridad debe ser pacifica, constante y reiterada
lo cual hard suponer que de darse los mismos
supuestos, el comportamiento de la adminis-
tracion sera igual. En ese sentido, la conducta
generadora debe reunir las siguientes condi-
ciones:

a. Debe provenir de un acto de la Ad-
ministracion que reconozca o constituya una
situacion juridica individualizada en cuya
perdurabilidad podia confiar el particular. La
proteccion de la confianza legitima exige que
dicha confianza se haya consolidado con fun-
damento en palabras ciertas con implicaciones
en el mundo juridico y no ocasién de simples
percepciones subjetivas o psicolégicas ade-
cuadas a las conveniencias particulares de los
reclamantes’. Cabe destacar que no necesaria-
mente el acto debe consistir en un pronuncia-
miento escrito de la Administracién, pudiera
estar constituido por una actuacién o una falta
de respuesta a una solicitud concreta efectua-
da por parte del interesado. Sin embargo, lo
importante es que exista una conexion entre
esa manifestacion de la administracion y el su-
jeto que invoca la proteccién del principio.

b. El acto expreso de la Administracion
o la conducta de ésta, deben ser lo suficiente-
mente concluyentes para provocar en el afec-
tado uno de estos tres tipos de confianza:

i. Confianza del afectado en que la ad-
ministracion actla correctamente.

ii. Confianza del afectado en que es licita
la conducta que mantiene en su relacién
con la administracion.

iii. Confianza del afectado en que sus
expectativas como interesado son razo-
nables.

c. La Administraciéon debe generar “sig-
nos o actos externos” que orienten razona-
blemente al ciudadano hacia una determinada
conducta que repercute en su esfera patrimo-

? . Viana 2007, 182.
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nial, esto quiere decir que no se aplica a cual-
quier tipo de conviccidn psicoldgica subjetiva
del particular, sino en verdaderos y conclu-
yentes elementos que induzcan a confiar en la
apariencia de legalidad de la actuacion admi-
nistrativa'’.

3.3. La expectativa legitima como objeto de
proteccion del principio de confianza
legitima

El nlcleo central del principio de confianza
legitima es precisamente la expectativa legi-
tima, que ademas se constituye en su objeto
de proteccién, ya que el interesado al invocar
el principio lo que pretende es que se le re-
conozca la expectativa plausible que sobre su
esfera juridica se ha creado, en gran medida,
por la conducta de la administracién, para que
se activen los mecanismos de protecciéon ade-
cuados y no refiidos con el derecho.

Ahora bien, se debe precisar que el obje-
to de proteccién del principio en estudio esta
representado por las expectativas legitimas y
no por las simples expectativas, entendiéndo-
se por éstas aquellas intenciones o esperanzas
de obtener un resultado favorable concreto
pero que surgen de la percepcion subjetiva
e intima del individuo, sin que exista ningln
elemento externo consolidado de la autoridad
que le haga suponer que tal resultado se va a
producir. En conclusién, las meras expectati-
vas son situaciones juridicas no consolidadas,
son aquellas probabilidades que se tienen
de obtener algin dia un derecho, carecen de
relevancia juridica y por tanto no son genera-
lizables. En consecuencia, no tienen la fuerza
de vinculacién para la Administracién, no son
objeto de protecciéon y en ese sentido pueden

' El Tribunal Supremo Espafiol en Sentencia del 8 de
junio de 1990, declaré: “...cual es el principio de “protec-
cién de la confianza del ciudadano” al actuar de la Admi-
nistracién, que ha sido asumido por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, de la que
forma parte Espafia, cuyo principio es de aplicacién, no
cuando se produzca cualquier tipo de conviccién psicold-
gica subjetiva en el particular, sino cuando dicha “confian-
za” se basa en signos o hechos externos producidos por
la Administracién lo suficientemente concluyentes, para
que induzcan racionalmente a aquél, a confiar en la “apa-
riencia de legalidad” de una actuacién administrativa con-
creta, moviendo su voluntad a realizar determinados actos
e inversiones de medios personales o econdémicos, que
después no concuerdan con las verdaderas consecuencias
de los actos que realmente y en definitiva son producidos
con posterioridad por la Administraciéon, méxime cuando
dicha “apariencia de legalidad”, que indujo a confusidn al
interesado, originé en la practica para éste unos dafios o
perjuicios que no tiene por qué soportar juridicamente.”
GonNzALEz Perez 2004, 71.
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ser alteradas y modificadas discrecionalmente
por el sujeto pasivo.

Las expectativas legitimas —por su parte—
son igualmente las esperanzas o la confianza
firme que posee un individuo de obtener un
resultado o de mantenerse una regulacion,
pero soportada en razones objetivas derivadas
de hechos o acciones concluyentes, que no
suponen el surgimiento de un derecho ad-
quirido, pero que generan la certeza de una
configuracién futura. En conclusién, se trata
de expectativas vélidas que los particulares se
hacen con base en acciones u omisiones esta-
tales prolongadas en el tiempo, bien que se
trate de comportamientos activos o pasivos de
los 6rganos del Poder Publico, regulaciones
legales o interpretaciones de los hechos y las
normas juridicas.

La doctrina ha concluido con gran acier-
to que las expectativas legitimas se pueden
caracterizar principalmente por dos aspectos
fundamentales: la legitimidad y la razonabili-
dad. En cuanto al calificativo de legitimidad,
debo decir que es cierto que representa el
adjetivo calificativo de la expresién'!, pero su
afirmaciéon no obedece sélo a que siempre
las expectativas que se protegen son aque-
llas que se generan exclusivamente por actos
legales, considero que puede surgir de un
acto -en principio- ilegal de la autoridad ad-
ministrativa, y que pueda ser amparado por
el principio de confianza legitima. Ademas de
tomar en cuenta principalmente el marco de
la legalidad para concluir que estamos frente
a una expectativa legitima, debemos tener
en cuenta el efecto legitimador del principio
y esto es gracias al andlisis previo de los ele-
mentos fundamentales; la accién de la admi-
nistraciéon aun cuando ilegal legitima al sujeto
activo para solicitar la proteccién de su situa-
cién vulnerada, en tal sentido soy de la tesis
que esa conducta de la autoridad le otorga
al particular la facultad o el poder para exigir
proteccién por lo que la legitimidad proviene
del reconocimiento que la propia autoridad
le genera con su actitud y en definitiva por el
reconocimiento de la comunidad juridica en
general, no se trata por lo tanto de un simple
examen de legalidad.

Por otra parte, en cuanto a la caracte-
ristica de la razonabilidad, que impone a los
sujetos de derecho la obligacién de justificar y
fundamentar juridicamente sus respectivas ac-
tuaciones, supone que tanto la Administracién
debe justificar todas las decisiones y acciones

" Viana 2007, 213.

que adopte a través de argumentos convin-
centes y justos, como los ciudadanos deben
expresar los motivos y razones que le permitan
alegar la verificacion del principio de confian-
za legitima. Constituyéndose este caracter en
un indicativo de verificacion del principio, y
posteriormente -de ser positivo- de argumen-
tacion para la seleccion de la medida de pro-
teccién mas apropiada que debe adoptar el
érgano competente.

A nuestro juicio, constituye este rasgo
caracteristico uno de los mas relevantes en la
implementacién del principio, sobre todo por
que regularmente en el tratamiento de las si-
tuaciones vinculadas con esta institucién nos
vamos a encontrar con diferentes principios y
valores que se mezclan para enfrentarse, y que
en consecuencia va a generar la necesidad de
razonar y justificar qué valor debe prevalecer
sobre el otro o simplemente cémo se pueden
armonizar. El juicio de razonabilidad en rela-
cién con la proteccién de la confianza legitima
es estrictamente necesario y funcionaria funda-
mentalmente en nuestro derecho en el juicio
que debe hacer el juez sobre si se ha configu-
rado la confianza digna de proteccién a favor
del particular y posteriormente en “la ponde-
racién de los bienes o intereses en juego”12,
para determinar por via del juicio de propor-
cionalidad, cudl sera la solucidon mas justa.

3.4. La actuacion adecuada del interesado

Como ultimo elemento configurador del prin-
cipio de confianza legitima, pero no menos
importante, nos vamos a referir a la conducta
que debe adoptar el sujeto activo en esa re-
lacién juridica que surgié con la autoridad pu-
blica, en el entendido que el particular debe
haber obrado siempre de buena fe, debe
haber cumplido con los deberes y obligacio-
nes que le correspondian en el caso, no debe
haber provocado con su actitud el cambio de
regulaciéon, o no debe estar al tanto que la
conducta de la administracion es irregular; de
lo contrario si el referido sujeto se encuentra
consciente de la irregularidad del actuar admi-
nistrativo, no cumple con sus deberes, induce
a la administracién a incurrir en error o, en fin,
obra de mala fe, no puede invocar la protec-
cion del principio aun cuando haya sufrido una
afectacion, debido a que no se ha configurado
la legitimidad de su expectativa.

La actuacidon de la Administracién debe
ser determinante para configurar la confianza
protegible y no debe mediar la negligencia

2 CovieLLo 2004, 432.
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del particular, quien debe obrar de manera
prudente y diligente. Para que el particular
pueda beneficiarse de los efectos del prin-
cipio de confianza legitima debe demostrar
que obré con la diligencia exigida en el caso
concreto, la cual serd proporcional al rol y las
caracteristicas propias de ese particular invo-
lucrado, y en el caso de alegar la existencia de
error, debe demostrar que: i. obré de buena
fe, ii. Que se traté de un error generalizado,
comun y colectivo, y iii. Que dicho error era
irresistible, incluso para el hombre mas pru-
dente y diligente’.

[I.  Fundamento filoséfico de la confianza
legitima

El Consejo de Estado Espariol definié la con-
fianza legitima como un principio de caracter
general vinculado a los principios de seguri-
dad juridica, buena fe, interdiccién de la arbi-
trariedad y otros con los que suele combinarse
y que, por supuesto, no requiere la preexisten-
cia de derechos subjetivos, que tienen otras
vias de proteccién'™. Por su parte la doctrina
es unanime en afirmar que la confianza legi-
tima se impregna de valores y principios del
ordenamiento juridico, con los cuales muchas
veces se confunde, pero al final posee cierta
autonomia y distincidén. Asi mismo, nuestro
méaximo tribunal ha concluido en diversas sen-
tencias que el principio de confianza legitima
se vincula en algunas circunstancias con la
buena fe, en otras con la seguridad juridica
y en definitiva, con el estado de derecho, es
por ello que se considera necesario referirnos
a estos principios juridicos como fundamento
filoséfico de la confianza legitima.

1. Anclaje en la teoria del Estado de
Derecho

El Estado de Derecho es producto del desa-
rrollo de la humanidad, constituye una de sus
mejores creaciones, concebido inicialmente de
manera estricta y positiva, entendiendo que
debe imperar un orden juridico preestableci-
do, incompatible con el género de derecho
natural, por razones obvias, ya que fue pro-
ducto de una reaccién frente al Estado Abso-
luto. En consecuencia, se entiende -a partir
de alli- que el estado sélo existe en realidad
donde el Derecho ha de cumplirse, es pues la
relacién indisoluble entre el Estado y el Dere-
cho. Esta concepcién implica inicialmente la
necesaria sumision de todas las actuaciones

3 Viana 2007, 189
4 Viana 2007, 163
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de los érganos que ejercen el Poder Publico al
ordenamiento juridico estatuido; de alli surge
el gran principio del Derecho Publico que es
el principio de legalidad™, sobre el cual se
haréd referencia mas adelante. Adicionalmente
este Estado se constituye en un escenario de
garantias ciudadanas, donde se consagran y
se deben respetar y garantizar los derechos de
los ciudadanos y su ejercicio efectivo.

La visién que se tiene actualmente de la
concepcién del Estado de Derecho es mucho
mas amplia que la concepcién original, y esto
se debe a las normas constitucionales que se
han dictado a partir de los Gltimos afos del
siglo pasado, es asi como el articulo 2 de la
Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela (CRBV), expresa lo siguiente:

“Venezuela se constituye en un Estado
democrético y social de Derecho y de
Justicia, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico
y de su actuacion, la vida, la libertad, la
justicia, la igualdad, la solidaridad, la de-
mocracia, la responsabilidad social y, en
general, la preeminencia de los derechos
humanos, la ética y el pluralismo politico”
(resaltado anadido).

Mientras que en el articulo 3 iusdem se
reafirman los fines del Estado, de una forma
coherente y légica, generando la siguiente y
precisa enumeracion: la defensa, el desarrollo
de la persona y el respecto de su dignidad, el
ejercicio democrético de la voluntad popular,
la construccién de una sociedad justa y aman-
te de la paz, la promocién de la prosperidad y
bienestar del pueblo y la garantia del cumpli-
miento de los principios, derechos y deberes
reconocidos y consagrados en la Constitucion.

Se observa como el planteamiento cons-
titucional le inyecta al estado una serie de
valores y principios sobre los cuales debe in-
terpretarse, en consecuencia, todo el ordena-
miento juridico que lo circunda, por ello se le
atribuye al Estado de Derecho una concepcién
sustancial mucho mas amplia que la tradicio-
nal, y a partir de la cual puede concebirse la
existencia del principio de confianza legitima
como garantia de las personas ante determi-
nadas actuaciones de los 6rganos o entes que
ejercen el Poder Publico, en esa orientacién
de las funciones de la administracién publica
hacia el cumplimiento de los fines del Estado.

> Brewer-Carias 2005, 33. Por su parte Rodriguez-Arana,
afirma que la confianza legitima es asimilable al principio
de la buena administracién. Ropricuez-ArRanA Murioz, 2013.
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No obstante, no puede afirmarse cate-
goricamente que el principio de confianza
legitima derive directamente de la nocién del
Estado de Derecho, sino que la conjunciéon de
los principios y valores orientadores de esta
teoria de organizacién garantista, fundamen-
tan igualmente a la confianza legitima, y en tal
sentido, aquella cobra vida por derivacién in-
directa, a través de otros principios fundamen-
tales, como podrian ser la seguridad juridica'®
y la buena fe.

2. Seguridad juridica y confianza legitima

En el mismo orden argumentativo la seguridad
juridica constituye un sub-principio derivado
del Estado de Derecho, es més se podria de-
cir que constituye el principio universalmente
reconocido que representa la finalidad del
Estado de Derecho. Esta busca la estabilidad
y permanencia de las regulaciones estatales,
y se define como un principio que pretende
la estabilidad de la persona dentro del orde-
namiento, de forma tal que la certeza juridica
en las relaciones de derecho publico o privado
prevalezca sobre cualquier indefinicién o inde-
terminacién. La seguridad juridica es la garan-
tia dada al individuo, por el Estado, de que su
persona, sus bienes y sus derechos no seran
violentados o que, si esto llegara a producirse,
le seran asegurados, protegidos o reparados
los perjuicios sufridos.

El texto constitucional no menciona ex-
presamente a la seguridad juridica dentro de
los articulos que describen los valores y funda-
mentos del Estado en general. No obstante,
incorpora de forma expresa el principio de la
seguridad juridica en un aspecto fundamental
para el desarrollo nacional, como lo es el ré-
gimen socioeconémico de la Republica', afir-
mando su importancia para elevar el nivel de
vida de la poblacién, fortalecer la soberania
econdmica del pais y lograr una justa distribu-
cion de la riqueza, en el contexto de una de
las funciones que debe desarrollar el Estado
en la economia.

Por otra parte, no existe duda alguna que
la seguridad juridica se encuentra implicita en
otras normas constitucionales, algunas de ellas
se observard seguidamente. El caso tipico
donde se constata una norma que apunta a
la seguridad juridica, es el articulo 24 consti-
tucional, que prohibe la aplicacién retroactiva
de la Ley salvo cuando imponga menor pena;
igualmente el articulo 21 eiusdem, que trata

6 Ferrarl 2024, 174
7 Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela

sobre el principio de igualdad ante la Ley,
consagrando supuestos que garantizan la se-
guridad juridica del ciudadano; al igual que el
principio de legalidad, previsto en el articulo
137 y ratificado en el articulo 141, ambos del
texto constitucional, entre muchos otros.

La idea de seguridad juridica, expresada
a través de estds mdltiples interpretaciones,
es de una gran amplitud y comprende tanto
las reglas para una correcta técnica legislativa,
como su desplazamiento a campos vincula-
dos a los derechos adquiridos’®. Esta ultima
acepcion, se acerca a la idea de la confianza
legitima, por la generaciéon de una situacién
favorable al particular, sin embargo, a pesar de
tener ambas en la seguridad su base sustenta-
dora, la teoria de los derechos adquiridos se
basa no en una expectativa, sino en la mate-
rializacion o concrecion de un derecho subje-
tivo a favor de ese sujeto, mientras que en la
confianza legitima -en principio- sélo se invoca
la generacién de una expectativa favorable.

Por su parte, para el reconocido y recor-
dado jurista espafol Eduardo Garcia de Ente-
rria, el principio de confianza legitima posee
rango constitucional y en el ordenamiento juri-
dico general espafiol representa la concrecién
del principio de seguridad juridica, que se en-
cuentra previsto en el articulo 9.3 de la Consti-
tucion espanola’. Por lo tanto, al interpretarse
el rango constitucional la confianza legitima se
torna capaz de imponerse a la superioridad de
las leyes y de adicionar su contenido en casos
verdaderamente extremos y singulares®.

El principio de seguridad juridica se en-
cuentra intimamente ligado al principio de
confianza legitima, es uno de sus fundamentos
principales, desde la vertiente de la estabili-
dad de las situaciones particulares de los suje-
tos, aun cuando la seguridad juridica permite
la variabilidad del ordenamiento en el tiempo
por los canales establecidos en el propio or-
denamiento juridico y en relacién con los crite-
rios de razonabilidad.

Esta vinculacién de la seguridad juridica
con el principio de confianza legitima ha sido
reconocida por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo de Justicia venezolano, principal-

8 RONDON DE SANSO 1998, 312

% Articulo 9.3 CE “La Constitucién garantiza el principio
de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las
normas, la irretroactividad de las disposiciones sanciona-
doras no favorables o restrictivas de derechos individua-
les, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdic-
cién de la arbitrariedad de los poderes publicos.”

20 GaRrcia b EnTERRIA 2002, 173-208.
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mente repudiando los cambios intempestivos
y no razonados de las interpretaciones o cri-
terios jurisprudenciales por parte de los Tribu-
nales de la Republica. Especificamente la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
cia de Venezuela, dictd la sentencia N° 1854,
de 28 de noviembre de 2008, en la cual reco-
ge una serie de decisiones previas que fijan
posicién sobre el tema:

Cabe afiadir, ademas, que esta Sala en
sentencia N° 3057/2004 (caso: “Freddy
Yovanni Tabarquino Chacdén”), cuyo crite-
rio fue ratificado en sentencias 366/2007
y 2490/2007; asentd, que debe garanti-
zarse la confianza legitima y la seguridad
juridica de los justiciables, en los siguien-
tes términos:

“...Juzga esta Sala, entonces, que el
thema decidendum se circunscribe a la
determinacién de si el fallo objeto de la
solicitud vulneré o no los derechos cons-
titucionales a la igualdad y a la defensa
de la peticionaria asi como los principios
juridicos fundamentales de seguridad
juridica y confianza legitima, como con-
secuencia del supuesto cambio repentino
de criterio jurisprudencial de la Sala de
Casacion Civil, para lo cual es indispensa-
ble: i) el esclarecimiento de lo que debe
entenderse por criterio jurisprudencial;
ii) en qué casos se estd en presencia de
un cambio de criterio jurisprudencial; y
i) bajo qué condiciones puede esta Sala
juzgar respecto de la constitucionalidad
de tales cambios.

Dichas disquisiciones son relevantes tanto
para la decisién del caso sub examine
como para la generalidad de aquellos
(anadlogos o similares futuros), ya que
constituyen el punto de partida para su
solucién, por cuanto la determinacién de
la violacién de normas y principios juridi-
cos fundamentales como el de igualdad,
confianza legitima y seguridad juridica,
por un abrupto o irracional cambio de
criterio jurisprudencial requiere que se
compruebe, con antelacién, que en rea-
lidad hubo tal cambio, lo cual amerita un
cuidadoso examen de los alegatos y pro-
banzas del solicitante.

En sentencia N° 956/2001 del 1° de ju-
nio, caso: Fran Valero Gonzélez y Milena
Portillo Manosalva de Valero, que aqui se
reitera, esta Sala sefald:

La expectativa legitima es relevante para
el proceso. Ella nace de los usos proce-

Revista de Derecho Administrativo, N° 39 [enero-junio 2024] pp. 61-83

sales a los cuales las partes se adaptan y
tomandolos en cuenta, ejercitan sus dere-
chos y amoldan a ellos su proceder, cuan-
do se trata de usos que no son contrarios
a derecho.

Con la anterior afirmacién, la Sala le dio
valor al principio de expectativa plausi-
ble, el cual sienta sus bases sobre la con-
fianza que tienen los particulares en que
los érganos jurisdiccionales actuen de la
misma manera como lo ha venido hacien-
do, frente a circunstancias similares.

De tal forma, que en la actividad juris-
diccional el principio de expectativa
plausible, en cuanto a la aplicacién de los
precedentes en la conformacién de re-
glas del proceso, obliga a la interdiccién
de la aplicacion retroactiva de los virajes
de la jurisprudencia. En tal sentido, el
nuevo criterio no debe ser aplicado a si-
tuaciones que se originaron o que produ-
jeron sus efectos en el pasado, sino a las
situaciones que se originen tras su esta-
blecimiento, con la finalidad de preservar
la seguridad juridica y evitar una grave
alteracién del conjunto de situaciones,
derechos y expectativas nacidas del régi-
men en vigor para el momento en que se
produjeron los hechos. {(...)

(...) Conforme a lo expuesto, esta Sala ha
reiterado en multiples fallos (Vid. senten-
cia N°3702/2003 del 19 de diciembre,
caso: Salvador de Jesis Gonzédlez Her
nandez, entre otras), que la aplicacién
retroactiva de un criterio jurisprudencial,
iria en contra de la seguridad juridica
que debe procurarse en todo Estado de
Derecho.

Asimismo, se desprende de la doctrina
que fue transcrita, que la Sala Constitu-
cional tiene potestad para la revisién del
cambio de criterio jurisprudencial de las
demés Salas de este Tribunal, en tanto y
en cuanto dicho cambio vulnere derechos
o principios juridicos fundamentales, bien
sea porque carezca de una motivacién
suficiente y razonable, es decir, aparezca
como arbitrario o irreflexivo; o cuando la
nueva interpretacion de la Ley no sea va-
lida para la resolucién de una generalidad
de casos, sino tan sélo del caso concreto,
o cuando se le dé eficacia retroactiva, es
decir a situaciones juridicas o facticas que
surgieron con anterioridad al cambio pero
cuyo litigio se resuelve con base en dicha
mutacion de criterio jurisprudencial, maxi-
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me si la norma incorpora algun obstaculo
o requisito procesal o sustantivo que no
se exigia para el momento en que se pro-
dujo la relacién juridico material o que el
mismo entrafie una limitacién, desmejora
o restriccién significativa de un derecho o
facultad o comporte una evidente situa-
cién de injusticia. (...)

Comprueba, ademas, esta Sala que en
dicho veredicto se le dio eficacia retroac-
tiva al cambio de criterio jurisprudencial
por cuanto se aplicé para la resolucién
del caso que lo origind, lo cual vulnerd
los principios juridicos fundamentales de
seguridad juridica y confianza legitima,
asi como el derecho constitucional a la
igualdad de la recurrente en casacién
(aqui solicitante), quien tenia la expectati-
va plausible de que su asunto se decidie-
ra de acuerdo con la jurisprudencia que
imperaba, para ese entonces, en casos
analogos.

Asimismo, en sentencia 2191/2006,
(Caso: “Alba Angélica Diaz de Jiménez”),
con ocasién una solicitud de revisién de
una sentencia dictada contra una decisién
de la Sala de Casacidon Social, esta Sala
sefald que:

“[plrecisamente, respecto a la confianza
legitima de los ciudadanos frente a la falta
de aplicacién uniforme de la jurispruden-
cia la Sala ha indicado que: ‘[lla uniformi-
dad de la jurisprudencia es la base de la
seguridad juridica, como lo son los usos
procesales o judiciales que practican los
Tribunales y que crean expectativas entre
los usuarios del sistema de justicia, de
que las condiciones procesales sean siem-
pre las mismas, sin que caprichosamen-
te se estén modificando (...) (vid. Sent.
N° 3180/2004 del 15 de diciembre) (...)".

Ahora bien, relacionados como han sido
los precedentes judiciales similares de la
Sala de Casacién Social, transcritos ut su-
pra, observa esta Sala que el ciudadano
(...) tenia la expectativa legitima de que
su caso seria anulado; por lo que al obte-
ner un pronunciamiento diferente al que
de manera reiterada la Sala Social venia
sosteniendo, se produjo una violaciéon
a los principios de confianza legitima y
seguridad juridica, al no darsele el mismo
trato, respecto de otros casos anédlogos.
De tal manera que, la sentencia objeto
de revisién se aparté de la doctrina paci-
fica y reiterada de la Sala Social, referida

a la aplicacion territorial del derecho ve-
nezolano para la vigencia completa del
contrato laboral, aunque el servicio fuese
prestado fuera del territorio venezolano,
siempre y cuando el trabajo hubiese sido
convenido en Venezuela, como en el caso
sub jadice.” (...) (resaltado afadido)

Por otra parte, la misma Sala Constitu-

cional, en un caso de regulacién normativa,
mediante sentencia N° 1798, de 19 de julio de
2005, establecio:

“Igualmente, advierte la Sala que el pago
por la Licencia de Extensién de Horario,
a que se refieren las normas impugna-
das no puede ser calificado como un
impuesto, toda vez que no se trata de
una contribucién general, que realice el
administrado en virtud del principio de
distribucién de las cargas publicas. No
puede ser conceptuado como una tasa
porque no se esta pagando una contra-
prestacion por un servicio directo, especi-
fico y determinado que le esté prestando
la  Administracién Municipal. No puede
ser distinguido como una contribucién
especial, ya que el obligado no esta re-
cibiendo un beneficio o mejora adicional
a su situacion previa o coadyuvando en
el mantenimiento o gestién de un érga-
no regulador especial. Por tanto, es una
carga impositiva que no se encuentra ti-
pificada, y que pretende con una licencia
diferente aplicar no una alicuota distinta
por tipo de actividad sino una doble im-
posicion.

Ademéas, visto que resulta un hecho no-
torio que gran parte de los comercios del
Municipio Chacao son locales que funcio-
nan dentro del horario nocturno o se de-
dican al negocio de restaurant, bar o salas
de fiestas, para lo cual habian sido previa
y particularmente autorizados, la Orde-
nanza cuyas normas se cuestionan creé un
“tributo” adicional a la patente de indus-
tria y comercio, para no incrementar la ali-
cuota de ésta y presumiblemente evitar o
disfrazar el caracter confiscatorio de dicho
tributo, tantas veces proscrito por esta
Sala. En conclusién, la Licencia de Exten-
sién de Horario resulta un complemento
o incremento adicional a la patente de
industria y comercio, que por su magnitud
genera efectos confiscatorios.

Téngase presente, en este sentido, que
se les aplica esta nueva carga impositiva
a contribuyentes que se habian asentado
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en el Municipio con antelacién, lo que
modifica notablemente en perjuicio de
éstos las condiciones iniciales con las
cuales establecieron sus negocios, gene-
rando un gravoso incremento de manera
retroactiva a la actividad en referencia,
violando a su vez el valor fundamental de
seguridad juridica, que gobierna nuestro
estado social de derecho, de justicia y de
democracia participativa y la confianza
legitima.

No cabe duda entonces, para la Sala, que
los articulos mencionados disponen una
limitacién general al ejercicio de la acti-
vidad econdémica, que se expresa como
la regla, es decir, como la condicién ge-
neral, o como principio frente al cual se
coloca, en condicién de inferioridad o
minoria, esto es, como lo que se aparta
de la regla o condicién general regulada,
un supuesto ambiguo e impreciso: “salvo
las excepciones legales”, que, por lo de-
mads, resulta una regulacién irrealizable en
la practica pues, precisamente, por virtud
del postulado constitucional, las regula-
ciones legales disponen limitaciones a la
actividad econdmica, por razones de de-
sarrollo humano, seguridad, sanidad, pro-
teccion del ambiente u otras de interés
social y como excepcién a la regla, que
es la libertad.” (resaltado anadido)

Se observa que la Sala emplea en estos
casos las expresiones seguridad juridica y
confianza legitima como sinénimos, sin distin-
gos para determinar la irregularidad por los
cambios interpretativos sin fundamento de los
tribunales nacionales, y ademas, les otorga el
valor de principios juridicos fundamentales,
lo cual quiere decir que, no sélo los identifica
como principios juridicos, sino que los eleva
a una categoria superior por encima de otros
principios juridicos menos trascendentales,
otorgandoles rango constitucional?'.

En conclusién, el principio de seguridad
juridica protege la pretensién que tiene toda
persona a la certeza o estabilidad de las si-
tuaciones juridicas, la fiabilidad en el manteni-
miento de las regulaciones que inciden en el
ejercicio de las actividades del giro juridico, y

2! Este criterio fue posterirormente reiterado por la mis-
ma Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
venezolano, mediante sentencia N° 0867, de 8 de julio de
2013, en el caso: Globovisién, por medio de la que anulé
una sentencia previa de la Sala Politico Administrativa, al
considerar que vulnerd los principios de confianza legitima
y de seguridad juridica, ya que aplicé un cambio de crite-
rio jurisdiccional de forma intespectiva y retroactivamente.
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la posibilidad de estimar o proyectar los resul-
tados de su actividad en el marco del régimen
juridico vigente??. Este contenido de la seguri-
dad juridica supone ineludiblemente una base
para el principio de confianza legitima.

3. Elprincipio general de la buena fe

El principio de buena fe constituye uno de los
Principios Generales del Derecho, por ende,
uno de los valores materiales basicos del or-
denamiento juridico. Como principio general,
la buena fe existia con independencia de su
consagracién en una norma juridica positiva.
La buena fe supone una regla de conducta o
comportamiento normal, recto y honesto. En
palabras de la profesora Rondén de Sansé?
la buena fe es un concepto juridico indetermi-
nado y que alude a la conciencia, conviccién
o intencién de no perjudicar a otro o de no
violar la Ley.

Nuevamente se observa que el texto
constitucional no consagra la nocién de buena
fe de manera general y expresa, pero como
ocurre con la seguridad juridica antes estu-
diada, de algunas normas constitucionales se
puede inferir tal principio. Sin embargo, el Co-
digo Civil venezolano en el mundo del derecho
privado incorpora el valor de la buena fe en
muchas de sus disposiciones, las m&s comunes
podrian ser las siguientes, en materia de po-
sesidon el articulo 789, literalmente senala: “La
buena fe se presume siempre; y quien alegue
la mala, debera probarla. Bastaré que la buena
fe haya existido en el momento de la adquisi-
cién”, asi en materia de contratos, el articulo
1.160, reza: “...Los contratos deben ejecutarse
de buena fe y obligan no solamente a cumplir
lo expresado en ellos, sino a todas las conse-
cuencias que se derivan de los mismos contra-
tos, segun la equidad, el uso o la ley.”

