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;De qué hablamos cuando
hablamos de servicio publico?
Notas para un analisis critico

What do we talk about when we talk about public service?

Notes for a critical analysis

El presente trabajo aborda el concep-
to de servicio publico. Se sostiene que
esta figura se estructura sobre presu-
puestos que son incompatibles con
los que subyacen a un sistema subsi-
diario. Esto se argumenta a partir de
un andlisis de sus notas determinantes
y de una critica a la teoria segun la
cual existirfa una nueva interpretacién
de este concepto. Finalmente, se
examina el ordenamiento juridico para
reafirmar lo sostenido.

Palabras clave: servicio publico, reser-
va, publicatio, subsidiariedad.

Introduccion

Cristobal Aguilera Medina’

This paper deals with the concept
of public service. It is argued
that this term is structured over
presuppositions that are incompatible
with those underlying a subsidiary
system. This is based on an analysis
of its determining notes and a critique
to the theory that argues that there
would be a “new” interpretation of
this concept. Finally, the legal system
is examined to reaffirm what has
been sustained.

Keywords: public service, reservation,
publicatio, subsidiarity.

No resulta facil, debido a su volubilidad, referirse al concepto de ser-
vicio publico (en adelante “s.p.”) en la actualidad. Esto contrasta —en
principio— con el rol fundamental que jugé esta figura tanto en el origen
como en el desarrollo del Derecho Administrativo’. Con todo, el tiem-
po ha pasado, y los cambios que ha experimentado la manera en que
se comprende el fundamento del poder publico, el rol de la sociedad
civil, el sentido del bien comun, entre otros, ha provocado un constante

" Profesor de Derecho Administrativo, Universidad Finis Terrae, Chile. Direccién postal:
Av. Pedro de Valdivia 1509, Providencia, Regiéon Metropolitana, Chile. Correo electrénico:

caguilera@uft.cl.
" Siva Cimma 1995, 11.

Articulo recibido el 31 de enero de 2020 y aceptado el 22 de mayo de 2020.
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6 | CrisToBAL AGUILERA MEDINA

mutar del sentido de este concepto. A tal punto ha ocurrido esto, que hoy es
posible incardinar bajo la nocién de s.p. realidades juridicas que no tienen una
significaciéon comun: por un lado, los érganos administrativos encargados de
satisfacer necesidades colectivas?, por otro, ciertas actividades econémicas
sujetas a una regulacion, como ocurre con la distribucion de energia eléctricad.

La posibilidad de denominar s.p. a las dos realidades juridicas mencio-
nadas tiene como causa la llamada “crisis del s.p.”. Esta crisis consistié en
la disociacion de los elementos de la figura tradicional, que, conforme a la
doctrina del s.p. (identificada con el trabajo de la Escuela de Burdeos?) se
entendian como unidad®. Esta disociacién dio paso a la clasica distincion en-
tre la nocién “orgénica” y “funcional” del s.p.%. Las razones de esta crisis son
multiples; en el caso de Chile pueden resumirse en la superacion del Estado
de Bienestar por la irrupcién del principio de subsidiariedad, cuyo hito funda-
mental es la Constitucion de 1980. La crisis del s.p., asi entendida, constituyd
un sintoma de otra crisis mayor, que fue la crisis del Estado de Bienestar.

Estos cambios han provocado cierta desorientacién en distintos planos’.
Consecuentemente, ha habido intentos por explicar el significado del s.p., su
relevancia y alcance en un contexto econémico que en algunos aspectos es
radicalmente distinto del que vio nacer esta figura®. Asi, son diversos los es-
fuerzos de desentrafiar el significado “actual” del s.p.’.

El presente trabajo busca sumarse a estas reflexiones, que en nuestro
pais no han tenido la misma intensidad que en otras latitudes'. En este senti-
do, el objetivo primero de estas lineas es reinstalar la discusién en el ambien-
te nacional'. El trabajo seguira el siguiente esquema: primero abordaremos

N

Articulo 28, Decreto con Fuerza de Ley N° 1/19.653, de 2001.

Articulo 7, Decreto con Fuerza de Ley N° 4/20.018, de 2007.

Santorimio Gamsoa 2011, 51.

5 Pierry ArRraU 2017, 150.

¢ AriNo Ortiz 2007, 187.

7 CASSAGNE 1996, 102; FERNANDEZ RODRIGUEZ 1999, 58.

8 En el prélogo a la tercera edicion del tomo relativo al s.p. de su obra Derecho Administrativo
Chileno y Comprado, Silva Cimma argumenta que "hubo de hacerse una revisién completa de
la edicién anterior [de 1969], sumamente meticulosa, como consecuencia de que la Administra-
cién Chilena, en veinticinco afios, ha tenido modificaciones de singular importancia” (Sitva Cimma
1995, 7). Estos cambios son la superacion de un Estado intervencionista y la instauracién de un
régimen subsidiario.

? V.gr. a nivel comparado, GoroilLo 2014, CassacNe 1996, ResorLo 2008, FERNANDEZ RODRIGUEZ
1999; FernANDEZ FArreres 2003; a nivel nacional, sugerimos revisar el licido trabajo de VErRGArRA
BLanco 2004. También podria considerarse PiErry ARrau 2017 y, mas recientemente, Rosas CALDE-
RON 2014,

' Esto explica que las Jornadas de 2019 de la Asociacién de Derecho Administrativo de Chile
estuvieran dedicadas al tema “el servicio plblico como actividad”. Estas jornadas fueron suspen-
didas debido al COVID-19.

" Este trabajo comenzd a escribirse antes del 18 de octubre de 2019. Diferentes diagnédsticos
se han formulado para explicar la crisis que se instauraria luego de aquel dia, entre los cuales se
encuentra el que le imputa como causa la “privatizaciéon” de los servicios bésicos. Esto, a nuestro
juicio, vuelve todavia mas relevante la tarea de reflexionar sobre la nocion de s.p.

w

IS
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¢De qué hablamos cuando hablamos de servicio piblico? Notas para un analisis critico | 7

las notas determinantes del s.p. Luego, criticaremos la tesis segin la cual
existiria una interpretacién actualizada del s.p. Finalmente, analizaremos el
s.p. en nuestro ordenamiento juridico.

I.  ¢De qué hablamos cuando hablamos de servicio publico?'?2 Dos pun-
tos de partida

Desde sus inicios'®, que se remontan a los trabajos de los juristas franceses
de comienzos del siglo XX, el concepto de s.p. ha sufrido mdltiples inter-
pretaciones. Asi, ha sido calificado de concepto “polivalente”'®, “inevitable-
mente equivoco”'¢, “que pareciera tener tantas definiciones como autores”'.

Por lo anterior, no es un concepto facil de abordar. Sin embargo, la ta-
rea de precisarlo es fundamental, en la medida en que no es posible discutir
sobre un asunto si no hay claridad sobre el significado de los conceptos, mas
todavia para el caso de los juristas que trabajan con el lenguaje. En efecto,
lo justo e injusto se juzga hablando, es decir, “por medio de la palabra”’®.
Por esto, “cuando no hay acuerdo en las palabras, se resiente la justicia”™.
El acuerdo sobre los conceptos constituye, pues, el punto de partida de
todo analisis. De ahi que lo primero sea definir de qué hablamos al utilizar el
concepto de s.p., y buscar criterios que sirvan como puntos de partida y que
permitan delimitar sus contornos. En lo que sigue nos abocaremos a ello.

Existen diversos esfuerzos por identificar las notas del s.p.?. A nuestro
juicio, estas pueden condensarse en dos (las deméas quedan subsumidas en
ellas): la intencidn de los gobernantes y la reserva de la actividad.

1. Laintencién de los gobernantes

Sin perjuicio de las discusiones conceptuales, pensamos que es posible esta-
blecer —a partir de reflexiones de antafio— un criterio formal de identificacion
que constituya el punto de partida de todo analisis que se oriente a respon-
der juridicamente la pregunta sobre el s.p.

Este criterio resuelve una tensiéon que podria ser resumida del siguiente
modo: ;Cuando hablamos de s.p., hablamos de lo que el legislador estable-

12 Este modo de preguntar fue tomado de un interesante texto de Hugo Herrera en el que expli-
ca su sentido. Ver HERrRerA 2009, 1-6

' Si bien es cierto, como afirma Valdivia, que los antecedentes de esa nocién pueden remontar-
se a épocas mas antiguas, este “recibié su mas amplio desarrollo dogmético-juridico en la doc-
trina francesa del servicio publico” (VALbivia OLivares 2018, 42).

' A pesar de la discusién sobre la “paternidad” de la teoria del s.p., no cabe duda de que ella
se origina en Francia. Ver, v.gr. CAsSAGNE 1996, 98.

s AriNo Orriz 2007, 18.

6 FERNANDEZ RODRIGUEZ 1999, 62.

7 Ibid., 58.

8 PLATON 1966, 1696.

"7 ORREGO SANCHEZ 1989, 68.

2 V.gr. ArRiko OrTIZ 1993, 299-305; GARRIDO FALLA 1994, 21-22.
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8 | CrisTOBAL AGUILERA MEDINA

ce a través de una regulacién de derecho publico o hablamos de una “esen-
cia” en el concepto que se predica de cierto tipo de actividades (y 6érganos)
con independencia de lo que disponga el legislador? Plantear esta tensién
de este modo, tiene por objeto esquivar el riesgo de perder el tiempo con
una invencién humana, intentando buscar una profundidad metafisica don-
de no la hay. Asi, desde un comienzo, cabe precisar que no hay un signifi-
cado del s.p. que sea, por asi decir, esencial. Esto no significa negar que el
concepto esté anclado en premisas filoséficas e histéricas, pero, en lo que
respecta a sus notas caracterizadoras, no existe algo que le corresponda en
esencia, pues sus contornos han sido definidos desde “afuera”. En otras pa-
labras, el s.p. no es una realidad natural.

Lo anterior, a pesar de parecer abstracto, es clave tenerlo a la vista des-
de el comienzo. Cierto autor ha planteado algo similar al criticar el hecho de
denominar como s.p. una actividad luego de que el derecho publico la ha
regulado, pues, esto, mas alld de ser intrascendente, lo Unico que provoca
es confusion: alguien podria pensar que esa regulacién se establece porque
“es” un s.p. en esencia, olvidando que, en realidad, dicha denominacién uni-
camente encuentra su sentido debido a que esta regida expresamente por el
derecho publico?.

A partir de lo dicho, y en miras a concretar este criterio formal, podemos
remitirnos a un elemento que destaca el jurista francés Gaston Jeze. Frente a
la pregunta ;cémo se reconoce la existencia de un s.p.? o ;qué circunstancias
deben tenerse en cuenta para saber si en un caso determinado existe real-
mente un s.p.?, Jeze responde que “[a] nuestro entender procede averiguar
Unicamente la intencion de los gobernantes en lo concerniente a la actividad
administrativa de que se trate”?’. Agrega que “[s]on Unica y exclusivamente
servicios publicos aquellas necesidades de interés general que los gobernan-
tes en cierto pais y en una época determinada han resuelto satisfacer por el
procedimiento del servicio publico”#. En el ambiente nacional esto ya ha sido
advertido. Se ha afirmado que "hay una idea central que permanece y que
puede utilizarse para reconstruir, a partir de ella, la teoria del servicio publi-
co”?. Esta idea es precisamente la que Jeze identifica bajo la formula “inten-
cién de los gobernantes”, pero aterrizada a nuestro contexto juridico: “es el
Estado, Poder Ejecutivo y Legislativo, para estos efectos, el Unico juez de las
exigencias de interés general, desde el punto de vista de la organizacién ad-
ministrativa. Este aprecia libremente si en un determinado momento la satis-
faccion de interés general debe dar lugar a la creacién de un servicio publico
o debe reconocérsele esa calidad a un organismo o actividad”?.

21 GoroiLLo 2014, 293.

22 Jeze 1923, 289-290.

23 [dem.

24 Pierry Arrau 2017, 105.
2 [dem.
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¢De qué hablamos cuando hablamos de servicio publico? Notas para un analisis critico | 9

En cierto sentido, este criterio es sumamente extensivo (propio de la
doctrina francesa)?®. Por consiguiente, existe el riesgo de vaciar de conteni-
do la nocién de s.p., pues la intencién del gobernante en miras a satisfacer
necesidades publicas puede traducirse en mdltiples decisiones. En efecto,
si toda determinacién en el ejercicio de la funcién de satisfacer necesidades
colectivas consiste en s.p., lo cierto es que la amplitud de este tiende a con-
fundirse con la funcién misma?’.

Con todo, este criterio refuerza el punto que ahora intentamos dilucidar,
cual es que no existe, a priori, un concepto de s.p. en abstracto, sino que ha-
bra que verificar, en concreto, lo que dispone la ley. Esto no significa que la
decision legislativa no pueda ser objeto de criticas. Sin embargo, los juicios
en virtud de los cuales criticamos la determinacién sobre el s.p. estan “fuera”
del concepto, pues no existe un ideal o, si se quiere, un analogo principal del
s.p. que sirva como punto de comparacién. Asi, podemos estar en desacuer-
do con que el legislador se abstenga de elevar a rango de s.p. una actividad,
pero eso no transforma dicha actividad en s.p.. Igualmente, podemos criticar
que una actividad sea definida por el legislador como s.p., pues no satisface
necesidades de relevancia social, pero esta critica no quita que la actividad
sea, de hecho, s.p.. Y esto ocurre, pues —insistimos en esto— el s.p. es una
invenciéon humana, cuya materializacién parte de la premisa de la intencién
del gobernante. De esta manera, rechazamos la existencia de lo que podria
denominarse, en abstracto, el “verdadero” s.p., el s.p. “en estricto sentido”,
la “esencia” del s.p., etcétera. En palabras de Jeze, “[e]l criterio personal del
jurista que resuelve la dificultad es indiferente”2.

Conforme a lo expuesto, podemos afirmar que el criterio formal-nor-
mativo de la intencién del gobernante, es incompatible con dos teorias: la
teorfa del s.p. virtual y la teorfa del s.p. por naturaleza. Cabe, pues, descartar
la teoria del s.p. virtual, seguin la cual “cuando una actividad tiene un claro
contenido de interés general, ella constituye s.p. sin necesidad de decla-
racion legal al respecto”?. Esto también ha sido advertido por el Tribunal
Constitucional, al sefialar que “no hay servicios publicos por naturaleza [para
nuestros efectos, se debe entender s.p. virtual], pues éstos son una creacion
del legislador”?°. Esto tiene diversas consecuencias. Por un lado, implica des-
echar la idea de Duguit de hacer responsable al legislador por abstenerse
de asumir una actividad como s.p., cuando, de no hacerlo, causa trastornos
en un pais®', pues ello significa negar que el s.p. es una definicién politica.
Por otro lado, y relacionado con esto, negar la teoria del s.p. virtual implica

% Jeze sostiene que no es posible dar con un criterio Unico para poder reconocer la voluntad de
los gobernantes a fin de advertir la existencia de un s.p. (Jeze 1923, 291-292).

27 AriNo OrTiz 1993, 294-295.

28 Jeze 1923, 290.

27 Pierry ArrRAU 2017, 105-106.

30 Sentencia TC Rol N° 1295 (2008), c. 53°.
" Ducuit 1913, 127.

w
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10 | CrisToBAL AGUILERA MEDINA

también negar que los jueces puedan definir si estamos ante un s.p., cuestién
que, en todo caso, ha ocurrido en algunas ocasiones, por ejemplo, cuando la
Corte Suprema ha declarado a las Isapres como “servicios publicos desarro-
llados por particulares”?? o cuando el Tribunal Constitucional las ha calificado
de “servicios publicos sui generis”*.

Asimismo, el criterio de la intencion del gobernante es incompatible con
la teoria del s.p. “por naturaleza”, conforme al cual “existirian actividades
que naturalmente corresponde ejercer al Estado y otras no” **%. Esta teoria
supone que solo serian s.p. “aquellos organizados por el Estado teniendo en
vista llevar a cabo un acto normal de su funcion”*, esto es, aquellas activida-
des que corresponden a las funciones que constituyen al Estado, en cuanto
que son ejercicio de poder indelegable de la esfera de soberania, lo cual im-
plica incurrir en una confusiéon®-%¢.

En definitiva, antes que otro criterio, el primero es uno formal, es decir,
uno que se refiere a la forma de identificar (y convertir) algo (érgano o acti-
vidad) como s.p., y que es lo que el legislador determina, siendo, por tanto,
un asunto fundamentalmente contingente. A continuacién, desarrollaremos el
segundo criterio que dice relacién, ya no con la intencién (abstracta) del go-
bernante, que, en la practica, se traduce en el establecimiento de un régimen
juridico a fin de satisfacer necesidades publicas, sino con el objeto concreto
de esa intenciodn, es decir, el tipo especifico de régimen juridico, que es, si se
quiere, el criterio de fondo.

2. Reserva o captura estatal

La primera nota del s.p. es que constituye una definiciéon de la intencién del
gobernante en miras a satisfacer una necesidad colectiva. El segundo ele-
mento es el objeto de esa definicidon o, dicho de otro modo, lo que significa,
en concreto, este modo de intervencién que denominamos s.p..

Lo que en concreto significa este modo de intervencién es lo que enten-
deremos bajo el concepto de “reserva”. Al usar esta expresion nos referimos
a la quinta acepcién del Diccionario de la lengua espafiola, segun la cual es
la “[a]ccion de destinar un lugar o una cosa, de un modo exclusivo, para un
uso o una persona determinados”?’. Otra palabra que también se podria
ocupar es “captura”. En este sentido, la “cosa” que se reserva o captura es la
actividad prestacional que se orienta a satisfacer necesidades colectivas. Lue-

32 Sergio Carrasco Delgado con Isapre Consalud S.A. (2010), c. 7°.

33 Sentencia TC Rol N° 2337 (2013), c° 9.

34 Pierry ArrRAU 2017, 105.

% Lo mismo ha criticado cierta doctrina reciente, ver Evans EspiNEIRA y YAREZ ReBoLLEDO 2017, 7.
3¢ Pierry ARrRAU 2017, 105.

37 GARRIDO FALLA 1994, 11.

38 ARMIENTA HERNANDEZ 2013, 89-90.

¥ Diccionario de la lengua espafiola, quinta acepcion.
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go, la “persona determinada” es el Estado. En otras palabras, la reserva nos
i u ivi iz .
deja ante una actividad estatalizada*

Esta reserva es denominada por la doctrina como “exclusividad rega-
listica”?'. La idea que subyace a este concepto es el monopolio del Estado
tanto en la titularidad de la actividad (monopolio de iure) como —en princi-
pio, aunque no necesariamente— en la gestién de esta (la exclusividad en la
gestién no es determinante, pues puede cederse al particular sin perder la
titularidad)*. Asi, “declarada determinada actividad como servicio publico, la
titularidad de esa actividad en bloque, es referida a la Administracion, con la
consecuencia de que en lo sucesivo es una actividad vedada a los particula-
res”®. El efecto primero de la reserva es, pues, la titularidad estatal®.