En lo que respecta a la responsabilidad
civil por hecho ilicito, el conocido articulo
1.185, regula: “...Debe igualmente reparacién
quien haya causado un dafio a otro, excedien-

2 |la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre la defi-
nicién y finalidad del “principio de seguridad juridica”, en
sentencia N° 0570, de 10 de marzo de 2005, en el caso:
Hyundai Consorcio y otros contra el Ministerio de Interior
y Justicia, en la cual manifesté: “...Se ha entendido que
el principio de seguridad juridica, protege la confianza de
los administrados que ajustan su conducta a la legislacién
vigente. Es decir, la seguridad juridica ha de ser entendida
como la certeza sobre el ordenamiento juridico aplicable y
los intereses juridicamente tutelados, como la expectativa
razonablemente fundada del ciudadano en cuél ha de ser
la actuacién de la Administracién en la aplicacion del De-
recho”

23 RONDON DE SANSO 1998, 303
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do, en el ejercicio de su derecho, los limites
fijados por la buena fe o por el objeto en vista
del cual le ha sido conferido ese derecho.” En
ese mismo orden de ideas conseguimos una
disposiciéon sumamente importante en el Codi-
go de Procedimiento Civil, no limitativa exclu-
sivamente para su aplicacién en el mundo del
derecho privado sino como norma principista
para la interpretacién de todo el ordenamien-
to juridico, este es el articulo 12, el cual en su
dltimo parrafo sefalé: “...En la interpretacion
de contratos o actos que presenten oscuri-
dad, ambigledad o deficiencia, los jueces se
atendran al propdsito y a la intencién de las
partes o de los otorgantes, teniendo en mira
las exigencias de la ley, de la verdad y de la
buena fe.”

Por otra parte, en el espacio del Dere-
cho Administrativo, la Ley de Administracién
Publica, con inspiraciéon en el articulo 141 de
la CRBV, reconoce a la buena fe como uno de
los principios que debe regir a la Administra-
cion Publica®, y por ende, condicionante para
la interpretacién de las relaciones juridicas
entre la Administracién y los ciudadanos. Asi
mismo, derivada a su vez de la disposicién
normativa antes sefialada, se dicté el Decreto
N° 1.423, de 17 de noviembre de 2014, con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Simplificacion
de Tramites Administrativos, publicado en
la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana
de Venezuela N° 6.149 Extraordinario, de 18
de noviembre de 2014, reimpresa en la Ga-
ceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela N° 40.549, de 26 de noviembre de
20142, en cuyo Capitulo I del Titulo Ill regula
la teoria de la “Presuncién de Buena Fe” en
las tramitaciones donde debe intervenir un
ciudadano dentro de la Administracion Pdbli-
ca. Tales regulaciones arrojan —como premisa
principal- sobre la posicién del particular en
la tramitacion de algun asunto una presuncién
de buena fe, de certeza, de seguridad, que
debe respetar la Administraciéon, y que en su
momento le correspondera a ésta desvirtuar si
fuere el caso.

2 "Articulo 10. La actividad de la Administracién Publica
se desarrollarda con base en los principios de economia,
celeridad, simplicidad, rendicién de cuentas, eficacia,
eficiencia, proporcionalidad, oportunidad, objetividad,
imparcialidad, participacién, honestidad, accesibilidad,
uniformidad, modernidad, transparencia, buena fe, para-
lelismo de la forma y responsabilidad en el ejercicio de
la misma, con sometimiento pleno a la ley y al derecho, y
con supresién de las formalidades no esenciales.” (...)

% Antes Decreto Con Rango, Valor y Fuerza de Ley de
Simplificacién de Tramites Administrativos, mediante De-
creto Presidencial N° 6.265 publicado en la Gaceta Oficial
N° 5.891 del 31 de julio de 2008 (hoy derogado)

En consecuencia, vemos que en el am-
bito del Derecho Administrativo la buena
fe opera fundamentalmente como principio
juridico que limita el ejercicio de un derecho
subjetivo o de un poder juridico. La buena fe
de la Administracion frente al ciudadano con-
siste en la confianza de que éste no sélo no va
a ser desleal con el comportamiento honesto
de la Administracién, sino que tampoco va a
utilizar a la Administracién para obtener en su
beneficio resoluciones indebidas o contrarias
a la buena fe de otro ciudadano; mientras que
la buena fe del ciudadano frente a la Adminis-
tracion consiste en la confianza de que ésta no
va a ejercitar sus derechos y prerrogativas mas
alld del limite trazado por las exigencias del
interés general y siempre dentro del marco de
la legalidad.

Ahora bien, la nocién de confianza le-
gitima resulta compatible con las distintas
manifestaciones del concepto de buena fe y
las variaciones que el mismo ostenta en los di-
ferentes ambitos en los que opera, por lo cual
se pudiera considerar un vélido fundamento
de la figura juridica objeto de este examen?.
No existe una clara diferenciacién entre el
principio de confianza legitima y el de la bue-
na fe, pareciera confundirse por momentos,
otras veces se considera éste una implicacion
de aquel, como una relacién género-espe-
cie y, por lo general, en la practica forense
se invocan indiscriminadamente en relacién
con situaciones idénticas para producir los
mismos efectos. Quizés, después de muchos
esfuerzos, puedan, extremando la pulcritud
de conceptos, encontrar esferas a las que no
llega la protecciéon del principio de la confian-
za legitima, pero si, mediante la invocacién
de la buena fe, y esferas a las que no llega la
proteccion de éste, pero si la de aquel. Pero
siempre podra la jurisprudencia utilizar uno u
otro para extender debidamente la proteccién
de la confianza legitima, de modo que no
quede inmune ningln dmbito de las relaciones
subjetivas?’.

Ese criterio de comunidad indisoluble en-
tre la buena fe y la confianza legitima también
ha sido sostenido por la Sala Politico-Adminis-
trativa del Tribunal Supremo de Justicia, en su
sentencia lider en esta materia y en las sucesi-
vas reiteraciones. Me refiero especificamente a
la sentencia N° 87, dictada el 11 de febrero de
2004 en el caso: Instituto Universitario Politéc-
nico Santiago Marifio, en contra de las Resolu-

26 RONDON DE SANSO 1998, 306
27 GoNzALEz Perez 2004
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ciones N° 255 y 356, emanadas del Ministerio
de Educacién, Cultura y Deporte®®, mediante
la cual ese tribunal manifesté lo siguiente:

Vi

...el Instituto Universitario Politécnico
“Santiago Marifio” vulneré el principio
de la buena fe, también conocido como
principio de la confianza legitima de
los alumnos afectados por la actuacion
irregular del Instituto Universitario, quie-
nes iniciaron sus estudios basados en la
creencia de una conducta leal o correcta
del mismo en el cumplimiento de sus
obligaciones.

Como ha precisado la Doctrina, la buena
fe, como las buenas costumbres, constitu-
ye una via de comunicacién del Derecho
con la Moral. El legislador en su labor
de creacién de normas juridicas no pue-
de prever todas las exigencias éticas de
comportamiento, lo que puede generar
que alguna conducta juridicamente co-
rrecta, moralmente sea recusable. Es por
ello que la buena fe, aparece como uno
de los principios generales que sirven de
fundamento al ordenamiento, informan la
labor interpretativa y constituyen instru-
mento decisivo de integracién de la labor
hermenéutica en el Derecho. Asimismo,
debe destacarse que este principio es
aplicable a todas las relaciones juridico
administrativas, limitando el comporta-
miento de los sujetos que forman parte
de ella, esto es, tanto para la Adminis-
tracion como para el administrado, quien
debe actuar dentro de los limites de sus
derechos y libertades.

La buena fe, significa confianza, seguri-
dad y honorabilidad, se refiere a que una
de las partes se entrega confiadamente a
la conducta leal de otra en el comporta-
miento de sus obligaciones, fiado en que
ésta no lo enganara. La buena fe significa
que el hombre cree y confia que una de-

% E| detalle curioso en el presente caso es que la Sala
trae a colacién los principios de buena fe y confianza legi-
tima de oficio, sin que el recurrente lo alegare, y luego no
lo emplea en favor del recurrente, sino para beneficiar a
unas personas que no fueron partes ni intervinieron siquie-
ra como terceros en el referido proceso. En tal sentido se
declara sin lugar la accién de nulidad, pero expresamente
se establece que en virtud del principio de buena y con-
fianza legitima, se debe proteger la posicién subjetiva de
los estudiantes por la actuacién irregular del Instituto de
Educacién, que ofrecié carreras para las cuales no contaba
con autorizacién, por lo que debera asumir los gatos oca-
sionados por los costos de matriculas, transporte, estadia
y cualquier otro, en virtud del traslado de los estudiantes
a la Institucion de Educacién Superior ordenada.
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claracién de voluntad surtird en un caso
concreto sus efectos usuales, los mismos
efectos que ordinaria y normalmente
ha producido en casos analogos. (Vid.
GONZALEZ PEREZ, Jesus, “El Principio
General de la Buena Fe en el Derecho
Administrativo”, 2° Edicién. Editorial Civi-
tas. Madrid. 1989.)

Debe indicarse que la nocién de buena fe
en el dmbito juridico no hace referencia a
toda confianza psicolégicamente cierta,
sino sélo a aquella que ademas de existir
en sentido psicolégico, es vélida en sen-
tido juridico por no encontrar en los usos
sociales o en Derecho un limite...”

Nuevamente la misma Sala en sentencias
Nes 3668 y 2516, del 2 de junio de 2005 y 09
de noviembre de 2006, en los casos: Delia Es-
cobar de Vivas y La Oriental de Seguros, C.A,,
respectivamente, reiteré su criterio anterior e
indico:
“...Lo anterior, permite a esta Sala hacer
referencia al principio de la buena fe o de
confianza legitima, el cual es aplicable a
todas las relaciones juridico administrati-
vas para limitar el comportamiento de los
sujetos que forman parte de ella.” (...)

Lo cierto es que, como lo indica el pro-
fesor Fernando Sainz Moreno®, el principio
juridico de la buena fe protege un bien, el
valor ético social de la confianza juridicamente
valida, por lo que este principio es plenamen-
te aplicable a las relaciones de la Adminis-
tracion con los particulares. Por lo tanto, se
puede afirmar que la buena fe fundamenta
a la confianza legitima; son principios que se
complementan, no se pueden divorciar el uno
del otro. Mientras el valor tutelado de la bue-
na fe es la confianza, el principio de confianza
legitima debe apoyarse en el postulado de la
buena fe para identificar la conducta del suje-
to activo que invoca la proteccion juridica.

Particularmente, a la par de la estrecha
relacion observada entre ambas figuras, se
considera que existe una sutil diferencia entre
el principio de buena fe y la confianza legiti-
ma. La buena fe entendida como un principio
orientador de las conductas de los sujetos y
que introduce valores para la interpretacién
del ordenamiento juridico en general, y que
siempre estd alli y debe ser tomada en cuenta;
mientras que, la confianza legitima se visua-
liza como un principio juridico que se activa
en el momento que se produce una lesion

29 SaINz Moreno 1979, 314
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en la esfera patrimonial de un particular en
virtud de la expectativa legitima generada
por la conducta de la autoridad, es un princi-
pio mas activo que persigue la proteccién de
una situacién concreta de un individuo y que
tiene como uno de sus fundamentos —eviden-
temente- la buena fe de la actuacion de ese
individuo e incluso de la autoridad que con su
conducta generd la expectativa favorable. Por
todo esto, no se considera que constituyan
una relacion de género y especie, ya que en
determinadas circunstancias no se sabria pre-
cisar cudl papel jugaria uno o el otro®. La con-
fianza legitima puede ubicarse en una posicion
de independencia en la actualidad sin dejar de
lado el principio de buena fe como base de
sustento, pero con una consideracién tedrica
propia, tendiente a su autonomia conceptual.

4. Laconfianza legitima como principio
general del Derecho

A lo largo del desarrollo de este trabajo nos
hemos dado cuenta de que la confianza legi-
tima en la actualidad no posee consagracion
legislativa expresa en el Derecho venezolano,
sin embargo, sus bases juridico-filoséficas se en-
cuentran ancladas en incuestionables principios
generales del Derecho, reconocidos por el or-
denamiento juridico como se explicara ut supra.

El valor de la confianza fue reconocido y
consagrado como uno de los principios que
debia regir la actividad de la Administraciéon
Publica, en el articulo 12 de la Ley Orgénica
de Administracién Publica’!, publicada en la
Gaceta Oficial N° 37.305 del 17 de octubre de
2001; sin embargo, curiosamente al reformar
dicha Ley mediante el Decreto Con Rango Va-
lor y Fuerza de Ley Orgénica de la Administra-
cién Publica, dictado por medio del Decreto
Presidencial N° 6.217, publicado en la Gaceta
Oficial Ndmero 5.890 Extraordinario, del 31
de julio de 2008 (actualmente derogado),
desaparecié el término confianza del articulo
10, el que sustituyé al otrora articulo 12. Esta
conducta del legislador puede interpretarse
desde dos visiones: por una parte, la posicién
de aquel legislador habilitado al que le pare-

30 El profesor Allan Brewer Carias, sitia a la confianza
legitima como el principio general del debido procedi-
miento administrativo, y la buena fe, al lado de la lealtad
mutua y la decision conforme a la verdad, como subespe-
cie (Allan R. Brewer-Carias: Op. Cit., 278)

31 "Articulo 12. La actividad de la Administracién Puablica
se desarrollara con base en los principios de economia,
celeridad, simplicidad administrativa, eficacia, objetivi-
dad, imparcialidad, honestidad, transparencia, buena fe y
confianza. Asimismo, se efectuard dentro de parémetros
de racionalidad técnica y juridica.” (...) (resaltado afiadido)

ci6 innecesaria la mencién del principio de la
confianza por no creer en su vigencia u ope-
ratividad; y por otra parte, simplemente por
entenderla subsumida dentro del concepto de
la buena fe, como sinénimos, tal y como lo ha
interpretado en distintas ocasiones la jurispru-
dencia de la Sala Politico Administrativa del
méaximo tribunal®.

La comentada desaparicion normativa
del término confianza, se ha mantenido en la
reforma legislativa efectuada posteriormente,
mediante Decreto N° 1.424, de 17 de noviem-
bre de 2014, con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Orgénica de la Administracién Publica, pu-
blicado en la Gaceta Oficial N° 6.147, de esa

32 En un excelente voto salvado del magistrado Hadel
Mostafa Paolini en la sentencia N° 378 del 21 de abril
de 2004, emanada de la Sala Politico Administrativa, el
disidente concluye que la confianza legitima, al lado del
principio de legalidad, el principio de jerarquia normativa
y la buena fe, es un principio fundamental del Derecho
Administrativo consagrado en la jurisprudencia del propio
tribunal, indicando: “...Quien disiente no puede dejar de
advertir cémo la confianza legitima del recurrente fue vul-
nerada por el acto recurrido, en los términos expresados
en la sentencia transcrita, pues, se insiste, las expectati-
vas sblo podian consistir en esperar que la apertura de
un procedimiento de inspeccién generara “...sus efectos
usuales, los mismos efectos que ordinaria y normalmente
ha producido en casos andlogos”. La Sala estaba obli-
gada a proteger la buena...En criterio de quien disiente,
esa providencia si vulneré el principio de buena fe o de
confianza legitima, en lo tocante a la ausencia de previ-
siones relativas a su aplicacién a todas aquellas empresas
aseguradoras que contaban con autorizaciones que fueron
“derogadas” (en el inapropiado lenguaje empleado por la
misma), como uno de los principios generales que deben
ordenar la actividad administrativa. Estos cambios regula-
torios repentinos, que se dictan sin tomar en cuenta el im-
pacto o repercusién que pueden tener en la esfera juridica
de los administrados, son claramente contrarios a la segu-
ridad juridica que debe celosamente observar la actividad
administrativa. Asi lo reconocen las més modernas ten-
dencias del derecho administrativo nacional y comparado.
En este sentido, si bien es cierto que consideraciones
relativas al impacto que una modificacién en las normas
puede tener en la esfera de los administrados no pueden
paralizar la actividad regulatoria de la Administracion,
y mucho menos impedir que esa actividad modifique
sustancialmente el régimen de un determinado sector
bajo la supervigilancia de una organismo especializado,
no es menos cierto que la potestad normativa de todo
ente publico posee ciertos limites, entre los cuales esta
la proteccién de la confianza legitima de los particulares
sometidos al control de esos érganos, confianza que se ve
defraudada con regulaciones intempestivas que modifican
sustancialmente el régimen aplicable a cierta actividad
y, como en el presente caso, deciden “derogar” (rectius
suspender) autorizaciones de las que han gozado legitima-
mente ciertos particulares.

Las normas de la providencia 807 carecen de disposi-
ciones transitorias que podrian eventualmente haber
salvaguardado los intereses legitimos de las empresas
que contaban con autorizaciones previas, que se vieron
privadas de derechos que habian sido otorgados por la
Administracién misma, sin que mediara ninguna clase de
procedimiento administrativo.”
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misma fecha, que actualmente se encuentra
en vigor.

Como se expresara en el capitulo anterior
el principio de confianza ha adquirido autono-
mia y ha contado con un reconocimiento legis-
lativo y jurisprudencial, sin embargo, proviene
incluso de valores superiores que informan al
ordenamiento juridico independientemente
de su consagracioén positiva, es un principio
que mas alld de la estricta legalidad, supone
una proteccion de la persona por quien y para
quien se ha estatuido un orden legal légico y
razonable. Justamente esta conversiéon de los
preceptos absolutos del Derecho natural y de
los valores superiores en criterios técnicos y
tecnificables es lo que se expresa en el con-
cepto de principios generales del Derecho®.

Sobre la nocién de los principios genera-
les del Derecho se transcribe un fragmento del
revelador trabajo del profesor Jesis Gonzélez
Pérez, antes citado, que resulta de suma clari-
dad para el entendimiento de esta institucion
juridica:

“...Los principios generales del Derecho
son, como bien se sabe, una conden-
sacioén, a la vez, de los grandes valores
juridicos materiales que constituyen el
substractum mismo del Ordenamiento y
de la experiencia reiterada de la vida ju-
ridica. Pues bien, hay que afirmar que la
Administracién esta sometida no sélo a la
Ley, sino también a los principios genera-
les del Derecho. Los principios generales
no sélo forman parte del orden juridico,
sino mucho mas, lo fundamentan y lo es-
tructuran, dandole su sentido propio por
encima del simple agregado de precep-
tos casuisticos.

Los principios juridicos tienen en si valor
normativo; constituyen la propia reali-
dad juridica. Respecto de la Ciencia del
Derecho, constituyen su objeto. Existen
con independencia de su formulacién; se
emplean, aunque la ciencia los desconoz-
ca. La misién de la ciencia respecto de
los mismos no es otra que la de su apre-
hensién. Y la ciencia serd mas o menos
perfecta, segun logre o no su determi-
nacién. Porque si el objeto de la Ciencia
del Derecho positivo lo constituye el Or-
denamiento juridico, este conocimiento
no sera completo en tanto no se llegue a
la determinacién de los principios que lo
informan. Los principios juridicos tienen

33 GaRcia DE ENTERRIA 2002, 219.
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pleno valor de fuente juridica; forman
parte del Ordenamiento Juridico. Los
principios generales tienen pleno valor
del derecho Positivo, considerédndoles
éste como parte integrante esencial del
orden juridico y sancionando su violacién
con la misma energia que la de la regla
escrita. Si el principio juridico existe con
independencia de que haya sido acogi-
do en una norma legal, su consagracion
legislativa no supone que pierda aquel
caracter®.

La confianza legitima se constituye en un
principio general del Derecho, en un principio
juridico fundamental, en expresiones de las
sentencias de la Sala Constitucional del méxi-
mo tribunal, antes transcritas, o como lo deno-
mina la doctrina cientifica iberoamericana: un
principio constitucional implicito®, deducido
de otros principios constitucionales implicitos,
como la seguridad juridica y la buena fe. A tra-
vés de este principio se concreta la realizacién
del Derecho, mitigando los efectos negativos
de la rigidez del positivismo juridico y llenan-
do al mismo tiempo sus vacios naturales.

lll. El principio de legalidad frente a la
confianza legitima

1. Nocidn y previsiéon normativa del principio
de legalidad

El principio de legalidad supone que todas
las autoridades administrativas deben actuar
con respeto a la constitucién, a la ley y, en
general, al Derecho, dentro de las facultades
que le estén atribuidas y de acuerdo con los
fines para los que le fueron conferidas, y que
supone en consecuencia la garantia de la li-
bertad del ciudadano. Este principio garantista
encuentra fundamento filoséfico general en la
nocién de Estado de Derecho antes estudiada,
y fundamento constitucional en la disposicion
contenida en el articulo 137 de la constitucién
venezolana, que expresamente establece:

“Esta Constitucion y la Ley definen las
atribuciones de los érganos del Poder
Pdblico, a las cuales deben sujetarse las
actividades que realicen.”

La doctrina ha entendido de manera pa-
cifica que el dispositivo constitucional antes
transcrito al mencionar a la Ley como condi-
cionante de la actuacién de los drganos del
Poder Publico, no sdélo se circunscribe a la no-

34 GonNzALez Perez 2004, 104.
35 Viana 2007, 157.
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cion de Ley formal, si no que se esta refiriendo
de manera global al denominado “bloque de
legalidad”, expresiéon acufiada inicialmente
por Hauriou, y que abarca a toda clase de ac-
tos normativos, sean de rango constitucional,
legal o sublegal®; lo cual quiere decir que
la actuacién vélida de los érganos publicos
debe estar sometida al Derecho. Argumento
que resulta exacto para el caso de la actividad
administrativa en concreto, ya que nos encon-
tramos con el articulo 141 constitucional, pieza
magistral del constituyente, que determina
la idea finalista de la actividad de la adminis-
tracién publica, sefialando los principios que
deben informar a esta funcién estatal, conclu-
yendo que la administracién publica estad al
servicio de los ciudadanos “...con sometimien-
to pleno a la ley y al derecho.” A mi juicio, una
expresion mas del principio de legalidad en-
focado a la actividad administrativa, pero con
una dimensién de gran amplitud.

Por su parte, el Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley Orgénica de la Administra-
cion Publica, publicado en la Gaceta Oficial
N° 5.890 Extraordinario del 31 de julio de
2008, desde su exposicion de motivos reitera-
ba la consagraciéon del principio de legalidad
administrativa, y especificamente gracias al
dispositivo del articulo 4 del vigente Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica
de la Administracién Pablica (2014), el cual no
deja lugar a dudas en referencia a lo comenta-
do, al determinar:

“...La Administracién Publica se organiza
y actua de conformidad con el principio
de legalidad, por el cual la asignacion,
distribucién y ejercicio de sus compe-

3% Sobre este punto existe coherencia y armonia jurispru-
dencial desde larga data, por ejemplo en sentencia dic-
tada por la Sala Politico Administrativa de la extinta Corte
Suprema de Justicia del 6 de junio de 1985, en el caso:
Luis Alvarez Dominguez, expresamente se sefialé: “...la
entera sumisién de la administracién a la ley que dicho
principio postula implica, no sdlo la sujecién del funciona-
rio administrativo —en sus actuaciones generales y en las
concretas— tanto, y en primer lugar, la ley formal como, en
segundo término, a las instrucciones emanadas del fun-
cionario superior (principio de la jerarquia administrativa),
sino también, y finalmente, queda el mismo funcionario
vinculado en sus actuaciones concretas por las propias
normas generales que previamente él dictare (autovincula-
cién). Sefalados principios de legalidad sensu estricto, de
la jerarquia administrativa y de autovinculacién, tradicio-
nalmente acogidos por nuestra doctrina y jurisprudencia
(véase su primigenia expresion en sentencia de este Alto
Tribunal de fecha 7-12-37, memoria de la Corte corres-
pondiente al afio 1983, tomo 1°, pag.374); pero que, ade-
maés, hoy se inscriben expresamente en nuestro derecho
legislado cuando, a partir del 1° de enero de 1982, entra
a regir la Ley Organica de procedimientos Administrativos
(articulos 1°, 11, 13).”

tencias se sujeta a lo establecido en la
Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, las leyes y los actos admi-
nistrativos de caracter normativo dictados
formal y previamente conforme a la ley,
en garantia y proteccién de las libertades
publicas que consagra el régimen demo-
cratico, participativo y protagdnico”.

Visto el planteamiento tedrico normati-
vo del principio de legalidad en Venezuela, y
luego de revisada la doctrina calificada®, se
puede concluir en el predominio de la tesis de
la vinculacién positiva en relacién al principio
de la legalidad administrativa; Esto quiere
decir que todos y cada uno de los actos de la
Administracidén Publica, deben estar fundados
en una potestad atribuida previamente por
una ley, a los érganos administrativos, razén
por la cual debe excluirse —a priori- toda po-
sibilidad de aceptar la validez de actos de
la administracién que no tengan como base
de sustentacién una norma juridica que le
atribuya la competencia para adoptarlos pre-
viamente. Esta teoria explicativa del principio
de legalidad se levanta frente a la tesis de la
vinculacién negativa, la cual supone que un
acto administrativo resulta vélido pese a que
su emanacién no haya sido habilitada previa y
expresamente por la Ley a la autoridad admi-
nistrativa, siempre y cuando no sea contrario a
una norma juridica.

No obstante lo anterior y como ensefia
el profesor Pefia Solis, se considera que en la
actualidad debe revisarse las posiciones radi-
cales al respecto y comenzar a pensar en una
postura intermedia donde se concilie la tesis
positiva con la tesis negativa de vinculacién
de la actuacion de la administracidn a la Ley;
maxime cuando ya se ha ampliado la nocién
de ley a diversos actos normativos de rango,
constitucional, legal y sublegal, sin abando-
nar la idea global del ordenamiento juridico,
sostenida a lo largo del presente trabajo, que
incluye a los principios generales del Dere-
cho. Asi mismo, la doctrina y la jurisprudencia
timidamente comienzan a desarrollar teorias
que flexibilizan la vision estatica del principio
de legalidad, como es el caso de la teoria de
las potestades implicitas®, por ejemplo. Al

37 Pena 2004, 721

% | os tribunales nacionales han reconocido en reiteradas
sentencias la teoria de las Potestades Implicitas, en ese
sentido ver sentencias N 87 y 427, del 11 de febrero de
2004 y 9 de abril de 2008, respectivamente, dictadas por
la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia, y en sentencia N° 565 del 15 de abril de 2008, de
la Sala Constitucional del maximo tribunal, en las cuales
han manifestado: “...Ello es posible, sobre la base de la
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margen de que efectivamente debe existir un
escenario de actividades prestacionales de
la administracién, donde el particular lo que
pretende es una medida ampliadora de sus
derechos o simplemente favorable a su esfe-
ra juridica, y para lo cual la administracién no
debe necesariamente estar habilitada expresa
ni previamente, como seria el caso de algunas
actividades materiales, actividades de fomen-
to, cultura, investigaciones, seguridad publica,
entre otras, aun cuando si se requiera el cum-
plimiento de otros principios (transparencia,
integridad, igualdad, etc).

2. Laconciliacion de la confianza legitima
con el principio de legalidad

No se puede negar que la observancia de la le-
galidad de manera insoslayable resulta un com-
ponente fundamental del Estado de Derecho, el
no acatamiento de la legalidad dentro de un Es-
tado, nos pudiera generar situaciones de caos y
anarquia. Ahora, si partimos de la premisa cierta
que la confianza legitima es un principio general
del Derecho, necesariamente debemos ubicarlo
dentro del ordenamiento juridico, y por ello el
principio de legalidad y la confianza legitima no
pueden entenderse enfrentados, porque éste
ultimo se da dentro del marco ampliado de la
legalidad y no fuera de él.

La nocién amplia del principio de lega-
lidad se concibe para garantizar el someti-
miento de la actividad de la administracion
publica a la totalidad de las fuentes del dere-
cho, con miras de generar seguridad juridica
para las personas, en consecuencia, siendo el
principio de la confianza legitima una nocién
igualmente garantista, efectivamente el parti-
cular se puede beneficiar de los efectos que

doctrina de los poderes inherentes o implicitos en el am-
bito de la actividad administrativa, la cual estima la Sala
debe atender a la posibilidad del intérprete de las normas
atributivas de competencia de revisar el espiritu de la
norma ‘atributiva’, en forma tal, que permite aceptar la
existencia de competencia cuando ésta sea consecuencia
légica del dispositivo legal y de la indole de la actividad
principal que el érgano o ente ejerza. Los anteriores ra-
zonamientos, sélo contrarian una concepcién simple del
principio de legalidad, que se restrinja a la literalidad de
la exigencia que éste impone respecto a la ineludible exis-
tencia de un precepto juridico que justifique la actuacion
administrativa, ... Ciertamente, aun cuando la compe-
tencia no esté literalmente contenida en una norma, es
posible deducirla acudiendo a una interpretacién finalista
o sistemética de la misma, ya que si la competencia no
surge en forma concreta de la disposicién, en orden a
materializar los fines del Estado y su cometido esencial de
justicia social mediante la prestacién de servicios eficien-
tes y bienes de calidad, debe establecerse si la actuacién
administrativa puede derivarse como consecuencia légica
del texto de ésta.”
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le produce el referido principio, aun cuando la
conducta de la administracién no se encuentre
ajustada estrictamente a una norma juridica.

Respecto de la contradiccion que existi-
ria con el principio de la legalidad, conviene
recordar que la confianza legitima se empled
para atenuar las consecuencias que la aplica-
cién mecanica del contenido del aquel prin-
cipio podria ocasionar. No se trata de apartar
la legalidad por la proteccién de la confianza,
sino de proteger a quien actué de buena fe
y en forma responsable ante las autoridades
publicas. Y de no premiar el comportamiento
irresponsable o desleal de las autoridades.
El principio de legalidad en su especificacion
administrativa mueve un contenido mucho
mayor que la mera sujecién a la ley positiva;
en sentido lato predica la juridicidad del obrar
estatal®.

El principio de confianza legitima tam-
bién es un principio juridico fundamental que
restringe o limita las potestades legislativas
y judiciales, nétese que el desarrollo de una
conducta pudiera ser estrictamente legal y no
existir impedimento en la Ley para ejecutar
esa actividad, pero por ser contraria al princi-
pio de confianza legitima no se puede realizar
o de realizarse deberian establecerse meca-
nismos de proteccion frente al ciudadano. Tal
es el caso de los cambios normativos o de
criterios jurisprudenciales, los cuales a priori
no se encuentran prohibidos, todo lo contrario
el legislador y el juez poseen la facultad de
legislar y modificar normas, asi como de dictar
sentencia y modificar sus criterios jurispruden-
ciales, respectivamente; pero con el reconoci-
miento del principio de confianza legitima en
esos casos surgen ciertas restricciones a tales
actividades, en funcién de la expectativa legi-
tima creada a favor de particulares.