El efecto necesario de la titularidad estatal es la exclusion de los priva-
dos de la llevanza de dicha actividad. Esta exclusién es la primera y principal
consecuencia juridica que interesa al Derecho Administrativo, pues, a partir
de ella, se articula el concepto de “concesion de s.p.”. En efecto, este con-
cepto supone que hay, como dice su nombre, una cesién por medio de la
cual el particular adquiere derecho a realizar una actividad que, en principio,
no tenia. Por este motivo (y solo por este) es posible decir que la concesion
es un titulo constitutivo y no meramente declarativo como lo seria la autori-
zacién: “[l]la concesidn inviste la calidad de traslativa y constitutiva, es decir,
son traslativas pues permiten al concesionario ejercer actividades o aprove-
char bienes cuya titularidad corresponde a la Administracion; pero también
son constitutivas, porque otorgan al particular un derecho ex novo del que
antes no era titular”#. Sin la reserva, entonces, no cabria hablar de conce-
sion, pues no podria cederse nada en la medida en que no se tenga la titula-

ridad de lo cedido.

Desde un punto de vista juridico filoséfico, la reserva encuentra su ex-
plicacion en la doctrina de la escuela de Burdeos que, en palabras sencillas,
comprende la voz “publico” que adjetiva el sustantivo “servicio” como sino-
nimo de “estatal”. En resumen, esta teoria supone que el fundamento de la
legitimidad del poder publico es que el Estado preste cierto servicios a la co-
munidad*. De ahi que Duguit sostenga que “[lJa nocién del servicio publico
sustituye al concepto de soberania como fundamento del derecho publico”.
Esto explica que, conforme a esta teoria, a los particulares solo se les permita

40 AriNO ORrTIZ 1993, 286.

41 V.gr. AriNo Orrtiz 1993, 300; FErRNANDEZ FARRERES 2003, 10.

42 Garcia de Enterria, en el &mbito municipal, sostiene que “[lJa elevacién de los servicios que
cita al cardcter de monopolio municipal no es més que su elevacién al rango de servicios publi-
cos propiamente dichos” (GArcia DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE 1955, 117).

43 GuaItA MARTORELL 1969, 67-68. Ver también Arino Ortiz 1993, 300-301.
4 GARRIDO FaLLA 1994, 22.

4> Corbero VEGA 2015, 474. Ver también VErGARA BLanco 2004, 34.

4 RODRIGUEZ-ARANA MuRioz 2013, 63, 69y 71.

47 Ducuit 1913, 93.
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colaborar de modo secundario y derivativo, es decir, si asi se lo concede la
autoridad estatal*®. En nuestro pais esta nocién, aunque con ciertos matices,
ha sido difundida, de manera que se considera que la relevancia del s.p.
estd ligada con la intervencién del Estado en la vida de interrelacién de los
particulares: “[e]n la medida, entonces, en que esa administracién se realice,
y extienda o restrinja su esfera de accién, es que adquirird mayor valor o lo
perderé la teoria general del servicio publico. Todo esto se vincula, en defini-
tiva, a la extensién mayor o menor que se comete a la gestion del Estado”*’.

3. La publicatio como concepto paradigmatico

El concepto que se emplea para referirse a la accién y efecto de reservar,
para referirse a la intencién del gobernante de “elevar” a s.p. una actividad,
es el de publicatio®®. Etimolégicamente hablando, publicatio significa “hacer
publico”®'. Este concepto tiene, de la mano de lo recién dicho, una doble
dimensién. Por un lado, significa que la prestacion de la actividad definida
como s.p. “la ley ha puesto a cargo de un determinado organismo publico
estatal”*?. Por otro lado, supone que el encargo es excluyente. Esto es que
la actividad que se ha incorporado al quehacer del Estado es ejercida de
manera reservada, asumiendo la titularidad y quedando fuera de la actuacion
espontanea de los particulares®™. Aun si se acepta que la publicatio admite
diversas modalidades, en todas ellas (reserva intensa o media) “el Estado
asume como tarea propia la gestion de la actividad reservada, solo que en
el primer supuesto lo hace directamente, mientras que en el segundo lo
hace de manera indirecta”®. Por esto, desde que se acufara el concepto de
publicatio (mediado del siglo XX), se comprendié como una técnica que se
orienta a la creacién de “titulos ope propietatis de potestad sobre actividad
privada”®®. De ahi que la reserva sea “hecha, ciertamente, de la primacia de
la iniciativa privada y del principio de subsidiariedad”*.

La publicatio es, por tanto, en cuanto elemento de un modo especifi-
co de intervencion (s.p.), lo determinante de ese modo. Por ello, frente a la
pregunta “;de qué hablamos cuando hablamos de s.p.?”, podemos respon-

48 VERGARA BLanco 2004, 33.

49 Siva Cimva 1995, 12.

% La palabra es de origen romano. Con todo, en el Derecho Romano no hay una Unica manera
de entenderla. Sin embargo, lo que si nos parece claro -hasta donde hemos podido examinar-,
es que el concepto publicatio, en cuanto actuacién de la autoridad publica, operaba respecto de
bienes y no respecto de servicios. De ahi que la aplicacién sobre servicios sea un invento que es
atribuible al trabajo de Villar Palasi. Ver: BassoLs coma 1977, 47.

1 Sustantivo publico y sufijo tio(n), que significa accién o efecto. En el Diccionario de la lengua
espafiola, la palabra cuya raiz latina es publicatio o publicationis es el sustantivo publicacién (ver-
bo transitivo publicar, de raiz latina publicare).

52 Soto Kross 2012, 567

53 VERGARA BLanco 2004, 40.

5 HernANDEZ GoNzALEZ 2002, 150-151.

5 BassoLs coma 1977, 47.

% Soto Kross 2012, 567.
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der que hablamos, fundamentalmente, de la publicatio. Sin la publicatio no
podemos hablar de s.p., como tampoco de aquello que se deriva de este,
como la distincion entre concesién y autorizacién, pues no existiria el ele-
mento en virtud del cual la distinciéon es posible. De ahi que sostengamos
que es el concepto paradigmético. Ahora bien, también es paradigmatico
por otro motivo: porque logra condensar la doble dimensién del s.p.. Como
quiera que la publicatio es estatizacion de una actividad, ello implica que
solo el Estado puede llevarla a cabo. Asi, la perspectiva material se funde
con la perspectiva orgénica: solo los servicios publicos (6rgano) pueden llevar
a cabo servicios publicos (actividad).

[I.  Evolucion de una idea

Al comienzo del Libro Segundo de “Los principios generales del Derecho
Administrativo”, Gastén Jéze afirma que “[e]n todos los paises civilizados sa-
tisface la Administracién necesidades de interés general”*’. Luego, reconoce
que hay diversos modos de satisfacer estas necesidades, y que su eleccién
depende de decisiones politicas. Asi, reconoce, en general, dos modos: el
procedimiento de derechos privado y el procedimiento del s.p.. El procedi-
miento del s.p. caeria dentro de aquel en virtud del cual “Administracién esta
encargada de satisfacer con exclusion de los particulares”*®.

Lo dicho por Jéze, aunque parece obvio, es de suma importancia. A la
hora de aproximarse al tema del s.p., antes de analizar en especifico este
tipo de intervencién, da un paso atrés, para advertir que el s.p. es un modo,
entre otros, de conseguir el fin de satisfacer necesidades colectivas. Este sen-
cillo ejercicio es clave, pues es usual que se confundan las caracteristicas del
s.p., en cuanto modo especifico de intervenir, con el fin piblico de satisfacer
necesidades colectivas. Ambas cosas, por cierto, no son lo mismo, y la confu-
sidn en que se incurre no es trivial. Veamos.

1. Un "nuevo” concepto de servicio publico

Al comienzo hemos sostenido que el acuerdo sobre el significado de los con-
ceptos constituye el punto de partida de cualquier anélisis. En este sentido,
un riesgo que se corre es pretender conseguir “la uniformidad al precio de
distorsionar el concepto juridico”*. Esto es lo que ocurre cuando se busca
incardinar dos realidades diversas bajo un mismo concepto. En lo que se re-
fiere al s.p., cierta doctrina ha pretendido reinterpretarlo a partir de criticas a
la nocién original. En lo fundamental, se ha sostenido que ella no responde
a los cambios experimentados en las sociedades en cuanto a la direccion de
su desarrollo. Estas criticas no buscan eliminar el concepto, sino “adecuarlo”
a la realidad actual. La idea —errénea, segin veremos— que subyace a esta

57 Jeze 1923, 283.
8 [dem.
57 ORREGO SANCHEz 2019, 92.
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pretension, es mantener vigente el concepto®, dandole continuidad bajo una
“nueva” perspectiva.

El fenémeno que més ha impactado en la idea de configurar un “nue-
vo" s.p. ha sido la privatizacion®’. La privatizacion significé la transferencia de
la titularidad de una serie de servicios desde el Estado a los particulares, es
decir, operé una des-publicatio. Esto provocé un vuelco tanto en la labor que
comenzaron a asumir los particulares en relacion con ciertas actividades que
satisfacen necesidades colectivas, como en la actividad especificamente de
policia que asumié el Estado (potestades de fiscalizacién y de sancién).

El fenémeno descrito fue el antecedente del denominado Derecho Re-
gulatorio®?. El Derecho, en este dmbito, justifica la intervencién del Estado en
la actividad econémica en dos objetivos: primero, “garantizar la prestacion
presente y futura del servicio de que se trate”; segundo, “establecer los ni-
veles adecuados en la relacion calidad-precio, segin el grado de desarrollo
y las prioridades que cada sociedad quiera establecer”®. De ahi que se haya
acufiado el concepto de “mercados regulados”, para aludir a una interven-
cién mas intensa del Estado, que se traduce en la imposicién de cargas a los
particulares tanto en el acceso, permanencia o retiro de actividades econémi-
cas®t. Sin embargo, al ser actividades econdmicas, la intervencién del Estado
solo se limita a la regulacién vy fiscalizacion®. No puede, en efecto, operar
una reserva, dado el derecho a la libertad econdémica. En otras palabras: la
esfera de la libre iniciativa de los privados no puede ser reducida en el senti-
do de que el Estado acapare alguna actividad econémica. Este es uno de los
efectos mas fuerte en el dmbito econémico del principio de subsidiariedad.
Lo que establece especificamente la legislacion chilena lo veremos mas ade-
lante. Lo que ahora nos interesa es examinar la propuesta de un nuevo con-
cepto de s.p., bajo la idea de adecuarlo al marco juridico actual que parte de
la premisa de que estas actividades estan abiertas a la competencia®.

Entre los esfuerzos que se han realizado con este fin, se encuentra la te-
sis segun la cual la nocién “actualizada” del s.p. constituiria “en cuanto a fe-
némeno material y juridico (...) un Derecho de regulacién de actividades eco-
némicas donde estdn involucrados intereses generales o colectivos —o sea,
de toda la poblacién o de alguna parte de ella—y en definitiva publicos, iden-
tificando la nocién de servicio publico con una técnica legal de regulacién

€ Este es el esfuerzo que inspira el importante trabajo de Silva Cimma vy, especificamente, su
tesis de que el s.p. alin mantiene su vitalidad (Siva Cimma 1995, 74-51).

61 AROSTICA MALDONADO 1995, 259-261.

62 CorberO Quinzacara 2013, 120.

63 AriINO OrTiz 2003, 589. Ver también: Cornero Quinzacara 2013, 121-122.

¢ Las exigencias se traducen en el cumplimiento de lo que se denomina principios de opera-
cién. Para el caso de la regulacién de la energia eléctrica, ver: Evans ESPINERIA y YANEZ REBOLLEDO
2017, 8-10.

65 Corbero Quinzacara 2013, 122-125.

% V/ERGARA BLANCO 2004, 37.
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sobre actividades de contenido econémico cuya titularidad ostenta la Admi-
nistracién publica o no, y su gestién es realizada fundamentalmente por par-
ticulares, destinadas a la satisfaccion de necesidades generales o sectoriales
colectivas”?’. Lo importante de esta definicion es la expresiéon “o no”, pues
ello cambia “el eje central desde la titularidad estatalizada a la del régimen
juridico, constituyéndose en verdadero Derecho de la regulacién de activida-
des econémicas —como se dijo anteriormente—, que desplaza el régimen de
actividad administrativa de prestacién, y que debe atender intereses de toda
la poblacion”®®. Una idea similar fue sostenida por otra doctrina, segun la
cual, si determinados servicios son gestionados por particulares en condicio-
nes monopodlicas, el “Estado debe ejercer su potestad de controlar como se
presta ese servicio. Alli reaparece un corpus normativo y una realidad econé-
mica que puede ser calificada Gltimamente como servicio publico”¢’.

Este esfuerzo busca conciliar la nocién tradicional del s.p. con un mar-
co normativo donde se privilegia la iniciativa privada. Con todo, esta idea
presenta tres problemas. Primero, nos parece que se cae en la distorsién de
conceptos que mas arriba mencionamos. Si el s.p. es el régimen de reserva
estatal, pero también es el régimen de mercado regulado, entonces denomi-
namos bajo el mismo concepto situaciones juridicas conceptualmente opues-
tas (transgredimos la distincién basica formulada por Jéze). Y no cabe la
argumentacion de que el concepto se debiera interpretar conforme a la evo-
lucién econdmica, con el fin de actualizarlo. Una interpretacién que le asigna
a un concepto una significacién que es opuesta a la original, en rigor, no es
una interpretacién, sino un cambio en su sentido y alcance. Estamos, pues,
ante dos figuras diferentes, que debieran ser conceptualizadas, como es 16-
gico, de modos diferentes, més ain cuando sus presupuestos son incompa-
tibles (lo veremos). Una pretension similar es la de actualizar el concepto de
publicatio para hacerlo coincidir con la decisién estatal, no de capturar, sino
de “que una actividad se sujeta a las potestades administrativas mediante
un régimen especial”’®. De este modo, el Estado no serfa titular de la activi-
dad, sino que titular “de la regulacién del servicio publico”’". Pero, de igual
modo, se tuerce el sentido de las palabras.

La segunda objecién, dice relacién con el tipo de actividad de que se
trata. Conforme a la tradicional distincién, las actividades de la Administracién
son fomento, servicio publico y policia’’®. Tomando de nuevo las palabras de
Jéze, cabe decir que todas estas actividades se orientan a satisfacer necesida-

6

<

Rouas caLperoN 2014, 181.
¢ [dem

¢ GoroiLLo 2006, 243.

70 CassaGNE 1996, 103.

71 CassagNE 2002, 291.

72 JORNADA DE Pozas 1949, 42.

73 Hay, por cierto, otras clasificaciones de los modos o tipos de actuacién del Estado, v.gr. AriNo
2007, 184.

)
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des colectivas, por lo que todas ellas, en cierto sentido (en un sentido gene-
ral, que no aporta mayor significacién), son s.p., pues a toda subyace la idea
de que el “[e]l derecho administrativo propende a la satisfaccion de necesida-
des publicas”’*. Pero, materialmente, es decir, sin perjuicio de que coincidan
en la causa final, son actuaciones diferentes. En este caso, bajo la tesis de
la actualizacion del s.p., la actuacién del Estado es la de “regular”, es decir,
crear un estatuto normativo al que los particulares deben someterse en la me-
dida en que desarrollen la actividad que dicho estatuto regula. Materialmente
esta no es una actividad de s.p., dado que no es una actividad prestacional.

Lo que cierta doctrina denomina “nuevo s.p.” es, en realidad, actividad
“legislativa”, ya que consiste en la “emanacién de normas obligatorias”’?,
que corresponde inicialmente al legislador y, luego, en su concrecién, a la
Administracién. En otras palabras, es la intervencién del Estado “para regular
las actividades econdmicas por razones de interés publico”’¢, interés que, en
este caso concreto, apunta a la satisfacciéon de necesidades colectivas’’. A su
vez, la actividad de velar por el cumplimiento de estas normas obligatorias
es una actividad de policia, es decir, una actividad de la Administracién “rea-
lizada en el ejercicio de su potestad publica, que supone la limitacién de los
derechos de los particulares, por razones de interés general y con el objeto
de alcanzar la mantencién del orden publico”’®. También se ha definido po-
licia como “el conjunto de medidas coactivas arbitradas por el Derecho para
que el particular ajuste su actividad a un fin de utilidad publica”’?. Esta ultima
es una definicién, que, si bien es “provisional”, de todos modos es util, pues
enfatiza en la idea de "ajuste de actividad a un fin de utilidad publica”. Es-
pecificamente, podria adoptarse la nomenclatura de “policia especial”, pues
constituye un “conjunto de medidas limitativas de la actividad de los particu-
lares que se dictaron en especificas materias”®. Asi, coincidimos con un autor
que sostiene que es un error comprender la actividad regulatoria como una
“modalidad de la actividad de la Administracion”®', ya que esta puede com-
prenderse bajo las categorias tradicionales de actuacion.

Es importante aclarar esta confusion, no solo por los eventuales efectos
practicos, sino que también por los desafios conceptuales del Derecho Ad-

74 VaLoivia Ouivares 2018, 41.

7> JORNADA DE Pozas 1949, 42.

76 Corbero Quinzacara 2013, 120.
7 La regulacién presenta caracteristicas que responden a légicas de la nocién tradicional del
s.p., como la continuidad del servicio (Duguit, por ejemplo, trataba la continuidad como un as-
pecto fundamental (ver Ducuir 1913, 103). Sin embargo, ello solo representa una manifestacion
de la figura tradicional en “un mundo en el que la publicatio ha caido en desuso a causa de la
entrada de los conceptos de competencia y libertad econémica en muchas actividades en el
pasado calificadas de servicios publicos en sentido estricto” (RobriGUEz-ARANA Murioz 2013, 64.)

78 BermUDEZ 2014, 319.

77 GARRIDO FALLA 1953, 11.

8 [dem. Ver también BermUDEZ 2014, 320.
81 Corbero Quinzacara 2013, 123-124.
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ministrativo. El autor que postula la tesis que criticamos, con todo, sostiene
que este régimen o actividad “es fundamento y explicacién, ya no del Estado
de Policia ni Estado del Bienestar, sino de un Estado garante de intereses pu-
blicos frente a la actividad de empresas privadas que funcionan en régimen
de mercado y competencia en aquellos sectores que tienen relevancia para
la sociedad y sus habitantes, y garantizando que en ellos se realicen presta-
ciones basicas conforme reglas o principios minimos de operaciéon”®. Con
todo, a esto podemos responder que la asunciéon del Estado de una posicion
de garante no es incompatible con que dicha posiciéon se realice a través de
actuaciones de policia (especial), como ocurre, por ejemplo, con el deber
preferente del Estado de garantizar la ejecucién de las acciones de salud®.