Lo que se estd poniendo en valor es que
una cosa es la estricta sujecion a los conteni-
dos del derecho positivo y otra distinta es la
concepcién moderna del principio de legali-
dad, integrado por la constitucién, las normas
de rango legal, sub-legal y los principios infor-
madores del derecho. Lo cual hace incluir den-
tro de ese esquema al principio de confianza
legitima, como también se incluye a la buena
fe y a la seguridad juridica, por ejemplo. Ade-
mas, como lo ha interpretado la jurisprudencia
de la Sala Constitucional, resultan ser princi-
pios juridicos fundamentales, esto es, con ran-
go constitucional y por ende aplicables dentro
del ordenamiento juridico, y en ocasiones so-

39 CovieLLo 2004, 393
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bre las normas de orden legal. Esto es lo que
permite en algunos casos observar la aplica-
cion del principio de confianza legitima contra
legis o mejor dicho en contra de una norma
legal o sub-legal®, fundado en que en esos
casos priva el principio en comento sobre di-
cha norma. Seria como entender que frente al
principio protector -al cual nos referimos- esa
norma o regulacién pierde vigencia para ese
caso en concreto. Una norma legal que con-
traviniese un principio general, cualquiera que
fuera el rango, procedimiento y mayoria con
que se hubiese aprobado, quedaria tan sélo
en una regla con pretensiones de justicia, que
no seria Derecho, sino sélo arbitrariedad.*!

Los tribunales contencioso-administrati-
vos venezolanos han reconocido la proteccién
del principio de confianza legitima en situacio-
nes que se encuentran - en principio - refiidas
con normas legales, como fue el caso (en
materia funcionarial) de la proteccién de las
personas que habian ingresado irregularmen-
te a prestar servicios para la administracion
publica sin haber participado en los concursos
publicos, es asi como la Corte Segunda de lo
Contencioso Administrativo, mediante senten-
cia N° 1478, de 14 de agosto de 2008, en el
Exp. N° AP42-R-2007-000731, expresamente
indicé:

“SEGUNDO: Que el personal que labora

actualmente en las distintas administra-

ciones publicas tiene la confianza o ex-

40 El Tribunal Constitucional Espafiol se pronuncié al
respecto en S. de 8 de junio de 1990 (Ar. 5180) “Como
ya tiene declarado esta Sala en reiteradas sentencias, de
las que son una muestra las de 1 de febrero y 3 de mayo
de 1990, en el conflicto que se suscita entre la “estricta
legalidad” de la actuaciéon administrativa y la “seguridad
juridica” derivada de la misma, tiene primacia esta Ultima,
por aplicacién de un principio, que aunque no extrafio a
nuestro Ordenamiento juridico bajo el epigrafe de bona fi-
des, ya fue recogido en nuestra S. de fecha 28 de febrero
de 1989, cual es "el principio de proteccién de la confian-
za legitima del ciudadano” al actuar de la Administracién,
que ha sido asumido por la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea, de la que forma
parte Espafia, cuyo principio es de aplicacién, no cuan-
do se produzca cualquier tipo de convicciéon psicoldgica
subjetiva en el particular, sino cuando dicha “confianza”
se basa en signos o hechos externos producidos por la
Administracién lo suficientemente concluyentes, para que
induzcan racionalmente a aquel, a confiar en la “aparien-
cia de legalidad” de una actuacién administrativa concre-
ta, moviendo su voluntad a realizar determinados actos
e inversiones de medios personales o econémicos, que
después no concuerdan con las verdaderas consecuencias
de los actos que realmente y en definitiva son producidos
con posterioridad por la Administracién, méaxime cuando
dicha “apariencia de legalidad”, que indujo a confusién
al interesado, originé en la préactica para éste unos dafios
o perjuicios que no tiene porqué soportar juridicamente.”
41 GonzALez 2004, 106

pectativa legitima de acceder a la funcién
publica y de hacer carrera administrativa,
y que, en consecuencia, les sea respetada
la estabilidad absoluta consecuencia de
ello;” (...)

“En sintesis, considera este Organo Juris-
diccional que, en atencién a los principios
derivados del Estado Social de Derecho
y de Justicia establecido en el articulo 2
de la Constituciéon de la Republica Boli-
variana de Venezuela, debe reconocerse
el derecho a la estabilidad provisional o
transitoria, en los términos antes expues-
tos, al funcionario que haya ingresado
por designacién o nombramiento a un
cargo de carrera, sin haber superado
previamente el respectivo concurso” {...)
(resaltado afiadido)

Se observa en el comentado caso que
la interpretaciéon jurisprudencial que aporta
la referida sentencia pareciera entrar en con-
tradicciéon con lo establecido en el articulo 30
de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica®?,
donde de forma clara sélo le atribuye el bene-
ficio de estabilidad absoluta en el ejercicio de
sus cargos a los funcionarios de carrera admi-
nistrativa, esto son, aquellas personas que han
ingresado a la funcién publica por haber apro-
bado un concurso publico y luego superado
el periodo de prueba correspondiente; no asi
para aquellos sujetos que hayan ingresado con
un simple nombramiento o de forma irregular
a la funcion publica. Sin embargo, la férmu-
la de proteccién adoptada por la sentencia
resulta en ocasiones un tanto justa para ese
funcionario irregular, dentro del marco tedrico
del Estado Social de Derecho y de Justicia; sin
exonerar la obligacién que tiene la Administra-
cion del cumplimiento de las normas juridicas
funcionariales.

Por otra parte, igualmente se pone de
manifiesto la proteccién del principio de
confianza legitima contra legis cuando el
Tribunal Supremo de Justicia en sus fallos
definitivos determina los efectos de la deci-
sién en el tiempo*, especificamente cuando
le atribuye efectos ex nunc (hacia el futuro)
a una sentencia que anula un acto adminis-
trativo ilegal, manteniendo los efectos que

2 Publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivaria-
na de Venezuela N° 37.482 de fecha 11 de julio de 2002,
reimpresa por error material en la Gaceta Oficial de la Re-
publica de Venezuela N° 37.522 de fecha 6 de septiembre
de 2002.

# Tal poder del Juez lo encontramos en el aparte 17 del
Articulo 21 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia.
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produjo dicho acto irrito antes de la fecha de
pronunciada la sentencia. En este sentido la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia en sentencias N° 359/2000 (sobre la
Ley de Jubilaciones y Pensiones del Estado
Lara); N°450/2000 (de la Ley Organica de la
Contraloria del Estado Bolivar); N° 0835/2000
(Ley de Seguridad Personal y Bienestar So-
cial del Agente de Seguridad y Orden Publi-
co del Estado Tachira); N° 1759/2001 (de la
Ley de Pensiones y Jubilaciones del Estado
Yaracuy); N°819/2002 (de la Ley del Fondo
del Parlamentario Trujillano); N° 3072/2003
(de la Ley de Seguridad Social de las Fuerzas
Armadas Policiales del Estado Portuguesa),
N° 3347/2003 (de la Ordenanza sobre Pensio-
nes y Jubilaciones del Municipio José Antonio
Padez del Estado Yaracuy); N°2165/04 (de la
Ley del Instituto de Previsidén y Proteccién de
los Diputados de la Asamblea Legislativa del
Estado Nueva Esparta); N°3097/2005 (de la
Ley de Previsién Social a los Diputados de
la Asamblea Legislativa del Estado Aragua);
N° 4648/2005 (de la Ley de Prevision Social
del Parlamentario Falconiano del Estado Fal-
con); y N°0764/2007 (de la Ordenanza de
Policia del estado Amazonas), en todos estos
casos la Sala ha mantenido la vigencia de
Jubilaciones otorgadas con base en normas
inconstitucionales, en aras de la seguridad ju-
ridica, el cual, como se ha visto, es uno de los
fundamentos de la confianza legitima, expre-
samente sefiald:

“Al respecto, esta Sala observa que, en
el presente caso, en el supuesto de fijar-
se los efectos del presente fallo hacia el
pasado, es decir, ex tunc, traeria como
consecuencia, que algunos funcionarios
publicos que ya hubiesen obtenido el
beneficio de jubilacién o pensién, de
conformidad con lo dispuesto en los ar-
ticulos 26 y 27 de la ley estadal impugna-
da, se verian en la obligacién, en caso de
no cumplir con los requisitos previstos en
la ‘Ley del Estatuto sobre el Régimen de
Jubilaciones y Pensiones de los Funcio-
narios o Empleados de la Administracién
Pdblica Nacional, de los Estados y de los
Municipios’, de reincorporarse como per-
sonal activo ..., asi como de reintegrar los
pagos obtenidos por concepto de jubila-
cién. Asimismo, la administracién estadal
por su parte, estaria en la obligacién de
reincorporar y pagar los sueldos dejados
de percibir por aquellos funcionarios que
se encuentren en la situacién descrita
anteriormente. Todo ello podria incidir
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gravemente en la estructura de la admi-
nistracién de la policia estadal actual. (...)

En tal sentido, esta Sala por razones de
seguridad juridica, y en resguardo de los
derechos de los beneficiados por la ley
estadal, fija los efectos de esta decisién a
partir de la publicacién de este fallo por
la Secretaria de esta Sala Constitucional,
es decir, le otorga efectos ex nunc.” ...)

No pudiéndose invocar en estos casos
la teoria de los derechos adquiridos, ya que
no resulta adecuado entender que se haya
generado o consolidado un derecho subjetivo
adquirido, sobre la base de un acto adminis-
trativo viciado de nulidad absoluta, ya que si
el acto posee un vicio de orden publico no
es capaz de ampliar la esfera de derechos del
particular.

A todo evento, lo importante y trascen-
dente en cuanto a la aplicacién del principio
de confianza legitima, es que una vez verifica-
da la situacién de expectativa legitima, mucho
mas si se encuentra en conflicto con una nor-
ma legal, el juez adopte el mecanismo de pro-
teccién mas idéneo posible, relacionado con
la pretensién del sujeto activo y ponderando
los intereses en juego, en el caso concreto, sin
vulnerar disposiciones de orden publico, ni los
derechos fundamentales de otros sujetos de
derecho vinculados o no con el asunto en con-
flicto (actos de doble efecto).

3. Casos en el derecho administrativo
venezolano donde se verifica la confianza
legitima

El principio de confianza legitima no solo
opera en ocasiones contra legis, ya que regu-
larmente en muchos casos se patentiza dentro
del marco de normas de indole legal que com-
parten su filosofia, sin mencionarlo expresa-
mente. Por lo que se hara referencia a algunos
casos donde se considera que estd implicita la
institucion en estudio.

3.1. lIrretroactividad de los criterios de la
Administracion Publica

El tipico caso donde se encuentra presente un
supuesto de confianza legitima en el Derecho
Administrativo venezolano, es el principio de
la irretroactividad de los criterios interpretati-
vos de la administracion, consagrado en el ar-
ticulo 11 de la Ley Orgénica de Procedimien-
tos Administrativos, que sefala expresamente:

“Articulo 11. Los criterios establecidos
por los distintos érganos de la Adminis-
tracién Publica podran ser modificados,
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pero la nueva interpretacién no podré
aplicarse a situaciones anteriores, salvo
que fuere més favorable a los administra-
dos. En todo caso, la modificacién de los
criterios no dara derecho a la revisién de
los actos definitivamente firmes.”

En esta disposicion inicialmente se pre-
vé la posibilidad de variacién de los criterios
interpretativos de normas efectuados por
los érganos de la Administracién, situacién
sumamente |égica debido a la variabilidad y
mutabilidad de las condiciones y necesidades
colectivas, lo cual permite adaptar dichos cri-
terios a las realidades que satisfagan el interés
publico en general*.

Sin embargo, se establece una limitacién
en la aplicacion retroactiva de los nuevos crite-
rios interpretativos, consecuente con el princi-
pio constitucional de la irretroactividad de las
normas previsto en el articulo 24 constitucio-
nal, salvo que esa interpretacion resulte més
favorable a los particulares. Es pues sin dudas
una manifestacién del principio de confianza
legitima, al proteger la norma la expectativa
creada a favor de un particular que se encuen-
tra en una situacién similar a la que produjo la
interpretacion efectuada por la administracion
de alguna norma juridica o una realidad facti-
ca, y en base a la cual este particular espera el
mismo resultado.

Por ultimo, la norma también se involucra
en el tema de los derechos subjetivos vélida-
mente adquiridos, al afirmar que el cambio
de criterio no habilita a la administracién para
conocer nuevamente sobre actos ya firmes.
Esta disposicién guarda estrecha relacién con
la irrevocabilidad de los actos creadores de
derechos, lo que un sector de la doctrina ha
denominado la cosa decidida administrativa.

3.2. Informacidn errdnea en la notificacion del
acto administrativo

Otra manifestacion implicita del principio de
confianza legitima en la tramitacion de los
procedimientos administrativos, especifica-
mente en lo que respecta a la notificacion de
los actos administrativos para que puedan

# Esta consagracién normativa del principio de confianza
legitima ha sido ademas interpretada mediante sentencia
N° 954, dictada por la Sala Politico Administrativa del Tri-
bunal Supremo de Justicia, en 18 de junio de 2014, entre
otras oportunidades, donde ha manifestado que precisa-
mente el principio de confianza legitima, con base en el re-
ferido articulo 11 de la LOPA, se refiere a la expectativa que
tiene los particulayres de que la Administracién Publica siga
actuando y decidiendo tal y como lo ha venido haciendo en
una materia en base. Sus actuaciones reiteradas.

considerarse eficaces, es la norma contenida
en el articulo 77 de la Ley Orgénica de Proce-
dimientos Administrativos, que a la letra reza:

Articulo 77. Si sobre la base de informa-
cidn errénea, contenida en la notificacion,
el interesado hubiere intentado algtn
procedimiento improcedente, el tiempo
transcurrido no serd tomado en cuenta a
los efectos de determinar el vencimiento
de los plazos que le corresponden para
interponer el recurso apropiado.

En este caso, el particular ha confiado en
que la informacién suministrada por la propia
administracién productora del acto y ejecutan-
te de la notificacién es certera y fidedigna, si
esto no fuera asi, el particular no tiene porque
soportar las consecuencias negativas que tal
error le haya podido ocasionar en su situacién
individual, es por ello que la Ley le coloca en
una condicién mas favorable al no contar el
tiempo transcurrido para ejercer el recurso o
accion judicial que corresponda.

En estos casos, igualmente debemos
identificar los elementos fundamentales sobre
los cuales opera la confianza legitima, la pre-
sencia de un sujeto que ha cumplido con su
obligacién y que ha obrado de buena fe, el
acto producido por la administracion que ha
afectado al particular, la notificaciéon del acto
con un contenido erréneo, y en consecuencia
la expectativa generada sobre el particular
de poder ejercer un recurso contra el acto
siguiendo las instrucciones emanadas de la
propia administracion.

IV. Limites a la proteccion de la confianza
legitima en el derecho administrativo

Al llegar a la conclusién de que el principio de
confianza legitima se constituye en un princi-
pio general del Derecho, que opera por tanto
dentro del marco de la legalidad, pero que sin
embargo carece de una regulacién expresa
dentro del ordenamiento juridico que permita
sistematizarlo para tener certeza de la forma
y oportunidad en la cual debe ponerse en
practica para que despliegue su fuerza protec-
tora; se hace necesario tratar de establecer los
limites dentro de los cuales debe ponerse en
practica a los fines de evitar su empleo arbitra-
rio e ilimitado, tanto desde el punto de vista
del sujeto activo que lo invoca como del juez
contencioso administrativo llamado a aplicarlo
para proteger una situacién juridica concreta.
Por lo tanto, seguidamente se estableceran las
premisas condicionantes para que surja la pro-
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teccién del principio comentado dentro de un
Estado de Derecho.

1. La presencia de los elementos
fundamentales de la confianza legitima

Como se estudiara en la primera parte de este
trabajo, para que se configure la confianza
legitima del sujeto activo, es necesario que: i.
Exista una relacién juridica subjetiva entre la
persona que la invoca y el érgano de la Ad-
ministracién Puablica; ii. Que la conducta de
la Administracién Publica (activa o pasiva) sea
determinante para generar una expectativa
legitima; iii. La verificacién de la expectativa
legitima en si; y, iv. Que el particular haya
obrado con absoluta buena fe y de manera
adecuada cumpliendo con todas las exigen-
cias de la Ley y las establecidas por la propia
administracidn, si fuere el caso. En conclusién,
para que opere el principio de confianza le-
gitima y que eventualmente genere la pro-
tecciéon de la situacién juridica de un sujeto,
deben reunirse los elementos fundamentales
comentados, por lo que estos requisitos se
convierten a su vez en limites de operatividad
del principio.

No obstante, adicionalmente a la verifica-
cién de la confianza legitima por presencia de
los elementos fundamentales antes sefialados y
comentados, es necesario que no se sacrifique
la posicién juridica de otra persona, en ocasion
con la invocacidon de la confianza legitima, v,
estrictamente, no se puede vulnerar el orden
publico, como se explicard seguidamente.

2. No se puede sacrificar la posicion juridica
de otro

Si bien es cierto que al configurarse los ele-
mentos fundamentales del principio de con-
fianza legitima un sujeto busca la proteccién
del sistema juridico en su esfera patrimonial,
bajo ninguna circunstancia puede pretenderse
que para proteger la posicién subjetiva de un
particular se deba sacrificar la situacion subje-
tiva de otro, ya que de lo contrario el ordena-
miento juridico debe reaccionar de inmediato
para evitar el desequilibrio creado y en ese
caso no puede entenderse legitima la férmula
de proteccién empleada, y lejos de generar
proteccién juridica el principio se distorsiona
creando situaciones de desigualdad, vulneran-
do otros principios y normas constitucionales.

Un ejemplo serian los actos de doble
efecto, entendiéndose por estos aquellos
actos administrativos cuyo radio de accion
va dirigido a dos o mas personas, de mane-
ra positiva y negativa, donde dos sujetos se
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encuentran involucrados como legitimados
dentro del mismo acto administrativo, pero en
posiciones contrapuestas. Pues en estos casos,
alegando la confianza legitima en contra de la
conducta de la administraciéon, uno de los su-
jetos no puede pretender que se anule el acto
administrativo, ya que este pronunciamiento
pudiera suponer la merma de los derechos
subjetivos del otro sujeto, el cual no tiene por-
que soportar una disminucién patrimonial por
la conducta irregular de la administracién en
beneficio de otro sujeto.

En estos casos, no es que no opera la
proteccion del principio de confianza legitima,
sino que la autoridad llamada a aplicarlo debe
optar por una férmula de proteccién con la
cual no se vulneren los derechos de los otros
sujetos vinculados en la relacién juridico sub-
jetiva, como podria ser el caso de establecer
mecanismos indemnizatorios o sustitutivos.

3. Deber de respetar el orden publico

Otras de las nociones que se debe tomar en
cuenta a la hora de aplicar formulas protectivas
basadas en el principio de confianza legitima,
es la nocién de orden publico, cuyo concep-
to juridico indeterminado estd integrado por
todas aquellas normas que regulan asuntos
vinculados al interés publico, que, ademas, son
de cumplimiento preceptivo e incondicional,
que no pueden ser derogadas por acuerdo
privado de partes y, en las cuales el interés
general de la sociedad y del estado supedita el
interés individual, todo esto, para la proteccién
de ciertos asuntos o instituciones que tienen
elevada importancia para el mantenimiento de
la seguridad juridica. Es decir, el orden publico
no es en si mismo un concepto rigido sino un
pardmetro, que varia de acuerdo con la época,
para la determinacién de cudndo una norma
O una institucién requiere de una proteccion
especial, con fundamento en la cual ciertos
principios juridicos se relajan®.

Aun cuando no resulta sencilla la tarea
de identificar cuando se esta frente a una si-
tuacién que suponga un atentado en contra
del orden publico, esta nocién se constituye
en un nuevo condicionante de configuracién
de la protecciéon del principio de confianza,
haciendo necesario tomar en cuenta las nor-
mas de orden publico previo a la aplicacién
de medidas de proteccién. En consecuencia,
no se puede mantener la validez de actos
administrativos que atenten en contra del

% Sentencia de la Sala de Casacién Civil del Tribunal Su-
premo de Justicia de fecha 22 de mayo de 2001.
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orden publico, aunque si se pudieran estable-
cer féormulas sustitutivas de proteccién, con
base en la racionalidad; igual no se puede
sostener la vigencia de una situacion favora-
ble de un particular por encima del sacrificio
del orden publico, lo que si pudiera existir es
una eventual y justificada compensacién a ese
particular, que ha obrado de buena fe y que la
administracion le ha generado una expectativa
plausible, con base en el cumplimiento de los
sefialados elementos fundamentales.

4. Se deben ponderar los intereses en juego

En el andlisis que debe hacer el juez para
verificar la configuraciéon del principio de con-
fianza legitima y en definitiva para generar una
proteccion juridica debida, que supone como
finalidad el instituto juridico en comento, con
base en criterios de razonabilidad, debe rea-
lizar un examen exhaustivo y fundamentado,
tomando en consideracion todos los hechos y
circunstancias involucradas en el referido caso,
ponderando los intereses y derechos en jue-
go, para definir en primer lugar si se verifican
los supuestos configuradores de la confianza
legitima, seguidamente si procede la férmula
de proteccién solicitada o si por el contrario se
pudiera precisar otras opciones de solucién al
conflicto planteado.

Sencillamente, se deben colocar en una
balanza mental los intereses invocados frente
a los posibles intereses contrapuestos, para
determinar cudl de ellos deberd prevalecer y
sobre dicha construccién intelectual concluir
en la forma de cémo debe protegerse la si-
tuacion planteada. En el referido ejercicio in-
telectual deben privar criterios de prudencia,
ponderacién, adecuacion y proporcionalidad,
todos ellos constitutivos de la vision que debe
atender el obrar de los drganos y entes de la
Administracién Publica.

Conclusiones

Aun cuando no exista una disposicién expresa
en la ley que regule positivamente a la con-
fianza legitima, se reconoce su existencia, tan-
to por una serie de disposiciones normativas
que sin mencionarla expresamente recogen
sus elementos fundamentales, y de manera
directa, por la jurisprudencia de los tribunales
nacionales*, los cuales han comenzado perfi-
lando sistematicamente una doctrina jurispru-
dencial sobre el tema, verificando a la confian-

% Sentencia del 01-06-2001, Exp. 00-1491, SC-TSJ; Sen-
tencia del 28-04.

za legitima en los diferentes planos judicial,
legislativo y administrativo, en general.

Una vez verificada la existencia y aplica-
bilidad del principio de confianza legitima,
como el resto de los principios generales del
Derecho, tiene una importancia de primer or-
den en nuestro derecho, que no se agota en
las normas positivas, sino que impone también
el respeto y cumplimiento de cuanto imponga
la normativa inmanente de las instituciones.
En la actualidad, la confianza legitima es un
componente fundamental e inescindible del
Estado de Derecho, que estd instalada y si-
tuada dentro de la juridicidad al lado de los
otros principios y valores fundamentales, pero
que tiene la peculiaridad de sobreponerse a
las instituciones que le sirven de fundamento,
para obtener perfil propio, siempre teniendo
como norte la dignidad de la persona.

No obstante, como ha quedado claro,
es imprescindible que se cumplan los extre-
mos fundamentales sefialados, para que se
configure el principio, que son: i. la relacién
juridico-subjetiva, ii. la conducta de la admi-
nistracién generadora de la expectativa, iii. la
expectativa legitima generada, y iv. la actua-
cion debida del particular. Sin olvidar, la pro-
hibicion de vulnerar el orden publico. Una vez
presentes los elementos sefialados, se hace
imperiosa la proteccién de ese sujeto en su
esfera particular, por instrucciones del ordena-
miento juridico. Pero, a la hora de establecer
la férmula de protecciéon se debe tener mucha
prudencia, y se deben ponderar los intereses
en conflicto, para evitar atentar en contra del
orden publico y vulnerar los derechos de otros
sujetos involucrados.

Pero la conclusién fundamental, que se
constitufa en el punto central de esta inves-
tigacién, es que el principio de confianza le-
gitima al emanar de otros principios juridicos
fundamentales como la seguridad juridica y la
buena fe, los que a su vez se desprende del
principio del Estado de Derecho, y, al mismo
tiempo, al ser considerado un principio ge-
neral del Derecho, no puede nunca estar en
conflicto con el principio de legalidad que
también se constituye en uno de los pilares
fundamentales del Estado de Derecho. Por
lo que debe ser interpretado en el contexto
amplio de la nocion de la legalidad o de juridi-
cidad, e integrado dentro de ella.

En el anterior sentido, los principios ge-
nerales del Derecho se encuentran dentro del
ordenamiento juridico, por lo tanto, la confian-
za legitima es parte de ese ordenamiento juri-
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dico, y siempre que se aplica se estd adoptan-
do una forma o mecanismo reconocido por el
ordenamiento juridico, aun cuando no se en-
cuentre regulada de manera expresa en el mis-
mo. En virtud de lo anterior, cuando se prote-
ge la confianza legitima frente a una actuacién
irregular de la Administracion, no se entiende
que se vulnera el principio de legalidad, sino
que, en funcién de los intereses en juego,
se opta por la proteccién de la expectativa
legitima, entendiendo que la Administracion
estd al servicio de los intereses generales, aun
cuando se pudieran mantener los efectos de
la conducta ilegal de la Administracidn, eso si
siempre que ésta no vulnere el orden publico.

No se puede negar que, como compo-
nente fundamental de un Estado de Derecho,
la observancia de la legalidad es insoslayable
y fundamental pero la legalidad bien entendi-
da, no enquistada en los rigidos y vetustos cri-
terios de otrora, sino, especialmente con una
amplia comprensién de la legalidad, o mejor
aun la juridicidad, entendida como garantia de
la tutela del interés general y, por lo tanto, de
los derechos fundamentales de las personas.
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Acto administrativo y derecho privado:
;una relacion antagonica? Las decisiones
de los prestadores de servicios publicos
domiciliarios en Colombia

Administrative act and private law: an antagonical relationship? The decisions
of home public services providers in Colombia

Cristian Andrés Diaz Diez’

Actualmente, el Consejo de Estado colombiano
expresa que los prestadores de servicios publicos
domiciliarios, por regla general, no expiden actos
administrativos, porque se rigen por Derecho pri-
vado. En tal sentido, sostiene que, salvo excepcion,
las decisiones precontractuales y contractuales de
dichas empresas son “actos privados”. El presente
trabajo estudia esta tesis, preguntandose si entre
el acto administrativo y el Derecho privado hay
una relacién antagénica o si, por el contrario, este
no lo desnaturaliza. Se argumenta que el Derecho
administrativo no deberia verse como una categoria
monolitica, sino como un “concepto gradual”. Con
fundamento en esta idea, se brindan razones para
considerar que la aplicacién del Derecho privado
no implica necesariamente la destruccién de los
conceptos dogmaticos del Derecho administrativo.

Palabras clave: acto administrativo, acto privado,
Derecho administrativo, Derecho privado, servicios
publicos domiciliarios.

Introduccion

Durante los ultimos afios el Consejo de Estado
colombiano —maximo tribunal de la Jurisdic-
cion de lo Contencioso Administrativo'- ha
expedido sentencias en las que plantea que
el acto objeto de demanda no puede califi-
carse como administrativo porque se rige por
Derecho privado. En tal sentido, afirma que si
la manifestacién de voluntad de la Administra-

* Doctorando en Derecho, Gobierno y Politicas Publicas
de la Universidad Auténoma de Madrid, Espafia. Abogado
y Magister en Derecho de la Universidad de Antioquia,
Medellin, Colombia. Profesor de Derecho administrativo
de la Universidad EAFIT, Medellin, Colombia. Direccién
postal: Carrera 49 N°7 Sur-50, Medellin, Colombia. Co-
rreo electrénico: cdiazdi@eafit.edu.co. ORCID: https://
orcid.org/0000-0001-9139-6941.

' Constitucién. Art. 237.1.

Articulo recibido el 18 de mayo de 2024 y aceptado el 26
de junio de 2024.

Nowadays, the Colombian Council of State affirms
that home public services providers, generally, do
not issue administrative acts, because they are
governed by private law. In this sense, it maintains
that, with exceptions, the pre-contractual and
contractual decisions of these companies are
“private acts”. This paper studies this thesis,
asking whether there is an antagonistic relationship
between the administrative act and private law or
if, on the contrary, the latter does not denature it.
The paper argues that administrative law should not
be seen as a monolithic category, but as a “gradual
concept”. Based on this idea, the text gives reasons
to consider that the application of private law
does not necessarily imply the destruction of the
dogmatic concepts of administrative law.

Keywords: administrative act, private act, adminis-
trative law, private law, home public services.

cién no se regula por Derecho administrativo,
sino por disposiciones civiles y comerciales,
es un “acto privado” o, como también lo ha
denominado, un “acto de Derecho privado”?.

Esta tesis tiene repercusiones relevantes
no solo en el plano sustantivo, sino, ademas,
en el ambito procesal. En efecto, bajo la pri-
mera perspectiva, el planteamiento de que los
actos unilaterales proferidos por la Adminis-
tracién, regidos por el Derecho privado, son
actos privados implica acoger la orientacién
tedrica de que el acto administrativo se define
como aquel cuyo régimen juridico es el De-
recho administrativo, entre otros elementos.
Asimismo, en cuanto al segundo campo de

2 Vigias de Colombia SRL Ltda. y Granadina de Vigilancia
Ltda. con Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bo-
gotd E.S.P. (2020) y AG Consultores Ambientales Ltda. con
Empresa de Servicio Publico de Aseo de Cali -EMSIRVA
E.S.P—(2024), entre otras.
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analisis, esta forma de estructurar el concep-
to de acto administrativo impone el desafio
de repensar los “medios de control” —otrora
llamados “acciones”— que pueden instaurarse
ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Admi-
nistrativo, pues la ley procesal define algunos
de estos medios teniendo como base la exis-
tencia del acto administrativo como forma de
conducta de la Administraciéon®. Una nocién
de acto administrativo circunscrita al Derecho
administrativo tiene implicaciones para la pro-
cedencia de los medios de control anulatorios
de ese tipo de actos en aquellos casos en que
el juez concluye que la decisién que analiza no
es un acto administrativo.

Este articulo se propone destacar la im-
portancia de preguntarse si el acto adminis-
trativo debe definirse por el tipo de normativa
aplicable, a partir de una concepcién siste-
matica del Derecho administrativo. Para desa-
rrollar esta reflexién, se tomard como marco
conceptual el conjunto de ideas expuestas por
la doctrina en tiempos recientes, acerca de la
relevancia del método en la construccion de
los conceptos del Derecho administrativo®. Se
parte de la hipdtesis de que la asimilacion ple-
na del acto administrativo con el Derecho ad-
ministrativo tiene mucho que ver con la defini-
cion de esos conceptos. En tal sentido, si, por
ejemplo, se considera que el régimen juridico
aplicable no es un elemento de la nocién de
acto administrativo, no pareciera que se justifi-
que negar el caracter de acto administrativo a
la decision de un érgano del Estado que retine
los elementos de la definicién de dicho acto.