En tercer lugar, nos parece que también hay un problema en la tesis que
ahora comentamos al confundir los conceptos de publicatio y publificacion,
que la doctrina, en general, suele comprenderlos como sinénimos. Publificar
significa “trasladar la regulacion de una determinada actividad desde el de-
recho privado al derecho publico”®. En este sentido, se ocupa el concepto
para describir el fenémeno —cada dia mas importante- de la “publificacién del
derecho privado”®. En consecuencia, no todo traslado de la regulaciéon de una
actividad desde el derecho privado al derecho publico supone necesariamente
que la autoridad administrativa asume la titularidad de esta actividad. En otras
palabras, no toda publificacién implica una publicatio. Hay una confusién entre
el género y la especie, cuestion que también nos parece que ocurre en el in-
tento de “actualizar” la nocién de la publicatio que revisamos lineas arriba.

En este punto, nos parece interesante destacar el argumento de un au-
tor en miras a mantener la categoria del s.p. y, concretamente, de la publica-
tio, aun en un contexto juridico subsidiario. En sintesis, este autor se opone
a la tesis de “abandonar la idea de la publicatio especifica para reemplazarla
por una nocién ambivalente o, si se quiere, polifacética, como es la nocién
de regulacién econdémica”®. La razén fundamental de esta oposicion, es que,
a pesar de los cambios descritos, “seguird siendo necesario distinguir —en el
campo de la regulaciéon econémica- los servicios publicos de las Ilamadas
actividades de interés publico, porque el problema que plantea la naciente
realidad no se resuelve con la unificacién de todas las regulaciones, sino mas
bien con el reconocimiento de la especialidad y diversidad que posee el

82 RoJyAs CALDERON 2014, 181.

8 El inciso cuarto del numeral 8 del articulo 19 de la Constitucion establece que “[e]s deber
preferente del Estado garantizar la ejecucion de las acciones de salud, sea que se presten a tra-
vés de instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones que determine la ley, la que
podré establecer cotizaciones obligatorias”. Asi, el Estado garantiza la prestacién de acciones
de salud "a través de instituciones privadas”, prestaciéon que, en consecuencia, deberd regular,
regulacion a la cual el particular debera someterse (“en la forma y condiciones que determine la
ley”). Esto ocurre, por ejemplo, en el caso de los convenios celebrados entre los Servicios de Sa-
lud e instituciones privadas en virtud del Decreto con Fuerza de Ley N° 36 de 1980.

8 Diccionario de la lengua espafiola, segunda acepcion Der.

8 GuzmAN BriTo 2015, 20-21.

86 CassaGNE 1996, 104.
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servicio publico, en relacién con otras actividades de interés publico que no
se imponen como prestaciones obligatorias”®. Sin perjuicio de compartir la
distinciéon entre los tipos de actividades que se exponen, nos parece que su
razonamiento es equivocado en la medida en que basta revisar la regulacion
especifica para saber si la actividad, por satisfacer necesidades colectivas,
se debe realizar de manera continua y regular, imponiéndole al particular, en
consecuencia, una carga publica de esa naturaleza (ahondaremos en esto).

2. Servicio publico: juna técnica, solo una técnica?%

Lo expuesto en el apartado anterior nos acerca a una cuestiéon decisiva en
esta reflexion sobre el s.p., que dice relacidn tanto con la determinacién de
sus elementos como con la distincién respecto de otros modos de interven-
cion estatal. Hemos sostenido que el s.p. es una técnica caracterizada por la
reserva estatal de la actividad prestacional. Con todo, si bien es cierto que,
en abstracto, constituye una “alternativa” entre varias de que dispone el Es-
tado para satisfacer necesidades colectivas, no se puede analizar simplemen-
te como una técnica y solo una técnica mas.

Desde un punto de vista, los modos de intervencion estatal pueden
diferenciarse segln su “intensidad”. En efecto, por decirlo asi, se puede ad-
vertir intervenciones de mayor o menor fuerza, es decir, mayor o menor pre-
sencia. Asi, que el Estado regule una actividad que desarrolla un particular es
menos intenso que el que el Estado asuma la titularidad de esta. Con todo,
desde otro punto de vista, que dice relacién, en dltimo término, con la con-
cepcion del Estado y sus fines, el criterio de intensidad no logra captar lo que
subyace a la definicion del s.p., pues lo que existe es mas bien una opcién
politica que se relaciona —segiin sostuvimos- con las diferentes formas de en-
tender el fundamento de la legitimidad del poder publico.

En este marco, la publicatio (como nota central de la nocién tradicio-
nal del s.p.) y la publificaciéon de actividades econémicas (“nuevo” s.p.), no
corresponden al mismo género de intervencién, pues las légicas detrés de
ambos no tienen punto en comun. La publicatio, que significa acaparamiento
estatal, con la consecuente supresién de la iniciativa privada en ese dmbito
econémico particular, supone la idea de que el Estado esté llamado primera
y privativamente (in iure) a la satisfaccion de aquellas necesidades que se cu-
bren por medio de dicha actividad. Esta premisa pugna con el principio con-
trario a esta tesis, que es el principio de subsidiariedad, el cual fundamenta
0, més bien, es el antecedente desde el cual se articula la nocion “actualiza-
da” del s.p.. Este principio admite grados de intervencion (por ejemplo, es
compatible con este principio que el Estado asuma un rol activo en la garan-
tia y prestacién directa), pero es incompatible con un régimen de reserva. Y

8 lbid., 104-105.

% Este titulo estd sacado del apartado Il, “Una técnica, solo una técnica”, del lucido articulo
“Del servicio publico a la liberalizacion desde 1950 hasta hoy” de Tomas-Ramoén Fernandez (Fer-
NANDEZ RODRIGUEZ 1999, 59).
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esta incompatibilidad encuentra su causa en el hecho de que la publicatio
vulnera el principio de la primacia de la persona humana® (la dignidad de la
persona humana es el fundamento de la subsidiariedad™), en cuanto a que
ella y las organizaciones que articule en el despliegue de su libertad asociati-
va (sociedad civil), son los primeros llamados a satisfacer las necesidades co-
lectivas, ya que “la persona es responsable primigenio del bien comun cuya
contribucién al mismo tiempo no es solo un deber sino un derecho inaliena-
ble, porque es, al mismo tiempo, fuente de su propia perfeccién y expresion
de su dignidad”?'. Puesto asi, la reserva y la regulacién no pertenecen al mis-
mo “género” de intervencion, ya que bajo un criterio que tome en cuenta las
l6gicas que subyacen a estas actuaciones, es claro que se fundan en criterios
de legitimidad del Estado que son contrarios entre si.

3. Dialéctica entre Estado y sociedad: un problema de relacién y de poder

Es usual que se sitle la reflexion tedrica sobre el s.p. en un tema que po-
dria condensarse bajo la idea de la dialéctica entre el Estado y la sociedad.
Esto se debe, principalmente, al hecho de que “[l]la separacién entre Estado
y sociedad pertenece al interior del propio Estado, y es privativa del pen-
samiento politico moderno. El Estado es la forma de lo politico en cuanto
concebido como auténomo respecto de lo social. La sociedad es la forma de
lo social en cuanto concebido como auténomo respecto de lo politico”?2. En
palabras de otro filésofo, podriamos decir que la dialéctica a la que se alude
para enmarcar la reflexién del s.p., nace de la idea de que la nocién de Es-
tado moderno introdujo separaciones fundamentales, entre las cuales estd la
“separacion de la sociedad civil y el Estado”?.

El Estado moderno se identifica con la idea de la condensaciéon del
poder politico y, en consecuencia, de que todo ejercicio de poder “proce-
de, como delegacién, de una sola fuente que lo monopoliza”?. De ahi que,
desde la Revoluciéon Francesa -momento en el cual nace el Derecho Adminis-
trativo— “la Administracién Publica se identificara con el Poder ejecutivo”®.
Sumado a lo dicho, hay que advertir que en el contexto histérico en que nace
la figura primaba la tesis de que “las tareas del Estado y las tareas de la so-
ciedad son tareas diferentes”?. En este cuadro conceptual, es facil compren-
der la idea de la dialéctica: el s.p. “constituye una técnica instrumental que,
como categoria histdrica, traduce una dialéctica entre Sociedad y Estado”?".

8 Soto Kioss 2002, 44 y 48.

% UrsINA MoLFINO 2005, 326-331. Para mayor desarrollo de la fundamentacion antropolégica de
la subsidiariedad, ver Finnis 2000, 174-176.

71 Arancisla MATTAR 2017, 3.

92 Cruz Prabros 2006, 53.

73 MAaNENT 2016, 39.

%4 Cruz PrapOs 2006, 53.

% GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE y FERNANDEZ RoODRIGUEZ 2006, 28.

% ArINO OrTiz 1993, 286.

97 CASSAGNE 1996, 98.

@
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Esta dialéctica, sin embargo, luego de que se materializaran los cambios
politicos y econémicos que hemos relatado brevemente mas arriba (privati-
zacion), ha quedado fuertemente matizada. En efecto, la idea de la libre ini-
ciativa de los particulares configura un orden social diverso al anterior, pues
estos pueden realizar actividades que antes estaban reservadas al Estado.
El Estado, de este modo, pierde la potestad de capturar, y los particulares
no necesitan, en consecuencia, de una delegacion de poder para realizar
cierto tipo de actividades. Asi, la nocién juridica de concesién, con toda la
fuerza doctrinal que condensa, queda al margen de un sistema juridico que
no permite la reserva estatal. En este sentido, en la medida en que se esta-
blece un régimen abierto a la competencia, se adopta un orden social que es
incompatible con el s.p.. En otras palabras, si la publicatio, como elemento
determinante del s.p., implica —como hemos mencionado- “una reserva he-
cha, precisamente, de la primacia de la iniciativa privada y del principio de
subsidiariedad”  y, a la vez, si estos principios y derechos no pueden ser vul-
nerado, se puede comprobar la incompatibilidad a que aludimos.

Esto no quiere decir que el Estado queda al margen del fin publico de
satisfacer necesidades colectivas. La subsidiariedad no supone ausencia, ni
tampoco mera suplencia o sustitucion, como algunos autores han sugerido®.
Como hemos visto, al Estado si le cabe, en cuanto a su labor especificamente
subsidiaria (faz positiva'®), establecer una regulacién (y fiscalizar su cumpli-
miento) para el correcto desenvolvimiento de las actividades que satisfacen
necesidades colectivas. En este sentido, estas actividades econdmicas, en la
medida en que son reguladas en miras al fin mencionado, contribuyen a crear
y proveer bienes que son “publicos” (comunes). Esto es asi, pues los bienes
que existen en comunidad no son publicos o privados segin el sujeto que
los produce o distribuye (Estado o particular), sino por el modo en que estos
se comparten, y la regulacién, en el caso de los bienes piblicos, busca justa-
mente que ellos se compartan publicamente, es decir que “cada uno partici-
pa de él en virtud de su condicién de miembro del pueblo, de ciudadano”™".
Con todo, esta regulacién supone -como hemos sostenido- la libertad econo-
mica, la que es incompatible con el s.p.. Y esta incompatibilidad, lo veremos
ahora, es la que existe en nuestra legislacion.

[ll. Servicio publico en el ordenamiento juridico chileno

Hemos adelantado al comienzo que la legislacion chilena distingue dos sig-
nificados del concepto de s.p.: organico y material. Esto ya nos advierte de
un dato relevante, cual es que la unidad que supone el concepto original no
aplica en nuestra legislacion. Esto se comprueba, ademas, si se observa que

% Soto Kross 2002, 567.

% Para una argumentacién acerca de que subsidiariedad no es equivalente al acto de suplir o
reemplazar, ver LETELIER Wipow 2015, 115-119.

100 MILLAN-PUELLES 2000, 144-154.

107 Cruz Prapo 2009, 98.
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la Administracién no realiza ninguna actividad prestacional de modo exclu-
yente y, a la vez, que los particulares realizan actividades de estas caracteristi-
cas sin necesidad de una concesién (esto lo veremos enseguida).

No es nuestro objetivo hacer un andlisis normativo minucioso, sino to-
mar ciertos elementos que nos parecen relevantes a la hora de reflexionar
sobre el s.p.. Para ello, se distinguira el andlisis desde el punto de vista orga-
nico y material.

1. Servicio publico como érgano

Todas las menciones del concepto s.p. en la Constitucién aluden a la nocién
organica. Lo mismo ocurre con la Ley N° 18.575. Esto ya da luces acerca del
énfasis de la perspectiva orgénica en nuestra legislacion, conforme a la cual
s.p. serian las “entidades de que el Estado se vale para cumplir su politica de
satisfacer necesidades publicas”'? Esto ha significado que cierta doctrina
concluya que, desde el punto de vista normativo, “prima por entero en nues-
tro derecho el servicio publico organico”'®.

El articulo 3 de la Ley N° 18.575 norma el fin de la Administracion, cual
es la promocién del bien comin “atendiendo las necesidades publicas en
forma continua y permanente”. Por su parte, el articulo 28 dispone que los
servicios publicos son “érganos administrativos encargados de satisfacer ne-
cesidades colectivas, de manera regular y continua”. La conceptualizacién es
sumamente amplia, pues, por un lado, estos servicios publicos no solo reali-
zan actividades de prestacion, como originalmente se comprendia la nocién
de s.p., sino también realizan otro tipo de actividades en donde la Adminis-
tracion “queda fuera de la gestién”'®. Por nombrar dos casos, la Corpora-
cion Nacional de Desarrollo Indigena tiene importantes funciones de “pro-
mocién” o “incentivo”'%, que no son prestacionales. Lo mismo cabe decir de
la Direccion del Trabajo, cuya labor es, fundamentalmente, de fiscalizacién'®,
donde no se aprecia una actividad de prestacién. Dicho de otro modo, hoy
los servicios publicos-6rganos no realizan, necesariamente, servicios publi-
cos-actividad.

Ademas de lo dicho, cabe aclarar que estos servicios publicos, si bien
muchos de ellos realizan materialmente actividades de prestacién, ello no lo
hacen de modo reservado, pues no ha operado la publicatio. Por ello es un
error comprender que el articulo 37 de la Ley N°18.575 trata de actos de na-
turaleza concesionaria. En efecto, por un lado, esta disposicion utiliza el vo-
cablo “encomendar”, cuyo sentido es muy distinto al de “concesionar”; este
ultimo supone que quien concede tiene la titularidad de lo concedido, no asi

192 Gjva Cimma 1995, 48.

103 fdem.

104 Ario OrTiz 1993, 299.

195 Articulo 38 y 39, ley N° 19.253, de 1993.

1% Articulo 1, Decreto con Fuerza de Ley N° 2, de 1967.
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en el caso del verbo encomendar. Por otro, las veces en que la legislacién re-
gula la aplicacién de este articulo, reafirman este aspecto.

Un ejemplo de esto dltimo son los convenios que celebran los Servicios
de Salud con instituciones privadas. De acuerdo con el articulo 37 citado y
segun lo dispone el articulo 23 letra i) del Decreto con Fuerza de Ley N° 1 de
2005 del Ministerio de Salud, se autoriza a los Directores de los Servicios de
Salud a celebrar convenios “con toda clase de personas naturales o juridicas
[por ejemplo, instituciones privadas de salud], a fin de que tomen a su cargo,
por cuenta del Servicio, algunas acciones de salud que a éste correspondan
por la via de la delegaciéon o de otras modalidades de gestiéon”. En este
sentido, la instituciéon que ha celebrado el convenio “sustituye” al Servicio
en la ejecucién de las acciones objeto del acuerdo™. El convenio, con todo,
no implica una concesién, puesto que las acciones de salud que el Estado
encarga no le estan reservadas. En efecto, el articulo 3 del Decreto con Fuer-
za de Ley mencionado dispone que las instituciones privadas “gozan de la
libre iniciativa para realizar acciones de salud, en la forma y condiciones que
determine la ley”. Por este motivo, el Tribunal Constitucional, al declarar la
inconstitucionalidad del inciso segundo del articulo 13 del Decreto Supremo
N° 67 de 2018 del Ministerio de Salud, que prohibia que las instituciones
privadas que suscriban convenios con el objeto de ejecutar cierto tipo de
prestaciones puedan ser objetores de conciencia, argumentd, en contra de lo
que sostuvo la Contraloria General de la Republica™®, que el Estado “garan-
tiza ampliamente la libertad de asociacién, y permite iure proprio a las insti-
tuciones privadas participar en el quehacer de la salud”'®. En este sentido,
declaré que la figura de la concesién de s.p., de acuerdo con la Escuela de
Burdeos, se estructura en torno a “[sJupuestos que, como es posible advertir,
no son del todo compatibles con el derecho publico chileno, que parte por
el deber del Estado de reconocer y amparar a los cuerpos intermedios de la
sociedad” "0,

2. Servicio publico como actividad

Antes nos hemos referido a la tesis de que la nocién del s.p. “actualizado” es
un derecho de regulacién de actividades econémicas donde esté involucrado
el interés general, destinada a satisfacer necesidades colectivas. Con el fin de
aclarar el panorama, el autor distingue cuatro figuras: servicios publicos esta-
tales, servicios publicos concedidos, servicios de utilidad publica o mercados
regulados y servicios privados de interés publicos o servicios publicos im-
propios (virtuales)''?. Luego, enumera una serie de principios que serian apli-

197 Esta es la expresion que utiliza el articulo 2 del Decreto con Fuerza de Ley N°36, de 1980.
%8 Dictamen N° 11.781 (2018); Dictamen N° 24.216 (2018).

199 Sentencia TC Rol N° 5572 (2018), c. 18°.

10 fdem.

""" Para un contrapunto a esta sentencia, ver Coroero VeGa 2019.

112 Rouas CALDERON 2014, 181-182.
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cable a todas estas categorias, que constituirian los “servicios publicos lato
sensu”'"*. Estos principios son la universalidad, la continuidad, la igualdad y
no discriminacién y la mutabilidad™*.

La distinciéon, con todo, nos parece mas compleja de lo que la realidad
normativa nos ofrece. Por un lado, ya resulta a lo menos problematico deno-
minar a todos los casos sefialados bajo el vocablo s.p., teniendo en cuenta
las prevenciones conceptuales que mas arriba hemos formulado. Asi, por
ejemplo, los servicios publicos estatales, que el autor adjetiva con la expre-
sion “propiamente tales”'", en realidad no tienen como caracteristica deter-
minante la publicatio, por lo que no podrian ser, en realidad, s.p. propiamen-
te tales. Por otro lado, los servicios de utilidad publica y servicios privados de
interés publico responden a una misma légica: actividades econémicas que
los privados pueden libremente desarrollar en la medida en que cumplan con
las disposiciones que la ley establece. La regulacién, por cierto, se debe a
razones publicas. En este sentido, los ~denominados por el autor- mercados
regulados (o servicios de utilidad publica, aunque este concepto no coincida
con el que la Constitucion utiliza), como el caso de la electricidad, no son
fundamentalmente distintos de aquellos —como también denomina el autor—
servicios privado de interés publico, como el caso de los servicios de taxis.
En ambos casos se imponen cargas publicas a quien ejecuta la actividad. En
otras palabras, en ambos subyace la misma légica, cual es el ser actividades
econémicas que los privados pueden desarrollar libremente, cumpliendo con
las condiciones que establece la ley (l6gica autorizacional). Esto es asi, ade-
mas, si se advierte lo que el autor sefala, de que ambas deben regirse por
los principios mencionados en la prestacién de estos servicios (la diferencia
que existe es, pues, sobre el tipo de carga publica especifica que se impone).

Finalmente, la denominacién de servicios publicos concedidos, también
nos parece errénea, pues, si bien es cierto que puede existir una delegacion
o encargo, la actividad que se encarga no esté reservada a la Administracion.
En este sentido, no hay, en estricto rigor, una concesion; hay una relacién ju-
ridica que se establece, pero lo fundamental en este caso no es la titularidad
de la actividad. Por dltimo, cabe decir que “los servicios de utilidad publica
o cuya paralizaciéon cause grave dafio a la salud, a la economia del pafs, al
abastecimiento de la poblacién o a la seguridad nacional” (inciso quinto del
articulo 19 N° 16 de la Constitucion) tienen una caracteristica propia que es
la prohibicién de huelga que se sigue de la importancia de estas actividad, lo
cual, en todo caso, la misma disposicion sefiala que debe estar regulada por
ley, por lo que debera estarse a lo dispuesto en concreto. Aqui se advierte,
como se ha sefialado, una caracteristica clasica del s.p., que es la continuidad
y regularidad'', pues la paralizacion del servicio es altamente perjudicial para

"3 Ibid., 181.

"4 Ibid., 182-185.

5 Ibid., 181

"¢ Ducuit 1913, 103; Cassagne 2002, 304
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la sociedad. Con todo, ello no significa que deban ser comprendidas como
s.p.: no hay publicatio.

Lo anterior es importante prevenirlo, pues, a nuestro juicio, la distincién
fundamental o, por ocupar la expresiéon de un autor, la summa divisio, ya no
es entre actividades econémicas reservadas y no reservadas'", sino que entre
actividades econdémicas reguladas y no reguladas. Esto es asi, pues bajo los
presupuestos juridicos actuales, la dicotomia debe dejar fuera la conside-
racion fundamental del s.p., que es la reserva. La razén de esta exclusion,
desde el punto de vista normativa, es que el articulo 19 N° 21 excluye la
publicatio. En efecto, reconoce dicho numeral el “derecho a desarrollar cual-
quier actividad econémica que no sea contraria a la moral, al orden publico
o a la seguridad nacional”. Esto es una concreciéon en materia econémica del
principio de la primacia de la persona humana''®. A la vez, el mismo nume-
ral establece: “respetando las normas legales que la regulen”. Es decir, el
Estado puede regular las actividades econémicas, con el fin, por ejemplo,
de que ellas se presten de manera regular y continua pues son funcionales a
satisfacer necesidades publicas (sector eléctrico) o porque su desarrollo pue-
de causar dafos a terceros (farmacia), al medio ambiente o abusos (bancos),
etcétera. Es decir, es la regulacién, de la mano del ejercicio de la actividad de
policia, la forma que tiene el Estado —-mas allé de las prestaciones que reali-
za a través de sus érganos— de participar en la satisfaccion de necesidades
colectivas a nivel prestacional. Aqui hay una manifestacion clara de la subsi-
diariedad en su faz positiva, que normalmente no se advierte por la costum-
bre de observar solo el inciso segundo del numeral citado cuando se habla
de subsidiariedad.

La disposicion recién aludida sitia la Constitucion chilena en las anti-
podas de otras, como la espafiola, que si permiten aquello que es necesario
para la configuracion del s.p. (publicatio). El articulo 182.2 de la Constitucion
espafola nos parece un ejemplo paradigmatico en este sentido, al disponer
que “[m]ediante ley se podré reservar al sector publico recursos o servicios
esenciales, especialmente en caso de monopolio (...) cuando asi lo exigiere
el interés general”. Como se puede observar, y como también ha sido reco-
nocido en la doctrina espafola, esta norma nos sitla frente a una interven-
cion del Estado que implica reserva, es decir, ante la posibilidad de la publi-
catio. De ahi que se haya sostenido que esta norma permita un “verdadero”
s.p., pues reconoce una potestad que “supone la asuncién por parte de los
poderes publicos territoriales de la titularidad de una categoria genérica de
bienes o actividades”'"?. Asimismo, se reconoce que esta publicatio tendria
“caracter genérico o abstracto, en el sentido de que no se proyecta sobre
titularidades concretas, sino sobre toda una categoria de bienes o derechos

"7 HerNANDEZ GONZALEZ 2004, 197. Ver también Brewer-Carias 2017, 1-3.
"8 Soto Kross 2002, 48.
119 OrTeGA Alvarez y ARrROYO JiMENEZ 2018, 837.
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o sobre todo un sector de actividad”'?. Finalmente, y como corolario de lo
dicho, se puede concluir que la reserva que permite el articulo 128.2 “de-
termina la expulsiéon del sector de actividad reservado del posible ambito de
ejercicio del derecho a la libertad de empresa (...). Los particulares solo po-
drédn acometer la actividad reservada en caso de que se opte por gestionar el
servicio indirectamente, y ademas no lo haran en ejercicio de libertades pro-
pias, sino en el de titularidad ajena cuyo ejercicio les habré sido delegado a
través de la oportuna concesién administrativa”'?'. La diferencia con nuestra
normativa constitucional es decisiva.

Por lo anterior es que nos parece correcta la conclusién que han formu-
lado ciertos autores respecto a que, al contrario del régimen concesional que
dice relacién con el dominio publico, en lo que se refiere a las concesiones
de actividades no existen normas que signifiquen una publicatio, sino que
“Unicamente contemplan disposiciones que sujetan la actividad o servicios a
un régimen concesional”?2. A su vez, estas concesiones, en realidad, tienen
naturaleza juridica de autorizaciones, puesto que “ninguna ley ha estable-
cido que esta actividad sea privativa del Estado, sino que, por el contrario,
en cumplimiento del articulo 19 nimero 21 de la Constitucion Politica de la
Republica, corresponde de suyo a los particulares”'?. Respecto a la natura-
leza autorizacional de estas concesiones, otros autores han formulado una
critica similar a la confusién conceptual®. Asimismo, otro autor ha sefialado,
a nuestro juicio con razén, que “(...) la denominacién concesién de servicio
publico ha pasado de un criterio de publicatio a uno de ordenatio de las acti-
vidades sujetas a concesion”'?.

A pesar de lo dicho, hay autores que sefialan que nuestra legislacion
si contempla actividades econdmicas reservadas, por lo que los particulares
solo podrian acceder a ellas mediante una concesién. El caso que la doctrina
nombra con mayor frecuencia es la funcién de aseo y ornato de la comuna
que corresponde a la municipalidad'®. Este ejemplo nos sirve para ilustrar lo
ya expuesto y hacer un par de necesarias precisiones. Veamos.

La tesis de la reserva estatal (publicatio) de la funcién de aseo y ornato
de la comuna, se fundamenta en que el articulo 3 de la ley organica de mu-
nicipalidades confiere esta funcién a las municipalidades de modo privativo
(“funciones privativas”), lo que es sinénimo de que “le es atribuida a ellas de
modo exclusivo y excluyente”'?. Asi, al ser exclusivo y excluyente, estariamos

120 [dem.

21 |bid., 838.

122 | ArRA ARROYO y GARCIA-HUIDOBRO HERRERA 2014, 125.

23 Ibid., 127.

124\ gr. AROSTICA MALDONADO 2016, 151-152; VERGARA BLanco 2004, 46-48; Soto Kloss 2002, 569-
570; MoraGa KLENNER 2019, 154.

25 Corbero VEGA 2015, 472.
126 Articulo 3 letra f), Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2006.
127\ gr. Soto KLoss 2002, 567; LArRA ARROYO y GARCIA-HuIDOBRO HERRERA 2014, 125.
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evidentemente ante régimen de intervencién que implica reserva de esta
actividad de la esfera de la libre iniciativa de los particulares. El problema de
esta tesis, sin embargo, es que no es sostenible si se observa a la luz de la
historia fidedigna del establecimiento del articulo que contiene la disposicion
en cuestion y de las distinciones sobre las actividades que caben dentro de la
funcién de aseo y ornato.

Comencemos por decir que el proyecto de ley original no conferia esta
funcién de modo privativo. El articulo 2, que contemplaba la funcién de aseo
y ornato, rezaba en su inciso primero: “[c]orrespondera a las municipalidades
ejercer las siguientes atribuciones”'?. El adjetivo privativo fue introducido en el
“Texto sustitutivo Proyecto de Ley”, cuyo articulo 3 inciso primero contempla-
ba una disposicion casi idéntica a la actual: “[clorresponderén a las Municipali-
dades las siguientes funciones privativas”'?. La explicaciéon de este cambio se
encuentra en el documento “Informe Comisién Conjunta”. En lo que nos con-
cierne, el argumento expuesto para justificar el cambio fue el siguiente:

“Por ende, tanto las funciones como las atribuciones de los municipios,
son consideradas materias propias de la Ley Orgénica Constitucional en estu-
dio. Asimismo, se dejé claramente establecido que las funciones de las Mu-
nicipalidades se dividen entre aquéllas que “privativamente”, y con exclusion
de otros érganos de la Administracion del Estado, les corresponde ejercer
(articulo 3°), y aquéllas que también debe desarrollar por si misma, pero en
forma “compartida”, pues no obsta al ejercicio de funciones similares por
parte de otros érganos del sector publico (articulo 4°)"'.

La intencién del gobernante, por ocupar la expresion del criterio antes
expuesto, no fue reservar la actividad con el fin de excluirla de los particu-
lares, sino que distinguir las potestades con otros érganos de la Administra-
cion. De ahi la referencia al articulo 4 que se sefala en el documento recién
citado, cuyo inciso primero —conforme a la redaccién actual- dispone que las
municipalidades “podrén desarrollar, directamente o con otros érganos de la
Administracién del Estado (...)". De hecho, en el documento “Informe Comi-
sion Conjunta” se sefiala que “(...) cabe hacer presente que la circunstancia
de que se trate de funciones “privativas” solo implica que otros érganos de
la Administracién del Estado estan impedidos de asumir, en forma auténo-
ma, tales funciones”™'. Esto explica, por lo demés, que la actual redaccion
de la letra f) del articulo 3 de la ley organica de municipalidades contemple,
luego de la expresion “[e]l aseo y ornato de la comuna”, la siguiente aclara-
cion: “[rlespecto a los residuos domiciliarios, su recoleccién, transporte y/o
disposicién final corresponderé a las municipalidades, con excepcién de las
que estén situadas en un area metropolitana y convengan con el respectivo
gobierno regional que asuma total o parcialmente estas tareas”.

128 Historia de la Ley N° 18.695, 11.
129 Ibid., 46.
130 Ibid., 87.
31 Ibid., 87.
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Hay también otro argumento para sostener que no nos encontramos
ante una actividad respecto de la cual no ha operado la publicatio. Conforme
a la letra f) del articulo 3 mencionado y al articulo 25 de la misma ley, pode-
mos distinguir dos tipos de actividades. Por un lado, “[e]l aseo de las vias
publicas, parques, plazas, jardines y, en general, de los bienes nacionales de
uso publico existentes en la comuna” (letra a), articulo 25) y, por otro, “el ser-
vicio de extraccion de basura” (letra b), articulo 25). Ambas actividades le co-
rresponden a la unidad encargada del medio ambiente, aseo y ornato, aun-
que la municipalidad también puede concesionarlas (articulo 8). Sin embargo,
ninguna de estas actividades estd reservadas al Estado de modo que las
excluye de la libre iniciativa de los particulares. Respecto de la segunda acti-
vidad —extraccién de basura—-, sin perjuicio de que los usuarios de la comuna
deban pagar por este servicio’?, no existe ningin impedimento juridico para
que estos contraten los servicios de una empresa privada, al margen del ser-
vicio municipal o concesionado, con este mismo fin (sin perjuicio de las regu-
laciones que puedan existir, por ejemplo, desde el punto de vista sanitario).
Lo mismo ocurre respecto de la primera actividad —aseo y ornato de bienes
publicos—, pues a pesar de que ellos son administrados por la Municipalidad
(articulo 5), no hay norma que prohiba, por ejemplo, que una agrupacién de
vecinos contrate a una empresa particular para el aseo de una plaza que esta
descuidado. Asi, queda claro que no hay publicatio y que la denominacién
de “concesion” es errada (méas adecuada nos parece el vocablo “encomen-
dar” que contempla el articulo 37 de la Ley N° 18.575).

Conclusiones

Conforme a lo expuesto, podemos enumerar las siguientes conclusiones:

1. El concepto de s.p. estd dirigido a conceptualizar un modo de in-
tervenir que tiene como caracteristicas fundamentales el ser una definicién
contingente del legislador y, en concreto, significar la reserva estatal de la
actividad que se define como s.p..

2. La reserva estatal confiere la titularidad de la actividad que se eleva
como s.p. al Estado, de modo tal que la excluye de la esfera de la libre inicia-
tiva de los particulares. El concepto juridico que significa este fenémeno es el
de publicatio.

3. Se ha formulado la tesis de que existiria una nueva nocién de s.p.,
que consistiria en la regulaciéon de actividades econémicas que satisfacen
necesidades colectivas desarrolladas por particulares. Esta nueva concepcion
busca conciliar la nocién tradicional con un régimen juridico subsidiario.

4. Esta tesis presenta diversos problemas. Por un lado, realiza un esfuer-
zo interpretativo que es contrario a las normas bésicas de la hermenéutica en
el sentido de significar un concepto de un modo incompatible con la nocién

132 Articulo 6, Decreto N° 2385, de 1996.
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original del mismo. Por otro, la nocién original es, en sus presupuestos filo-
soficos, incompatible con el “nuevo” s.p.. El principio de subsidiariedad es
contrario a la idea de la reserva de actividades estatales.

5. Nuestra legislacion utiliza el concepto s.p. desde un punto de vista
organico y funcional. Con todo, en ningln caso se usa de un modo que sea
compatible con la publicatio, fundamentalmente por el articulo 19 N° 21 de
la Constitucion. A la vez, se comprueba que no hay actividades de s.p. reser-
vadas al Estado, y que la concesidn, en este sentido, no opera realmente en
nuestro ordenamiento.
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Los concursos infraccionales
en el Derecho administrativo
sancionador chileno

Chilean Punitive Administrative Law and Concurrent
contraventions

Eduardo Cordero Quinzacara’

El trabajo analiza los problemas del
concurso de infracciones administra-
tivas en Chile, haciendo una relacién
con la doctrina y normas penales, las
regulaciones sectoriales y los criterios
que ha seguido la jurisprudencia. Se
proponen las bases de un sistema
aplicable a los concursos para atenuar
la acumulacién matematica, consi-
derando las deficiencias regulatorias

The paper analyzes the problems of
concurrent contraventions in Chile. It
makes a relation with the doctrine and
penal norms, the sectorial regulations
and the criteria of the jurisprudence.
The bases of a system applicable
to the competitions are proposed
to attenuate the mathematical
accumulation considering the existing
regulatory deficiencies.
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Introduccion

La matriz de los principios y normas que debieran regir el Derecho ad-
ministrativo sancionador ha dado lugar en Chile a una discusién que no
reconoce siempre un punto de encuentro, ya que al separar radicalmen-
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te el mundo de lo “administrativo” de lo “penal”, se produce una tension
que no otorga la seguridad necesaria en relacién con los criterios que se
deben aplicar y, por tanto, no existe una solucién del todo satisfactoria. En
efecto, el tratamiento y andlisis del régimen de las infracciones administrati-
vas ha estado dominado en nuestro pais por un debate en relacién con sus
fundamentos, funcion y principios, que no esta cerrado', frente a una juris-
prudencia que también ha dado cuenta de cambios de criterios al momento
de resolver temas centrales, como es su relacion con el Derecho penal y la
aplicacion de diversos principios que pretenden colmar los vacios que existe
en una fragmentada y diversa legislacion especial?. Por eso no es de extrafiar
que exista una constante referencia desde el ambito administrativo a los con-
ceptos, técnicas, garantias y regulaciones propias del Derecho penal —ya sea
para acercarse o marcar distancias—, y que ha servido como punto de referen-
cia para construir —no sin tropiezos—, un sistema de sanciones que considere
la particular posicion y funciones que debe cumplir la Administracién publica.

Ahora bien, todo este panorama produce una natural sensacién de des-
asosiego y preocupacion, al darnos cuenta que el “mundo de lo ilicito” esté
dominado principalmente por infracciones administrativas mas que por los
delitos, que en términos cuantitativos tienen una magnitud que es casi expo-
nencial en relacién con los ilicitos penales, recogidos en un pufiado de leyes,
partiendo por el Cédigo penal. Y no puede ser de otra forma, pues existe la
percepcion de que los temas centrales de los ilicitos administrativos no estan
del todo resueltos —como ocurre con el concurso infraccional, y ademas exis-
te una alta probabilidad de que podamos cometer una infracciéon administra-
tiva antes que incurrir en algin tipo penal.

' Si pudiéramos hacer una sintesis de la discusién, en una primera etapa se experimentd en
nuestro pafs una suerte de “tolerancia o indiferencia constitucional” de las sanciones administra-
tivas, no sin alguna critica aislada (Hunneus 1891, vol. 3, pp. 230-231). Posteriormente, el tema
fue abordado fundamentalmente por la doctrina penal, siguiendo los criterios y la discusién
del Derecho comparado (Novoa 2005, pp. 36-40; Cury 1979, pp. 86-94), teniendo presente lo
dispuesto en el articulo 20 del Cédigo Penal. Bajo la Constitucion de 1980 el anélisis fue mucho
mas agudo en orden a cuestionar su constitucionalidad (Soto Kioss, 1979/1808, pp. 95-103;
AROsTICA, 1987, pp. 71-81), hasta que comienza lentamente un proceso de racionalizacién de
esta potestad (RopriGuez 1986, pp. 117-164; Arostica, 1991, pp. 173-195; Cury 2005, pp. 100-
114), que culmina con la sentencia Rol N° 244/1996 del Tribunal Constitucional, reconociendo su
legitimidad constitucional y la aplicacién con matices de los principios constitucionales del orden
penal, siguiendo la tendencia del Derecho espafiol (VErGara 2004, pp. 137-147). Luego de exten-
derse dicha posiciéon en la jurisprudencia de Contraloria y la Corte Suprema (Coroero 2013, pp.
79-103), comenzé lentamente un replanteamiento del tema sobre la base de la autonomia de las
sanciones administrativas respecto de los principios y garantias del Derecho penal (RomAn 2008,
pp. 107-136; LonboNo 2014, pp. 147-167; VaLlejo y GuiLorr, 2013; Van Weezer 2017, pp. 997-
1043), que llegd a la jurisprudencia judicial y administrativa (vgr. casos de transmisibilidad de
las multas, Corte Suprema Rol N° 1079-2014, y los plazos de prescripcion, Contraloria Dictamen
N° 24.731, de 2019), con una versiéon més radical que difumina todo tipo de garantias (LETELER
2017, pp. 622-689). Sin embargo, el Tribunal Constitucional volvié sobre los argumentos origi-
nales de la inconstitucionalidad de las potestades sancionadoras de la Administracién, dejando
abierto nuevamente el debate (Sentencias Roles Nos. 3.958-17 y 4.012-12).