Asimismo, una concepcién amplia o res-
tringida de lo que puede ser materia del Dere-
cho administrativo, en comparacién con los te-
mas de los que se ocupa el Derecho privado,
también podria jugar un papel importante en
el estudio del problema que se aborda. Si, por
ejemplo, se cree que el Derecho administrati-
vo se aplica a los “actos de autoridad” y no a
los “actos de gestidon”, como llegd a afirmarlo
la doctrina francesa al aceptar la teoria de la
“doble personalidad juridica del Estado”®,
y si, ademads, se entiende que los actos de
autoridad son, propiamente, los actos admi-
nistrativos, la conclusién légica serd que los
actos de gestion —equivalentes a los llamados
“actos privados”~ se rigen por Derecho priva-
doy, por tanto, no son actos administrativos.

3 Ley N° 1437, de 2011. Arts. 135y ss.
4 Diez SasTre 2018, 27 y ss.; Moreu 2020, 313 y ss.; VERGARA
Branco 2023, 30-36.

* Vid. la critica a esta teoria expresada por Boauera OLIVER
1993, 24.
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El texto examina estas posibilidades a efectos
de aclarar si la afirmacién de que los actos
unilaterales, destinatarios de normas civiles y
comerciales, no son actos administrativos es
defendible en la actualidad.

El articulo se estructura como sigue. En
primer lugar, se analiza si el Derecho admi-
nistrativo y el Derecho privado son categorias
monoliticas que se repelen o si son conceptos
graduales que admiten su aplicacién dosifica-
da a distintas situaciones facticas y juridicas
[nim. I]. En segundo lugar, se estudia el acto
administrativo como concepto dogmatico en
Colombia, dando cuenta de algunos de los
debates mas relevantes sobre los elementos
de su definicién, asi como de la nocién més
admitida por parte de la jurisprudencia y la
doctrina [nam. ll]. En tercer lugar, se examina
la tesis del "acto privado” en la jurisprudencia
del Consejo de Estado colombiano, previo
andlisis del régimen aplicable a los actos y
contratos de las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios [nim. lI]. Final-
mente, se somete a consideracién dicha tesis
para examinar la solvencia argumentativa de
las razones en que se apoya y su coherencia
con una concepcién sistematica del Derecho
administrativo [ndm. [V].

I.  Derecho administrativo y Derecho
privado: conceptos graduales

Antes de analizar los elementos de la defini-
cién del acto administrativo y de esclarecer si
solo puede predicarse su existencia cuando se
rige por Derecho administrativo, son pertinen-
tes algunos comentarios sobre la identidad de
este régimen juridico. La razén para abordar
este tema es que, como se advertird luego
[ndm. 1], la tesis que afirma que el acto expe-
dido no puede calificarse como administrativo
si el régimen juridico aplicable es el Derecho
privado se apoya en una idea de lo que el De-
recho administrativo es que puede discutirse a
partir de una concepcion sistematica de esta
disciplina en la sociedad contemporénea: la
idea de que el Derecho administrativo solo se
aplica al ejercicio de actos de autoridad, esto
es, al ejercicio de prerrogativas en las que se
manifiesta el poder publico del Estado -su
imperium-—.

Como se sabe, tradicionalmente, se ha
intentado definir al Derecho administrativo
apelando a criterios sustanciales para dis-
tinguirlo del Derecho privado, es decir, para
independizarlo del régimen juridico aplicable
a los particulares. Plantedndose una analogia
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con la fisica contemporénea, ese arduo pro-
yecto se ha calificado como “la busqueda de
la particula de Dios"¢. Esta metéfora caracteri-
za bien el propdsito de hallar un Unico criterio
que identifique la “esencia” del Derecho ad-
ministrativo. Se ha pretendido encontrar ese
criterio en conceptos materiales como el de
“utilidad publica”, “prerrogativa” o “servicio
publico”’. Ante la insatisfaccion tedrica que
genera la reducciéon tematica del Derecho
administrativo a alguno de estos conceptos,
se ha ensayado un criterio “orgénico” —"sub-
jetivo” o "estatutario”— que tampoco ha sido
inmune a las criticas®.

Por ello, se ha cuestionado la utilidad de
encontrar ese criterio unitario del Derecho ad-
ministrativo en lugar de reconocer su caracter
ecléctico’. La dificultad de sintetizar todo el
Derecho administrativo en un elemento singu-
lar explica que en las Gltimas décadas se afir-
me que en la definicién de aquel hay un pro-
blema linglistico insoslayable. La ambigledad
del concepto exige que se atienda a los usos
del lenguaje para captar un significado con-
vencional, a partir de lo que se entiende en la
practica por dicha nocién'™. Ademas, el Dere-
cho administrativo contemporaneo se ocupa
de multiples materias: urbanismo, medio am-
biente, transporte, contratacion publica, tri-
butos, entre otras. Cada vez se incrementa su
caracter sectorial y se reafirma que se trata de
un Derecho disperso. Esto complejiza el desa-
fio de hallar un unico criterio que lo defina e
incrementa el riesgo de conducirlo al fracaso.

Pero esto no significa que deba abando-
narse el esfuerzo metodoldgico de ordenar las
categorias tedricas, aun en medio de la dis-
persion normativa. Por ello, desde la década
de los ochenta del siglo pasado, la “Escuela
de la Reforma” reconoce la importancia de
construir un Derecho administrativo como “sis-
tema” a partir de la induccién de conceptos
proporcionados por los distintos “sectores de
referencia” y con fundamento en una "idea
ordenadora”'. En lugar de definir el Derecho
administrativo con base en una sola categoria

¢ Ospina GarRzON 2014, 119.

7 Rivero 2002, 37-44.

8 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ 2008, 17 y ss.

? Rivero 2002, 25-44; Santorimio Gameoa 2003, 171; SUAREZ
Tamavo 2010, 31.

% MR PuicpeLaT 2003, 68 y ss. Para un andlisis de los pro-
blemas lingtiistica en Derecho administrativo vid. también
Moreu 2020, 313 y ss.

" ScHmibT-AssmMaNN 2003, 1-26. Sobre la importancia de
la “funcién ordenadora” en la construccién sistematica

del Derecho administrativo, vid. también VErRGARA Branco
2023, 27 y ss.

—como lo pretendieron, por ejemplo, autores
franceses como Hauriou, Waline o Jéze, entre
otros—, lo relevante es abstraer a nivel tedri-
co los rasgos de los dmbitos de referencia e
intentar derivar o validar los principios cons-
titutivos de esta &rea del Derecho. Ello exige
un continuo didlogo entre la parte general y la
parte especial'®. Esta continlia siendo una ta-
rea de la “metodologia académica” que guia
a los juristas que se ocupan del estudio de
dicha disciplina™.

En los ultimos afios se ha avanzado signi-
ficativamente en la reflexién sobre la identidad
conceptual del Derecho administrativo, al re-
conocerse que no resulta sensato intentar de-
finirlo separandolo por completo del Derecho
privado™. En tal sentido, se ha planteado que,
mas que una categoria absoluta, se trata de un
“concepto gradual”™. Por tanto, es un régi-
men juridico que admite una aplicacién dosifi-
cada y, en consecuencia, una combinacion con
las normas que, por regla general, dirigen las
relaciones entre particulares. Esto permite pre-
dicar en cada situacién la presencia de “mas”
o “menos” Derecho administrativo'. Piénsese,
por ejemplo, en lo que sucede en las relacio-
nes entre particulares. El hecho de que estos
se rijan por la normativa civil o comercial no
obsta para que en la celebracién de sus nego-
cios deban cumplir también las normas tribu-
tarias, aunque el régimen preponderante del
acto juridico siga siendo el Derecho privado.
De la misma manera, la Administracién publi-
ca debe aplicar el Derecho privado cuando
el Derecho administrativo remite a aquel en
la regulacion contractual, pero ello no quiere
decir que el Derecho administrativo deje de
ser necesariamente el régimen fundamental
del contrato. Esta concepcién gradual del
Derecho administrativo y del Derecho privado
permite, por tanto, argumentar lo siguiente:
en primer lugar, que ambos se pueden aplicar
a un mismo supuesto; en segundo lugar, que
es factible determinar cual prevalece y cuél
rige en forma complementaria.

En definitiva, la cantidad de materias que
son objeto de regulacion por el Derecho ad-
ministrativo contemporaneo y la especialidad
de sus sectores de referencia desaconsejan el
proyecto académico de reducirlo a un dnico
elemento, como el ejercicio de prerrogativas

2 ScHmIDT-AssMANN 2021, 32-36.
3 Diez SasTre 2018, 32-35.
* ScHmIDT-AssMANN 2019, 233 y ss.

> Para una explicacién de este tipo de conceptos, vid.
ARrROYO JIMENEZ 2021, 641.

6 VeLasco CasaLLero 2014, 17.
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publicas, por ejemplo. Los esfuerzos metodo-
l6gicos deberian orientarse a sistematizarlo,
de manera que la parte general guarde con-
sonancia con los regimenes sectoriales y estos
se nutran de las elaboraciones dogmaéticas.
Ademas, la unidad del ordenamiento juridico
justifica que, a pesar de la summa divisio -la
distincion fundamental entre Derecho publico
y Derecho privado-"", se tracen canales de
comunicacion entre las ramas del Derecho. No
hay que ver ello como la desnaturalizacién de
la identidad de cada una. Por tanto, cuando el
Derecho administrativo admite la aplicacion
de ciertas dosis de Derecho privado, aquel no
desaparece. Mas aln, el Derecho administra-
tivo “metaboliza” las normas juridico-privadas
para adecuarlas a sus reglas y principios.

[I.  Acto administrativo como concepto
dogmatico en Colombia

La consolidacién del Derecho administrativo
como régimen especial se manifiesta en un
conjunto de conceptos dogmaticos de los
cuales se predica un tratamiento méas o menos
distinto en comparacién con el de las cate-
gorias del Derecho privado™. Uno de esos
conceptos es el acto administrativo'. Aunque
en sus origenes se inspird en el acto juridico
que rige entre particulares, con el tiempo ha
adquirido un alto grado de independencia.
La labor de la jurisprudencia y la doctrina ha
sido relevante en la construccién del acto ad-
ministrativo como institucién paradigmatica
del Derecho administrativo?. Quizad por ello,
en la actualidad, algunos —como el Consejo de
Estado colombiano, segin se estudiard [num.
llll- afirman que el régimen juridico-adminis-
trativo es un "elemento de la esencia” del
acto administrativo, como sucede, en forma
parecida, con los elementos de la esencia del
acto juridico privado, sin los cuales no exis-
te o degenera en otro?". No obstante, como
también se explicard [nim. V], el hecho de
que el acto administrativo haya nacido y evo-
lucionado en el Derecho administrativo no es
un argumento suficiente para defender la tesis
segun la cual sin la aplicacion de este régimen
juridico no puede hablarse de la existencia de
dicho acto. Es necesario, por tanto, detenerse
en el concepto de acto administrativo. Solo de

7" VERGARA BLanco 2014, 43y ss.

'® Sobre la forma en que se construyen estos conceptos
dogmaéticos en Derecho administrativo y sus tipologias,
vid. el completo trabajo de Diez Sastre 2018.

% Moreu 2020, 323-324.

20 Pefa Porras 2008, 3y ss.

21 Cédigo Civil. Art. 1501.

88 | Cristian ANpres Diaz Diez / Acto administrativo y derecho privado: ;una relacion antagoénica? ...

esta manera podra dilucidarse, mas adelante,
si dentro de los elementos de su definicién es
o no determinante la aplicacion del Derecho
administrativo.

Se debe reconocer que no hay consenso
tedrico en lo que respecta a la definicion del
acto administrativo. Por el contrario, en la doc-
trina abundan diversos significados. Esto no
solo ha perpetuado el debate académico, sino
que también ha tenido efectos sobre la aplica-
cién del Derecho administrativo —en la précti-
ca—, pues de la naturaleza del acto dependen
aspectos del procedimiento para expedirlo y
también temas asociados a su control judicial
[infra. IV]. No es del caso reproducir aqui las
distintas definiciones elaboradas por la doctri-
na. Pero conviene caracterizarlas sumariamen-
te diciendo que en relacién con el concepto
de acto administrativo se presentan discusio-
nes sobre aspectos como el tipo de expresién
requerida para producirlo, su caracter unilate-
ral o bilateral, la funcién que puede generarlo
y su alcance normativo.

En cuanto al tipo de expresién, mientras
que algunos autores indican que debe ser una
declaraciéon intelectual, enfatizando asi en lo
psicolégico, otros argumentan que basta la
manifestacion de voluntad, agregando que es
la voluntad objetiva de la norma, no la sub-
jetiva de la persona fisica que lo expide®. En
ese mismo ambito se discute si lo que da lugar
al acto es solo la expresién de la voluntad o
también de otro tipo de actividades mentales
como el juicio, el conocimiento o el deseo?.
En lo que atafie al caracter de dicha expresion,
si bien la idea que parece méas admitida es
que debe ser unilateral?®, hay quienes afirman
que puede haber también actos administrati-
vos bilaterales como los contratos administra-
tivos?. También se pone en duda si la unilate-
ralidad debe matizarse como consecuencia del
impacto de la participacién en la democracia
contemporanea®. Frente a la funcién, aunque
existe un relativo acuerdo en sostener que es
la funcion administrativa la que debe ejercerse
para expedir el acto administrativo, también
se ha defendido la autonomia de otras funcio-
nes que se manifiestan a veces en la adopcién
de actos administrativos, como la electoral y la
de control?. Con respecto al alcance normati-

22 BOCANEGRA SIERRA 2006, 35.

23 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ 2008, 526.

4 GoroiLLo 2014, IX-7.

25 MARIENHOFF 1983, 39.

26 SANCHEZ ZAPATA y VERGARA MEsA 2021, 227 y ss.
27 MariN CorTes s. f. y MariN CorTes 2018.
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vo, por una parte, se afirma que el reglamento
es distinto, tipolégicamente, del acto adminis-
trativo?; y por otra, se plantea que aquel es
un acto administrativo general con vocacién
de permanencia en el tiempo?.

En el ordenamiento juridico colombiano
la ausencia de un concepto de acto adminis-
trativo, que se aplique en forma sistematica y
uniforme, también se presenta en la jurispru-
dencia tanto de la Corte Constitucional como
del Consejo de Estado®®. Esta circunstancia
se ha acentuado por la inexistencia de una
definicién normativa. Solo se halla un antece-
dente de conceptualizacién legal de los actos
administrativos en el anterior Cédigo Conten-
cioso Administrativo, expedido en 1984. Los
definia como “las conductas y las abstencio-
nes capaces de producir efectos juridicos, y
en cuya realizacién influyen de modo directo e
inmediato la voluntad o la inteligencia”. Ade-
mas, indicaba que “Las llamadas ‘operaciones
administrativas’ y ‘vias de hecho’” eran “para
todos los efectos, actos administrativos”3’.
Las discusiones generadas por esta definicion,
caracterizada por un excesivo contenido psico-
l6gico —pues hacia depender el acto del pen-
samiento—, hicieron que fuera derogada pron-
tamente *. El actual Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Adminis-
trativo® no contiene un concepto, aun cuando
se refiera al acto administrativo en varias nor-
mas. Algunas aluden a este para exigir respec-
to de él requisitos de procedimiento, como el
deber de motivacién; otras, para sefialar que
contra él proceden recursos —-mecanismos de
impugnacién en sede administrativa—; y otras,
para decir que es susceptible de “medios de
control” —denominacién con la cual se hace re-
ferencia, en este contexto, a las pretensiones
anulatorias y de restablecimiento del derecho
que pueden entablarse frente a los actos ad-
ministrativos en sede judicial-**.

Como puede apreciarse, no son despre-
ciables las diferencias conceptuales en la doc-
trina frente a la definicion del acto administra-
tivo. En ello pueden incidir factores como la
cultura, el ordenamiento juridico, la ideologia,
entre otros. Es importante tenerlo en cuenta al
momento de trasplantar instituciones forédneas
para construir un concepto de acto administra-

28 MeILAN GiL 2017, 589-594.

29 SanToFMIo Gamsoa 2017, 551.

30 Diaz Diez 2019, 259-291.

3! Decreto-Ley N° 1, de 1984. Art. 83.

32 La derogd el Decreto N° 2304, de 1989. Art. 13.

3 Ley N° 1437, de 2011.

3 Arts. 17, 47,49, 52,57, 67, 88, 137 y 138, entre otros.

tivo acorde con los rasgos locales. Con todo,
no se advierte en la doctrina una discusién
relevante sobre si el acto administrativo, para
serlo, debe regirse por Derecho administrati-
vo. Como se ha indicado, las discrepancias se
han presentado, principalmente, frente a otros
aspectos, no sobre el régimen aplicable. La
doctrina mayoritaria parece estar de acuerdo
con la idea de que el régimen juridico no es
un elemento definitorio del acto administra-
tivo, sino contingente. Asimismo, a pesar de
las diferencias conceptuales, en Colombia es
usual que se acepte que el acto administrativo
es una manifestacién unilateral de voluntad
proferida por érganos del Estado o particu-
lares, en ejercicio de funcidén administrativa y
con vocacion de producir efectos juridicos®.

lll. Tesis del acto privado en la
jurisprudencia del Consejo de Estado
colombiano

Durante afios la Seccién Tercera del Consejo
de Estado colombiano ha discutido la natu-
raleza de los actos expedidos por entidades
exceptuadas del Estatuto General de Con-
tratacién de la Administracion Publica®. Esta
Seccién se encarga, en Ultima instancia, de
resolver controversias y de unificar criterios
hermenéuticos en asuntos relacionados, entre
otros temas, con la contrataciéon publica y la
responsabilidad patrimonial del Estado. En
2020 la Seccidn Tercera expidié una sentencia
de unificacién jurisprudencial para solucionar
este debate?.

Las sentencias de unificacién jurispruden-
cial —como indica su denominacién- son fallos
dictados por el Consejo de Estado, entre otras
causales, por “importancia juridica”, “trascen-
dencia econdémica o social”, asi como para
“unificar o sentar jurisprudencia” sobre temas
que estén generando debate®. Estos fallos no
solo vinculan a los demas érganos que confor-
man la Jurisdiccion de lo Contencioso Admi-
nistrativo. De hecho, estas sentencias también

% Entidad Promotora de Salud Sanitas S.A. con Na-
cién-Ministerio de Salud y Proteccién Social y otro (2023)
y Juan Ignacio Ossa Betancur con Area Metropolitana del
Valle de Aburra (2021). En la doctrina, puede verse a Ma-
RIN CorTEs 2018; Santofimio Gamboa 2017, 526.

% Este Estatuto se integra por la Ley N° 80, de 1993, la
Ley N° 1150, de 2007, y por otras normas legales que
lo han modificado parcialmente. Su reglamentacién se
encuentra, de modo especial, en el Decreto N° 1082,
de 2015.

37 Vigias de Colombia SRL Ltda. y Granadina de Vigilancia
Ltda. con Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bo-
gotd E.S.P. (2020).

3% Ley N° 1437 de 2011. Art. 270.
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son obligatorias para la Administracion®. Lo
que se unificé en 2020 tuvo que ver con la
naturaleza y forma de control judicial de los
actos precontractuales de las empresas pres-
tadoras de servicios publicos domiciliarios. Re-
cientemente, en 2024, la misma corporacién
expidié una segunda sentencia de unificacién
jurisprudencial que abordé un tema similar,
pero esta vez en relacién con los actos con-
tractuales de dichos operadores?.

Para analizar este tema y reflexionar so-
bre el entendimiento del concepto de acto ad-
ministrativo que expresa el Consejo de Estado
en ambas sentencias, parece recomendable,
metodoldgicamente, proceder de la siguiente
manera. En primer lugar, se explicard en forma
breve cudl es el régimen juridico de las em-
presas prestadoras de servicios publicos do-
miciliarios en Colombia, tanto para sus actos
como para sus contratos. En segundo lugar, se
analizard la sentencia de unificacién jurispru-
dencial de 3 de septiembre de 2020, explici-
tando el caso, el sentido de la decisién y los
argumentos esgrimidos por el Consejo de Es-
tado. En un tercer momento se hara lo mismo,
pero con la sentencia de 9 de mayo de 2024.
El objetivo de este andlisis de las dos sen-
tencias, sin perjuicio de la mencién de otros
fallos, es examinar la solvencia de las razones
planteadas por el maximo tribunal a partir de
los comentarios hechos previamente sobre la
concepcion gradual del Derecho administrati-
VO que mejor se aviene con sus caracteristicas
contemporaneas [supra I] y sobre la nocién de
acto administrativo que el mismo Consejo de
Estado ha defendido [supra Il].

1. Régimen de las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios

Las empresas de servicios publicos domici-
liarios son operadores que se encargan de la
prestacién de los servicios publicos de “acue-
ducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica,
telefonia publica béasica conmutada, telefonia
moévil rural, y distribucién de gas combusti-
ble”#!. Estas empresas pueden ser oficiales,
mixtas o privadas, dependiendo de su porcen-
taje de capital publico. En las primeras debe
ser del 100%, en las segundas, por lo menos,
del 50% y en las terceras minoritario*. De
acuerdo con el modelo econémico estableci-
do en la Constitucion, estas empresas pueden

3 Ley N° 1437 de 2011. Arts. 10y 102.
4 AG Consultores Ambientales Ltda. con Empresa de
Servicio Publico de Aseo de Cali -EMSIRVA E.S.P— (2024).

41 Ley N° 142, de 1994. Art. 14.21.
42 Ley N° 142, de 1994. Arts. 14.5, 14.6 y 14.7.
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competir en el mercado, bajo la regulacién, el
control y la vigilancia del Estado®. Por consi-
guiente, estos operadores ejercen una activi-
dad conectada intimamente con los fines del
Estado social de Derecho, porque los servicios
publicos domiciliarios satisfacen necesidades
de interés general®.

Para garantizar las condiciones juridicas
de la competencia, el legislador dispone que
el régimen aplicable a estos operadores se
integra por las normas civiles y comerciales.
En tal sentido, sefala que, salvo que, a nivel
constitucional o legal, se diga otra cosa, los
actos expedidos por las empresas de servicios
publicos domiciliarios “se regiran exclusiva-
mente por las reglas del derecho privado”*.
Sin embargo, ese adverbio se ha morigerado,
como se explicard posteriormente. También
indica la ley que los contratos que estas en-
tidades celebren no se rigen por el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion
Publica —un cuerpo normativo compuesto
prevalentemente por Derecho administrati-
vo-, salvo disposicién legal en contrario. Por
ejemplo, se establece que, aunque el régimen
contractual de estas empresas sea de Dere-
cho privado, si las comisiones de regulacién
exigen o autorizan la inclusion de clausulas
exorbitantes en los contratos, todo lo relativo
a dichas clausulas se regira por las normas del
referido Estatuto®.

Pero, aunque las empresas prestadoras
de servicios publicos domiciliarios tengan un
régimen legal de Derecho privado para sus
actos y contratos, esto no significa una “hui-
da” total del Derecho administrativo*. Pueden
plantearse varios argumentos para sustentar
esta afirmacién. Por una parte, estas empresas
deben seguir cumpliendo los principios de la
funcién administrativa y de la gestion fiscal
previstos en la Constituciéon*®, no solo porque
esta lo exige, sino también porque asi lo prevé
la ley*. Por otra parte, deben respetar el ré-
gimen de inhabilidades e incompatibilidades
en materia contractual®®. Asimismo, deben
publicar su actividad contractual en el Sistema
Electronico de Contratacién Publica (SECOP
l) —un sistema que maximiza la transparencia

4 Constitucion. Arts. 334 y 365-370.

4 Constitucion. Art. 2.

4 Ley N° 142, de 1994. Art. 32.

4 Ley N° 142, de 1994. Art. 31.

47 MariN CorTes 2010, 354-355; SuArez Tamavo 2010, 187
y ss.

4 Constitucion. Arts. 209 y 267.

4 Ley N° 1150, de 2007. Art. 13.

% Ley N° 1150, de 2007. Art. 13.
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y la publicidad en comparacién con la libertad
de forma contractual que gobierna la contrata-
cién entre particulares—>".

Ademas, al prestar un servicio publico,
dichas empresas, igualmente, son destinata-
rias de las normas que regulan los controles
fiscal y disciplinario, que también son normas
de Derecho administrativo. A su vez, les aplica
la regulacién del procedimiento administrati-
vo y del proceso contencioso administrativo,
con las excepciones que establece la ley®?. No
puede leerse, por tanto, de modo tan categé-
rico la expresion “exclusivamente” del articulo
32 de la Ley N° 142 de 1994, con fundamento
en el cual podria pensarse, en forma apresu-
rada, que el Unico régimen de estas empresas
es el Derecho privado. En todo caso, como se
vera, este es el argumento principal del Con-
sejo de Estado para negar que los actos pre-
contractuales y contractuales de las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios
sean administrativos.

2. Naturaleza de los actos precontractuales
en la sentencia de unificacién
jurisprudencial de 3 de septiembre
de 2020

Mediante sentencia de unificacién jurispruden-
cial de 3 de septiembre de 2020%3, la Seccién
Tercera del Consejo de Estado resolvid, en se-
gunda instancia, una controversia en la que se
solicitaba la nulidad del acto administrativo de
aceptacién de una oferta y, consecuencialmen-
te, la anulaciéon de un contrato de prestacion
de servicios perfeccionado con fundamento en
dicha aceptacién, junto con la indemnizacién
de los perjuicios causados. La demandante
fue la unién temporal integrada por Vigias de
Colombia SRL Ltda. y Granadina de Vigilancia
Ltda., quien no habia sido la contratista en vir-
tud de la aceptacion de la oferta a otra empre-
sa. La entidad demandada fue la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogotad E.S.P.
(EAAB), es decir, una empresa prestadora de
servicios publicos domiciliarios cuyo régimen
juridico, segln se analizé, es —aunque no ex-
clusivamente— de Derecho privado. El Consejo
de Estado conocié en segunda instancia del
litigio, debido al recurso de apelacién inter-
puesto por el demandante ante el fallo de
primera instancia del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca que negd sus pretensiones.

5 Diaz Diez, 2023, 18 y ss.
52 ey N° 1437, de 2011. Arts. 2 y 103-105.
53 Vigias de Colombia SRL Ltda. y Granadina de Vigilancia

Ltda. con Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bo-
gotd E.S.P. (2020).

El Consejo de Estado examina la natu-
raleza juridica del acto de aceptacién de la
oferta expedido por la entidad demandada,
pues entiende que de ello depende la proce-
dencia de la primera pretensién, esto es, de la
solicitud de anulacién del acto administrativo.
El méximo tribunal concluye que dicha deci-
sion “no es un acto administrativo, sino una
decision que se rige por derecho privado”,
pues los articulos 31y 32 de la Ley N° 142 de
1994 indican que este es el régimen aplicable
a dichas empresas. Por ende, el Consejo de
Estado califica la aceptacién de la oferta como
un “acto privado” o como un “acto juridico
de caracter privado”. En consecuencia, sefiala
que, por no ser un acto administrativo, contra
él no procede pretension anulatoria en ejer-
cicio de los medios de control de nulidad, de
nulidad y restablecimiento del derecho o de
controversias contractuales®.

Sefiala que lo Unico que puede discutir
quien considere que resulté perjudicado por
las decisiones adoptadas por los prestadores
de servicios publicos domiciliarios antes del
perfeccionamiento del contrato es la respon-
sabilidad precontractual (por culpa in contra-
hendo). En tal sentido, argumenta que, al no
tratarse de actos administrativos, la indemni-
zacién de los perjuicios solo puede lograrse
solicitando la declaracién de responsabilidad
extracontractual de la empresa prestadora de
servicios publicos domiciliarios, en ejercicio
del medio de control de reparacién directa.
Como se sabe, este medio de control no se
comporta como anulatorio porque no busca
que se declare la ilegalidad de actos adminis-
trativos, sino la responsabilidad por acciones u
omisiones causantes de dafio antijuridico®.

Segun expresa el Consejo de Estado, hay
una razoén adicional para negar que la decisién
de aceptacién de la oferta sea un acto adminis-
trativo. Dice que, ademés de que el Derecho
privado que la rige impide considerarla como
tal, el principio de legalidad de la competencia
también lo prohibe, pues no existe una norma
legal que faculte a las empresas prestadoras
de servicios publicos domiciliarios para expedir
actos administrativos en la fase precontractual.
De este modo, sostiene que, como, de acuer-
do con la Constitucion, los servidores publicos

% Estos medios de control se regulan, fundamentalmente,
en los arts. 137, 138 y 141 de la Ley N° 1437, de 2011.
El Decreto N° 1, de 1984, denominaba a esos medios de
control "acciones”.

> Ley N° 1437, de 2011. Art. 140. Para la época en que
se suscitd la controversia, era el art. 86 del Decreto N° 1,
de 1984.
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solo pueden hacer lo que se les permita ex-
presamente®, si no tienen competencia para
expedir actos administrativos ha de concluirse
que sus decisiones no pueden calificarse de
dicha manera, esto es, deben considerarse
actos de otra naturaleza, pero no administrati-
vos. Con fundamento en esta aseveracion, el
Consejo de Estado entiende que los érganos
publicos solo pueden expedir actos administra-
tivos si una norma legal lo dice expresamente
o cuando, por lo menos, permite adoptar de-
cisiones respecto de las cuales no cabe duda
de que lo son. En cuanto a esto, la sentencia
de unificacién jurisprudencial se decanta por
considerar que la norma otorga competencia
para proferir ese tipo de actos, aunque no los
llame asi en forma explicita, cuando conlleven
el ejercicio de prerrogativas publicas, como,
por ejemplo, el acto que hace efectivas las
cldusulas excepcionales del contrato. Pero dice
que no hay una norma que atribuya este tipo
de facultades en la etapa precontractual.

Ahora bien, a pesar de que en esta sen-
tencia se afirma que los actos precontractuales
de las empresas prestadoras de servicios pu-
blicos domiciliarios no son actos administrati-
vos porque se rigen por el Derecho privado,
se admite que deben respetar los principios
de la funcién administrativa, tal como ordena
el articulo 13 de la Ley N° 1150 de 2007. Con
ello es claro que el Consejo de Estado acepta
que dichas empresas ejercen dicha funcioén.
Sin embargo, inexplicablemente, sostiene
que ello no afecta su régimen juridico-privado
ni la naturaleza de sus decisiones. En otras
palabras, colige que los principios constitu-
cionales del Derecho administrativo, cuando
se aplican al Derecho privado, no lo alteran
en modo alguno, es decir, lo dejan indemne.
Con fundamento en estas consideraciones, el
Consejo de Estado concluye que como el acto
de aceptacion de la oferta no es un acto admi-
nistrativo no es posible estudiar los vicios ca-
racteristicos de este. También argumenta que
como la demandante no probé los supuestos
perjuicios tampoco hay lugar a la declaracion
de responsabilidad extracontractual por la vio-
lacién, que si se acredito, de las reglas de la
buena fe, por parte de la entidad contratante.