2 Véase Fisco be CHILE coN DOrrR ZEGERs (2014), considerando 9°; HonoraBLE CAMARA DE DIPUTADOS
(2017), considerandos 26° y 27° y HonorasLe CAMARA DE Diputapos (2018), considerandos 33° a 39°.
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También existe la conciencia de que no estamos ante un fenémeno que
sea pasajero, pues todo apunta a su consolidacion, a partir de un dato que
es bastante conocido: la existencia de una sociedad més compleja, debido a
un desarrollo y crecimiento industrial, tecnolégico y financiero cada vez mas
avanzado vy sofisticado, que colocan necesariamente a la Administracién en
una funcién central dentro del Estado para poder asegurar que los valores y
bienes constitucionales realmente se puedan cumplir, debiendo llevar ade-
lante una tarea de conformacién social cada vez mas intensa, para lo cual el
ordenamiento le entrega un amplio abanico de herramientas, una de las cua-
les es la potestad sancionadora.

De esta manera, cada nueva regulacién que pretende disciplinar secto-
res relevantes en lo social y econdémico, nos deja una estela de tipos infrac-
cionales que nos resulta imposible de conocer y que en muchas ocasiones
la propia Administraciéon no tiene los medios y recursos suficientes para apli-
carla. Asi, se recurre a fiscalizaciones selectivas o “matrices de riesgos” que
sorprenden a los inadvertidos infractores que han tenido la mala fortuna de
caer en la mira de los inspectores y que se convierten en la poca afortunada
alerta que mantiene viva en la comunidad la finalidad disuasiva de la sancién.
Como bien sefala Alejandro Nieto “[...] no ya un ciudadano cualquiera, ni el
jurista mas estudioso ni el profesional méas experimentado son capaces de
conocer las infracciones que cada dia pueden cometer [...] Nadie, por muy
escrupuloso que sea puede alardear de no haber cometido alguna infraccién
administrativa. Nadie —cuando es detenido en la carretera por la policia de
trafico o visitado en su casa o empresa por los inspectores— pues estar seguro
de salir ileso™3.

En este contexto, el &mbito de libertad de la cual gozan los ciudadanos
se comienza a cerrar de forma abrupta. Y esto ocurre no por lo que constituia
la principal amenaza para los revolucionarios liberales, como eran los tipos
penales, sino por el exponencial desarrollo de los tipos infraccionales en el
ambito administrativo, frente a los delitos que constituyen verdaderas islas
sujetas a una legalidad y taxatividad estricta. Una extendida, dispersa y cre-
ciente regulacién de diversos sectores de la vida social, ha hecho difuminar
esa idea de libertad que estéd en el sustrato del Derecho penal, cambiando
hacia una sensacion vital de encontrarnos en un estado infraccional perma-
nente, haciendo de este sector un espacio propicio y mas recurrente para la
existencia de concursos infraccionales. De esta forma, existe una posibilidad
cierta de incurrir en una pluralidad de hechos tipificados como infraccién
(concurso real infraccional) o que un hecho sea constitutivo de dos o mas in-
fracciones administrativas (concurso ideal infraccional).

Por tal razén el objetivo de este trabajo es determinar cémo tienen lugar
las figuras concursales en el Derecho administrativo sancionador y cuéles son
los criterios que se deberian tener presente para su resolucion, para luego

* Nieto 2012, p. 27.
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determinar como han sido abordados por nuestra jurisprudencia y cuéles de-
berian ser las reglas o pautas de solucién en nuestro Derecho positivo que,
por lo demds, clama durante largo tiempo por una regulacién bésica sobre
varios aspectos del régimen de este tipo de infracciones. Por ahora, las limi-
taciones de este estudio solo comprenden el problema en el ambito de las
infracciones administrativas, dejando para otra ocasién el analisis del concur-
so entre las infracciones administrativas y los delitos.

La hipdtesis central de esta investigacion postula que ante la inexisten-
cia de una norma general en Chile que regule los concursos infraccionales,
se pueden establecer criterios para atenuar la regla de la acumulaciéon mate-
matica de sanciones orientados a garantizar el principio de proporcionalidad
que rigen en estas materias. Ademas, las deficiencias regulatorias no permi-
ten ser superadas por la aplicacién del principio non bis in idem, que por su
sentido y funcién no responde adecuadamente al problema de este tipo de
concursos.

Para analizar este tema, serd necesario examinar cémo se han desarro-
llado los conceptos y técnicas para analizar y dar solucién al problema de
las figuras concursales, particularmente en el Derecho penal (I); para luego
comprender la forma en que se ha justificado la aplicacién de estas catego-
rias al &mbito del Derecho administrativo sancionador (ll) y establecer cémo
se producen estos concursos a partir de los conceptos de unidad y pluralidad
de infracciones (lll). Con estos elementos, nos detendremos en revisar la re-
gulacién en el Derecho comparado y nacional, para determinar sus principa-
les vacios y falencias (IV), para continuar con un anélisis de la jurisprudencia
relativa a las figuras concursales (V), proponiendo, posteriormente, las bases
para la construccion de un sistema de aplicacion de dichas figuras al ambito
administrativo sancionador (VI), terminando con unas conclusiones.

I.  Las formas concursales: categorias y técnicas del Derecho penal

La existencia de elementos comunes ente los delitos y las infracciones —al
punto de sostenerse su identidad ontolégica—, no significa necesariamente
que deba aplicarse un mismo régimen juridico, como bien lo ha sostenido la
doctrina® y la jurisprudencia nacional®. Sin embargo, los principios del orden
penal han servido como herramienta para racionalizar el ejercicio de las po-
testades sancionadoras de la Administracién, aunque fuese con “matices”,
considerando su particular naturaleza y funcién. Por lo demas, buena parte

4 En este sentido, Alejandro Nieto sostendrd que “[...] decir que dos fenémenos son iguales en
la realidad no significa que hayan de tener el mismo régimen juridico; de la misma forma que el
legislador puede dotar del mismo régimen juridico a figuras que en el mundo real, sin duda al-
guna, ontolégicamente diferentes”. Asi es "juridicamente casi irrelevante, dado que la hipotética
identidad ontolégica metanormativa no garantiza una correlativa identidad de régimenes lega-
les”. Nieto 2005, p. 153y 161.

> Fisco pe CHILE coN Dorr ZeGers (2014), considerando 9° y Dictamen N° 24.731, de 2019, de
Contraloria.
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de la bateria de principios que comparte el Derecho penal y el Derecho ad-
ministrativo sancionador provienen del Derecho publico estatal y se pueden
aplicar sin necesidad de recurrir a una categoria superior que los unifique,
como ha sido la figura de la potestad punitiva tnica del Estado.

Por su parte, esta proximidad también responde al notable avance de
la ciencia juridico-penal en el andlisis y comprensién de sus figuras centrales,
como son el delito y la pena, a partir de técnicas, categorias y conceptos que
se despliegan sobre la legislacién positiva, incluso encontrando soluciones
que superan su limite dogmatico y la llevan a la teoria general del derecho.
Por tal razén, no es de extrafiar que muchas de estas herramientas también
sean Utiles para analizar y comprender las figuras de las infracciones y las san-
ciones administrativas®.

Ahora bien, estando muy trabada la relacién entre derecho positivo y
dogmatica en el Derecho penal, es posible hacer la distincién entre uno y
otro. De esa forma, si bien se puede discutir si corresponde aplicar los prin-
cipios y normas del Derecho penal para resolver los problemas que plantean
las infracciones administrativas, parece que la utilizaciéon de conceptos y ca-
tegorias dogmaticas penales no presentan reparos tan serios o insuperables,
en la medida que permiten resolver problemas similares en el dmbito admi-
nistrativo. Por lo demés, muchos de estos principios estan asociados en su
implementacién a determinadas técnicas o instrumentos que, dada sus carac-
teristicas, no admiten una aplicacién matizada, como sucede con el principio
non bis in idem, la prohibicién de la retroactividad in pejus o, en el caso que
nos interesa, con las figuras concursales’.

En esta linea, el Derecho penal ha consolidado histéricamente sus prin-
cipios a partir de un conjunto de normas que son depositarias de una larga
tradicion, que culmina con las revoluciones liberales. Y esto se aprecia clara-
mente en el caso de las figuras concursales, que son objeto de preocupacion
y analisis desde la Baja Edad Media por parte de los juristas italianos a través

¢ En este sentido, Nieto sostiene que el Derecho Administrativo Sancionador no debe ser cons-
truido con los materiales y con las técnicas del Derecho penal, sino desde el propio Derecho
administrativo, del que obviamente forma parte, y desde la matriz constitucional y del Derecho
publico estatal, pero a diferencia de lo que se podria pensar, afirma que “[...] en esta tarea la
presencia del Derecho Penal es no ya solo dtil sino imprescindible y ha de seguir operando, no
obstante y en todo caso, como punto de referencia, como pauta técnica y, sobre todo, como
cota de maxima de las garantias individuales que el Derecho Administrativo Sancionador debe
tener siempre presentes” (NiETo 2005, p. 32). A su vez, destaca la prevalencia que tenido el De-
recho penal sobre el Derecho administrativo sancionador por razones histéricas, constitucionales
y, particularmente, dogmaticas respecto de los principios que aporta al Derecho punitivo del
Estado (Nieto 2005, p. 168).

7 La discusion matizada de los principios constitucionales del orden penal ha planteado una se-
rie de dificultades en su aplicacién al ambito administrativo, especialmente en los principios de
tipicidad, culpabilidad, proporcionalidad y del debido proceso administrativo. Sin embargo, en
los casos citados, no es posible postular una aplicacién matizada como serfa, por ejemplo, res-
pecto de la prohibiciéon de doble valoracién para unos casos y no para otros, lo mismo que en la
aplicacion de efectos desfavorables de forma retroactiva.
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del concursum delictorum, debido a la excesiva rigurosidad que planteaba
la acumulacién de penas en los casos de concurrencia de delitos. De esta
forma, tienen lugar los primeros planteamientos para aplicar una sola pena,
aunque aquella fuera mas agravada®. Esta propuesta ejercié influencia en la
Constitutio Criminalis Carolina de 1532, considerando como el primer y Gnico
Cédigo Penal del Reich hasta 1870, y bajo cuya vigencia se desarrolla la teo-
ria del concurso?, que se consagra legislativamente en el Cédigo penal bava-
ro de 1813 (paragrafos §107, §109 y §110), gracias al aporte de Paul Anselm
von Feuerbach'?, pasando posteriormente al Cédigo Penal prusiano de 1851
y el Codigo Penal del Imperio Alemén de 1871.

Por su parte, las reglas para resolver el problema de los concursos de-
litos (acumulacion material, absorcién y exasperacion) son recogidas en el
Cédigo Penal Espafiol de 1822'", frente a los cuestionamientos del principio
de que a cada delito le corresponda la aplicacién de una pena (quot delicta
tot poenae)'’. Luego de varios proyectos, se aprueba el Cédigo Penal de
1848, en donde se formulan las bases de la regulacién vigente respecto de
la teoria de los concursos, haciéndose cargo del concurso ideal y medial de
forma muy similar a los cédigos posteriores', incluyendo el actual Cédigo
Penal Espafiol.

Es conocida la importancia de este cuerpo normativo en Chile, ya que
constituye uno de los antecedentes directos del Cddigo Penal de Chile de
1874. Por tal razén, no es de extrafiar que reproduzca casi de forma literal las
reglas sobre concurso material, ideal y medial en sus articulos 74 y 75. Asi,
siendo la regla general la acumulacién material de penas, se considera una
regla de absorcién agravada para el concurso ideal y medial. En reformas

8 Se destacan en esta materia los aportes de Julius Clarus y, especialmente de Prosper Farina-
cius, quien era una juez que no se caracterizaba por ser benevolente. En todo caso, sus plan-
teamientos reconocian como antecedente la linea iniciada por los postglosadores Bartolo de
Sassoferrato y Baldo de Ubaldi. Véase Geerps 1961, pp. 24-27; JescHeck y WEeIGEND 1996, p. 708;
Cury 2005, p. 654.

? Se considera que Johannes Christoph Koch fue quien desarrollé por primera vez la teoria de
concurso como actualmente se conoce, en sus Institutiones juris criminalis de 1758, distinguien-
do entre concurso simultdneo (concurso ideal) frente al concurso sucesivo (concurso material).
Geerps 1961, pp. 41-42.

' Son varios los aportes realizados por Feuerbach, al punto de ser reconocido como el fundador
de la moderna ciencia de Derecho punitivo. Su planteamiento se puede ver en su obra Lehrbuch
des gemeinen in Deutschland geltenden Peinlichen Rechts, cuya primera edicién es de 1801.

" Articulos 113y 114.

2 Sanz 1986, p. 30.

3 Luego de establecer que “[...] al culpable de dos o mas delitos o faltas, se impondran todas
las penas correspondientes a las diversas infracciones” (articulo 76), se dispone que dicha regla
no es aplicable “en el caso de que un solo hecho constituya dos o mas delitos, o cuando el uno
de ellos sea medio necesario para cometer el otro” (articulo 77 inciso 1°). En este caso, el pro-
blema se resuelvo aplicando una absorciéon agravada: “se impondra la pena correspondiente al
delito mas grave, aplicandola en su grado maximo" (articulo 77 inciso 2°).
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posteriores se incorpora ademas una regla de exasperacion para el concurso
real, que complementa a las dos normas anteriores.

En paralelo, se desarrolla desde mediados del siglo XIX la teoria del
concurso aparente de leyes penales, que muchas veces se confunde con el
concurso de delitos. Se atribuye a Merkel su conceptualizacién, aunque ya
existian algunos estudios incipientes que abordaba el problema como una
cuestion de determinacién de la ley penal aplicable’™. La construccion teo-
rica la distingue del concurso real, donde hay una pluralidad de infracciones
legales; y del concurso ideal, en que un mismo y Unico hecho solo agota su
contenido penal bajo la subsuncién en una pluralidad de leyes penales. En
cambio, en el concurso (aparente) de leyes penales un hecho parece satisfa-
cer las exigencias de dos o mas tipos diversos, pero solo serd regulado por
uno de ellos a partir de determinados criterios o principios'® (especialidad,
consuncién, subsidiariedad y alternatividad)'. Se trataria de un problema de
interpretacién y que debe llevar a una solucién Unica: la ley que resultaria
aplicable a una determinada infraccién y, por tanto, la pena correlativa. No
nos corresponde ahora entrar en un andlisis detenido de esta figura concur-
sal, pero si debemos tenerla en consideracién dentro del proceso légico que
exige la determinacién de la sancién, que parte por establecer el hecho puni-
ble, la ley aplicable y, luego, los posibles concursos que se pueden presentar.

[I. La aplicaciéon de las reglas de los concursos en el Derecho adminis-
trativo sancionador

Como se ha indicado, la opcién metodolégica de construir el Derecho admi-
nistrativo sancionador a partir del Derecho publico estatal no lo ha liberado
necesariamente del recurso a las normas y técnicas del Derecho penal, aun-
que se ha tratado de restringir su alcance a supuestos excepcionales, como
son: a) la analogia in melior, b) la declaracién expresa de supletoriedad, y ¢)
la remision de la norma administrativa'®.

Por su parte, se ha reconocido en los ordenamientos comparados la
aplicacién de las reglas de las figuras concursales del Derecho penal a las
infracciones administrativas, considerando que esta disciplina dispone de una
regulacion més completa y consolidada, ademas de responder a principios

' Esta regla fue incorporada por el articulo 537 Cédigo de Procedimiento Penal de 1907: "En los
casos de reiteraciéon de simples delitos de una misma especie, se impondré la pena correspon-
diente a las diversas infracciones, estimadas como un solo delito, aumentédndola en uno, dos o
tres grados”. Posteriormente, fue complementada por la Ley N° 3.988, de 1923, en los casos que
resultaré mas favorable la regla del articulo 74 del Cédigo Penal, incorporando a las faltas (ahora
articulo 509). Luego, la Ley N° 7.836, de 1944, considerard también a los crimenes dentro de la
regla de exasperacion. Por dltimo, el texto se mantuvo en el articulo 351 del actual Cédigo Proce-
sal Penal, comprendiendo también a las faltas (articulo 397). Véase Ouver 2013, pp. 169-170.

® Con abundantes antecedentes y bibliografia, véase Matus 2000.

16 Cury 2005, p. 667.

7 Matus 2002, pp. 31-34.

® Nieto 2011, p. 132.
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generales que forman parte del Derecho publico del Estado, como sucede
con la proporcionalidad en la reaccién punitiva.

Sin embargo, la forma como opera esta recepcién es diferente, depen-
diendo de cada ordenamiento:

a) En algunos paises la solucién se ha adoptado directamente por la
legislacion positiva, aplicando las reglas de absorcién o exasperaciéon, como
sucede en el Derecho Aleman®, Italia®®, Espafa?' y en Latinoamérica con la
legislacion peruana®.

b) Como una regulacién supletoria. Asi, por ejemplo, el Tribunal Supre-
mo Espafiol ha sostenido en materia de concurso infraccional que “[...] en
ausencia de norma especifica en contra dentro del ordenamiento sanciona-
dor administrativo en la materia o del comidn administrativo, es adecuado
a Derecho aplicar como norma subsidiaria de segundo grado los principios
del derecho penal da la semejanza en materia regulada en él y el Adminis-
trativo sancionador”?. Por su parte, la doctrina tiende ir un poco mas lejos,
sosteniendo que la mayor parte de los principios y garantias que se predican
del Derecho penal se deberian aplicar también, mutatis mutandi, a las in-
fracciones y sanciones administrativas, en la medida en que los mismos sean
compatibles con el cumplimiento de la funcién a la que estas Ultimas estan
destinadas®*.

c) Por analogia in melior, como lo sostiene Alejandro Nieto dentro de
las pautas generales para aplicar el Derecho penal® y que, en esta materia,
confirma Toméas Cano Campos al sefialar que “[...] la aplicacién de la teoria
del concurso de infracciones parece clara en el Derecho administrativo san-
cionador, pues en favor de la misma no solo juega el ius puniendi dnico del
Estado o la aplicacién analégica del CF, sino la propia prevision de esta mo-
dalidad concursal en determinadas normas administrativas”?.

Sin embargo, todas estas posiciones descansan en una gran evidencia:
la prevalencia dogmatica que tiene el Derecho penal y que autorizan la utili-
zaciéon de sus conceptos y categorias. Pero, ademas, existe un elemento que
es comun, como es la aplicacién del principio de proporcionalidad que debe
guiar el ejercicio de los poderes punitivos?’. Por tal razén, frente al problema

1

<

§19 y §20 de la Gesetz Uber Ordnungswidrigkeiten de 1987.

20 Articulo Octavo de la Ley N° 689, de 1981.

21 Articulo 29.5 y 29.6 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pdblico.
Articulo 230 N° 6 de la Ley N° 27.444, del Procedimiento Administrativo General.

Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio de 1999 (RJ 1999, 6394), F. 4°.

2 Gomez y Sanz 2017, p. 116.

% Nieto 2011, p. 132.

% Cano Campos 2001, p. 214.

¥ En tal sentido, se ha sefialado que: “En principio, el problema es idéntico al que se plantea en
el Derecho Penal, por lo que ante la inexistencia de reglas generales en el Derecho Administra-
tivo Sancionador, los criterios y soluciones que en aquel otro Derecho se han formado debieran

2
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de cdmo enfrentar los concursos infraccionales, se nos sefiala con autoridad
que en esta tarea “[...] contamos una vez mas con la valiosa ayuda de los ins-
trumentos técnicos del Derecho penal, que hay que utilizar sin reparos mien-
tras el Derecho administrativo sancionador no esté en condiciones de crear
sus propios remedios”?.

[ll.  Unidady pluralidad de infracciones administrativas

El analisis del concurso infraccional requiere determinar de forma previa en
qué casos estamos frente a un hecho infraccional o frente a varios.

En una primera instancia la autoridad debe calificar juridicamente deter-
minados hechos que pueden ser constitutivos de infraccion. Asi, bien puede
establecer que la conducta desplegada no se encuentra comprendida dentro
del tipo infraccional, razén por la cual no procede aplicar sancién alguna (ati-
picidad de la conducta)?, o que estemos ante un hecho infraccional, caso en
el cual se debe continuar con el procedimiento y determinar si procede apli-
car la sancién. Luego, la regla general serd que un hecho debiera dar lugar a
una infraccién; a su vez, varios hechos debieran dar lugar a varias infracciones
(concurso real); pero también puede ocurrir que un hecho constituya dos o
mas infracciones (concurso ideal). En los dos Ultimos casos, estaremos ante
una pluralidad de infracciones.

En todo caso, el concepto de hecho no se toma en sentido naturalista,
como la accién natural desplegada por un ser humano, sino que se debe ha-
cer en sentido juridico o valorativo®, es decir, como la ley configura el tipo
infraccional, ya que el hecho puede comprender una sola accién u omisién
(unidad natural de accidn) o varias acciones y/o omisiones (unidad juridica o
normativa de accién)®!, como sucede con varios tipos de infracciones, como
son las infracciones complejas, permanentes, con pluralidad de acciones, con
tipicidad reforzada y las infracciones continuadas, las cuales analizaremos
mas adelante®,

Por lo tanto, un hecho infraccional puede comprender una pluralidad
de acciones, ya sea en sentido natural o que sean unificadas juridicamen-

servir como referentes, a salvo de las soluciones especificas establecidas por alguna legislacién
sectorial”, en Izauierpo 2001, 232.

2 Nieto 2011, p. 480. Posteriormente, agrega: "Y no es poca la fortuna de contar con la teoria
penal, dado que, de no ser por ella, habrian los administrativistias de explorar a ciegas estos
nuevos caminos sin otro guia que el cuestionable voluntarismo de la casuistica jurisprudencial ni
otra luz que sus intuiciones personales”.

% Véase Sociedad Almondale Valle SpA con Superintendencia de Educacién (2018).

* Mir 2010, pp. 638-639.

1 Roxin 2014, pp. 943-962; Cury 205, pp. 650-653.

* En esta distincion se sigue de cerca la doctrina penal, por todos Roxin 2014, pp. 328-341, MR
2010, pp. 223-231 y Cury 205, pp. 651-653; y que ha sido tomada por los administrativistas, con
las debidas adecuaciones. Véase De Pama peL Teso 2001, 556-557 y Baca 2011, pp. 268-270, es-
pecialmente para efectos del computo del plazo de la prescripcion.
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te. A su vez, existira pluralidad de infracciones cuando un hecho pueda ser
encuadrado en méas de un tipo infraccional o que se realicen varios hechos,
todos las cuales encuadren en diversos tipos infraccionales, no habiendo sido
sancionado ninguno de ellos previamente. Asi, podemos definir el concur-
so infraccional como aquellos casos en que un hecho constituye dos o mas
infracciones administrativas o cuando dos o mas hechos realizados por un
mismo sujeto constituyen dos o mas infracciones, sin que ninguno de ellos se
hubiese cometido después de haber sido sancionado por alguno de ellos. En
el primer caso, estamos frente a un concurso ideal de infracciones, mientras
que en el segundo nos encontramos ante un concurso real.

IV. Laregulacién de los concursos infraccionales

Como hemos sefialado, las problematicas a que dan origen a las figuras con-
cursales en el orden penal también se presentan en el ambito administrativo
sancionador de forma bastante similar, por lo que la doctrina y algunos orde-
namientos se han hecho cargo de forma expresa del tema.

1. Elconcurso infraccional en el Derecho comparado

El Derecho comparado se considera que el concurso de infracciones es una
construccioén juridica que tiene una finalidad similar al orden penal: evitar un
castigo desproporcionado ante uno o mas ilicitos®. Es por tal razén, se han
aplicado las categorias del Derecho penal para resolver estos casos, procu-
rando atenuar la mera suma aritmética de sanciones. Asi, para la doctrina
espafola existe un concurso de infracciones cuando un sujeto ha cometido
una pluralidad de infracciones por las que no ha sido sancionado previamen-
te®*. Por lo tanto, para agotar el injusto del o los hechos es preciso aplicar
todas las consecuencias juridicas previstas en la ley, puesto que de esta ma-
nera se dard proteccién a los bienes juridicos afectados. Por consiguiente,
existird concurso real de infracciones cuando se realicen dos o mas acciones
que constituyan dos o mas infracciones distintas, aunque presenten alguna
conexién material®, asi, una pluralidad de hechos supone una pluralidad de
infracciones®. De esta forma, se aplicaran las sanciones previstas para cada
una de las distintas infracciones cometidas®. Por tal razén, la jurisprudencia®
y la doctrina®’ sostienen que en el caso del concurso real de infracciones

33 ALARCON 2010, 769.

3 Gomez y Sanz 2017, 596.
35 ResoLLo et al. 2010, 375.
36 CaNo 2001, 244.

37 CaNo 2010, 567.

* Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, Burgos, de 20 de mayo de 2005
(Ar. 798 de 2006), en este caso se habian impuesto dos multas: una por arrancar de un monte
ciertas especies arboreas y la otra por su posterior rotulaciéon sin autorizaciéon administrativa.
Otras sentencias al respecto se pueden revisar en ResoLLo et al. 2010, 374 y ss.

37 ALArRCON 2010, 768.
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la regla general es la acumulacién o suma de los castigos previstos para
cada infraccién.

Por su parte, el concurso ideal de infracciones se configura cuando se
realiza un solo hecho que implica la comisién de dos o mas infracciones, es
decir, lesionando dos o més bienes juridicos diferentes o el mismo bien juri-
dico dos veces®. Ahora bien, normalmente estos supuestos encuentran una
solucién legal, pero en caso contrario se tiende a aplicar la suma de castigos
de forma matematica®!, sobre la base de que no se aplicaria el principio non
bis in idem.

En el caso del concurso medial de infracciones nos encontramos frente
a un concurso real —dos hechos y dos infracciones— que tienen lugar cuando
una se comete como medio o instrumento necesario para realizar otra distin-
ta*2. En este caso, el primer ilicito tiene como objeto o es un elemento nece-
sario para la ocurrencia del segundo, de tal manera de que sin él, el segundo
no hubiese acontecido®®. Por tal razdn, se castigan las infracciones con la san-
cién asignada a la infraccidon méas grave*.

Desde el punto de vista del Derecho positivo, en el Derecho aleman la Ley
de Infracciones Administrativas de 1987 (Gesetz lUber Ordnungswidrigkeiten)
establece como regla general la acumulacién material®®, salvo en los casos de
concurso ideal, en el cual se reconoce la absorcién, es decir, se aplica la multa
mas alta®.

En el caso de lItalia la Ley N° 689, de 1981, nada se dice respecto del
concurso real, mientras que para el concurso ideal se aplica la técnica de la
exasperacion: la sancion prevista para la infraccion més grave, aumentada
al triple?’.

40 ResoLLo et al. 2010, p. 388

41 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, de 20 de enero de 1998 (Ar. 53), en
la cual se aplica la regla general de la suma de castigos por verter aguas residuales sin autori-
zacién. En este caso la empresa fue sancionada por la autoridad hidrica (afectacion del dominio
publico hidraulico) y por la de pesca (por afectar la pesca fluvial).

42 ResoLLo et al. 2010, 390. También en Cano 2010, 567.

43 Nieto trata el concurso medial en el capitulo que analiza la “prohibicién de bis in idem”, ex-
plica que en este caso la comisién de un delito no supone un fin por si mismo, sino que se trata
simplemente de un medio para realizar otro, en Nieto 2012, 486. Véase Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, de 13 de mayo de 2004 (Ar. 992 de 2005). En este caso se ha-
bia sancionado a una empresa con dos multas, una por verter hidrocarburos en las aguas de un
puerto y la otra por incumplir el plan de emergencias a bordo en caso de contaminacién por hi-
drocarburos. Segun el Tribunal habia una relacion medial entre las conductas, esto es, un grado
de relacién y de conexién entre las mismas que ameritaba que la Administraciéon solo sancionara
por la infracciéon mas grave (vertido) y no imponer sancién por la méas leve.

4 En este caso hay norma legal expresa en el articulo 29.5 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico.

4§ 20.

4§19 (2). Véase MitscH 1995, pp. 139-147.

4 Articulo Octavo. Véase Nieto 2012, p. 483.
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En Espafia la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, se ocupa solo del concurso medial, imponiendo la sancién
correspondiente a la infraccion més grave (absorcion)*, aunque también se
discute si la misma regla se aplica al concurso ideal*. Ademas, también se
hace cargo de establecer los criterios para determinar si la infraccién puede
ser considerada como continuada®. En todo caso, esto no impide que en le-
yes especiales se establezca una regulacion particular al respecto®'.

Por dltimo, en Latinoamérica destaca la legislacion peruana, que el caso
del concurso ideal aplica una regla de absorcién en relacién con la infraccién
de mayor gravedad®.

2.  Elconcurso infraccional en el Derecho chileno

Chile no cuenta con una ley general sobre infracciones y sanciones adminis-
trativas que se haga cargo —entre otros temas— de los problemas que plantea
el concurso infraccional. Tampoco la legislacion sectorial se hace cargo del
tema, a diferencia de lo que sucede en los ordenamientos comparados.

La Unica disposicion que trataria en parte el problema seria el inciso 1°
articulo 60 de la Ley N° 20.417, sobre nueva Institucionalidad Ambiental, el
cual dispone que: “Cuando por unos mismos hechos y fundamentos juridi-
cos, el infractor pudiese ser sancionado con arreglo a esta ley y a otra u otras
leyes, de las sanciones posibles, se le impondra la de mayor gravedad”. Sin
embargo, esta norma regula un problema de concurso aparente de leyes o
de concurrencia normativa, es decir, cuando dos o mas leyes sancionan un
mismo hecho como infraccidon administrativa y sobre la base del mismo fun-
damento o, dicho en otros términos, el hecho parece satisfacer las existen-
cias de dos o mas tipos infraccionales diversos, pero solo serd regulado por
uno de ellos, desplazando a los demés. En este caso, el legislador opta por el
principio de consuncién: la infraccién mas grave consume o absorbe a la me-
nos graves, frente a otros principios que ha desarrollado la doctrina®.

El concurso aparente de leyes se distingue de las formas concursales, ya
que estamos ante un solo hecho infraccional y no ante una pluralidad de he-
chos que dan lugar a pluralidad de sanciones, como sucede en los casos de
concurso real. A su vez, nos encontramos ante una sola infraccién y no ante
dos o més infracciones, como sucede en el concurso ideal.

4 Articulo 29.5.

4 Gomez y Sanz 2017, p. 598.

0 El articulo 29.6. dispone que “sera sancionable, como infraccién continuada, la realizacién de
una pluralidad de acciones u omisiones que infrinjan el mismo o semejantes preceptos adminis-
trativos, en ejecucién de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion”.

1 Asi, la Ley General Tributaria establece para el concurso real la acumulaciéon material de san-
ciones (articulo 180.3); la Ley de Costas aplica para el concurso ideal la regla de la absorcién
(articulo 94.2), lo mismo que la Ley de Puertos del Estado (articulo 119.2).

52 Articulo 230 N° 6 de la Ley N° 27.444, del Procedimiento Administrativo General.

53 Sobre la materia, véase Martus 2000, p. 295 y Cury 2005, pp.667-671, con abundante referen-
cia bibliografica. Desde la perspectiva administrativa, Cano 2010, p. 566.
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En materia educacional, la Ley N° 20.529, sobre sistema nacional de
aseguramiento de la calidad de la educacién parvularia, basica y media y su
fiscalizacion, establece en su articulo 72 inciso 3° que: “Si correspondiere
sancionar un hecho que constituya una infraccién a mas de alguna ley de la
normativa educacional, el Director Regional aplicara la sancién que corres-
ponda como si se tratara de una sola infraccién”. En este caso se pueden
comprender los supuestos de concurso aparente de leyes infraccionales y de
concurso ideal. Sin embargo, no se entrega un criterio de solucién, pudiendo
ser en el primer caso la regla consuncién, mientras que en el segundo se de-
biera aplicar la regla de la absorcién, es decir, se debe optar por la sancién
més grave, entendiendo que la voluntad de legislador no solo se expresa en
castigar una determinada conducta, sino que también hacerlo de la forma
mas estricta, particularmente si estamos ante figuras concursales.

Por otra parte, a pesar de la ausencia de regulacién legal, algunos 6r-
ganos administrativos han hecho aplicacién de las reglas de los concursos,
como sucede con la Direccién del Trabajo que mediante una norma interna
ha regulado un supuesto de concurso real de infracciones administrativas
laborales de la misma especie, esto es, que afecten un mismo bien juridico,
disponiendo la acumulacién juridica de las diversas sanciones de multa®. A
pesar de la dudosa legalidad y los efectos vinculantes de este tipo de regula-
cién, los tribunales han considerado su aplicaciéon en algunos de sus pronun-
ciamientos®>.

V. Analisis de la jurisprudencia

Nuestra jurisprudencia no tiene un criterio uniforme para resolver los pro-
blemas que plantea el concurso infraccional, teniendo como elementos de
referencia el principio de legalidad, el principio de prohibicién de doble va-
loracién o non bis in idem y el principio de proporcionalidad, como veremos
a continuacion.

1. Concurso real o material de infracciones

El principio de legalidad aparece con relacion al concurso real o material de
infracciones, es decir, frente a cada hecho infraccional se debe aplicar una

** Apartado 8.5 de la Circular N° 46, de 2 de mayo del 2012, que determina el texto del “Anexo
10: Normas y criterios para resolver solicitudes de reconsideracién de multas administrativas”.
En este caso se dispone lo siguiente: “Criterio para apreciar la rebaja en los casos de concursos
de multas por infracciones de la misma especie. En aquellos casos de resoluciones de multas
aplicadas por infracciones a una materia especifica, se deberdn subsumir o agrupar todas las
multas como una sola infracciéon. Cuando estas multas sean de montos variables, se deberd man-
tener solo aquella de mayor valor, para proceder aplicar sobre ésta la pauta general de rebaja y
los criterios especificos de reconsideracién, dejéndose sin efecto el resto”.

Documento disponible en: http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/articles-101098_recurso_2.pdf
> Véase Esteban Guic y Compafia Ltda. con Inspeccién Provincial del Trabajo Coyhaique (2016),
del Juzgado de Letras del Trabajo de Coyhaique (considerando 7°), el cual fue confirmado por la
Corte de Apelaciones de Coyhaique, en la causa Esteban Guic y Compafiia Ltda. con Inspeccion
Provincial del Trabajo Coyhaique (2017) (considerando 8°).
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sancién, por tanto, ante una pluralidad de hechos se debe aplicar la misma
cantidad de sanciones, dando lugar a una acumulacién aritmética. Para tal
efecto, es importante determinar si las conductas que se persiguen consti-
tuyen o no un hecho infraccional, considerando que puede existir una plura-
lidad de acciones u omisiones comprendidas dentro de un hecho punible y,
ademas, por los problemas que se presentan en aquellos supuestos en que
se aplica a un mismo infractor dos o mas sanciones por hechos similares. Asi
las cosas, la jurisprudencia ha tenido en consideracion diversos factores para
poder identificar el hecho infraccional, como es el momento o en el lugar
en que se produce la accién, asi como el sujeto pasivo sobre el cual recae®.
Por tal razén, se ha sefialado que cuando la norma habla de “infracciones” o
se basa en su existencia para imponer sanciones, se refiere, naturalmente, a

"

% Asi se ha sefialado que “[...] si bien la infraccién es la misma [...] no es menos cierto que los
hechos se vinculan a trabajadores diferentes y se corresponden a unidades productivas diferen-
tes aun cuando se corresponda con mismo giro y pertenezcan a una misma empresa o grupo
empresarial, sin que la proximidad fisica de una y otra sea de mérito suficiente para eximirlo
de responsabilidad respecto de las infracciones posteriores a la que primeramente se hubiere
cometido, dado que cada una de ella tiene su propia unidad, sin que las previas, purguen las
subsiguientes”, Rendic Hermanos S.A. con Direccién del Trabajo (2020); “[...] solo cabe consig-
nar que la Superintendencia de Educacién ha exigido la acreditacién de saldos por diferentes
subvenciones y por periodos diferentes, por lo cual en ningdn caso se le estd sancionando por
el mismo hecho”, Corporacién Municipal de Educacién Salud Cultura y Atencién al menor de
Quilpué con Superintendencia de Educacion (2019); “[...] no es posible aceptar que exista una
identidad de hechos y de fundamentos en la imposicién de las multas y como consecuencia de
ello, no puede considerarse vulnerado el principio de non bis in idem. Es més, las conductas
infraccionadas ni siquiera pueden considerarse normativamente como una sola como alega el
recurrente, toda vez que incluso se encuentran sancionadas en disposiciones legales diferentes”,
Administradora de Naves Humboldt Limitada con Inspeccién Provincial del Trabajo de Valparaiso
(2018); “[...] ambas sanciones responden a circunstancias facticas diversas, esto es, en un caso
se castiga a la empresa como consecuencia de la falta de sefialética que represente los riesgos
de manipulacién de la maquina asi como por la ausencia de un procedimiento escrito que es-
pecifique la tarea de ajuste y/o calibracién de la méaquina raspadora de tripas, mientras que la
autoridad encargada de la fiscalizacién de la normativa laboral reprocha al empleador no regis-
trar la asistencia del profesional a cargo de la prevencién de los riesgos asi como por no suprimir
los factores de peligro en los lugares de trabajo al no ser evaluado el riesgo de atrapamiento en
la calibracién de la maquina raspadora de tripas”, Procesadora Insuban Limitada con Secretaria
Regional Ministerial de Salud de la Regién Metropolitana (2017); “[...] no nos encontramos frente
a un mismo hecho, puesto que en definitiva se trata de infracciones cometidas a distintos de-
pendientes, en unidades de trabajo o sucursales igualmente diferentes”, Farmacias Cruz Verde
S.A. con Inspeccién Comunal del Trabajo de Vifa del Mar (2016); “[...] si la sancién motivo de la
multa es constatada en un lugar, y la misma infraccién es recurrente en otro local de la cadena,
en este caso de Farmacias, es perfectamente I6gico que la multa pueda ser replicada”, Farma-
cias Cruz Verde S.A. con Inspeccién Provincial del Trabajo (2015); “[...] la infraccién de no llevar
el control de asistencia correctamente se produce, en los hechos, de manera distinta y afecta a
trabajadores distintos, de obras distintas, ubicadas en zonas geogréficas o emplazamientos dis-
tintos, y que cumplen funciones diversas.”, Concremag S.A. con Inspeccién Provincial del Traba-
jo de Magallanes (2015); “[...] cada multa aplicada, dice relacién no solo con farmacias diversas,
sino también con trabajadores diversos”, FASA Chile S.A. con Inspeccién Provincial del Trabajo
(2015); “[...] cada una de ellas importan la infraccién de una norma en particular, y en aquellos
casos en que se invoca una misma norma aplicable, aparece que la fiscalizacién corresponde a
hechos distintos, en términos que fueron fiscalizados buses diferentes, de recorridos diferencia-
dos y conducidos por trabajadores distintos.”, Empresa de Transportes Rurales Ltda con Inspec-
cién del Trabajo de Antofagasta (2016).