3.  Naturaleza de los actos contractuales
en la sentencia de unificacion
jurisprudencial de 9 de mayo de 2024

La sentencia de unificacién jurisprudencial de
3 de septiembre de 2020 contiene comenta-

% Constitucién. Arts. 6y 121-123.
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rios que permiten inferir que la tendencia, al
interior de este alto tribunal, es extender la
categoria de los “actos privados” a los expe-
didos en cualquier etapa del tramite precon-
tractual, contractual y post-contractual por
entidades exceptuadas del Estatuto General
de Contrataciéon de la Administracidon Puablica,
es decir, una tendencia consistente en negar
que sean actos administrativos. Las entidades
exceptuadas —también denominadas entida-
des con régimen especial- son aquellos 6r-
ganos del Estado que, por disposicién legal,
se rigen, considerablemente, por Derecho
privado en materia contractual, a diferencia
de las entidades sometidas a dicho Estatuto,
pues estas se regulan por mayor cantidad de
reglas de Derecho administrativo. El articulo
2 de la Ley N° 80 de 1993 sefiala cuéles son
las entidades publicas sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracién
Publica, esto es, las entidades que tienen un
régimen contractual preponderantemente
juridico-administrativo. A modo de ejemplo,
entre estas entidades estd la Nacidn, el Se-
nado de la Republica, los departamentos y
los municipios. Por su parte, el fundamento
para la exclusién de ciertas entidades publicas
del campo de aplicacién de dicho Estatuto
no se encuentra en uno solo sino en varios
enunciados normativos dispersos en las le-
yes. A titulo de ejemplo, como se explico, las
empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios se exceptian de la aplicacién
del Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Publica por el articulo 31 de la
Ley N° 142 de 1994. Algo similar sucede con
las empresas sociales del Estado —en virtud
del articulo 195.6 de la Ley N° 100 de 1993-,
con ECOPETROL S.A. —entidad exceptuada
por el articulo 6 de la Ley N° 1118 de 2006-y
con las empresas industriales y comerciales del
Estado y las sociedades de economia mixta en
competencia —con fundamento en el articulo
13 de la Ley 1150 de 2007-, entre otras tantas
entidades exceptuadas.

Pero, aunque de la parte motiva de dicho
fallo podia colegirse lo que se indica, solo
unificé jurisprudencia en relacién con la natu-
raleza de los actos precontractuales de las em-
presas prestadoras de servicios publicos do-
miciliarios, y asi lo dijo el Consejo de Estado
de manera expresa. Esto explica que reciente-
mente se haya expedido una nueva sentencia
del mismo rango para precisar la naturaleza
de los actos contractuales de tales empresas.
Se trata de la sentencia de unificacién juris-
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prudencial de 9 de mayo de 2024%. En esta
oportunidad el Consejo de Estado resolvié el
recurso de apelacién interpuesto contra una
sentencia del Tribunal Administrativo del Va-
lle del Cauca. El contratista ~AG Consultores
Ambientales Ltda.— pretendia, entre otras co-
sas, la anulacién de los actos administrativos
—calificados asi por el demandante- expedidos
por la Empresa de Servicio Publico de Aseo
de Cali (EMSIRVA E.S.P), mediante los cuales
habia liquidado unilateralmente el contrato y
habia declarado el incumplimiento, haciendo
a su vez efectiva la clausula penal pecuniaria.

De este modo, la discusiéon versaba sobre
la legalidad de actos proferidos durante la eje-
cucion y luego de la terminacion del contrato.
A este tipo de actos se les conoce, en el len-
guaje convencional de la contratacién publica
colombiana, como actos contractuales, porque
se expiden después del perfeccionamiento de
un contrato estatal. Tanto la imposicién ad-
ministrativa de una clausula penal pecuniaria
como la liquidacién unilateral son decisiones
proferidas por la Administracién, es decir, son
actos en los que no media el consentimiento
del contratista. Lo anterior con independencia
de que la entidad se rija o no por el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion
Publica. Lo que varia es el régimen sustantivo
aplicable. Mientras que las entidades que se
rigen por dicho Estatuto encuentran en este
una regulacién especial de tales prerrogati-
vas®®, las exceptuadas deben aplicar las nor-
mas civiles y comerciales®. No interesa discutir
aqui si las entidades exceptuadas tienen o no
competencia para ejercer estas facultades, aun
cuando se reconoce la relevancia de este de-
bate, que viene resolviéndose afirmativamente
por el Consejo de Estado, a pesar de las du-
das que sigue generando®. Lo que quiere re-
saltarse es que dichos poderes se expresan en

57 AG Consultores Ambientales Ltda. con Empresa de
Servicio Publico de Aseo de Cali —-EMSIRVA E.S.P—(2024).
%8 Los arts. 60 de la Ley N°80 de 1993 y 11 de la Ley
N° 1150 de 2007 establecen la liquidacién unilateral del
contrato para las entidades sometidas al Estatuto General
de Contrataciéon de la Administracién Publica. El art. 17
de la segunda Ley les permite, ademas, imponer multas y
hacer efectivas unilateralmente —sin necesidad de acudir
al juez— clausulas penales pecuniarias estipuladas en el
contrato.

* No hay, en Colombia, normas civiles y comerciales que
prevean la liquidacién unilateral del contrato, pero si se
encuentran normas de esa naturaleza referidas a la clausu-
la penal. Por ejemplo, los arts. 1592 y ss. del Cédigo Civil
y 867 y 949 del Cédigo de Comercio.

€ En relacién con la posibilidad de que en los contratos
de las entidades exceptuadas del Estatuto General de
Contratacion de la Administraciéon Plblica se pacte, por
autonomia de la voluntad, este tipo de facultades unilate-

declaraciones unilaterales de la Administracién
contratante.

A pesar de que el Tribunal Administrati-
vo del Valle del Cauca, en primera instancia,
consideré que las decisiones de la Empresa de
Servicio Publico de Aseo de Cali constituian
actos administrativos —anulando uno de ellos—,
el Consejo de Estado discrepa de tal aprecia-
cion. A diferencia del Tribunal, sostiene que
los actos expedidos por la entidad contratante
no son verdaderos actos administrativos. El
argumento principal que el Consejo de Estado
esgrime para negarles esa calidad a los actos
contractuales es que se rigen por el Derecho
privado, es decir, el mismo argumento que
habia empleado dicha corporacién en la sen-
tencia de unificacién jurisprudencial de 3 de
septiembre de 2020 para los actos precontrac-
tuales. El alto tribunal precisa ain mas esta
tesis en la sentencia de 9 de mayo de 2024,
sefalando que si el régimen de los operadores
de servicios publicos domiciliarios es el Dere-
cho privado ello implica que los actos y con-
tratos de tales prestadores son privados, pues
se expiden en “un escenario donde no obran
prerrogativas de poder publico o de autori-
dad, que son las notas distintivas que dan lu-
gar a la expedicion de actos administrativos”.
De este modo, acoge un concepto restringido
de acto administrativo al circunscribirlo a las
decisiones que supongan ejercer “prerrogati-
vas de poder pulblico o de autoridad”. En tal
sentido, expresa que el acto administrativo es
“una declaracién unilateral de voluntad gene-
radora de efectos juridicos mediante el naci-
miento, reconocimiento, modificacién o extin-
cién de un derecho, situacion juridica, deber u
obligacién que, ademas, proviene del ejercicio
de una prerrogativa de poder publico de la
Administraciéon”®'. Esta definicién, segun la
sentencia que se comenta, solo debe aplicarse
a los "actos de autoridad” de las empresas de
servicios publicos domiciliarios, no a sus “ac-
tos de gestion”.

El Consejo de Estado sefiala que las de-
cisiones adoptadas por la empresa prestadora
de servicios publicos domiciliarios en el marco
de un contrato son “actos de Derecho priva-
do” en aquellos casos en que tales decisiones
no se rigen por el Estatuto General de Contra-
tacion de la Administracién Publica. En conse-
cuencia, si, por ejemplo, la empresa declara la
caducidad porque esta clausula excepcional se

rales vid. Compaiiia Aseguradora de Fianzas-CONFIANZA
S.A. con Nacién-Ministerio de Agricultura (2023).

¢ AG Consultores Ambientales Ltda. con Empresa de
Servicio Publico de Aseo de Cali —-EMSIRVA E.S.P—(2024).
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ha estipulado por orden o autorizacién de la
comisién de regulacién respectiva, tal decisién
si es un acto administrativo porque respecto
de ella rige el referido Estatuto, aun cuan-
do en principio dicha empresa se encuentra
exceptuada de este®?. Segin el Consejo de
Estado, no cabe duda de que en un evento
asi lo expedido es un acto administrativo,
pues, ademéas de que lo gobierna el Derecho
administrativo, materializa una evidente pre-
rrogativa publica. Aunque no aclara qué debe
entenderse por tal prerrogativa, la sentencia
permite suponer que es un poder unilateral
que el ordenamiento reconoce exclusivamen-
te al Estado y del cual carecen, por tanto, los
particulares. En cambio, si la empresa presta-
dora de servicios publicos domiciliarios toma
una decisién relacionada con el contrato,
durante su ejecucién o posteriormente, pero
no en ejercicio de prerrogativas reguladas
por el Estatuto General de Contrataciéon de
la Administracién publica, no es un acto ad-
ministrativo. Dicho de otro modo, si la fuente
de la decisién adoptada es la autonomia de la
voluntad reconocida por el Derecho privado®®
—concretada en la estipulaciéon contractual- tal
decisién no supone entonces el ejercicio de
una prerrogativa publica y, por tanto, no pue-
de denominarse acto administrativo.

No obstante, el Consejo de Estado con-
sideré necesario efectuar la salvedad de que
si en el contrato se pacta la posibilidad de la
empresa de servicios publicos domiciliarios
de adoptar un acto administrativo para ejer-
cer alguna facultad unilateral permitida por
la autonomia de la voluntad en ese caso si es
anulable dicha cldusula y el acto proferido en
virtud de ella. Es mas, emplea el ejemplo de
la liquidacion unilateral. Dice que la clausula
que establece que la empresa podré liquidar
unilateralmente el contrato es vélida, y que la
decision en la que ejerza tal potestad no es un
acto administrativo. Pero indica que la clausula
que dispone que la empresa podra expedir
un acto administrativo para liquidar unilate-
ralmente el contrato no es valida, pues los
operadores de servicios publicos domiciliarios,

¢2 Como se explicéd [vid. ndm. Ill.1], el art. 31 de la Ley
N° 142 de 1994 establece que, aunque el régimen de los
operadores de servicios publicos domiciliarios es el Dere-
cho privado, lo relativo a las clausulas excepcionales esti-
puladas en sus contratos si se rige por el Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Piblica, que prevé
mayor cantidad de reglas de Derecho administrativo. La
cldusula de caducidad —que permite la terminacién del
contrato por incumplimiento- se regula, principalmente,
en los arts. 14y 18 de la Ley N° 80 de 1993.

63 Codigo Civil. Art. 1602.
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por regla general, no pueden expedir ese tipo
de actos. Es factible liquidar unilateralmente
el contrato, pero mediante un acto que no sea
administrativo. Como se observa, el nomen iu-
ris parece lo determinante en este argumento.

Con fundamento en la idea de que los
actos contractuales de las empresas de servi-
cios publicos domiciliarios no son, por regla
general, actos administrativos, el Consejo de
Estado sefala que, en consecuencia, frente a
ellos no proceden medios de control ni pre-
tensiones de caracter anulatorio. Es decir, en
contra de las decisiones proferidas por estas
empresas después de la celebracion de un
contrato —relacionadas con este- no puede
formularse demanda de nulidad ni de nulidad
y restablecimiento del Derecho ni solicitarse
la anulacién dentro de la demanda de contro-
versias contractuales®*. Este medio de control
permite “que se declare la nulidad de los
actos administrativos contractuales”®®. Sin em-
bargo, como, para el Consejo de Estado, los
actos contractuales de las empresas de servi-
cios publicos domiciliarios, por regla general,
no son actos administrativos no es posible
que el juez estudie y resuelva dicha pretension
anulatoria dentro de una demanda de contro-
versias contractuales. El alto tribunal sostiene
que solo se puede analizar la pretensiéon de
nulidad de un acto cuando se presume legal
y que esto es algo que Unicamente se predica
de los actos administrativos, no de los actos
de Derecho privado®. Por ende, expresa que
no es viable analizar los vicios de validez del
acto administrativo en un acto que no lo es?’.
Lo ejemplifica con la falta de competencia,
sefialando que solo se configura respecto del
acto administrativo, de manera que si la deci-
sién expedida es un acto privado no es posi-
ble declarar la nulidad por ese vicio.

A partir de lo expuesto, la sentencia con-
cluye que, respecto de los actos contractuales
—unilaterales— de las empresas prestadoras

% Los arts. 137 y 138 de la Ley N° 1437, de 2011, regulan
los medios de control de “nulidad” y “nulidad y restable-
cimiento del Derecho” contra actos administrativos. Su
art. 141 desarrolla el medio de control de “controversias
contractuales”.

65 Loy N° 1437, de 2011. Art. 141.

¢ Ley N° 1437, de 2011. Art. 88 (sobre la “presuncién de
legalidad del acto administrativo”).

7 El art. 137 de la Ley N° 1437, de 2011, consagra los
vicios que afectan la validez del acto administrativo. Estos
deben argumentarse y probarse por el demandante. Los
vicios son la expedicién del acto infringiendo las normas
que debieron fundamentarlo, la falta de competencia, la
“forma irregular”, el menoscabo del “derecho de audien-
cia o de defensa”, la “falsa motivacién” y la “desviacion
de poder”.

Revista de Derecho Administrativo, N° 39 [enero-junio 2024 ] pp. 85-100



CrisTian AnDREs Diaz Diez / Acto administrativo y derecho privado: juna relacién antagénica? ...

de servicios publicos domiciliarios, regidos
por Derecho privado, solo procede discutir
judicialmente si hacen incurrir a la entidad
contratante o no en incumplimiento del con-
trato. Esto es, plantea que dichos actos solo
pueden analizarse por el juez en el marco de
la responsabilidad contractual. En tal sentido,
dice que no es necesario que el demandante
solicite la nulidad del acto —pues no es un acto
administrativo—, pero que si la pide el juez
tiene la obligaciéon de encauzar la pretension
adecuadamente. En el caso concreto objeto
de analisis el Consejo de Estado niega la pre-
tensién de condena a la empresa prestadora
de servicios publicos domiciliarios porque no
se acreditd un incumplimiento causante de
perjuicios al contratista.

IV Acto de derecho privado de
la Administracién como acto
administrativo

Las dos sentencias de unificacién jurispru-
dencial del Consejo de Estado colombiano,
que fueron objeto de sintesis anteriormente,
permiten problematizar la tesis que en ellas
se expresa y los argumentos que la sustentan.
El objetivo de este dltimo numeral del texto
no es defender un Unico concepto de acto
administrativo. Ya se ha sefalado que su defi-
nicién no es unadnime [ndm. Il]. La finalidad es,
simplemente, mostrar la falta de coherencia
sistematica y las dificultades que derivan de
la afirmacién del Consejo de Estado segun
la cual los actos proferidos por las empresas
prestadoras de servicios publicos domicilia-
rios, en la etapa precontractual y contractual,
no son actos administrativos cuando se rigen
por Derecho privado, en la medida en que no
son producto del ejercicio de prerrogativas
publicas. Los cuestionamientos a que da lugar
esta afirmacion, por una parte, se relacionan
con la concepcién del Derecho privado y del
Derecho administrativo en que se fundamenta.
Por otra parte, tienen que ver, propiamente,
con el concepto de acto administrativo.

En relacién con lo primero, el Consejo
de Estado parece suponer, implicitamente,
una suma divisio absoluta. En otras palabras,
al afirmar que la decisién del operador de los
servicios publicos domiciliarios es acto privado
si se rige por Derecho privado y administrativo
si se regula por Derecho administrativo téaci-
tamente afirma que, tratdndose de decisiones
de la Administracion, se puede predicar una
separacién tajante entre ambas ramas del
Derecho. Se considera que este argumento
no es admisible. Aunque, tedrica y metodo-

I[6gicamente, la distincion es Gtil —en términos
epistemoldgicos y heuristicos—%, la vigencia
de un érea del Derecho no supone necesaria-
mente excluir a la otra. Esto se puede apreciar
en el régimen de los servicios publicos domici-
liarios. Aunque los operadores en este sector
se rijan por normas civiles y comerciales®’, el
articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 indica que
todas las entidades exceptuadas del Estatuto
General de Contratacién de la Administracién
Publica, con independencia del régimen de
contratacién aplicable, deben respetar los
principios constitucionales de la funcién ad-
ministrativa’® y de la gestion fiscal’”’, acatar el
régimen de inhabilidades e incompatibilida-
des y adelantar su actividad contractual en el
Sistema Electronico de Contratacién Publica
(SECOP 1l). Asimismo, respecto de las deci-
siones precontractuales o contractuales de las
empresas de servicios publicos domiciliarios
rigen otras normas de Derecho administrati-
vo, con independencia de que también se les
aplique el Derecho privado. Piénsese en la
decisién de abrir el procedimiento de selec-
cion del contratista sin certificado de disponi-
bilidad presupuestal (CDP) o la de ordenar el
inicio de la ejecucién del contrato sin registro
presupuestal (RP), cuando el contrato supon-
ga la ejecucién de recursos publicos. Tanto
la primera decisién —precontractual- como la
segunda —contractual- atenta contra las reglas
del Derecho administrativo que ordenan tener
dichos soportes presupuestales’?. Asimismo,
cuerpos normativos como el Cédigo General
Disciplinario’®, la normativa sobre respon-
sabilidad fiscal’* y la regulacién general del
procedimiento administrativo’® rigen sobre
la actividad de los prestadores de servicios
publicos domiciliarios. Por tanto, el Derecho
privado que se aplica a estas empresas no es

%8 VERGARA Branco 2023, 131.

¢ Ley N° 142, de 1994. Arts. 31y 32.

70 El art. 209 de la Constituciéon consagra los principios
de la funcién administrativa, indicando que se encuentra
“al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacién, la delegacién y la descon-
centracién de funciones”.

71 El art. 267 de la Constitucién enuncia los principios de
la gestidn fiscal, mencionando, entre otros, la “eficiencia, la
economia, la equidad, el desarrollo sostenible y el cumpli-
miento del principio de valoracién de costos ambientales”.
72 Vid. el art. 71 del Decreto N° 111, de 1996 y el art. 21
del Decreto N° 115, de 1996.

7 Ley N° 1952, de 2019.

74 Ley N° 610, de 2000, entre otras.

75 Ley N° 1437, de 2011. Arts. 1-102. Ello en virtud del
“principio de subsidiariedad” que este Cédigo prevé en
los arts. 2, 34y 47.
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“puro”, sino un Derecho privado matizado
por el Derecho administrativo’. Los ejemplos
previos muestran que mas que una disyuncion
-"0"-, es la conjuncién ="y" ("més")- la que
mejor explica la relacion entre ambas ramas
del Derecho”’.

En lo que respecta a la definicion del
acto administrativo, como se expuso, las dos
sentencias de unificacién jurisprudencial —de
3 de septiembre de 2020 y de 9 de mayo de
2024- acogen una nocién restrictiva de acto
administrativo, pues dicen que se trata de una
declaracién de voluntad de la Administracién
mediante la cual ejerce prerrogativas publi-
cas o de autoridad. Ademas, sefiala que esa
decision debe regirse por Derecho adminis-
trativo para poder calificarse como acto ad-
ministrativo. Esta definicion es muy discutible.
En primer lugar, parte de la consideracién de
que solo son actos administrativos los llama-
dos “actos de autoridad”, mas no los "actos
de gestion”. Tal distincién es problematica, y
puede ponerse en duda su justificaciéon en la
actualidad. En el contexto decimonénico fran-
cés se empled para reivindicar la competencia
de la Jurisdiccién Administrativa y la autono-
mia de un régimen emergente que debia dis-
tinguirse del aplicable a los particulares’®, pero
hoy no tiene mucho sentido conservarla”. Ese
tipo de criterios materiales afectan a la segu-
ridad juridica. No es comprensible por qué se
afirma que en un caso se ejerce autoridad y
en el otro no. Por ejemplo, en el marco de las
dos sentencias, el Consejo de Estado diria que
es claro que cuando una empresa prestadora
de servicios publicos domiciliarios interpreta
unilateralmente el contrato® profiere un “acto
de autoridad”; y que, en cambio, cuando
impone una multa durante la ejecucién con-
tractual, en virtud de la cldusula pactada por
autonomia de la voluntad, expide un “acto de
gestion”. Cabe la pregunta: ;no hay en ambos
casos una decision del Estado en la que se
concreta un poder publico que la otra parte

76 MariN CorTEs 2010, 354-355.

7 En similar sentido, vid. VELasco CasaLLErRO 2014, 17 y ss.
78 Se dice que esta distincion se debe, principalmente, a
Laferriere. Al respecto, vid. Jeze 1948, LXIII; Hauriou 2003.
Para una explicacién de este criterio distintivo vid. tam-
bién Pena Porras 2008, 18-19; Rivero 2002, 33-37.

7% Aun cuando su criterio del “servicio publico” también
se ha cuestionado, para una critica del poder soberano
como criterio de justificacion del Estado y de su régimen
vid. Dugurr 1975, 10y ss.

8 El art. 15 de la Ley N° 80, de 1993, prevé la posibilidad
de interpretar unilateralmente el contrato estatal ante dis-
crepancias en que las partes no logren ponerse de acuer-
do y que puedan paralizarlo o afectar gravemente el servi-
cio publico que se pretende garantizar con su ejecucion.
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del contrato no tiene? El Consejo de Estado,
sin embargo, se basa en el régimen aplicable
para reforzar su argumento®'. En tal sentido,
sostiene que como el acto de interpretacién
unilateral es una cldusula exorbitante regulada
por el Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Publica —por Derecho adminis-
trativo— es acto administrativo, mientras que el
acto de imposicion de la multa se rige por De-
recho privado. Pero esa adicién del régimen al
argumento tampoco resulta satisfactoria para
admitir que haya diferencia entre ambas deci-
siones, en cuanto a la naturaleza de la potes-
tad, pues ya se explicé que la aplicaciéon del
Derecho administrativo y del Derecho privado
no es antagodnica —como el agua y el aceite,
en sentido figurado—, sino que se trata de una
relacién complementaria.

La tesis sostenida por el Consejo de Es-
tado en los fallos de unificaciéon analizados
permite también preguntarse por sus implica-
ciones frente al ejercicio del derecho funda-
mental de accién o de tutela judicial efectiva®.
Es cierto que hoy el contencioso-adminis-
trativo no se reduce a ser un “proceso al ac-
to”%, pero eso no quiere decir que el acto
administrativo no aporte fijeza o seguridad
juridica a las personas en sus relaciones con
la Administracion y al momento de acudir a la
jurisdiccién®. En Colombia, varios medios de
control proceden frente a actos administrati-
vos: nulidad simple, nulidad y restablecimien-
to del derecho, controversias contractuales
—frente a actos contractuales— entre otros®.
Si se niega que los actos de las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios
son actos administrativos esto puede tener
dos interpretaciones, en la perspectiva del
derecho de accién. Por una parte, se puede
tener una interpretacién optimista, que vea en
ello una reduccién de exigencias procesales
para el particular —o para quien, en su caso,
actle como demandante—, porque no tendra
que desvirtuar la presuncién de legalidad de
actos administrativos, es decir, no tendra que
cumplir con la carga probatoria que supone
la acreditacion de sus vicios. En tal sentido,

8 Vid., en tal sentido, Cassacne 2013, 121-124, quien
acepta que la "tipicidad de su régimen juridico” -de
Derecho publico- es un elemento definitorio del acto
administrativo, pero afirma que este no es solo la decision
adoptada en ejercicio de imperium.

8 Vid. el art. 229 de la Constitucién, que reconoce “el
derecho de toda persona para acceder a la administracién
de justicia”.

835 Garcia be EnTERRIA 2007, 52.

84 BOCANEGRA SIERRA 2005, 17-18.

8 Ley N° 1437, de 2011. Arts. 137, 138 y 141.
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parece que el medio de control se torna mas
amplio, flexible y garantista para el deman-
dante. Esta es la valoracion implicita en las
dos sentencias de unificacién jurisprudencial
del Consejo de Estado.

Pero, por otra parte, puede también ha-
cerse una lectura pesimista. Afirmar que los
actos precontractuales y contractuales de los
operadores de servicios publicos domiciliarios
no son actos administrativos representa, en
cierto sentido, un obstaculo para el debido
proceso y, en Ultimas, para la tutela judicial
efectiva. Si una decisiéon no se califica como
acto administrativo, la Administraciéon puede
aducir que no aplicard las normas de pro-
cedimiento porque estas se circunscriben a
ese tipo de actos. Dentro de tales normas se
encuentran, por ejemplo, los deberes de mo-
tivacién, comunicacién, publicacién o notifica-
cion o la posibilidad de impugnar —interponer
recursos— en sede administrativa, pues estas
normas prevén su procedencia solo frente a
actos administrativos®. Por otra parte, de la
falta de reconocimiento de la categoria de
acto administrativo a la decisién de dichas
empresas también se sigue que no pueden
discutirse los vicios que inciden en la validez.
Asi lo reconoce el Consejo de Estado, al decir
que no procede cuestionar la falta de compe-
tencia, porque, segun afirma, este es un vicio
del acto administrativo que no cabe esgrimirse
frente al acto privado?”. En definitiva, la reduc-
cién del haz de mecanismos de impugnacién
administrativa, de medios de control judicial
y de pretensiones procesales puede afectar
considerablemente el ejercicio del debido
proceso y el éxito del derecho de accion. Y
no es claro que este riesgo desaparezca por
la circunstancia de que, aunque no puede
impugnarse el acto ni demandarse su nulidad,
es viable demandar la declaracién de respon-
sabilidad que su expediciéon ha generado.
Esto circunscribe el objeto de la demanda a la
discusion de si hubo o no incumplimiento y a
la prueba del dafio o de los perjuicios causa-
dos. En cambio, cuando se reconoce que algo
es un acto administrativo, ademas de eso, se

8 En la Ley N° 1437, de 2011, por ejemplo, el art. 17 dice
que el acto administrativo deberé motivarse. Los arts. 65y
ss. regulan la publicacién, comunicacién y notificacién de
los actos administrativos. Los arts. 74 y ss. establecen que
los recursos también proceden frente a actos administrati-
vOs, que a su vez sean particulares y definitivos, sin perjui-
cio de algunas excepciones. Pero en estas normas no se
establece la procedencia de tales medidas frente a “actos
privados” o que no sean administrativos.

8 AG Consultores Ambientales Ltda. con Empresa de
Servicio Publico de Aseo de Cali -EMSIRVA E.S.P— (2024).

pueden debatir en el proceso los demas vicios
que afectan la validez de aquel.

A partir de lo anterior, puede observarse
cémo el concepto de “acto privado” ofrece
dificultades de encaje en una concepcién del
Derecho administrativo que reconoce el dia-
logo permanente con otras areas del ordena-
miento juridico y que, por tanto, no considera
al Derecho administrativo como un cuerpo
cerrado de normas y de categorias abstractas
incomunicado de otros sistemas®. El hecho
de admitir “deslizamientos territoriales” o
“puentes” entre los dos grandes campos del
Derecho no hace perder autonomia al siste-
ma de Derecho administrativo®. Si, como se
ha argumentado, a los actos de las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios
también los rige el Derecho administrativo, aun
cuando también se regulen por normas civiles
y comerciales, siguiendo la légica del Consejo
de Estado, no cabe sino afirmar que el llamado
“acto privado” que aquellas profieren es acto
administrativo, pues es una manifestacion de
voluntad en ejercicio de funcién administrativa
con vocacién de producir efectos juridicos. Ello
se refuerza si se admite que la unilateralidad es
mas caracteristica —o por lo menos mas reco-
nocida— en Derecho publico®. La plasticidad
del elemento “prerrogativa publica” también
permitiria justificar esta afirmacion, si se acepta
que la autotutela declarativa que se materializa
en la expedicion del acto” es suficiente prueba
del ejercicio del poder estatal. Este podria ser
un argumento para indicar que al ser la Ad-
ministracién la que toma la decisién, indepen-
dientemente del régimen juridico aplicable, se
acerca mas al lado publico de la summa divi-
sio®?. Ahora bien, si se prescinde del régimen
juridico y de la confusa distincién entre “actos
de gestion” y “actos de autoridad” para definir
el acto administrativo, con mayor razén lo es la
decisién que, ademas de Derecho administrati-
vo, se rige por Derecho privado.

Conclusiones

De lo expuesto en este articulo puede con-
cluirse lo siguiente:

8 ScHMIDT-AssMANN 2019, 233 y ss.

87 VERGARA BLanco 2023, 107 y ss., 195y ss.

%0 ScHMIDT-AsSMANN 2019, 235.

91 Mora Perez 2011, 1y ss.

%2 Este criterio —denominado como “iuspublicidad”- se
ha empleado para sefialar que el Derecho publico es el
preponderante cuando la Administracién es la que decide
la situacion, asegurando el cumplimiento de las normas.
Sobre esto, vid. VeELasco CasaLLero 2014, 17 v ss.
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1. Los conceptos dogmaticos cumplen un
importante papel en la construccién cientifica
del Derecho administrativo. Asimismo, la cla-
ridad en torno a ellos repercute positivamente
en la aplicacién de las normas, en la practica,
facilitando asi el trabajo de los juristas™. Se
reconoce que el acto administrativo es un con-
cepto dogmatico central del Derecho admi-
nistrativo. Muestra de ello es que el Consejo
de Estado colombiano, en la actualidad, niega
que las decisiones de las empresas prestado-
ras de servicios publicos domiciliarios, en el
marco de la contratacion, sean actos adminis-
trativos, cuando se rigen por Derecho privado.

2. Pero, si bien la summa divisio es una
herramienta epistémica y metodolégica que
resulta aln pertinente, se debe tener cuidado
con entender que las remisiones que haga el
legislador al Derecho privado desnaturalizan
al Derecho administrativo y a sus conceptos
dogmaéticos™. El Derecho administrativo admi-
te también la aplicaciéon complementaria del
Derecho privado, es decir, acepta una mixtura
en la que las normas civiles y comerciales se
adecuen al Derecho administrativo. Las reglas
y principios que componen este sistema pue-
den captar y metabolizar las instituciones del
Derecho privado. Por ello, hay ocasiones en
que, en lugar de uno u otro, rige “Derecho
publico mas Derecho privado”?.

3. Esto es lo que se presenta en el régi-
men ordinario de los actos y contratos de las
empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios en Colombia. Es cierto que el
legislador establecié que dichos operadores
econémicos se rigen por Derecho privado.
Pero no lo es menos que el mismo legislador
establecié —en una norma posterior y espe-
cial- que también deben respetar reglas y
principios de Derecho administrativo”. Estos
dltimos tienen una jerarquia superior porque
son normas constitucionales”. En tal sentido,
es forzoso concluir que el Derecho privado
que regula a estas empresas en su actividad
contractual es un Derecho privado matizado
o que se aplica complementariamente con el
Derecho administrativo.

4. Por tanto, la tesis defendida por el
Consejo de Estado en las sentencias de unifi-
cacion jurisprudencial de 3 de septiembre de

93 Diez Sastre 2018, 32-35; RobriGUEz DE SanTIAGO 2016, 11-
18; VERGARA BLanco 2015, 361 y ss.

% VERGARA Branco 2023, 29 y ss.

% En alusion al titulo del libro de Velasco Caballero 2014.
% Ley 1150 de 2007. Art. 13.

97 Constitucion. Arts. 209 y 267.
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2020 y de 9 de mayo de 2024 es problematica.
Lo es porque, asumiendo que los actos admi-
nistrativos solo son lo que se rigen por Dere-
cho administrativo, concluye que las decisio-
nes de las empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios, proferidas en la fase
precontractual y contractual, no pueden califi-
carse de ese modo, sino como actos privados,
porque se regulan por Derecho privado y no
por Derecho administrativo. Esta afirmacién se
fundamenta en una asuncién invélida, porque
las decisiones de esas empresas no solo se ri-
gen por Derecho privado, sino también, como
se explicd, por Derecho administrativo.

5. La postura jurisprudencial vigente tam-
bién es cuestionable porque acoge una nocién
restrictiva de acto administrativo. Lo define
como una declaracién de voluntad productora
de efectos juridicos que supone el ejercicio
de prerrogativas publicas o de autoridad. El
caracter confuso de la distincion clésica entre
"actos de autoridad” y "actos de gestién”
desaconseja continuar empleando este crite-
rio, porque complejiza identificar la naturaleza
de las decisiones de la Administracién. En
tal sentido, afecta la seguridad juridica. Si la
expedicién del acto administrativo siempre
involucra un poder de autotutela declarativa,
no se entiende por qué se dice que no supo-
ne el ejercicio de una prerrogativa. Tampoco
se comprende por qué el Consejo de Estado,
empleando ese criterio, acepta que el ejercicio
de una cldusula exorbitante, como la caduci-
dad o la interpretacién unilateral, es un acto
administrativo, mientras que la imposicién de
una multa o la liquidacién unilateral no. No
resulta satisfactorio que la respuesta sea que
en un caso las prerrogativas se regulan por el
Estatuto General de Contratacién de la Admi-
nistracién Publica y en el otro caso no, porque
esto alude al régimen juridico, no a la natura-
leza de la potestad.

6. Finalmente, si bien el afectado por
una decision administrativa calificada por la
jurisprudencia como "acto privado” puede
ejercer el derecho fundamental de accion,
hay razones para temer que vea reducidas sus
herramientas procedimentales y procesales.
Es decir, de la negacién de la calidad de acto
administrativo a la decisién se sigue que no
hay reglas que ordenen su publicacién, notifi-
cacién o comunicacién. Tampoco hay normas
que exijan su motivacién. Asimismo, el afecta-
do carece de preceptos que hagan imperativa
la posibilidad de interponer recursos. Adicio-
nalmente, no puede solicitar la nulidad de la
decision alegando la configuracion de alguno
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de los vicios que, segun las sentencias de uni-
ficacién analizadas, solo pueden presentarse
en los actos administrativos. Unicamente le
queda el camino de pedirle a la Jurisdiccién
que declare la responsabilidad precontractual
(por culpa in contrahendo) o la responsabili-
dad contractual, segun el caso, a efectos de
que se le repare el dafio causado por el acto.
Esto es algo, sin duda, pero no es suficiente
para eliminar el riesgo de afectacién al debido
proceso y a la tutela judicial efectiva, porque
reduce los argumentos que pueden esgrimir-
se, en comparacién con los que podria adu-
cirse si se aceptara que esas decisiones son
actos administrativos.
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Revision judicial de las decisiones y omisiones
de la Administracion estadounidense,

en el orden federal: un modelo en

continuo desarrollo

Judicial review of administrative action in the United States, at the
federal level: a continuously developing model

Estela B. Sacristan’

Lejos de versar acerca de la revisién judicial del
accionar administrativo en el orden federal en los
Estados Unidos, el presente encara esa tematica
desde la doctrina de la separacién de poderes. Ella
permite un estudio de su desarrollo administrativo,
congresional y judicial.

Palabras clave: revision judicial, decisiones y omi-
siones administrativas, separacién de poderes.

l. Introduccion?

Ser destinatario del accionar de dérgano o
ente de la Administracién, sea por accién u
omision, no puede significar verse despojado
de la proteccion de las leyes. Ya en el célebre
Marbury v. Madison, caso que en si mismo
involucraba la revisién de la decisién del Eje-
cutivo, el Chief Justice Marshall enfatizé que
“[lla esencia misma de la libertad civil cierta-
mente consiste en el derecho de cada indivi-
duo de reclamar la proteccién de las leyes (...).
Uno de los primeros deberes del gobierno
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Far from analyzing the judicial review of
administrative action at the federal level in the
United States, | approach said subject matter from
the separation of powers doctrine, which allows for
the study of its administrative, congressional and
judicial development

Keywords: judicial review, administrative action,
separation of powers

es ofrecer esa proteccién *”. Entre esas leyes
se incluird la Constitucién, ley de leyes. Y esa
proteccion incluird la posibilidad de que los
jueces “revisen” el accionar de la Administra-
cion, posibilidad que puede ser interpretada
en forma amplia.

No intento presentar aqui una exposicion
"exhaustiva” del régimen de revisién judicial
del accionar de la Administracién en Estados
Unidos. Pensemos que hay libros enteros de-
dicados a ello, como la clasica obra de Jaffe*
o el &gil volumen de Edwards y Elliot®>. Mucho
menos podria encarar aqui, con el merecido
detalle, temas de ricas aristas como la cues-
tién de la revisién judicial de las cuestiones
mixtas de hecho y de derecho.

Antes bien, mi propésito es sélo ofrecer,
al lector, una comprensién acerca de los con-
ceptos nucleares comprendidos en la materia
de la revision judicial del accionar administra-
tivo en Estados Unidos en el orden federal,
primero considerando un punto de acometida
diverso: la visién desde cada uno de los tres
poderes o ramas del gobierno. Ello, para lue-
go descender sobre la materia en si misma, en
especial en punto a los estandares de revision,

3 Marbury v. Madison, 5 U. S. 137 (1803), 163.
4 JAFFE 1965, 336.
5 Epwarps, et al. 2018.
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verdadera “clave de bdéveda” que permite
comprender los numerosos decisorios que el
case law o derecho judicial de aquel ordena-
miento ofrecen. Ello me permitira, en general,
evaluar la situacién en que se hallan las per-
sonas frente a la Administracién en el ordena-
miento seleccionado y habilitard las compa-
raciones y contrastes que cada lector pueda
luego formular ante su propio ordenamiento.

De tal modo, el presente se organiza de
la siguiente forma: inicialmente, resefiaré los
lineamientos que tomaré en cuenta para el
posterior desarrollo, y esos lineamientos com-
prenden tanto una faz administrativa (seccién
), como una faz congresional (seccion lll) y
una judicial (seccién V). Después encararé, en
la seccion V, el régimen de la revision judicial
en el supuesto de que haya, involucrada, una
“agencia independiente” del Poder Ejecutivo
estadounidense. En la seccién VI volcaré las
conclusiones pertinentes.

II.  Faz administrativa

La faz administrativa del tema que motiva es-
tas lineas lleva a considerar, siquiera en forma
muy sucinta, qué regla la Ley de Procedimien-
tos Administrativos o Administrative Procedure
Act, 6 APA, y a quiénes alcanza; quién lidera,
bajo ella, un procedimiento administrativo; y
qué es lo que es pasible de revision judicial.

1. ;Qué regla la APA?

La APA, que es una ley federal, codificada,
que data en términos generales de 1946,
regula dos areas: procedimientos en sede ad-
ministrativa, y revisién judicial. Interesa, por
su caracter nuclear, la nocién de “agency” o
agencia.

En lo principal, la APA® regla los recau-
dos procedimentales para la elaboracién o
revocacion de rules o reglas o regulaciones,
y de adjudications o adjudicaciones. Ambos
procedimientos ofrecen su versién formal, y
su version informal’, segin haya audiencia
formal, en el expediente, o no. La APA opera

¢ Se halla codificada como 5 United States Code § 551-
559.

7 En rigor, la APA no pronuncia el término “informal,”
pero surge implicitamente de sus previsiones y de la doc-
trina de quienes comentan dicha ley, conf. Rusin, 2003,
108. De tal modo, existen estas especies: (i) rulemaking
formal reglado en 5 U.S.C. §§ 553, 556, y 557; (i) rulema-
king informal reglado en 5 U.S.C. § 553; y (iii) adjudicacién
formal reglada en 5 U.S.C. §§ 554, 556, y 557. La (iv) ad-
judicacién informal, como vimos, no se halla reglada en la
APA. en forma expresa. Ampliar, con provecho, en Carso-
NELL PORRAS 1996.
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por default, razén por la cual prevalecerd la
ley sustantiva especifica bajo la cual opere la
agencia o agency de que se trate. "Agencia”
es un término que semejaria a lo que en otros
ordenamientos se conoce como ente u érgano
de la Administracién, con lo que el término
incluye 6rganos o departamentos ejecutivos
federales y entes o agencias independientes,
mas con las exclusiones que la propia ley fija.
Pacifica jurisprudencia ha excluido, de la no-
cién de agency de la APA, al Presidente de
Estados Unidos?, con lo cual sus actos no se
hallan sujetos a esa ley.

En lo que hace a la revisién judicial, y en
forma liminar, vale adelantar que la APA hace
revisable la mayor parte de lo que se deno-
mina “accionar de la agencia,” sea el mismo
accién u omision'®.

Con sus variantes, y dada la organizacién
federal estadounidense, el esquema se repli-
card en cada uno de los 50 estados. Asi, cada
uno de ellos tendrd, sancionada, su propia sta-
te APA o APA estadual, con su propio régimen
estadual de revisién judicial del accionar de las
agencias del estado. Ello, sin perjuicio de las
previsiones que, en la materia, pueda fijar la
Constitucion estadual misma, por ejemplo, en
materia de revision judicial de las rules.

2. ;Quién lidera los procedimientos reglados
por la APA?

La APA regla lo relativo a las audiencias, tanto
en los procedimientos de rulemaking como en
los de adjudication’. Dichas audiencias apa-
recen como el nucleo vital del procedimiento
administrativo y aqui es donde aparecen las

8 Entre las exclusiones, cabe enumerar: Congreso, cortes
de justicia estadounidenses, gobiernos de los territorios
o posesiones de Estados Unidos, gobierno del Distrito de
Columbia, agencias compuestas por representantes de las
partes o representantes de organizaciones de las partes
en las disputas determinadas por ellos, cortes marciales y
comisiones militares, autoridad militar ejercida en el frente
en tiempos de guerra o en un territorio ocupado, entre
otros supuestos.

? Franklin v. Massachusetts, 505 U.S. 788, en pp. 800-01
(1992), en el que se sostuvo que el accionar del Presiden-
te no pueden ser revisado bajo la Administrative Procedu-
re Act, rechazdndose la inclusion de la Presidencia en la
nocién de agency de la APA. En igual sentido, Ebwarps, et
al. 2018, 137.

0 5 United States Code § 551 (13): “accionar de la
agencia” comprende todo o parte de una regla, orden,
autorizacién, sancién, asistencia, o su equivalente o dene-
gatoria, o la omisién de actuar. Se excluiran, por ende, los
pedidos de revisién judicial de publicaciones de la agen-
cia en la web, y los informes de prensa, y todos aquellos
documentos que no tipifiquen en la conceptualizacién que
establece la APA.

" 5U.S.C. §556 (a).
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aparentes similitudes con un procedimiento
en sede judicial: las audiencias, en el procedi-
miento administrativo, deben ser conducidas
inexorablemente en forma imparcial'.

La recepciéon de pruebas podra ser presi-
dida por un ALJ o administrative law judge o
“juez de Derecho administrativo™”. Tengamos
en cuenta, en este punto, que el ALJ toma jura-
mento'?, recibe pruebas '* y toma testimonios’®.

Asimismo, el ALJ efectla, en lo que aqui
mas interesa, determinaciones tanto facticas
como juridicas: establece la APA que el record
o registro o expediente mostrara la resolucion
de cada hallazgo, conclusién o excepcién pre-
sentados. Agrega la ley que todas las decisio-
nes, incluyendo decisiones iniciales, recomen-
dadas y tentativas, son parte del expediente e
incluirdn una declaracién de (A) los hallazgos
y conclusiones, y las razones o bases de las
mismas, con respecto a todas las cuestiones
materiales de hecho, derecho o discreciona-
lidad presentadas en el expediente; y (B) la
adecuada regla, orden, sancién, remedio, o su
denegatoria®.

Dadas las palabras de la APA —decisiones
“iniciales,” “recomendadas” y “tentativas”-,
se infiere que las determinaciones juridicas y

2.5 U.S. C. § 556 (b) (3). Se trata, por cierto, de una im-
parcialidad incomparable con la de los jueces judiciales,
no obstante los permanentes aportes en pos de su perfec-
cionamiento, y dan cuenta de ello numerosas publicacio-
nes de la webpage de la Administrative Conference of the
United States, www.acus.gov

' Las expresiones hearing examiner o examinador de au-
diencia, hearing officer o funcionario de audiencias, o trial
examiner o examinador de juicio se emplean con signifi-
cado similar. Conf. Wex Derinmions Team (2021) voz “ALJ".
En pos de una caracterizacion de los ALJs, tenemos que
tener en cuenta las importantes diferencias entre éstos y
los jueces federales de corte de distrito. Primero, los ALJs
se vinculan al Articulo | de la Constitucién estadunidense,
razén por la cual pertenecen a la rama ejecutiva de go-
bierno federal. El Senado estadounidense no confirma los
nombramientos de jueces efectuados bajo el Articulo | de
la Constitucion. Por el contrario, los jueces federales de
corte de distrito son los del Articulo Il de la Constitucion
estadounidense, por lo que son jueces de la rama judicial.
El Articulo Il de la Constitucidén estadounidense habilita al
Presidente, “por y con el dictamen y consentimiento del
Senado,” para nombrar a los justices de la Suprema Corte,
a los jueces de corte de circuito, y a los jueces de corte
de distrito. Otra importante diferencia entre los ALJs y los
jueces federales de corte de distrito es que aquéllos con-
ducen las audiencias después de las cuales el ALJ decide.
Por el contrario, los jueces federales de corte de distrito
conducen las audiencias en las peticiones (motions) y en
los juicios (trials). Luego de un juicio por jurado (jury trial),
la corte federal de distrito emite un veredicto.

“ 5U.S.C.§556(c)(1).

5 5U.S.C.§556(c)(3).
16 5U.S.C. §556(c) (4).
7 5U.S.C. §557 (c) (3).

facticas que efectle el ALJ seran, en principio,
pasibles de reconsideracién o apelables den-
tro de la estructura de la agencia (appellate
division de ésta) '® de conformidad con el
especifico régimen de procedimientos de la
agencia de que se trate, en el camino del ago-
tamiento de la instancia administrativa.

Cabe poner de relieve que un ALJ trabaja
en forma independiente, en especial respecto
de influencias politicas, o de las partes, y de
su independencia dependerad su estabilidad.
Su remocioén se efectda ante un board o cuer-
po especial’’.

3. ;Qué queda sujeto al régimen de revision
judicial de la APA?

En principio, y en forma liminar, puede decirse
que todo el accionar de la agency, por accién
u omisién, queda sujeto a revision judicial®.
La APA establece que una persona que sufra
agravio en razén del accionar de una agencia,
o sea afectada en forma adversa o agraviada
por el accionar de la agencia dentro de lo
significado por una ley relevante, tiene “dere-
cho a la revisién judicial” de aquél. ' También
prevé la ley el supuesto de omisién pues se
incluye expresamente el supuesto que el fun-
cionario haya “omitido actuar®?”. Tengamos en
cuenta que se emplea el término right o "de-
recho” en punto a la disponibilidad de revision
judicial. De tal modo, hay un verdadero “dere-
cho a la revisién judicial.”

lll. Faz congresional

Desde la plataforma del Congreso mismo, re-
sulta inevitable inquirir en la cuestion de cual
fue la intencién del Legislador en punto a la
revisién judicial en el texto legal relevante,
y como ha “leido” esa intencién la Suprema
Corte estadounidense.

1. Laintencidn del legislador en la APA

Puede advertirse, prima facie, que fue inten-
cién del Legislador estadounidense fijar, en la

'® Por ejemplo, bajo 29 U. S. C. 160 (d), hasta el momen-
to en que se haya efectuado el planteo en sede judicial,
de conformidad con lo establecido, el Board podré, en
cualquier momento previa notificacién razonable y de la
manera en que lo considere adecuado, modificar o dejar
sin efecto, total o parcialmente, cualquier determinacién u
orden efectuada o emitida bajo ella.

% 5U.S.C. §7521 (a).

% Ver nota al pie 10.

21 5U.S.C.§702.

2 |dem nota al pie 21.
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APA, el margen de revisién, asi como los es-
tdndares o criterios de revision judicial. 2

Respecto del margen de revision judicial,
establece la APA que el tribunal judicial deci-
dird todas las cuestiones relevantes de dere-
cho, interpretara las previsiones constituciona-
les y legislativas, y determinara el significado
o aplicabilidad de los términos del accionar
de la agencia. ?* Las “cuestiones relevantes
de derecho” parecerian acotar los supuestos
de revision judicial a las cuestiones juridicas,
excluyendo las cuestiones facticas. Empero,
el sistema se flexibiliza pues, por via “cons-
titucional” o “legislativa” se puede también
argumentar a fin de obtener la revision de los
hechos, sin perjuicio de lo que veremos en el
parrafo siguiente.

Segun la APA, el tribunal judicial, revisor
de la decisidn administrativa, entenderd en
aquellas omisiones, dilaciones y accionar que
la APA detalla. Asi, dicho tribunal judicial revi-
sor debe compeler aquel accionar de la agen-
cia ilegalmente refrenado o irrazonablemente
demorado. Asimismo, dicho tribunal judicial
debe determinar la ilegalidad y dejar sin efec-
to aquel accionar, hallazgos y conclusiones de
la agencia que sean: (A) arbitrarios, capricho-
sos, un abuso de discrecionalidad, o, de otro
modo, que no sean conformes a derecho; (B)
contrarios al derecho, competencia, privilegio,
inmunidad constitucionales; (C) un exceso de
la jurisdiccion, competencia o limitaciones
fijadas en la ley, o carentes de derecho bajo
la ley; (D) sin observancia del procedimiento
requerido por la ley; (E) no sustentados en
evidencia substancial en casos sujetos a las
secciones que reglan la adjudications y rule-
makings formales o de cualquier otro modo
revisados con base en el registro de una au-
diencia, ante la agencia, establecida por la
ley; (F) no garantizados por los hechos en la
medida en que los hechos estardn sujetos a
ser juzgados de novo por el tribunal revisor®.

Respecto de los estdndares o criterios
de revisién, y sin perjuicio del desarrollo que
se efectia mas adelante, puede adelantarse
que aquéllos son los que surgen de la norma
recién resefiada. Los autores, empero, suelen
agruparlos bajo subtitulos diversos, y ello cola-
borara con su mejor aprehension?.

2 5U.S.C. §706.
¢ |dem nota al pie 23.

% |dem nota al pie 23.

% Comparar, en tal sentido, las clasificaciones que pue-

den verse en: Pierce 2011, 77-98; TawiL 1993, 209-246;
MairaL 2021, 635-636.
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Las principales limitaciones a la revisién
judicial provendrian de tres fuentes: primero, la
evidencia sustancial; segundo, la arbitrariedad
y capricho; tercero, la interpretacién de la ley.

Sintéticamente, el primero se aplica para
las adjudications y rulemakings formales: el
tribunal judicial revisor convalidaré la regla o
regulacion si es razonable o si hay evidencia
de la clase que una “mente razonable” acep-
taria a los fines de fundar una conclusién?; la
agencia suele abandonar aquel accionar suyo
que haya sido invalidado en sede judicial bajo
el test de evidencia sustancial.

El segundo estandar es usualmente apli-
cado a los rulemakings informales, y permite
que el tribunal judicial revisor identifique
“errores de juicio”?®. Se ha afirmado que “la
agency debe examinar la data relevante y ar-
ticular una explicacion satisfactoria sobre su
decisién”, incluyendo “una conexién racional
entre los hechos y la decision (...)" para salir
indemne de este test?.

El tercer estandar, de interpretacién de
la ley, hoy pareceria materializado en los dos
pasos previstos en Chevron®, y da origen a la
denominada doctrina de la deferencia. Esta
doctrina, de origen no formal legal sino juris-
prudencial, tuvo que ser posteriormente aco-
tada a los procedimientos formales, tanto de
adjudication como de rulemaking®'. Lo cierto
es que la doctrina de la deferencia parece cla-
ramente contraria a lo que el Legislador quiso
segln el texto mismo de la APA®. De alli que,
afortunadamente, haya sido socavada y ello
no resultaria sorprendente en tanto, como
doctrina de creacién jurisprudencial, bien

27 Consolidated Edison Co. v. NLBR (1938): a los fines de
sostener una conclusion, se require “evidencia sustancial”
o adecuada “para una mente razonable.”

% Citizens to Preserve Overton Park v. Volpe, 401 U.S.
402 (1971). Abrogado, por otros fundamentos, por Califa-
no v. Sanders, 430 U. S. 99 (1977)

22 Motor Vehicle Manufacturers Association of the United
States, Inc. v. State Farm Mutual Automobile Insurance
Co., 463 U. S. 29 (1983) 462. Ello incluird la conexién ra-
cional entre hechos y juicio requeridos para aprobar bajo
el estandar de los arbitrario y caprichoso.

30 Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense
Council, Inc., 467 U. S. 837 (1984). Diversas sélidas criticas
a la doctrina Chevron, en el ambito legislativo estadou-
nidense, pueden verse en: U. S. Congress — House of
Representatives, 2016. Ademas, ha formulado adecuadas
advertencias, sobre esta doctrina, CassagNe 2016, 86-86.
Ver, asimismo, GARcla DE ENTERRIA 1998; BiancH 2009.

3 De tal modo, quedan excluidos de la deferencia de
Chevron las declaraciones de politicas, manuales de las
agencies, y otros instrumentos que no tienen fuerza de
ley, a diferencia de lo que ocurre con las adjudications y
rulemakings formales, que si la tienen.

32 Ver nota al pie 25 y texto correspondiente.

Revista de Derecho Administrativo, N° 39 [enero-junio 2024] pp. 00-00



EsTELA B. SACRISTAN / Revisién judicial de las decisiones y omisiones de la Administracién estadounidense, en el orden federal:

puede ser limitada y “recortada” en decisorios
judiciales, sobre todo por parte de la Suprema
Corte estadounidense. Desde el punto de vis-
ta de la separacién de poderes, esta doctrina
traslada el poder decisorio, el cual se despla-
za, de la rama judicial no votada directamen-
te, a la agencia administrativa politicamente
responsable. Pero su rasgo originario —su cuna
jurisprudencial- continGa pendiente de que
el Congreso adopte alguna decisién modi-
ficatoria de la APA, sea acogiendo Chevron,
sea aprobando un nuevo estdndar de revisién
diferente que desplace, definitivamente, la
doctrina de la deferencia, sea fijando estanda-
res de revisién especiﬁcos, ajenos a Chevron,
al proyectar aquellas leyes que confieren, a
las agencias, competencia para adoptar deci-
siones®. Mientras tanto, la doctrina Chevron
va siendo acotada®** y, como veremos en la
seccién V., infra, estd siendo ignorada, en los
Ultimos tiempos, por la Suprema Corte esta-
dounidense, sin perjuicio de dos causas —en
las que se halla en juego la supervivencia de la
citada doctrina— pendientes de resolucién ante
esa Corte.

2. Cdmo “lee” la Suprema Corte esa
intencion del Legislador: Marbury v.
Madison y la presuncién de revisabilidad

La vision de lo que el Legislador ha que-
rido, desde la Suprema Corte estadounidense,
se apoya —como ya se adelantara en la sec-
cion |, supra- en la siempre vigente doctrina
de Marbury v. Madison. 3 En dicho célebre
decisorio, en el cual se hallaba en juego el

% Esto habria ocurrido en 2010 cuando se aprobd la
Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection
Act, que fij6 esténdares mucho menos deferentes que los
de Chevron. Ampliar en: SIN AuTtor 2017, 26.

3 Epwarps, 2018, 237 enumeran los cinco supuestos en
que no se acordard deferencia Chevron: (i) esa doctrina
s6lo opera cuando el accionar de la agencia tiene la fuerza
de la ley; (i) los tribunales judiciales pueden negarse a ser
deferentes hacia la interpretacion de la ley efectuada por
la agencia —ley que esa agencia administra— si el accionar
en disputa se sustenta sélo en una delegacién implicita
del Congreso a favor de la agencia e involucra cuestiones
de politica social o econémica de importancia; (iii) no se
debe ninguna deferencia, bajo Chevron, cuando la agen-
cia actla, pero no lo hace empleando la autorizacién que
recibiera por delegacién; (iv) no merece deferencia una
pretension procesal planteada por los letrados de una
agencia si dicha pretensién no se basa en un accionar de
la agencia que tenga fuerza de ley; (v) la interpretacion
que la agencia efectle, respecto de una ley formal cuya
administracién no se halle a su exclusivo cargo, tampoco
merecerd deferencia Chevron.

35 Marbury v. Madison, 1 Cranch 137, 163 (1803). Se sigue
GarrNEY 2020.

accionar de la rama Ejecutiva, 3¢ el Chief Jus-
tice Marshall insisti6 en que la libertad civil
consiste en poder reclamar la proteccién de
las leyes.

M3és tarde, en un caso tal vez menos co-
nocido, United States v. Nourse, ¥ el Chief
Justice recordd la tradicional observancia de
este derecho de reclamar, y sentd los cimien-
tos para la moderna presuncién de revision
judicial: “Suscitaria alguna sorpresa si, en un
gobierno de leyes y de principios dotado de
una rama cuya adecuada responsabilidad es
decidir cuestiones juridicas, no solo entre las
personas, sino entre el gobierno y las perso-
nas, un funcionario ministerial pudiera, segun
su discrecionalidad, dar inicio a este poderoso
proceso y gravar a la persona, tierras y bienes
del deudor por cualquier suma que considere
adeudada, dejandole al deudor ningin otro
remedio que no sea apelar a las leyes de su
pais si creyera que es injusto el gravamen.
Pero esta anomalia no existe; la imputacién no
puede ser adjudicada a la Legislatura de los
Estados Unidos. (...)"

Més de un siglo después, en Bowen, *

la Suprema Corte estadounidense recordd
ambos precedentes y sostuvo: “Comenzamos
con la fuerte presuncién de que el Congreso
tiene la intencién de que haya revisién judicial
del accionar administrativo. Desde el inicio,
‘nuestros casos [han establecido] que la revi-
sién judicial del accionar final de una agencia,

% En el caso se hallaba en juego, en primer lugar, la deci-
sion de la rama Ejecutiva, y no la decisién del Congreso.
Por ende, Marbury vino a ser un decisorio de Derecho
administrativo. En tal sentido, MerriLL, 2004, 481. Recorde-
mos que, en Marbury, se hallaban involucrados un funcio-
nario, James Madison, Secretario de Estado del Presiden-
te Thomas Jefferson; y un particular agraviado, William
Marbury, quien habia sido nominado por el Presidente
Adams y confirmado por el Senado como juez de paz
del Distrito de Columbia por un periodo de cinco afos.
Marbury reclamaba por una omisién del Secretario Ma-
dison, quien no le habia notificado la designacion que le
permitiria asumir sus funciones como juez. Sin recibir esa
notificacién, Marbury no iba a poder asumir sus funciones.
De acuerdo con la ley entonces vigente, el tribunal judicial
que iba a tener que entender en eol planteo de Marbury
era la Suprema Corte de los Estados Unidos. Ante ella, en
competencia originaria, planteé Marbury su demanda, en
pos de obtener una resolucién, emanada de la Corte, que
le ordenara a Madison entregar la notificacion. Conside-
remos que la Suprema Corte efectud una revisién casi de
novo, concluyendo en su incompetencia, bajo la Consti-
tucién, para entender en el planteo de Marbury toda vez
que una ley del Congreso no podia constitucionalmente
ampliar la competencia originaria prefijada en la Norma
Fundamental.

37 United States v. Nourse, 34 U. S. 8 (1835) 8-9.

3% Bowen v. Academy of Family Physicians, 476 U. S. 667
(1986).
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por parte de una persona agraviada, no seré
impedida a menos que haya una persuasiva
razén para creer que ese fue el propédsito del
Congreso.” Abbott Laboratories v. Gardner,
387 U. S. 136, 140 (1967) (y sus citas). Ver, en
general, L. Jaffe, Judicial Control of Adminis-
trative Action 339-353 (1965). (...) Comisiones
de ambas Camaras del Congreso han avalado
este punto de vista"¥.

Esta es la senda jurisprudencial, nacida
en Marbury v. Madison, que ha permitido la
elaboracién y consagracién de la denominada
“presuncion de revision judicial,” que se pro-
yecta sobre toda la APA. “ Ello permite enfo-
car a la revision judicial —en especial desde la
vision del érgano judicial que la lleva a cabo,
pero también desde la vision del legislador-
en forma armonica con la doctrina de la sepa-
racion de poderes y de los poderes limitados
y controlados, y respetando la sana intencién
del Legislador congresional al redactar y apro-
bar la APA.

3. Como la doctrina “lee” la presuncion de
revisibilidad

La presuncién acerca del derecho a la revision
judicial ha sido consagrada por Jaffe en los si-
guientes términos:

"[E]n nuestro sistema (...) un individuo
cuyo interés se halla afectado por el ac-
cionar administrativo de forma aguda e
inmediata, tiene, probablemente, de-
recho a asegurarse en algun punto una
determinacién judicial de la validez de
aquel. (...) Esta es, para mi, la ensefanza
de nuestra historia y tradicién. Es nuestro
common law, y en menor medida el coro-
lario de nuestras constituciones. Soy muy
consciente de que esta afirmacién puede
ser criticada por constituir una generali-
dad fdtil, vacia, indtil. Pienso, por el con-
trario, que es una afirmacién importante,
y que si la adopta una corte, podria con-
vertirse en un factor crucial hacia la deci-
sién a revisar. En la mayoria de los casos,
las leyes o los decisorios de common law
dejan en claro la revisibilidad del accionar
administrativo a disposicion de al menos
una o mas clases de potenciales actores.
Pero en los casos de ambigliedad legisla-
tiva o de silencio, y en nuevas situaciones
en las que hay factores a favor y en con-
tra, el asunto de la revisibilidad puede

3 Bowen v. Academy of Family Physicians, 476 U. S. 667
(1986) 670-671.
40 Garrney 2020, 1.
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tornarse agudo. En tales situaciones, la
presuncién de revisibilidad juega un rol
decisivo. (...) Existe (...) una amplia varie-
dad de grados de revisibilidad tanto del
derecho como de los hechos. Empero,
las férmulas de margen de revisidn (...)
han ido por un proceso de generalizacién
y de simplificacién. En la mayoria de los
casos el margen de revisidn, sea legis-
lativo o common law, es précticamente
el mismo. Aqui el propdsito es tratar en
forma primaria —aunque no exclusivamen-
te— acerca de la revisién judicial vel non,
acerca del ‘derecho’ a la revisién a dispo-
sicién de personas cuyo interés es, verda-
deramente, supremo e inmediato”*'.