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 31 [enero-junio 2020] pp. 33-65

ReDAE N31.indb 46 22-06-20 10:40



Los concursos infraccionales en el Derecho administrativo sancionador chileno | 47

hechos; y esos hechos deben ser, para poder separarse en infracciones diver-
sas, independientes unos de otros de modo que en el caso concreto pueda
concebirse la produccién de uno, sin los otros®. Asi, se puede estar ante
infracciones similares, respecto de las que resultan aplicables las mismas nor-
mas, pero respecto de hechos que son diversos, pudiendo afirmarse —como
ha dicho una sentencia— que estamos en presencia de un concurso real de
infracciones administrativas®®.

Ahora bien, el problema es determinar si la acumulaciéon matematica se
puede atenuar recurriendo a la regla de exasperacion prevista en la legisla-
cion procesal penal®. En este caso, en el caso Pascual Lama®, el Segundo
Tribunal Ambiental negé dicha posibilidad, por falta de norma legal que lo
regulara®’. Sin embargo, en materia laboral los tribunales no han planteado

% Sociedad Patricio Otero y Compafiia Limitada con Inspeccién Comunal del Trabajo de Vifia
del Mar (2016).

8 Empresa de Transportes Rurales Ltda con Inspeccién del Trabajo de Antofagasta (2016), con-
siderando 6°.

57 Articulos 351 y 397 del Cédigo Procesal Penal.

€ Rubén Cruz Pérez y otros en contra de la Superintendencia del Medio Ambiente (2013). Dicha
sentencia declaré que la Superintendencia del Medio Ambiente (SMA) incurrié en un vicio de
ilegalidad al sancionar los incumplimientos a la Resolucién de Calificacion Ambiental (RCA) como
una sola infraccién y considerar los demés eventos como agravantes. Por tal razén, se anulé la
resolucién sancionatoria y se ordend que se dictara una nueva, debidamente fundamentada, de-
biendo esa entidad sancionar cada uno de los incumplimientos en forma independiente.

tes argumentos expuestos por el Tribunal pueden resumirse en los siguientes puntos: i. La regla
general en el sistema sancionatorio es que cada infraccién sea sancionada independientemente,
salvo norma expresa en contrario (c. 62); ii. En la ley organica de la SMA no hay ninguna norma
que establezca explicitamente la existencia de un concurso de infracciones, de manera que la
aplicacion supletoria de las reglas legales sobre concurso de delitos contenidas en el Cédigo Pe-
nal, como son los articulos 75 y 451, u otras reglas concursales como la contenida en el articulo
351 del Cédigo Procesal Penal, requieren necesariamente de una norma expresa de remisiéon por
parte de la ley (c. 46); iii. Tampoco procede reconocer la existencia del “concurso infraccional
imperfecto”, figura que carece de una norma que expresamente la institucionalice y que no fue
indicada en la resolucién que se recurre, sino que fue incorporada posteriormente como un ale-
gato de defensa de la SMA ante el Tribunal (c. 47 y ss.), y iv. El Tribunal descarta que se trate de
un caso de “infraccién continuada”, toda vez que aun cuando no se encuentra regulada expre-
samente y en el caso que su aplicacién fuera posible en virtud del principio de proporcionalidad,
no reline los requisitos que tanto la doctrina como la jurisprudencia han elaborado para su simil
penal, el delito continuado (c. 52 y ss.). El mismo criterio se aplicd en el caso Sociedad Eléctrica
Santiago S.A contra Superintendencia del Medio Ambiente (2014), considerandos 42° y 43°.
Cabe sefialar que la Corte Suprema no se pronuncié al respecto en ambos casos.

" En un sentido similar, la Corte Suprema ha sefialado que “[...] las infracciones imputadas a la
reclamante corresponden a vulneraciones distintas e independientes entre si, pues responden a
hechos diferentes y se encuentran vinculadas a deberes diversos, aunque contemplados en una
misma Resolucién de Calificacién Ambiental, acto resolutorio y complejo a cuyo respecto con-
curren “tantas voluntades como pronunciamientos sectoriales se vinculen a la resolucién final”,
de lo que se sigue que tales infracciones requieren la imposicién de sanciones diferentes, como
acertadamente decidié la autoridad ambiental, pues se trata de reprimir hechos distintos e inde-
pendientes entre si”. Sociedad Maritima y Comercial Somarco Limitada con Comisién Regional
del Medio Ambiente de Arica y Parinacota (2018), considerando 14°.
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reparos a este respecto frente al criterio de acumulacién juridica seguido por
la Direccién del Trabajo, como ya lo hemos visto®2.

2. Concurso aparente de leyes

Una vez determinado el hecho infraccional, puede resultar que aquel sea
subsumible en dos o mas leyes sancionadoras, es decir, que nos encontremos
ante un concurso aparente de leyes. Asi, se dird que en el concurso aparente
convergen para solucionar el problema un conjunto de normas, si bien una
sola de ellas, que desplaza a las demas, es suficiente para agotar el desva-
lor de la conducta®. La situacién es distinta a lo que sucede en el concurso
real de infracciones, ya que en este caso estamos frente a un solo hecho
infraccional, pero ante una pluralidad de leyes sancionadoras. A su vez, se
diferencia del concurso ideal de infracciones, porque frente a un hecho que
produce una pluralidad de infracciones, en este caso estamos frente a un he-
cho infraccional y a una sancién prevista en una ley que desplaza a las demas.
Por tal razén, uno de los fundamentos del concurso aparente es el principio
non bis in idem, como lo ha reconocido nuestra jurisprudencia en el ambito
de los servicios publicos sanitarios® y eléctricos®®, en donde un tipo infraccio-
nal es desplazado por otro tipo infraccional similar pero mas agravado. Por
tal razdén, se sostiene que “[...] la notoria existencia de normas sancionadoras
superpuestas no conculcan ese principio [...] ya que su cumplimiento corres-
ponde no al que elabora y aprueba la norma, sino al que la aplica en aque-
llos supuestos en que un mismo acto o hecho puede estar tipificado y sancio-
nado en mas de un precepto punitivo”¢¢, considerando dicho principio como

2 Esteban Guic y Compania Ltda. con Inspeccién Provincial del Trabajo Coyhaique (2016), del
Juzgado de Letras del Trabajo de Coyhaique (considerando 7°), el cual fue confirmado por la
Corte de Apelaciones de Coyhaique, en la causa Esteban Guic y Compafiia Ltda. con Inspeccién
Provincial del Trabajo Coyhaique (2017) (considerando 8°).

¢ Empresa de Transportes Rurales Ltda con Inspeccién del Trabajo de Antofagasta (2016): Corte
de Apelaciones de Antofagasta, 18 de noviembre de 2016. Rol N° 172-2016, considerando 6°.

¢ En este caso la discusién se planteaba respecto de las infracciones previstas en las letras a) y
b), inciso primero, del articulo 11° de la Ley N° 18.902, que crea la Superintendencias de Servi-
cios Sanitarios. La Corte Suprema sostuvo que “[...] la letra b), en esencia, constituye el mismo
ilicito infraccional, pero agravado, toda vez que, como sucede en el caso concreto, la deficiencia
en la calidad, continuidad u obligatoriedad del servicio de recoleccién de aguas servidas puso
en peligro o afecté gravemente la salud de la poblacién” (Aguas Antofagasta S.A. con Super-
intendencia de Servicios Sanitarios (2017), considerando 9°). En todo caso, errbneamente se
califica este caso como un concurso ideal, sefialando que: “[...] en la especie, se produce un
concurso ideal de infracciones, en el que la infraccién mas grave absorbe o subsume a la de me-
nor entidad, cuestién que, ademas, de la aplicacién del principio non bis in idem tiene su origen
en el respeto del principio de proporcionalidad, que irradia todo el ambito del Derecho Piblico
sancionador” (considerando 7° de la sentencia de reemplazo).

¢ GasAtacama Chile S.A. con Superintendencia de Electricidad y Combustibles (2020), consi-
derando 15°. Asi, se ha sefialado que “[...] no resulta posible asimilar el concepto “informacién
errénea”, que emplea la autoridad al sancionar a la actora, a la expresién “informacién falsea-
da”, que se lee en el N° 2 del articulo 15 transcrito previamente, de lo que se sigue que la in-
fraccién imputada a GasAtacama no puede ser calificada de gravisima”.

¢ Inspeccion Comunal del Trabajo con Faenadora San Vicente Ltda. (2009): Corte Suprema, 24
de marzo de 2009. Rol N° 196-09, citando a ResoLLo Puic 1989. En el mismo sentido Sociedad de
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“[...] un criterio de interpretacién o solucién al constante conflicto entre la
idea de la seguridad juridica y la bisqueda de la justicia material"*’.

3. Concurso ideal de infracciones

El concurso ideal de infracciones ha sido tratado por la jurisprudencia a partir
de las alegaciones formuladas sobre la base del principio non bis in idem. En
efecto, luego de analizar si concurren los supuestos para su aplicacién, esto
es, la triple identidad de sujeto, de hecho y fundamento, en varios casos se
ha descartado este ultimo en razén de que las infracciones protegerian bie-
nes juridicos diversos®®. Esto trae como consecuencia que nos encontremos
ante un hecho que da lugar a una pluralidad de infracciones, es decir, a un
concurso ideal infraccional. Dada la situacién, nuevamente el problema es
determinar los criterios se deben seguir para determinar la sancién aplicable.
Lo que resulta llamativo es que la jurisprudencia en estos casos se inclina
también por la acumulacién aritmética de sanciones. Asi se dird “[...] un mis-
mo hecho no puede ser sancionado mediante la aplicacién de dos normas
que configuran mas de una infraccién, si éstas tienen un mismo fundamento.
A contrario sensu, si los hechos o el fundamento son diferentes, no solo no
hay impedimento para aplicar las dos sanciones, sino que necesariamente
ellas deben ser aplicadas"’. Esto se ha presentado especialmente respecto
de las sanciones que aplican las Secretarias Regionales Ministeriales de Salud
y la Inspeccién del Trabajo’; las Secretarias Regionales Ministeriales de Salud

Tercerizacién de Servicios Provider Latin American Limitada con Inspeccién Comunal del Trabajo
de Santiago Norte de Chacabuco (2009): Corte de Apelaciones de Santiago, 18 de mayo de
2016. Rol N° 430-2016.

¢7 {dem, citando a D LEON 1998.

¢ Asi se ha sefialado que “[...] el principio non bis in idem no prohibe que una persona pue-
da ser castigada doblemente por unos mismos hechos si la imposicién de una y otra sancidn,
responden a distinto fundamento y en el presente caso los dos hechos son distintos y a la vez
tienen distinto fundamento”, Instituto Aleman de Puerto Montt con Inspeccién del Trabajo de
Puerto Montt (2016).

¢ Empresa Nacional de Electricidad S.A. c. Superintendencia del Medio Ambiente (2015). En
el mismo sentido, se dira: “Esta prohibicién de la acumulacién de calificaciones juridicas sancio-
nadoras, discurre sobre la base que sobre el mismo sustrato valorativo y respecto de un mismo
hecho, sea sancionado doblemente; esto es, prohibicién de doble sancién desde una misma
perspectiva valorativa por los mismos hechos cuando concurra, ademas, identidad de sujeto y
de fundamento, lo que en la especie no ocurre, pues como se ha sefialado, los procedimientos
en que se hace consistir la doble sancién, descansan en sustratos facticos diversos, acaecidos en
distintos lapsos de tiempo, por lo que no se aprecia en el caso sub lite la vulneracién alguna del
sefalado principio”. VTR Wireless S.A. con Ministro de Transportes y Telecomunicaciones (2014).
’® En tal sentido, la Corte Suprema ha sefialado que: “[...] como se desprende de la sola lectura
de las disposiciones que rigen su actuar, ambas autoridades proceden en resguardo y defensa
de intereses y bienes juridicos diversos. En un caso se trata de velar por la aplicacion de las me-
didas necesarias para proteger eficazmente la vida y salud de los trabajadores, mientras que en
el segundo la actuacion de la autoridad obedece a un deber impuesto al Servicio Nacional de
Salud en orden a velar porque se eliminen o controlen todos los factores, elementos o agentes
del medio ambiente que afecten la salud, la seguridad y el bienestar de los habitantes de la Na-
cién en general, incluyendo entre los diversos sitios por cuyas condiciones de saneamiento y se-
guridad deberé preocuparse, ademas de ciudades, balnearios, campos y territorios mineros, los
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y la Superintendencia de Servicios Sanitarios’’, y la Superintendencia de Edu-
cacién con la Inspeccién del Trabajo’ respecto de un mismo hecho infraccio-
nal. Sin embargo, hay casos en los que se ha aplicado la regla de absorcién

lugares de trabajo. [...] Que, en consecuencia, resulta evidente que ambas autoridades han inter-
venido en el caso en examen en ejercicio de sus atribuciones propias y en defensa de distintos
bienes juridicos, lo que permite descartar de plano la concurrencia en la especie de una infrac-
cién al invocado principio non bis in idem” Verdenova S.A. con Secretaria Regional Ministerial de
Salud de la Regién Metropolitana (2016), considerandos 8° y 9°). En el mismo sentido, Procesa-
dora Insuban Limitada con Secretaria Regional Ministerial de Salud de la Regién Metropolitana
(2017), considerando 8°; Constructora Nueva Tarapaca S.A. con Secretaria Regional Ministerial
de Salud de la Regién Metropolitana (2018), considerando 2°.

/1 Aguas Araucania S.A. con Secretaria Regional Ministerial de Salud de la Regién de la Arauca-
nia (2018). En este caso se planted un problema de competencias y de vigencias de las normas
del Cédigo Sanitario en relacién con las empresas sanitarias, sometidas a la fiscalizacion de la
Superintendencia de Servicios Sanitarios. En tal sentido, la Corte Suprema sostuvo que “[...]
De las disposiciones citadas puede desprenderse la coexistencia de los ambitos de accién de
ambos érganos administrativos Superintendencia de Servicios Sanitarios y Seremi de Salud y por
lo tanto no se excluyen entre si. En efecto, de acuerdo al articulo 67 del Cédigo Sanitario: “Co-
rresponde al Servicio Nacional de Salud velar porque se eliminen o controlen todos los factores,
elementos o agentes del medio ambiente que afecten la salud, la seguridad y el bienestar de los
habitantes en conformidad a las disposiciones del presente Cédigo y sus reglamentos”. Por su
parte, el articulo 73 del mismo cuerpo normativo sefiala: “Prohibese descargar las aguas servidas
y los residuos industriales o mineros en rios o lagunas, o en cualquiera otra fuente o masa de
agua que sirva para proporcionar agua potable a alguna poblacién, para riego o para balneario,
sin que antes se proceda a su depuracién en la forma que se sefiale en los reglamentos. Sin
perjuicio de lo establecido en el Libro IX de este Cédigo, la autoridad sanitaria podra ordenar
la inmediata suspension de dichas descargas y exigir la ejecucién de sistemas de tratamientos
satisfactorios destinados a impedir toda contaminacién”. En el mismo sentido, Aguas Araucania
S.A. con Fisco de Chile (2017), en la cual se sefiala que “[...]el analisis de los articulos 1, 11, 34
y 45 de la Ley N° 18.902, que crea la Superintendencia de Servicios Sanitarios, permite sostener
que las facultades de la autoridad sanitaria para velar por la proteccién de la salud publica no
son eliminadas por dicha ley, la cual tiene otro fin, que es la fiscalizacién del funcionamiento de
las concesiones sanitarias y no la proteccién de la salud publica. En consecuencia, el Servicio
de Salud que instruyé el sumario sanitario a que se refiere la causa, tiene atribuciones de orden
general conforme a lo dispuesto por los articulos 67 y 161 y siguientes del Cédigo Sanitario para
instruir sumario por infracciones al Cédigo Sanitario”.

2 Asi, respecto de las sanciones aplicadas por dichas entidades respecto de un mismo hecho,
se ha sefialado que: “[...] la actuacién de la Direccién del Trabajo lo fue en el marco de sus fa-
cultades de fiscalizacién para velar por el cumplimiento de la normativa laboral, que incluye la
proteccion de las remuneraciones de los trabajadores, en tanto que la decision de la Superinten-
dencia impugnada en autos tiene por basamento el resguardo del interés fiscal. [...] no aparece
configurada la identidad de fundamento entre las infracciones cursadas al reclamante por las dos
instituciones publicas mencionadas, y ello en razén especialmente de haberse lesionado distin-
tos bienes juridicamente protegidos. En un caso lo reprochado al actor es la vulneracién de la le-
gislacién laboral, vale decir, de aquella que resguarda los derechos de los trabajadores, definida
especificamente por la falta de pago de sus remuneraciones, sin que a su respecto resulte rele-
vante ninguna otra consideracién, especialmente aquella referida a la percepcién por su emplea-
dor de la subvencién escolar. En cambio, la multa impuesta por la autoridad de educacién pre-
tende proteger el interés fiscal, en cuanto se trata de asegurar que la mencionada subvencidn,
que se financia con recursos publicos, sea entregada a los sostenedores que realmente tienen
derecho a percibirla”. Instituto de Educacién Rural con Superintendencia de Educacién (2015).
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agravada, es decir, la sancion prevista para la infracciéon mas grave, aunque
no se indica algin fundamento positivo para sostener dicho criterio”.