De este modo, Jaffe deja sentado el ver-
dadero “derecho” a la revisién judicial y, mas
importante aun, la “presuncién” de revisibili-
dad, sobre todo en supuestos de ambigliedad
o silencio de la ley formal.

IV. Fazjudicial:

A fin de encarar, en su faz judicial, la teméa-
tica de la revision judicial del accionar de
una agencia, bajo la APA, se torna menester,
primero, recordar, siquiera en forma sucinta,
algunas generalidades sobre la organizacién
judicial estadounidense (seccién a), para luego
resefiar los estdndares de revisién judicial del
accionar de la agency vistos desde la rama ju-
dicial (seccion b).

Tengamos, liminarmente, presente que
las cortes federales tienen jurisdiccion en
casos que involucren: (i) al gobierno de los
Estados Unidos; (ii) la Constitucién o las leyes
federales; (iii) las controversias entre los esta-
dos o entre el gobierno estadounidense y los
gobiernos extranjeros. De alli que un reclamo
de un cobro de Seguridad Social tramite ante
la justicia federal. En cambio la mayoria de las
cuestiones de Derecho de familia se litigaran
ante las cortes estaduales toda vez que la ju-
risdiccion otorgada por la Constituciéon a favor
de las cortes federales no incluye tal materia®?.

1. Nociones de organizacién de la justicia
federal

En Estados Unidos, en el orden federal, 43 y
en lo que aqui interesa, hay cortes de circuito
o circuit courts, y cortes de enjuiciamiento o

41 JaFFe 1965, 336.

42 Conf. Unitep States Courts (s/f) “Federal Courts and the
Public.”
4 En general, puede verse BiancHi et al. 2020, 383-408.
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trial courts. Cada trial court se halla a cargo
de un district court judge o juez de corte de
distrito. Existen méas de 670 jueces de corte
de distrito en todo el pais* La decisién de la
corte de distrito es apelable ante la corte de
circuito competente. Hay 12 circuitos en todo
el pais*. Cada corte de circuito tiene una can-
tidad variable de jueces; por ejemplo, 6 en el
Primer Circuito; 21 en el Noveno Circuito.

Ante las cortes de distrito se registran los
hechos (factual record)*; dichas cortes resuel-
ven disputas facticas relevantes”; y sélo ante
ellas se toman testimonios de testigos*®. Tam-
bién efectdan determinaciones de credibilidad
sobre dichos testimonios®. Ademas, el juez de
distrito resolverd con previa participacion de
un jurado®’, sean las causas civiles o penales,
y el fallo serd a favor del actor o demandado
(causas civiles) o se resolverd el caracter cul-
pable o inocente del acusado (casos crimina-
les)>’. En los casos civiles, se otorga enorme
importancia a la etapa previa al inicio juicio,
privilegidandose el arribo a un acuerdo a fin de
evitar este Ultimo®2.

Respecto de las cortes de circuito, los ca-
sos en los que entienden siempre habran sido
discutidos en algun otro foro, judicial o no%.
Cualquier caso resuelto por la district court
puede ser apelado ante la circuit court, haya
sido resuelto en forma definitiva, o incluso, en
algunos casos, si procediere la apelacién inter-
locutoria. Las apelaciones contra la decision
de la corte de distrito son primero escuchadas
por un panel compuesto por 3 jueces de corte
de circuito; luego, las partes presentan alega-
tos escritos donde arguyen por qué la decision
de la instancia anterior tiene que ser confir-
mada o revocada. Luego de la presentacién
de estos alegatos, la corte de circuito fijara

4 Se sigue U. S. DePARTMENT OF JusTicCE (s/f) “Introduction to
the Federal Court System.”

* Idem nota al pie 44.

4 Carp et al. 1998, 25.

4 Cueto Rua ensefia que los hechos quedan fijados ante
el juez de primera instancia previa seleccién de los mis-
mos por parte de él. Cueto Rua, 2006, 200.

% {dem nota al pie 46.

49 Estardn personalmente en contacto con cada testigo en
la sala de audiencias.

%0 Ampliar en BiancHi 1999.

*" Ruaca 2019.

2 Bajo 28 U. S. C. § 651, cada corte federal de distrito
“creara e implementaré su propio programa de resolucién
alternativa de disputas” a fin de promover el empleo de
resolucion alternativa de disputas en todas las acciones
civiles en ese distrito.

5 Carp et al. 1998, 44.

fecha para la audiencia oral,  en la cual los
letrados, ante la corte de circuito, formularan
sus argumentos y contestaran las preguntas
que les formulen los jueces. % Las cortes de
circuito “reciben” las determinaciones facticas
efectuadas en la instancia judicial anterior, >y
corrigen errores legales, juridicos, en los que
puedan haber incurrido los jueces de distrito;
desarrollan el derecho y establecen preceden-
tes. Como el panel estard integrado por tres
jueces, se necesitardn al menos dos jueces
para revocar lo decidido en la instancia ante-
rior, y al tratarse de una corte de apelacién,
su competencia serd menos amplia. ¥ El para-
digma es que los hallazgos facticos, por parte
de la corte de distrito, seran pasibles de muy
limitada revisién en la apelacién, en un con-
texto de deferencia judicial; y las conclusiones
de derecho, en la apelacion, seran pasibles de
revisién de novo®.

Algunas caracteristicas, de relevancia
para este trabajo, que presenta la organiza-
cién de la justicia federal en Estados Unidos,
son las siguientes:

a) Cortes de distrito, cortes de circuito

La jurisdiccién de los tribunales federales es
de fuente legal formal. Segun 28 U. S. C. §
1331, quienes tienen, por regla, jurisdiccion
exclusiva para revisar cualquier accionar revi-
sable de la Administracién, son las cortes de
distrito. Ello, salvo que la ley especifica, u otra
ley, dispongan que entienda una corte de cir-
cuito®, que es una corte de apelaciones.

% Que puede durar, en total, 10 minutos, o 15; en algu-
nas cortes de circuito, 30 minutos.

5 |dem nota al pie 44.

% Se halla bien establecida la regla de que la bisqueda
de los hechos es responsabilidad basica de las district
courts. Conf. Pullman-Standard v. Swint, 456 U. S. 273
(1982) 291. Lo explica muy claramente Frank, 1949, 4:
“"Hay dos clases de corte. Una, llamada trial court, lleva
a cabo ambas partes de la tarea judicial; tanto determina
los hechos como aplica las reglas. La otra clase, llamada
cortes superiores, cortes de apelaciones, usualmente
hacen muy poco respecto de los hechos de los casos.
Estas cortes dedican la mayor parte del tiempo a decir,
en grado de apelacidn, si las cortes inferiores, en casos
en particular, incurrieron en errores respecto de las reglas.
Las determinaciones facticas por parte del trial court son
la parte mas ardua de la funcién judicial.”

% |dem nota al pie 51.

% Edwards et al. 2018, 7, con cita de Salve Regina Coll.
v. Russell, 499 U.S. 225 en 231-233 (1991), este simple
test en dos partes deriva de la firme creencia de que,
dadas las respectivas ventajas institucionales de las cor-
tes de enjuiciamiento y de las cortes de apelaciones, la
interpretacion juridica se lleva a cabo mejor en el nivel de
apelacion, y los hallazgos facticos, en el nivel del enjuicia-
miento.

59 Conf. Ebwarps et al. 2018, 145.
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Muchas leyes especificas colocan la revi-
sién judicial del accionar de la Administracion
en forma “originaria” o directa en las cortes
de circuito, y, en este Ultimo supuesto, el otor-
gamiento de jurisdicciéon es exclusivo®, y de
interpretacién restrictiva®’.

Cuando la revisién judicial tiene inicio en
la corte de distrito, la revisidon de la decisidn
de ésta se rige por los mismos estandares que
gobiernan la revisién ante la cdmara de apela-
ciones, y cuando, bajo 28 U. S. C. § 1291, se
lleve, la apelacién contra la decision final de la
corte de distrito, a la corte de circuito, el tribu-
nal en grado de apelacién no serd deferente
hacia el decisor judicial anterior: “Revisamos
el accionar administrativo directamente, sin
acordar ninguna deferencia en particular hacia
el decisorio de la Corte de Distrito"*?.

En virtud de aquel “doble sistema”, en
el que, segun los supuestos, puede interve-
nir una corte de distrito o, en su caso, una
corte de circuito, me referiré, en lo sucesivo,
al “tribunal judicial revisor”, genéricamente,
aludiendo al tribunal que ejerce la revisién
judicial, independientemente de que sea una
corte de distrito o una corte de circuito.

b)  No hay jurisdiccién exclusivamente
contenciosoadministrativa

En Estados Unidos, en el orden federal, la
jurisdiccién es territorial; cada juez de distrito
podra entender en causas civiles o penales; las
causas se distribuyen entre los jueces seguin
la especializaciéon de cada uno®. La revision

¢ Whitney National Bank v. Bank of New Orleans, 379 U.
S. 411 (1965).

1 Davis y Pierce mencionan el ejemplo de una ley que
confiere , a efectos de la revision judicial, jurisdiccién a la
corte de apelaciones en el supuesto de érdenes emitidas
después de una audiencia publica; si la agencia decide
que no se llevara a cabo una audiencia publica, esa deci-
sidén no serd apelable ante una corte de apelaciones. AM-
VAC Chemical Corp. v. EPA, 653 F.2d 1260 (9th Cir. 1981).
Ampliar en Davis et al. 1994, 176-177.

2 Mingo Legan Coal Co. v. EPA, 829 F.3d 710 (D.C. Cir.
2016) 718.

¢ Los métodos de asignacion de causas entre los jueces
son variables. La consideracién basica es la distribucion
equitativa y evitar el judge shopping. Por ley, el chief
judge de cada corte de distrito debe velar por que se
cumplan las normas y érdenes del tribunal en materia
de asignacién de causas. Cada corte tiene, escritas, sus
reglas de asignacion de causas. La mayoria de las cortes
emplea alguna clase de sorteo. Un método simple es rotar
los nombres de los jueces disponibles. A veces, los jueces
con cierta especialidad reciben ciertas causas (casos cri-
minales complejos; casos sobre asbestos). El beneficio de
este sistema es que aprovecha la especializacién desarro-
llada por algunos jueces en ciertas areas. Existen sistemas
para controlar si hay algin conflicto que tornaria impropio
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judicial del accionar del érgano o ente de la
Administracién estadounidense carece de un
fuero especializado en litigios administrativos.

¢)  Presupuestos constitucionales

En este renglén deben incluirse, al menos: pri-
mero, la doctrina de la separacién de poderes,
que los jueces aplicaran, velando por que la
agency no se arrogue funciones de otra rama
del gobierno pues rige el principio de asigna-
cion de la competencia, a la agencia, por ley;
segundo, la doctrina de la delegacién legisla-
tiva, que los jueces aplicaran para verificar el
margen de competencia que la agencia posee
bajo la ley que la crea; vy, tercero, el mandato
del debido proceso, conforme al cual los jue-
ces aseguraran que nadie pueda ser privado
de su vida, propiedad o libertad por la sola
decisién de una agencia administrativa.

d)  Aspectos a controlar inicialmente

Entre otros aspectos®, y con ecos de Marbury,
se controlard que haya un agraviado por el
accionar administrativo, verificAndose si hay le-
gitimacion; gravamen de hecho®®; causalidad,
v.gr., conexion entre el gravamen y el accionar
de la agencia®; reparabilidad®’; zona de inte-
rés protegida por la ley formal o regulacion®®.

Se verificara si la agency esté alcanzada
por la ley especifica que establece la revision,
y si esa ley especifica autoriza la revision judi-
cial: ocurre que hay leyes que podrian excluirla
o limitarla. Vuelvo sobre ello, al referirme a la
“veda de revision judicial.”

Se estudiard si el accionar de la agency
es final, y se controlard que no haya otro re-
medio adecuado en un tribunal judicial con
respecto a ese accionar toda vez que la ley
especifica podria establecer un remedio espe-
cifico diferente a efectos de la revisién judicial.
También se verificarad si hubo agotamiento de

que un juez presida un caso en particular. Conf. UNITED STa-
TES CourTs (s/f) “"How judges are assigned to cases.”

%4 Remito a Carp et al. 1998, 47-61.

¢ Sierra Club v. Morton, 405 U.S. 727 (1972); Lujan v. De-
fenders of Wildlife, 504 U. S. 555 (1992).

% Lujan v. Defenders of Wildlife, 504 U. S. 555 (1992).

¢’ ldem nota al pie 66.

¢ Aunque segln el Justice Scalia, en Lexmark, Interna-
tional, Inc. v. Static Control Components, Inc., 572 U. S.
118, 127 (2014), dicho test de la zona de interés resultaba
ajeno, y debian emplearse herramientas tradicionales para
interpretar la legitimacion conferida por la ley. Cfr. Bank of
America Corp. v. City of Miami, No. 15-1111, slip opinion,
p. 5 (Mayo 1, 2017), confirmando el criterio de que el test
de la zona de interés hace a una investigacién de si la ley,
que confiere causa para accionar, comprende el reclamo
del litigante.
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la via administrativa, y que el caso no sea de
jurisdiccién primaria administrativa.

Por dltimo, la APA parece vedar la revi-
sién judicial de las decisiones discrecionales, y
ello no deberia sorprender a la luz del antiguo
precedente Curran, caso en el cual era la ley
misma la que conferia discrecionalidad®. Sin
embargo, como veremos infra, también las de-
cisiones discrecionales han hallado su sendero
hacia una sistematizacion de criterios para su
andlisis en ocasién de la revisién judicial, si
bien con un cierto posicionamiento en el es-
pectro de grados de deferencia del 6rgano ju-
dicial hacia la agencia’, y de conformidad con
ciertos estandares jurisprudenciales.

2. Margen y estandares de revision, vistos
desde el tribunal judicial revisor

El tema de este acépite involucra tener en
cuenta, primero, una definicién siquiera ope-
rativa de “estdndar de revision;” con ese
concepto en mente, se podra encarar la afir-
macién de la doctrina’ en punto a que, de los
modelos usuales de revisidn judicial (v. gr., el
propio del siglo XIX, basado en la bipolaridad;
el basado en la jurisdiccion o modelo ultra
vires, como en Reino Unido; y el basado en
la apelacion judicial), en Estados Unidos, en
el orden federal, el legislador, al sancionar la
APA, habria optado por consagrar este ultimo.

a) Estandar de revision. Decisor.
Procedimiento previo

Tiene que tenerse presente, en forma liminar,
y en el campo de la revision judicial en gene-
ral, que, como explica Davis, los estandares
de revision pueden ser considerados como
aquellos que miden el grado de deferencia o
respeto debido, por un tribunal judicial que
revisa, hacia la decisién bajo revisién; la expre-
sion describe la autoridad positiva que la corte
de apelacién esgrime en su revision; también
define la relaciéon y el poder compartido entre
los decisores’?.

Esos decisores seran’3, en ocasiones, la
trial court, y la circuit court como tribunal revi-
sor, o incluso el jurado y la circuit court como

% Curran v. Laird, 420 F.2d 122 (1954).

70 Tales los fijados en Pierce v. Underwood, 487 U. S. 552
(1988). Ver Davis 2000, 64-67.

7t MerriLL 2011.

72 Davis 1988, 470.

73 Davis enumera cinco distintos tipos de decisores, pero,
en lo que aqui interesa, estimo relevantes el jurado, el
juez del trial court y la agencia. Ver Davis (1988) p. 471.
También considera solo los tres decisores enumerados
Louis (1984), 994.

tribunal revisor entre otros supuestos. En otras
ocasiones —que son las que aqui mas intere-
san—, esos decisores seran, respectivamente,
la agencia administrativa, por un lado, y el tri-
bunal judicial revisor, por el otro.

Pero la escena no es totalmente binaria:
Davis sefiala que las agencias, ocasionalmen-
te, llevan adelante lo que pareceria ser un pro-
cedimiento administrativo de tipo penal o que
redundan en una sancién (lo cual —vale tenerlo
muy en cuenta— no significard que la agencia
administrativa lleve adelante un enjuiciamiento
penal o criminal). Asimismo, puede recordarse
que, desde la perspectiva general, la decisién
bajo revisién podra ser el resultado de uno de
cuatro tipos de procedimientos que se hayan
llevado a cabo previamente: (i) civil; (i) crimi-
nal o penal; (iii) administrativo formal; y (iv)
administrativo informal’4.

;Qué funcidn tendria el estandar de revi-
sion, en general? La “funcién nuclear””® de un
estandar de revisién seréd definir el “adecuado
rol del tribunal revisor” al resolver acerca de la
conducta de otros decisores’® identificando el
“grado de deferencia otorgado, por el tribunal
revisor, a la decisién bajo revision"”’. Ahora,
¢qué incidencia tendria este aserto en el espe-
cifico &mbito de la revision judicial del accio-
nar de la agencia administrativa? Veamos:

b)  El"modelo” adoptado por la APA

Desde una perspectiva rica en matices histori-
cos, Merrill explica que el legislador, al apro-
bar el texto de la APA, de 1946, "codificd el
modelo de revision judicial basado en la ape-
lacion” (appellate model of judicial review)’.
Dicho modelo, segin el citado autor, “toma
prestada” la relacion entre cortes de enjuicia-
miento o trial courts y la cortes de apelaciones
en los litigios civiles, relacién que, a su vez,
remite a la vinculacién entre el juez y el jurado.
77 De tal modo, entran en juego las institucio-
nes propias de la apelacién en un juicio civil, y
la formacién de la decision en la primera ins-
tancia, en la cual se lleva a cabo el juicio.

|u

En su nucleo, la apelacién civil “presupo-
ne una divisién de funciones basadas en la dis-

74 Davis 1988, 471.

’* Nelson v. State, 68 P.3d 402, 406 (Alaska Ct. App.
2003).

’¢ Evans v. Eaton Corp Long Term Disability Plan, 514 F.3d
315, 320 (4th Cir. 2008).

77 Conf. Davis et al. 1986, 465.

78 MerriLL 2010, 389.

% |dem nota al pie 78.
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tincién entre hechos y derecho”®. En un caso
judicial originariamente planteado en sede
judicial, de los hechos y del derecho —pero
primordialmente de los hechos- se ocupara el
trial court, al tiempo que, naturalmente, la cor-
te de apelaciones de circuito revisard cuestio-
nes de derecho. Se entiende que la institucién
iniciante posee mayores habilidades —dadas
por la ley— en materia de cuestiones de hecho,
y la institucién revisora usualmente respetara
los hallazgos facticos efectuados en la instan-
cia judicial inferior®",

La elaboracién de la materia “revision
judicial del accionar de la Administracién” ha
venido a apoyarse en la distincién resefiada
en el parrafo precedente. Se trataria de un
modelo de cufio judicial, adoptado y elabo-
rado por los jueces, histéricamente moldeado
por el juego entre la experiencia legislativa
y la interpretacion jurisprudencial definitoria
del dambito de actuacién de la rama judicial
cuando ha intervenido previamente un érgano
judicial, pero trasplantdndose esa actuacién
a un escenario distinto: el del tribunal judicial
revisor (por regla, corte de distrito, salvo que
revise una corte de circuito de una camara de
apelaciones federal) controlando el accionar
de la agencia.

Tal modelo se aplicaria al “accionar” de
la agencia®. A partir de ello, colijo que no dis-
tinguiria entre accién u omisién administrativa,
adjudicacion o elaboracion de reglas o regula-
ciones.

En cierto modo, dicho modelo comenzd
a manifestarse como tal en punto a la habi-
lidad del érgano judicial para la revision de
cuestiones facticas, lo cual puede ilustrarse,
como explica Landis, mediante la experiencia
en materia de revisién judicial de compo-
nentes facticos de decisiones en materia de
tarifas®. Pero tengamos presente las diferen-
cias entre una primera instancia judicial, que
decide con previa participacién de un jurado,
contacto directo del juez con los testigos, y
demés, y una agencia administrativa que deci-
de pero que no integra la rama judicial y que,

% |dem nota al pie 78, con cita de Louis, 1986. En similar
sentido, Carp et al. 1998, 53-54.

8 |dem nota al pie 78.

82 MerriLL 2010, 410, y su cita.

8 Ampliar en el clasico Lanpis 1938, 124-155; en p. 124
dice que el érea en la cual los tribunales insisten en que
los hallazgos facticos no pueden ser finales es un "area
interesante”, y a partir de alli resefia la linea jurispruden-
cial que se inicia con Munn v. lllinois 94 U. S. 113 (1877).
Sobre esa jurisprudencia puede verse SacrisTAN 2007a,
114-119 y SacrisTAN 2007b, 235-242 .
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en el mejor de los casos, serd una agencia “in-
dependiente”84.

c) Actitud del érgano judicial. Espectro
deferencial

Ya vimos que un estdndar de revision estaria
enderezado a evaluar lo resuelto por otro de-
cisor, y reflejaria grados de deferencia hacia
éste. Ello, en el tema que nos ocupa, se tradu-
ciria en diversos grados de respeto, por parte
del tribunal judicial revisor, hacia el accionar
de la agencia.

Deben considerarse, en este punto, y respecto
de ese respeto o deferencia, las tensiones que
provoca la doctrina de la separacion de pode-
res: no se quiere que la rama judicial “usurpe”
competencia de la agencia administrativa;
pero, al mismo tiempo, tampoco se quiere
que la rama legislativa, mediante la leyes,
“sustraiga” poder de revisiéon que naturalmen-
te el érgano judicial posee; y —es claro—, tam-
poco se quiere que la agencia administrativa,
ajena a la rama judicial, le “imponga,” a ésta
ultima, su decision.

Con base en las "variables” de una tabla com-
parativa elaborada por la doctrina®, podemos
tomar nota de las diversas actitudes del tribu-
nal judicial hacia la agency en lo que aparece-
rla como un espectro o spectrum, y algunas
particularidades:

i) De novo

Primero, no habrd deferencia alguna
hacia la agencia en aquellos casos en que se
deba juzgar, de novo, en sede del tribunal
judicial revisor. Siguiendo el esquema de re-
vision apelada, se tratard de una revision ple-
naria, independiente, meticulosa y libre, en la
que se encarara el asunto como si se recreara
una (imaginaria) primera audiencia en sede ad-
ministrativa. En este poco frecuente supuesto,
habra que ver si la ley especifica aplicable, en
forma expresa, permite que, ante el tribunal
judicial revisor, se juzguen, de novo, hechos y
derecho provenientes de la agencia adminis-
trativa®. En caso afirmativo, el tribunal judicial
revisor podra basarse en el expediente o re-
gistro administrativo, o crear uno suyo?®.

84 Vuelvo sobre ello en la seccién V.

8 Davis 1988, 471. En similar sentido, Rugc 2019 y su re-
mision a Davis 1988.

% La ley expresamente tiene que permitir que se juzgue
de novo. El silencio o ambigiedad de la ley se entendera
como negativa. Cass et al. 1994, 185. En igual sentido,
Davis 1988, 475.

8 Davis et al. 2010 § 15.2.
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Sin perjuicio de claros ejemplos que cita
la doctrina®, incluyendo la generalizada revi-
siéon de novo cuando los procedimientos de
determinacién de los hechos por la agencia
resultan inadecuados?®, es ilustrativo el su-
puesto de 8 U. S. C. § 1252(b)(5)(B), sobre re-
visién judicial de 6rdenes de expulsién. Dicha
norma, con sano criterio establece que, si el
peticionante alega ser un nacional de los Esta-
dos Unidos, y la corte de apelaciones resuelve
que se presenta una genuina cuestion factica
en punto a la nacionalidad del peticionante,
esa corte transferird el procedimiento a la cor-
te de distrito de los Estados Unidos correspon-
diente al distrito judicial en el cual el peticio-
nante reside para una nueva audiencia sobre
el reclamo de nacionalidad y una decisién so-
bre tal reclamo “como si la accién hubiera sido
iniciada ante la corte de distrito (...)."

ii) “Claro error” o “claramente erréneo”

Segundo, tendria que haber un minimo
respeto o deferencia por parte de un tribunal
revisor judicial cuando opere el estdndar de
“claro error” o estandar de lo “claramente
erréneo.” Esta es la clase de error que crea
una firme conviccién en el juzgador acerca de
dicho yerro®™. Sin embargo, se debate si este
estandar, propio del régimen de apelacién civil
bajo la regla 52(a) de las respectivas Reglas
Federales de Procedimiento Civil y habil para
revisar con escasa deferencia las determina-
ciones facticas de la trial court’”, se aplica a
la revisién de las determinaciones facticas de
una agencia.” Alternativamente, se aplicaria el
estandar de razonabilidad o “evidencia sustan-
cial” previsto en la APA.

iii) Evidencia sustancial o razonabilidad

Tercero, el estdndar de razonabilidad o
de “evidencia sustancial,”  y sus especies,

88 \er MaIraL 2021, 635

89 BeNDOR et al. 2019, 377.

% U.S. v. Gypsum Co., 333 U.S. 364 (1948) 394-395:
bajo las Federal Rules of Civil Procedure, Regla 52(a), un
hallazgo factico, por parte del trial court, es ‘claramente
erréneo’ cuando, si bien hay evidencia para sustentarlo, el
tribunal judicial revisor, ante la evidencia toda, queda con
la conviccién definitiva y firme de que se cometié un error.
" Ampliar en RusiN, 2003, 128.

92 A favor de su aplicaciéon para hechos histéricos y he-
chos que producen hechos finales generadores de princi-
pios, Louis 1984, 1001 y sus citas. En contra, pues solo se
aplicaria a los hallazgos facticos de jueces y magistrados:
Davis 1988, 471. RucG 2019, 3, quien propicia la aplicacion
del estandar de "evidencia sustancial,” que enseguida
recordaremos.

% QOriginado ya en U. S. v. Union Pacific R. Co., 226 U. S.
61 (1912) 84, en el cual se afirmé: “esta Corte declaré que

rational basis review y hard look doctrine, 94
presenta minima deferencia. Este estandar
opera tanto para revisar decisiones de un jura-
do como para revisar ciertas decisiones de la
agencia administrativa.

En el caso del jurado, el margen para la
revision de sus determinaciones facticas es
muy estrecho y el veredicto quedara incélum-
ne, salvo no haya “evidencia sustancial” que
lo respalde®™. En el caso de la agencia, este
estandar podré conllevar menos o mas defe-
rencia que en un litigio civil?, y sera habil para
la obtencién de la revision del accionar “for-
mal” de la agency, es decir, el que se produce
luego de una audiencia formal que conste en
el expediente. La revision bajo el estandar
de "evidencia sustancial,” originariamente
previsto en una antigua ley”, estd consagra-
do en APA § 706(2)(E), y se aplica tanto a las
adjudications formales como a los rulemakings
formales. Esa aplicacién, a su vez, exige distin-
guir entre dos supuestos, que hacen a cémo
llegd la agencia a su decision, y a otros facto-
res:

Primero, si la agencia administrativa ac-
tudé con apego a los usos de los érganos ju-
diciales, el estdndar de "evidencia sustancial”
operard como si fuera el estandar de “claro
error”?. Segundo, si la agencia actué de otra
manera, el tribunal judicial revisor serd de-
ferente hacia el conocimiento especializado
(expertise) de aquélla, la complejidad de los
asuntos debatidos ante ella en sede adminis-
trativa, la claridad de las leyes que fijan los
deberes de la agencia, entre otros extremos,

se debe dar, a la ley, una interpretacion razonable,” crite-
rio posteriormente recogido en la APA.

% Motor Vehicle Manufacturers Association of U.S., Inc. v.
State Farm Mut. Auto. Ins. Co., 463 U.S. 29, 43 (1983), en
el cual se sostuvo que la Corte de Apelaciones habia erra-
do al no “intensificar el margen de su revisién con base en
su lectura de los hechos legislativos.”

% Jackson v. Virginia, 443 U.S. 307 (1979) 319: La cuestion
relevante es si, luego de revisarse la evidencia bajo la luz
maés favorable a la acusacién, cualquier juzgador racional
de los hechos hubiera hallado los elementos esenciales
del crimen més alld de una duda razonable.

% Davis 1988, 478.

97 Ley de la Federal Trade Commission de 1914, 38 Stat.
719 (1914), seccién 5 (c): “cualquier persona, sociedad o
Sociedad anénima a la que la Comisién le ordene cesar y
desistir de emplear cualquier método de competencia o
accionar o practica puede obtener la revision de tal orden
en la Corte de Apelaciones de Circuito de los Estados
Unidos (...) interponiendo (...) una peticién por escrito.
(...) La Comision, en el acto, certificard y presentard, ante
la corte, una transcripcién de todo el expediente (...) Las
determinaciones con respecto a los hechos, en tanto res-
paldadas por evidencia, seran concluyentes.”

% |dem nota al pie 96.
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y aplicarad este estdndar como si estuviera re-
visando las determinaciones que efectde un
jurado, cuyo veredicto serd confirmado salvo
que —como vimos—, no medie evidencia sus-
tancial para sustentarlo®.

La Suprema Corte, en su momento, de-
finié a la "evidencia sustancial” como “maés
que un mero resplandor [scintilla];" agregd
que “significa tal evidencia relevante como la
que una mente razonable aceptaria como ade-
cuada para respaldar una conclusién”'®. Sin
duda, la defini6 mediante una férmula aplica-
ble al veredicto de un jurado. La doctrina ad-
ministrativista, por su parte, se sugirié que, en
lugar de “mente razonable,” se utilizara el cri-
terio de "mente razonante”'*". Con posteriori-
dad a la sancién de la APA, la Suprema Corte
visualizé a la evidencia con mayor amplitud,
y afirmd que, en una investigacion, en sede
administrativa, se debe conferir peso adecua-
do tanto a la prueba a favor de una alegacién
como a la prueba en contra de ella, y que son
invélidas las decisiones adoptadas sin tomar
en consideracién "toda la evidencia,” tanto in-
criminatoria como exculpatoria, contenida en
el registro o expediente administrativo'®2.

iv) “Arbitrariedad y capricho”

Cuarto, habra, comparativamente, sélo
una cierta deferencia, del tribunal judicial re-
visor hacia el accionar de la agencia, cuando,
bajo APA § 706(2)(A)'®, medie “arbitrariedad y
capricho,” o, simplemente, “arbitrariedad,” y
su especie, “claro error de juicio” o clear error
judgement'®. Este Ultimo no tiene que ser
confundido con el “claro error” antes resefia-

% Ver nota al pie 95.

190 Consolidated Edison Co. v. NLRB, 305 U. S. 197 (1938)
229, caso en que la Suprema Corte encaré la duda plan-
teada por el caso diciendo: “Coincidimos en que la ley,
al establecer que ‘las determinaciones del Board con
respecto a los hechos, en tanto sustentadas en evidencia,
seran concluyentes’ significa sustentadas en evidencia
sustancial.”

101 “Razonante a partir de la evidencia,” conf. Jarre 1965,
596.

92 Universal Camera Corp. v. National Labor Relations
Board, 340 U. S. 474 (1951) 488.

1% En rigor, 5 U. S. C. § 706(2)(A) contiene 4 supuestos
distintos: accionar "arbitrario,” “caprichoso,” “abuso de
discrecionalidad,” y “de cualquier otro modo no de con-
formidad con el Derecho.” Pero se lo suele ver bajo el
rotulo genérico de "arbitrariedad.” Alguna vez sostuvo,
el entonces juez Scalia, que era una suerte de “cajén de
sastre”, conf. Association of Data Processing Serv. Orgs.
v. Board of Governors, 745 F.2d 677 (D.C. Cir. 1984). Sin
perjuicio de ello, aqui diferencio el “abuso de discrecio-
nalidad” en razén del tipo de accionar administrativo que
supone.

1% Qriginado en Citizens to Preserve Overton Park v. Vol-
pe, cit. en nota al pie 28.

" on
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do, del cual constituiria una especie, y resulta-
ria, por ende, mas limitado'®.

El estdndar de "arbitrariedad” se aplica
para el accionar “informal” de la agencia,
sean adjudications o rulemakings, cuando no
hay audiencia en el expediente administrativo
o, directamente, no hay expediente adminis-
trativo. Se diferencia del anterior estandar,
de razonabilidad o “evidencia sustancial,”
en razén de qué es lo que el tribunal judicial
revisor controla. Bajo el test de razonabilidad
o "evidencia sustancial,” el tribunal judicial
revisor se centra en la prueba y revisa (i) cémo
la agencia evalud la evidencia (“toda” la evi-
dencia del expediente, como vimos al final del
acapite precedente) y (ii) cémo aplicd la evi-
dencia al decidir. En cambio, en el estdndar de
"arbitrariedad y capricho,” el tribunal judicial
revisor se centra en la decisién misma y con-
trola (i) la justificacién de esa decisién por par-
te de la agencia; (i) si esa decision puede ser
l6gicamente inferida a partir de la evidencia.

Originariamente empleado en forma cie-
gamente deferente'®, lo cual es llamativo en
el marco de procedimientos informales, este
estandar, de “arbitrariedad y capricho” ha sido
moldeado por la practica judicial; la jurispru-
dencia ha ido exigiéndoles, a las agencias,
que produzcan un expediente en el que cons-
ten las “bases” de su decisién, lo cual ha per-
mitido que quien solicite la revisién acuda, no
al estandar de “arbitrariedad y capricho,” sino
al de razonabilidad o "evidencia sustancial,”
que conlleva una menor deferencia'®.

v) Abuso de discrecionalidad

Quinto, habra, comparativamente, sélo
una cierta deferencia cuando medie el “abuso
de discrecionalidad” de APA § 706(2)(A): el
estandar toma por sentado que podra haber
decisiones discrecionales bajo la ley aplicable
porque ésta habilita para ello, y el litigante
tendrd que demostrar que se configurd un
“abuso” o exceso de discrecionalidad.

Nuevamente, resultard ilustrativo acudir
al modelo de la apelacién judicial respecto
de la decision de una trial court. Se ha defi-
nido a este estdndar como “el error llano, la
discrecionalidad ejercida en pos de un fin no
justificado por la evidencia, un fallo que es
claramente contrario a la légica y efectos de

105 Conf. RusiNn 2003, 127, n. 143, y sus citas.

1% Pacific States Box & Basket Co. v. White, 296 U. S. 176,
185 (1935), con cita de Borden’s Farm Prods. Co. v. Bald-
win, 293 U. S. 194, 209 (1934).

97 Davis 1988, 480.
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los hechos tal como son determinados”'®. En
sede judicial, en ocasién del trial, el juez toma
decisiones regladas, y decisiones discreciona-
les. Estas Ultimas pueden incluir instrucciones
al jurado; admisién o inadmisién de pruebas;
concesién o denegacién de peticiones las par-
tes, entre otros supuestos. % En ocasion de la
apelacién, se suelen respetar estas decisiones
discrecionales en razén del posicionamiento
del juez respecto del caso. Pero se verificara
un “abuso” de discrecionalidad cuando la cor-
te de distrito no aplique el Derecho correcto
o apoye su decisién en una determinacién
factica claramente errénea; ''° cuando la corte
de distrito falle en forma irracional; """ cuando
la corte de distrito incurra en error de Dere-
cho; "? cuando la corte de distrito interprete
erréneamente una ley ' o apoye su decisién
en una visién errénea del Derecho; '"* cuando
el expediente no contenga evidencia alguna
para sustentar la decisién de la corte de dis-
trito. "> Ademas, se revocara la decisidn y se
devolvera el caso a la trial court para ulteriores
determinaciones cuando ésta no haya con-
siderado todas las opciones disponibles, no
haya considerado factores relevantes, o haya
considerado factores irrelevantes. También
podrad haber revocacién y devolucién si del
expediente no surgiere, en forma adecuada, el
razonamiento empleado por el juez para arri-
bar a su decision discrecional.

108 Rabkin v. Oregon Health Sciences University, 350 F.3d
967, 977 (9th Cir. 2003). Ver también: In re Korean Air Li-
nes Co., Ltd., 642 F.3d 685, 698 n.11 (9th Cir. 2011).

9 Ver, por ej., U.S. v. Walrath, 324 F.3d 966 (8th Cir.
2003). Ver Federal Criminal Procedure Code, Regla 30.

10 Ver Jeff D. v. Otter, 643 F.3d 278 (9th Cir. 2011) y su
cita de Casey v. Albertson’s Inc., 362 F.3d 1254, 1257 (9th
Cir. 2004).

" Ver Chang v. United States, 327 F.3d 911, 925 (9th Cir.
2003); Cachil Dehe Band of Wintun Indians of the Colusa
Indian Cmty. v. California, 618 F.3d 1066, 1084 (9th Cir.
2010), en el que se concluyé que la corte de distrito no
habia fallado de forma irracional.

2 Ver Koon v. United States, 518 U.S . 81 (1996) 100: Una
corte de distrito, por definicién, abusa de su discreciona-
lidad cuando incurre en un error de Derecho. Ver, asimis-
mo, Strauss v. Commissioner of the Social Security Admi-
nistration, 635 F.3d 1135, 1137 (9th Cir. 2011), con cita de
Koon; Forest Grove School Dist. v. T.A., 523 F.3d 1078,
1085 (?th Cir. 2008), aplicando Koon; United States v. Mar-
tin, 278 F.3d 988, 1001 (9th Cir. 2002), aplicando Koon.

3 United States v. Beltran-Gutierrez, 19 F.3d 1287, 1289
(9th Cir. 1994).

"4 Richard S. v. Dep’t of Dev. Servs., 317 F.3d 1080, 1085-
86 (9th Cir. 2003). Ver, asimismo: Fox v. Vice, 563 U.S. 826
(2011), 832 (2011), en el cual se reconoce que la trial court
tiene amplia discrecionalidad cuando, “pero sélo cuando,
juega por las reglas correctas.”

"5 Oregon Natural Res. Council v. Marsh, 52 F.3d 1485,
1492 (9th Cir 1995).

En la APA la expresion “discrecionalidad”
aparece en mas de una ocasién. Comparemos,
por ejemplo, 5 U. S. C. § 701 (a) (2), que veda
la revisién judicial de materias confiadas a la
discrecionalidad de la agencia, y 5 U. S. C.
§ 706 (2) (A), que habilita la revisién judicial
cuando medié un "abuso” de discrecionali-
dad. Podria, en este contexto inferirse que
resultarian aplicables, a este Ultimo supuesto y
mutatis mutandi, las causales generadoras de
la configuracién del “abuso” enumeradas en
el parrafo precedente.

En la practica, pareceria haber mayor de-
ferencia comparativa hacia la agency que hacia
la trial court. Ello podria vincularse con que el
tribunal judicial revisor —en la especie, corte
de apelacion— no posee el conocimiento es-
pecializado de la agencia, por lo que no podra
evaluar facilmente cémo la agencia empled la
discrecionalidad. "¢ Sin embargo, en ocasiones,
ciertos accionares de las agencias han sido con-
siderados no exentos de revisién judicial aun
cuando parecian tipificar en 5 U. S. C. § 701 (a)
(2): someter a censo, materia no confiada a la
discrecionalidad de la agencia quien no puede,
segun su libre albedrio censar o no; la recisién
de un programa de accién afirmativa de alivio
para nifos inmigrantes. ' En ambos casos se
hallé sustento en la razonabilidad a efectos del
analisis de la decisidn discrecional y el eventual
abuso de discrecionalidad.

vi) Veda de revisidn judicial

Por ultimo, cuando la ley formal vede
la revisién judicial, se configurard un maximo
de respeto o deferencia del tribunal judicial
revisor hacia la agencia. Aunque ello pueda
parecer llamativo, existen leyes, en Estados
Unidos, que no permiten la revisién de cier-
to accionar de la agencia. Un ejemplo de tal
supuesto es el de las determinaciones de be-
neficios dispuestas por la Administraciéon de
Veteranos pre-1989, las cuales se hallaban re-
gladas en una ley que no establecia la revisién
judicial. El beneficiario debia ineludiblemente
aceptar la suma fijada (lo cual, se argtia, brin-
daba seguridad presupuestaria). Tal politica
legislativa fue posteriormente modificada'®.

¢ Davis 1988, 480-481. Rugg 2019, 4-5.

"7 Respectivamente, Department of Commerce et al. v.
New York et al., 588 U. S. ___ (2019); y Department of
Homeland Security et al. v. Regents of the University of
California et al., 591 U. S. ___ (2020).

"8 Ver Johnson v. Robinson, 415 U. S. 361, en 365 (1974),
revisandose una ley, 38 U. S.C. s. 211(a), que expresamen-
te vedaba la revision judicial de las decisiones del Admi-
nistrador de la Administracién de Veteranos. Ahora, estas
irrevisibilidades no parecen ser definitivas: la ley de bene-
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Otro supuesto de veda de revisién judi-
cial por parte de cierto érgano judicial revisor
en particular se verifica cuando el decisorio ju-
dicial podria contradecir la intenciéon del Legis-
lador, cual seria el caso de que se interrumpa
o impida el fluido funcionamiento de un marco
regulatorio complejo'.

;Son absolutas las vedas de revisién
judicial? Consideremos el caso de la CRA o
Congressional Review Act. Esta ley habilita
al Congreso estadounidense para aprobar la
abrogacién de una rule emitida por una agencia
federal, sin alcanzar el accionar del Presidente,
es decir, sus érdenes ejecutivas y demas direc-
tivas, las cuales se hallan fuera de su dmbito de
aplicacion. La CRA constituye una de las herra-
mientas con las que cuenta para controlar el
accionar de las agencias federales, y ello se en-
garza con el esquema de leyes que, al crearlas,
delegan, en ellas, competencias. Sancionada
en 1996, la CRA propicié que, por resolucién
conjunta de ambas Cémaras, se dejen sin efecto
una rule en 2002-2002; 16 rules en 2017-2018;
3 en 2021-2022. Pues bien, la seccién 805 de
la CRA ley establece que, bajo ella, ninguna
determinacion, hallazgo, accionar u omisién
podré ser sujeto a revision judicial'?. ;Cémo se
ha interpretado tal méaxima restriccion? Se la ha
interpretado en el sentido de que no es abso-
luta, vedando el reclamo sobre la conformidad
con la CRA, pero permitiendo la impugnacién
constitucional de la resolucién conjunta de des-
aprobacién emitida bajo dicha ley'".

En general, ante leyes que vedan la po-
sibilidad de revisién judicial, cuando se im-
pugna con bases constitucionales, el tribunal
judicial revisor leera las normas excluyentes de
la revision de modo tal que se preserve su rol
como érgano encargado del control de consti-
tucionalidad'®.

ficios para veteranos citada se modificé en 1988, estable-
ciéndose la revision judicial de ciertas decisiones finales
de la Administracién. Esto prueba el didlogo entre las
ramas Judicial y Legislativa y las consecuentes enmiendas
legislativas de conformidad con las decisiones judiciales.
9 Ver Block v. Community Nutrition Inst., 467 U.S. 340,
en 346-347 (1984). Ademas, la revision judicial puede ser
vedada en una corte en particular si la ley establece que
un esquema integro que derive la revision judicial hacia
una corte en particular en determinadas circunstancias.
Thunder Basin Coal Co. v. Reich, 510 U.S. 200, en 208-209
(1994); Elgin v. Department of Treasury, 567 U. S. 1, en 12-
18 (2012). Cit. en: CoLe (2016).

120 5. S.C. §805.

121 Center for Biological Diversity v. Bernhardt, 946 F.3d
553 (9th Cir. 2019), esp. 561. Cit. en: Carey et al. 2021, 25,
n. 148.

122 \ler McNary v. Haitian Refugee Center, Inc., 498 U.S.
479, en p. 498 (1991), en el que se afirmé que una veda
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V.  Supuesto de “agencias independientes”

De conformidad con 5 U. S. C. § 701 (b)(1), se
halla comprendida en la nocién de agencia
administrativa “cada autoridad del Gobier-
no de los Estados Unidos,” (con exclusion,
como vimos en la seccién |l, entre otros, al
Presidente y a las cortes de justicia)'?®. Esas
autoridades administrativas —que pueden
denominarse agencias (agencies), comisiones
(commissions), organismos (boards) o depar-
tamentos (departments)- no existirdn si no
hay ley previa del Congreso que las cree y les
delegue competencias.

Algunas agencies son “comisiones re-
guladoras” que cuentan con un directorio
colegiado, independiente, cuyos miembros
s6lo pueden ser exonerados por justa causa
y, por ende, se las suele llamar “independent
agencies” o "agencias independientes”'?, Las
mismas, distinguibles por su campo de accién
regulatoria, se hallan enumeradas en la Pa-
perwork Reduction Act o ley de reduccién del
trabajo en soporte papel, de 1995 y compren-
den, por ejemplo, a la Agencia Federal Regu-
ladora de la Energia o la Comisiéon Federal de
Comunicaciones'®. Con capacidad de sintesis,
Verkuil explica que la independencia de estos
reguladores se basa en tres recaudos de fuen-
te legal formal: el requisito de nombramiento
bipartisano; el requisito de servir por periodos
fijos; y el requisito de remocién limitada a cau-
sas expresamente previstas. ' Se concretard,
asi, la independizacién respecto del poder
politico, asegurandose un alejamiento respec-
to de las “decisiones puramente politicas”'?’.
Esas tres caracteristicas seran las que diferen-
cian al miembro del board o directorio de una
de ellas, por un lado, y un funcionario de la
rama ejecutiva, por el otro.

de revisién judicial de fuente legal formal no impide que
el tribunal judicial revise impugnaciones constitucionales
a la conducta de la agencia; Johnson v. Robison, 415 U.S.
361, en p.367 (1974), en el que se sostuvo que una dispo-
sicion legal formal que veda la revision judicial no impide
que los tribunales judiciales entiendan en impugnaciones
constitucionales a la ley. Cit. en: CoLe 2016.

122 Ver notas al pie 8 y 9 y texto correspondiente.

124 Ver Free Enterprise Fund v. Public Company Accoun-
ting Oversight Board, 561 U. S. 477, en p. 483 (2010),
conforme al cual el Congreso puede, bajo ciertas circuns-
tancias, crear agencias independientes administradas por
funcionarios principales nombrados por el Presidente, a
quienes el Presidente puede remover segin su libre vo-
luntad, pero sélo por una causa justificada (good cause).
125 Paperwork Reduction Act, 44 U. S. C. 3501 et seq., §
3502 (5).

126 VerkuiL 1988, 259; VerGara 2017, 51.

127 \/erGARA 2017, 47 y 49.
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En lo que aqui interesa, si se considera su
quehacer, que es “determinar algunos estan-
dares técnicos y dirigir procedimientos en su
materia; o sea, tareas eminentemente técni-
cas"'®, advertiremos que: () la “independen-
cia” incidira en las determinaciones facticas que
efectlen en el marco de procedimientos lle-
vados adelante ante ellas. (i) Tal competencia
se vinculard, a su vez, con el juicio “experto” o
técnicamente especializado del que haran uso
al efectuar esas determinaciones facticas.

En cierto modo, si se tienen en cuenta
—entre otros extremos localizables en la ins-
tancia de creacién de estas agencias por parte
del Congreso- los variables y crecientes cimu-
los de informacién requeridos para las tomas
de decisién, se concluird en que su razén de
ser radica, al menos, en la eficiencia. En efec-
to, en lugar de que el Congreso tenga que
aprobar el texto legislativo y, ademas, legislar
en detalles propios de una reglamentacién
especializada —con el enforcement o ejecu-
cion de su cumplimiento en cabeza de la rama
Judicial, la cual compelerd ese cumplimiento
sobre una base caso por caso-, las agencias
independientes logran que se obtenga el
mismo resultado, pero a un menor costo. Asi,
a partir de su creacién, y en tanto habilitadas
por la ley formal, dictan reglas o rules prove-
yendo los detalles propios de esa ley formal, y
resuelven adjudications y licencings. En suma,
se las cred y se las crea para que se facilite —se
eficientice, en rigor— la funcién de gobierno.

Renglén aparte merecen las denomina-
das "agencias ejecutivas” o "agencias del
Ejecutivo,” o “de la rama Ejecutiva” (executive
agencies) que operan bajo la direcciéon de un
solo administrador que cumple las érdenes o
instrucciones del Presidente. Estas agencias
ejecutivas se hallan ubicadas dentro de 6rga-
nos liderados por miembros del Gabinete del
Presidente. Por ejemplo, la National Highway
Traffic Safety Administration, o administracién
nacional de seguridad del transito en las auto-
pistas, funciona en el Department of Transpor-
tation o ministerio de transporte. A todo even-
to, tanto esa administracién nacional como
este ministerio son “agencias administrativas.”

1. Laagenciaindependiente como
delegataria

Como vimos, la agencia administrativa es
"delegataria” o “delegada” del Congreso.
Ha dicho la Suprema Corte estadounidense
que una agencia federal “literalmente no tie-

128 \/ergArRA 2017, 48.

ne poder alguno (...) salvo que y hasta tanto
el Congreso le confiera poderes”'®. Ahora,
la forma en que se visualizard —sobre todo en
sede judicial- esa delegacion legislativa, no
prevista en la Constitucion estadounidense,
pero tradicionalmente reconocida y convali-
dada constitucionalmente salvo las célebres
excepciones producidas en el New Deal™°,
tomara en cuenta el reparto constitucional de
competencias; en particular, el deber, en ca-
beza del Presidente, de velar por que las leyes
sean “fielmente ejecutadas” bajo el Articulo
Il de la Constituciéon en el marco de lo que
conocemos como "“Take Care Clause;” caso
contrario, se producird agravio a la doctrina de
la separacion de poderes.

2. Laley delegante como medida de
exposicion al control judicial

La ley creadora de la agencia, ademés de con-
ferirle competencias, podra fijar estandares y
condiciones para la revision judicial; establecer
cuadndo habré revisién judicial de novo; qué
hechos, determinados en sede administrativa,
podran o no podran ser revisados por el tribu-
nal judicial revisor'®'. En otras palabras, sera el
legislador congresional mismo el que decidira
cuan pasible de revision judicial seré el accio-
nar de la agencia, protegiéndolo o exponién-
dolo al escrutinio de los magistrados. Y en
caso de que la ley formal no establezca esos
criterios, se aplicaran los de la APA. Asimismo,
si el Congreso hubiere omitido especificar cual
serd la corte federal que ejercerd la revision
judicial, entenderd una corte de distrito de
conformidad con 28 U. S. C. § 1331.

3. Modulaciones de la revisién judicial del
accionar de agencias administrativas
“independientes” y “ejecutivas”

No se podria negar que es necesario que
las decisiones de la agencia administrativa
independiente sean pasibles de control juris-
diccional™2. La revisién judicial del accionar
de la agencia administrativa independiente,
entiendo, puede verse como orientada por
los dos extremos mencionados al inicio de
esta seccion: independencia y expertise o es-
pecialidad. Ambos componentes aparecerian

29 | ouisiana Public Service Commission v. Federal Com-
munications Commission, 476 U. S. 355, en p. 374 (1986).
130 Ampliar en BiancHi 1990, 82-86.

131 Respectivamente, pueden verse: Food Stamp Act de
1964, § 13, con su régimen de revision judicial de novo
por parte de una corte de Distrito, y la Surface Mining
Control and Reclamation Act de 1977, § 526 (a)(2)(b).

32 VerGAra 2017, 50.
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hébiles para proveer una suerte de “blinda-
je” respecto de las decisiones de la agencia
independiente, ante la revisién judicial. Sin
embargo, esa proteccién deberia ser arménica
no solo con su expertise sino, en especial, con
su independencia’3. En punto a ello, entiendo
que no podria ser igual esa proteccién en el
supuesto del accionar de una agencia regula-
dora independiente, que en el supuesto del
accionar de una agencia ejecutiva, de marcada
menor independencia respecto de los deci-
sores politicos. A todo evento, mas alla de la
eficiencia que se quisiera lograr colocandose
institucionalmente a la agencia en una posi-
cién de mayor o de menor independencia, esa
finalidad deberia armonizarse con el innegable
derecho a la revision judicial dada la maxima
imparcialidad que asegurara.

En una investigacién con firmes bases en
la Economia y el Derecho se llegdé a la con-
clusion de que, sobre 568 leyes reglando en
materia de revisidn judicial entre 1947 y 2016,
55 leyes la excluyen; y otras 46 la excluyen
dadas ciertas condiciones™*. ; Ocurre lo mismo
en el especifico supuesto de las agencias in-
dependientes y de las agencias dependientes
del Ejecutivo? ;Se amplia la “base de revisién
judicial” si la agencia es menos independiente
a fin de que el tribunal judicial revisor sofrene
al Ejecutivo? ;O se verifica un supuesto distin-
to, en el que el tribunal judicial revisor sofrena
o recorta la independencia de la agencia inde-
pendiente? La investigacion citada, liderada
por Pamela McCann y coautores, propicia la
siguiente lectura de los datos que analiza: una
mayor independencia de la agencia coincidira
con mas posibilidades de revisién judicial. Se
evita, de ese modo, que la agencia indepen-
diente alcance una suerte de independencia
extrema. La agencia independiente pasa,
entonces, de ser controlada por la Politica, a
ser controlada por la Justicia. También varia
el margen de revision segln las caracteristi-
cas especificas de la agencia independiente y
cuanto segun querrd el Congreso exponerla
al escrutinio judicial en la letra de la ley'™.
Todo ello brindaria los consecuentes diversos
grados de exposicién a la revision judicial. Por
cierto, si, a mayor independencia respecto

133 Cobran relevancia, en este aspecto, entiendo, la for-
taleza de la independencia y especialidad més alld de
las politicas partisanas coyunturales; la aplicaciéon de las
salvaguardas procedimentales que brinda la ley, con su
presupuesto de imparcialidad; las modulaciones propias
de la materia que motivara el accionar administrativo; la
especializacion y la profesionalizacion.

134 McCanN et al. 2021, 137.

35 |dem nota al pie 134, en p. 33.
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del Ejecutivo, mayor control judicial, ello no
excluird el control politico congresional, mas
intenso también cuanto mas independiente
sea la agencia'™®, lo cual se condice con el
hecho de que son independientes del Poder
Ejecutivo, pero no del Congreso que las crea e
insufla competencias.

Finalmente, en punto a la revisién del
accionar de estas agencias, se aplicarian los
lineamientos ya recordados en la seccién IV
del presente. Interesa poner de resalto que
los autores, por su parte, se han pronunciado
a favor de que el accionar regulatorio quasi
judicial, como ser la interpretaciéon de leyes
regulatorias y la aplicacién de sanciones, sean
revisadas, por el tribunal judicial revisor, en
forma plenaria o de novo. ¥ También asegu-
ran que, si bien las reglas o rules son revisadas
por los jueces bajo la APA, § 701-706 a fin de
determinar su conformidad con la ley formal,
la Constituciéon y los procedimientos de la
APA, el sistema dista de ser perfecto. '*® La
jurisprudencia, por su parte, en ocasiones, al
encarar el caso, abandona el criterio general
de escudrifiar inicialmente la delegacion le-
gislativa efectuada a favor de la agencia, para
identificar si hay “clara autorizaciéon congresio-
nal” a favor de ella. También considera que
la imposicion de sanciones se revisa si mediare
abuso de discrecionalidad® y se las deja sin
efecto si no estan previstas en la ley o justifica-
das por los hechos™'.

Ultimamente, la Suprema Corte, soslaya —
sin llegar a revocar en forma expresa— Chevron
y su doctrina de la deferencia'?. Puede haber
incidido, en esta sana actitud, la actuacién
congresional aprobando, en forma sectorial,
el abandono de la mentada doctrina™3. Asi-
mismo, tengamos presente el proyecto de
ley de modificaciéon del margen de revision
judicial de la APA™4. A todo evento, tengamos

136 Strauss 1984, 592, quien recuerda que, como dijo un
anterior Director de la Federal Trade Commission, las
agencias independientes no tienen una linea telefénica
directa con la Casa Blanca; estén, ante el Congreso, sin
proteccién. Cit. en EmersoN (2022), 416.

37 BenDOR et al. 2019, 378.

138 Rose-AckerRMAN 2022 esp. seccidn 3.

139 West Virginia v. EPA, 597 U. S. ___ (2022).

140 Saberi v. Commodity Futures Trading Commission, 488
F.3d 1207, en p. 1215 (9th Cir. 2007)

" |dem nota al pie 140.

42 Pierce 2022.

3 ey cit. n. 33.

144 Separation of Powers Act (SOPRA), que requeriria que
los tribunales judiciales revisores examinen “de novo las
cuestiones relevantes de derecho, incluyendo la interpre-
tacion de las previsiones constitucionales y legales forma-
les efectuadas por las agencias.” Regulatory Accountabili-
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en cuenta dos casos pendientes de resolucién
por la Suprema Corte estadounidense al mo-
mento de escribir estas lineas'. En ellos se
emitird, en cierto modo, el certificado de su-
pervivencia o, en su caso, de defunciéon de la
malhadada “doctrina Chevron”.

VI. Reflexiones finales

Al inicio del presente, me preguntaba acerca
de la pertinencia de este trabajo atento las
caracteristicas Unicas que perfilan el régimen
respectivo en Estados Unidos.

Puedo decir que el desarrollo efectuado
me permitié refrescar una visién sobre la ex-
periencia estadounidense, en el nivel federal,
con base en tres puntos de vista sobre un
mismo objeto, y las tres faces resultantes. La
faz administrativa permite reparar en las parti-
cularidades de la APA, entre las que se desta-
can los alcances subjetivo (y sus exclusiones),
la figura del denominado “juez de Derecho
administrativo” o ALJ y su legendaria indepen-
dencia, y, en general, los alcances objetivos de
aquella ley (seccion I).

La faz congresional repara en la “piedra
fundamental” del sistema: el apoyo en clasicos
canones de la revision judicial que permite el
establecimiento de una presuncién de revisién
judicial del accionar administrativo (seccion Ill).

La seccién IV se centra en la revisién judi-
cial de ese accionar en su faz judicial, conside-
rando presupuestos que tengo por esenciales,
tales como la forma en que se hallan organiza-
dos los tribunales federales estadounidenses y
la ubicacién de la agencia como litigante, para
converger en una suscinta propuesta de siste-
matizacién de actitudes del érgano judicial se-
gun el menor o mayor respeto que el accionar
administrativo amerite por parte del tribunal ju-
dicial revisor. Se destaca, en ese firmamento, la
influencia del modelo revisor en grado de ape-
lacién, tal que el érgano judicial visualiza a la
decision de la agencia como si fuera la de una
instancia (judicial) anterior. El estudio de la faz
judicial, con una revisién judicial tefiida por el
modelo de la revisiéon en grado de apelacion,
pareceria suficiente para convencernos de que,

ty Act, S. 3208, que requeriria que los tribunales revisores
judiciales tomen en consideracién factores adicionales,
tales como la profundidad y validez del razonamiento
efectuado por la agencia, al efectuar la determinacién de
cuéanto incidird la interpretacion efectuada por la agencia
respecto de su propia rule. Ver Screrener 2020, 3-4.

% Relentless v. Department of Commerce, Docket No.
22-1219, 1st Cir., y Loper Bright Enterprises v. Raimondo,
Docket No. 22-451, D.C. Cir.

efectivamente, estamos ante una materia, del
Derecho comparado, estadounidense en la es-
pecie, incomparable, si se quiere; en especial,
en vistas de los presupuestos de organizacién
judicial federal en aquella Nacién. Tributan, a
esa incomparabilidad, un complejo de insti-
tuciones que insertan al régimen resefiado en
un medio muy preocupado por no solo por la
eficiencia sino por la eficacia de la actuacién
de la agencia'. La APA fija procedimientos
formales y permite procedimientos informales,
éstos Ultimos constituyen la regla y no requie-
ren audiencia, al tiempo que el particular sabra
que si solicita un procedimiento formal even-
tualmente habré una etapa de revisién judicial,
con todos sus costos de litigacidn. El régimen
de los ALJs presidiendo audiencias orales,
que el publico puede usualmente presenciar,
aleja al procedimiento administrativo del mero
trémite burocratico enderezado sélo a que se
alcance el agotamiento de la via administrativa.
(seccion V).

Por Ultimo, en la seccién V vuelco algu-
nas reflexiones propias de la revisién judicial
de las decisiones de las agencias administra-
tivas, sean “independientes,” o “ejecutivas.”
El supuesto de agencias independientes se
resuelve con énfasis en los cimientos de su
independencia respecto del poder politico,
su conocimiento técnico, y los respectivos
efectos en materia de revisién judicial, en el
marco de un escenario jurisprudencial que nos
permite avizorar que la doctrina de le deferen-
cia se halla en retirada, sin perjuicio de las dos
causas pendientes de resolucién por parte de
la Suprema Corte estadounidense, las cuales
redundaran en que la denominada “doctrina
Chevron” sea dada por superviviente o por
fenecida (seccién V).

Para concluir, entiendo que trasladar, sin
mas, desde una visidn iusadministrativa, el
régimen de revision del accionar por accién u
omision de la agency en Estados Unidos, en
el orden federal, a un ordenamiento juridico
distinto, se erige en una operacién no despro-
vista de riesgos. Ello, en tanto no se privilegie

146 Entre esas instituciones, podemos tener en cuenta las
Sunset Laws, que pueden fijar la fecha de extincion de
una agencia o incluso darla por extinguida si no puede
probar periédicamente su eficacia. Se suma la Conferencia
Administrativa de los Estados unidos, que desde 1964
estudia problemas de la Administracién, y en ella estan
representadas las agencias reguladoras independientes
(independent regulatory commissions) y los ministerios
o departments. El Presidente puede controlar el presu-
puesto de las agencias y reorganizarlas. La APA inspird la
Uniform APA (Model State APA), modelo para los estados,
y en su momento 27 estados la adoptaron sin mas.
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una necesaria consi