4. Reflexion sobre los criterios seguidos por la jurisprudencia

En definitiva, de la revision de estos pronunciamientos se puede desprender
que no existe una base estable y segura para resolver las figuras concursales
en el ambito administrativo sancionador. En primer término, no se aprecia
una clara distincién entre el principio non bis in idem, el concurso aparente
de leyes penales y el concurso ideal infraccional. A su vez, los criterios para
determinar la sancién tampoco son satisfactorios, sobre todo ante la falta de
regulacion de la materia y la posibilidad de respetar el principio de propor-
cionalidad, ya que la acumulacién aritmética de sanciones constituye la regla
general tanto para el concurso real como para el concurso ideal de infraccio-
nes administrativas.

VI. Criterios para determinar la sancién en las figuras concursales en
el ambito de las infracciones administrativas

Los sistemas administrativos sancionadores han sido establecidos como he-
rramientas destinadas a garantizar el cumplimiento de la normativa sectorial.
Desde esta perspectiva, la finalidad dltima de dichos sistemas no es la apli-
cacién de sanciones, sino que la prevencion de infracciones o, en su caso, la
adopcién de medidas correctivas que de forma oportuna permitan resguardas
los bienes juridicos colectivos que se buscan tutelar, aun cuando se haya co-
metido la infraccion. Por tal razén, se establecen incentivos en los casos que
el propio infractor se autodenuncia o se propone un plan de cumplimiento
como medidas alternativas a la sancién o para atenuar su responsabilidad’.

Ahora bien, cuando los mecanismos destinados al cumplimiento de las
normas se han tornado insuficientes, ya sea porque no han podido evitar o
morigerar las conductas constitutivas de infraccién, la sancién surge como
una herramienta inevitable. En tal sentido, la regla general estard dada por la
aplicacion de una sancién frente a la ocurrencia de un hecho infraccional, por
lo que habré tantas sanciones como tantos hechos infraccionales se hayan

73 Asi, se ha sefialado que “[...] si la multiplicidad o reiteracién de conductas reprochables, por
ser de diferente naturaleza, conducen a diferentes infracciones, se configuraria un concurso ideal
en el que la infraccién méas grave absorberia o subsumiria a las de menor entidad [...] La circuns-
tancia, entonces, que exista esta comunicabilidad de hechos que hayan contravenido distintas
normas [...] configura un concurso ideal de infracciones, y habiendo una més grave que puede
absorber o subsumir a la de menor entidad, solo la mayor puede aplicarse, razén por la que esta
Corte procedera a acoger la reclamacién en esta parte”, Mauricio Orleans Cuadra con Superin-
tendencia de Seguridad Social (2018). En un sentido similar se pronuncia la Corte Suprema en
Aguas Antofagasta S.A. con Superintendencia de Servicios Sanitarios (2017), considerando 7°
de la sentencia de reemplazo, aunque el caso tienen los elementos de un concurso aparente de
leyes y no de un concurso ideal.

7+ CoroEro 2014, p. 194.
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cometidos. En definitiva, se hace aplicacion del antiguo brocardo quot delic-
ta tot poenae, que es este caso seria tantas infracciones, tantas sanciones.

Como queda en evidencia, la aplicacion estricta de este principio da
lugar en muchos casos a sanciones desproporcionadas, en relacién con la
lesion efectiva que se ha ocasionado al bien juridico que se estd amparan-
do. Por tal razén, desde antiguo se han formulado supuestos para evitar la
acumulacién matematica frente a un concurso real a partir de la unidad juri-
dica de accién en la configuracién del hecho infraccional, como sucede con
el concurso medial y los ilicitos continuados. Esta discusién también se ha
trasladado al ambito de las infracciones administrativas, ya que en todos los
casos el hecho infraccional no esta tipificado de la misma forma y es posible
—como se ha visto- que un hecho infraccional pueda estar constituido por
dos o mas acciones u omisiones.

Sin embargo, los criterios que puede utilizar el legislador para atenuar
la excesiva rigurosidad de la acumulacién material de sanciones —como la
absorcion a la infraccion més grave o la exasperacién—, han demostrado ser
contingentes tanto desde la perspectiva histérica y comparada’, por lo que
exigen de una norma legal expresa que, en el caso de nuestro ordenamiento,
no existe. Por tal razén, y como se ha visto, la jurisprudencia ha actuado con
vacilacién, no dando una solucién Unica.

No obstante, es posible aportar algunos criterios que permitan a la Ad-
ministracion determinar la sancién sobre la base de elementos que respon-
dan a la proporcionalidad que debe existir en entre el hecho infraccional y la
lesién causada al bien juridico. Aquello estd unido al proceso légico-racional
que se debe seguir en la calificacién juridica que se hace de los hechos, la
determinacion de la norma aplicable y la forma de resolver los eventuales
concursos infraccionales que se pueden presentar, y que se resume en los
siguientes puntos:

1. La determinacién de la naturaleza de las infracciones: la unidad de
accion y el hecho infraccional

El primer paso, consiste en determinar cual es el hecho infraccional y las ac-
ciones u omisiones que comprende. Ya hemos sefialado que utilizamos el tér-
mino hecho infraccional —similar al concepto de hecho punible utilizado por
la dogmatica penal-, en la medida que puede comprender una sola accién
u omisién (unidad natural de accién) o varias acciones y/o omisiones (unidad
juridica o normativa de accién)’®. Asi, si bien puede haber pluralidad de ac-
ciones u omisiones, No nos encontraremos ante un concurso real de infraccio-
nes, puesto que para el ordenamiento constituye un solo hecho punible.

5 Matus 2002, pp. 27-28.
76 Roxin 2014, pp. 943-962; Cury 2005, pp. 650-653.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 31 [enero-junio 2020] pp. 33-65

ReDAE N31.indb 52 22-06-20 10:40



Los concursos infraccionales en el Derecho administrativo sancionador chileno | 53

De esta forma, constituyen un solo hecho infraccional los siguientes casos’”:

a) Cuando hay unidad natural de accién, como sucede con las infrac-
ciones simples, instantdneas o de mera actividad y en las denominadas
infracciones de estado o zustand ordnungswidrigkeiten. Las primeas son in-
fracciones en las que la lesion o puesta en peligro del bien juridico protegido
se produce en un solo momento, generando la consumacién de la infraccién
con una sola conducta’®. El infractor incurre en el ilicito una vez concluida
la ejecucion de la conducta. Por ejemplo, no cumplir dentro de plazo con
los requerimientos de informacién que exija la autoridad (articulo 35 j) de
la LOSMA). Por su parte, las segundas se caracterizan porque la consuma-
cioén se genera por un acto formal o material que no requiere reiteracién, sin
embargo, presentan efectos que lesionan o ponen el peligro el bien juridico
protegido en el tiempo’®. Estos efectos se mantienen por si solos, sin que
medie la voluntad de infractor. Ejemplo de este tipo de infraccién seria la eje-
cucién de obras prohibidas en un parque nacional (letra p) del articulo 10 de
la Ley N° 19.300).

b) Cuando hay unidad juridica de accién, es decir, cuando el hecho in-
fraccional comprende dos o més acciones u omisiones, como sucede en los
siguientes casos:

- Las infracciones complejas, es decir, aquellas que requieren la reali-
zacién de una pluralidad de conductas descritas en la norma para su consu-
macién, esto es, el tipo administrativo prevé la realizacién de varios actos o
la comision de la infraccion en distintas fases®. De esta manera, la considera-
cién aislada de cada una de las conductas puede dar lugar a ilicitos, o, por el
contrario, pueden ser consideradas licitas®'.

- Las infracciones permanentes, que son aquellas en el infractor incurre
en una conducta ilicita que da lugar a una situacion de hecho que se mantie-
nen en el tiempo por la persistencia de su voluntad, y sin la cual los efectos
de la infraccién no seguirian produciéndose®. En otros términos, la conducta

77 Respecto de la distincién de las infracciones se sigue de cerca la doctrina penal, por todos
Roxin 2014, pp. 328-341, Mir 2010, pp. 223-231 y Cury 205, pp. 651-653; y que también es
tomada por los administrativistas. Véase De PAuva DeL Teso 2001, 556-557 y Baca 2011, pp. 268-
270, para efectos del computo del plazo de la prescripcion.

78 DEe PaLma DEL Teso 2001, pp. 556-557.

79 Gomez y Sanz 2017, p. 620.

8 De Pama peL Teso 2001, pp. 569-570.

8 GoMmez y Sanz 2017, pp. 628 y ss. Asi sucede, por ejemplo, con la infraccién de comercializar
a sabiendas mercaderias, valores o especies de cualquiera naturaleza sin que se hayan cumplido
las exigencias legales relativas a la declaracién y pago de los impuestos que graven su produc-
cién o comercio (articulo 97 N° 8 del Codigo Tributario).

8 Esta se presenta en los casos en que se omite una declaracion ante la autoridad, situacion
que se mantiene en el tiempo mientras no sea cumplida, como sucede en materia tributaria
(articulo 97 Ne= 1y 2 del Cédigo Tributario) o aduanera (articulo 176 letra a) de la Ordenanza
de Aduanas).
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ilicita provoca la creacién de una situacion antijuridica duradera que se pro-
yecta a lo largo del tiempo dolosa o imprudentemente®.

- Las infracciones con pluralidad de acciones, es estos casos la configu-
racion del tipo infraccional permite que su consumacién puede tener lugar ya
sea que se haya ejecutado una o muchas veces la accién®.

— Las infracciones con tipicidad reforzada, que considera varias accio-
nes posibles, de forma que la ejecuciéon de cualquiera de ellas determina su
consumacion®.

c) En los casos en que hay concurso real de infracciones, pero que son
consideradas como un solo hecho infraccional, como ocurre con el concurso
medial y las infracciones continuas. En estos casos nos encontramos con téc-
nicas que tienen por objeto atenuar la rigurosidad de una acumulacién arit-
mética de sanciones, si se considera cada infraccién de forma independiente
una de la otra y no como una unidad. Como hemos tenido ocasién de ver, la
preocupacion por estas figuras proviene desde la Edad Media por parte de
los postglosadores, es acogida por la doctrina y la jurisprudencia, llegando
en varios casos a la regulacién positiva.

— El concurso medial se produce cuando estamos ante dos o mas in-
fracciones administrativas, siendo una de ellas el medio imprescindible para
cometer otra®. En estos casos se entiende que hay unidad juridica de accién,
es decir, un solo hecho punible y se aplica un sistema de absorcién de la
sancioén, es decir, se impone Unicamente la sancién asignada a la infraccién
mas grave. Si bien esta figura estad regulada en el Cédigo Penal respecto de
los delitos (articulo 75), lo cierto es que su aplicacion puede tener lugar des-

8 Una distincion interesante entre las infracciones permanentes y de estado la entrega la sen-
tencia del Tribunal Supremo espafiol de 10 de octubre de 1988 (Ar. 7461), la cual sefiala que la
realizacién de la obra alli indicada (construccion de un almacén de contenedores perturbando el
uso asignado por el planeamiento) constituiria una infraccién de estado que se consuma en el
momento en que se produce la creacién de la situacion antijuridica. En cambio, el desarrollo en
aquella obra (almacén) de una actividad industrial constituiria una infracciéon permanente.

8 Esta situacion se presenta en los casos de las declaraciones incompletas o erréneas que rea-
lizan los contribuyentes, ya que pueden ser uno o varios los vacios o errores, pero la conducta
serd sancionada siempre de la misma manera (articulo 97 N° 3 del Cédigo Tributario).

8 Como sucede con materia aduanera con la violacién del sello o la apertura, rotura o retiro de
marchamos, candados u otros cierros colocados por la Aduana en los vehiculos o en los recintos
o locales habilitados como almacenes particulares (articulo 176 letra b de la Ordenanza de Adua-
nas) o materia tributaria, en caso de sustraccién, ocultacién o enajenacién de especies que que-
den retenidas en poder del presunto infractor, en caso de que se hayan adoptado medidas con-
servativas (articulo 97 N° 14 del Cdédigo Tributario). En el dmbito sanitario, constituye infraccion
cualquier forma de publicacion o propaganda referente a higiene, medicina preventiva o curativa
y ramas semejantes que, a juicio del Servicio Nacional de Salud, tienda a engafar al piblico o a
perjudicar la salud colectiva o individual (articulo 56 del Cédigo Sanitario).

% E| Diccionario Panhispénico del Espafiol Juridico lo define como un “[...] concurso real de in-
fracciones administrativas que tiene lugar cuando una infraccién se realiza como medio o instru-
mento necesario para realizar otra distinta, y que se castiga con una Unica sancién mas grave de
la que corresponderia a una sola de las infracciones en concurso [...]". Real Academia Espafiola
2017, T. 1, p. 534.
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de un punto de vista légico en relacién con la forma en que se desarrolla la
accion. Asi, por ejemplo, causar un dafio ambiental no cumpliendo con las
obligaciones de la resolucion de calificacion ambiental. En este caso, el solo
de incumplimiento de las obligaciones impuestas en dicha resoluciéon cons-
tituyen una infraccién, pero se traducen en una infraccién mayor atendido el
dafio ambiental que se ha provocado.

En nuestra opinion, el concurso medial debe ser apreciado como una
sola infraccién, pese a la reiteracion de hechos o sucesos facticos indepen-
dientes y aun cuando cada uno de ellos, separadamente, puedan ser califica-
dos como una infraccién individual, sujetas a una sancién auténoma confor-
me a las reglas del concurso real. Sin embargo, como bien sefala la doctrina,
en estos casos su aplicacién depende de la posibilidad de constatar la concu-
rrencia de un vinculo de conexién entre dichos sucesos que sea de tal natura-
leza que habilite a apreciar esta Unica realizacion infraccional a partir de todo
el conjunto, dando forma a un caso de unidad juridica de accién®.

- La infraccién continua. Es una categoria que deriva de la figura tradi-
cional del delito continuado desarrollado en el Derecho penal®. Se ha defini-
do como un “[...] concurso real de infracciones administrativas consistente en
la realizacién de una pluralidad de acciones u omisiones, constitutivas cada
una de ellas de otras tantas infracciones, que infrinjan el mismo o semejantes
preceptos administrativos, en ejecucién de un plan preconcebido o aprove-
chando idéntica ocasién, y que se castiga con una Unica sancién, més grave
de la que corresponderia a una sola de las infracciones en concurso, pero no
por aplicacién de la garantia non bis in idem, sino en virtud del principio de
proporcionalidad”®.

Se trata de un supuesto en el cual el autor realiza una pluralidad de ac-
ciones en momentos distintos, por lo que pueden ser sancionados de forma
independiente, pero considerando que todas se realizan dentro de un mis-
mo propodsito, se entiende que existe unidad juridica de accién y, por tanto,
una sola infracciéon. Si bien se ha discutido esta figura, particularmente en el
ambito del Derecho penal, se ha llevado a sostener por algunos autores que
su creacién se debe al Derecho consuetudinario®, aunque lentamente se ha
regulado, como sucede con el articulo 74.1. del Cédigo Penal Espafol y de
ahi a pasado al Derecho administrativo a través de la Ley 40/2015, de 1 de

8 MaLponapo 2015, p. 194.

8 Sus antecedentes se encuentran en los juristas medievales Julius Clarus, Prosper Farinacius,
Bartolo de Sassoferrato y Baldo de Ubaldi. Véase Geerns 1961, pp. 24-27; JescHeck y WEIGEND
1996, p. 708; Curr 2005, p. 654, pero ha planteado una ardua discusién para encontrar un
elemento que permite unificar las distintas acciones (Novoa 1965). En general, se caracteriza
porque supone pluralidad de acciones, el transcurso del tiempo para la realizaciéon de dichas
acciones, que el sujeto pasivo sea el mismo (aunque no siempre se exige) y que se trate de in-
fracciones de la misma especie. Para una visién general del tema, véase Cury 2005, pp. 653-659;
MaLbonapo 2015, pp. 123-226; Mir 2010, pp. 642-646.

8 Real Academia Espafiola 2017, T. II, p. 1160.

% Cury 2005, p. 653.
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octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, la cual dispone “[...] serd
sancionable, como infraccién continuada, la realizacién de una pluralidad de
acciones u omisiones que infrinjan el mismo o semejantes preceptos admi-
nistrativos, en ejecucién de un plan preconcebido o aprovechando idéntica
ocasién” (articulo 29.6). En todo caso, esta disposicion ha planteado alguna
discusion, pues no queda claro si solo debe considerarse una sola infraccion
y, en dicho caso, cual de ellas debiese ser considerada?. Por lo demas, tam-
poco estd resuelto qué sucede en el caso que la acumulacién lleve a una cali-
ficacion méas grave de la infraccién y, por tanto, que la sancién fuese superior
a la simple acumulacién matematica de cada infraccion”™. Por tal razén, se
propone considerar a la infraccién continuada solo en cuanto implique un be-
neficio para el infractor™.

2. Laresolucion de un eventual concurso de leyes infraccionales

Ya hemos distinguido entre la figura del concurso de leyes y el concurso de
infracciones administrativas. En este caso, lo primero que se debe despejar
dice relacién con la ley que resulta aplicable, particularmente en aquellos
casos en que el hecho infraccional puede ser subsumido en los tipos infrac-
ciones previstos en dos o mas leyes. Asi, el resultado esperado es que frente
a un hecho solo podré aplicarse una ley, quedando desplazadas los demas,
para lo cual podremos recurrir a los criterios clasicos que se han formulado:
especialidad, consuncién, subsidiariedad y alternatividad, encontrando en
nuestra doctrina mayor consenso en los dos primeros™.

No podemos desconocer que este procedimiento se encuentra es-
trechamente vinculado al anterior, puesto que los tipos infraccionales son
creaciones normativas y, por tanto, necesariamente la determinacién de los
elementos del hecho punible llevard a una discusién respecto de la ley que
resulta aplicable. Asi, un primer problema seréd determinar si el hecho reu-
ne los elementos para configurar una infraccién administrativa® y, en caso
de que el mismo hecho sea subsumido por mas de tipo legal, se debe es-
tablecer cudl resulta aplicable y cuédl debe ser desplazado. Esto se aprecia
principalmente cuando se hace la calificaciéon juridica del hecho punible,
especialmente en leyes que establecen un tipo infraccional simple y otros
agravados, como ha sucedié en materia eléctrica? y sanitaria?”. Aunque llame

1 Gomez 2017, p. 606.

92 {pgm, p. 607.

* Ipem, pp. 607 y 608.

% Martus 2002, pp. 31-33; Cury 2005, pp. 668-671.

% Por lo demas, es habitual que aparezcan casos en que se imponga una sancién administrativa
sin que se verifique la existencia de contravencién normativa alguna que le sirva de sustento,
ya que muchas veces la infraccién se construye a partir de la interpretacién que se hace de la
norma administrativa. Véase Sociedad Almondale Valle SpA con Superintendencia de Educa-
cién (2018).

% GasAtacama Chile S.A. con Superintendencia de Electricidad y Combustibles (2020), conside-
rando 15°.

97" Aguas Antofagasta S.A. con Superintendencia de Servicios Sanitarios (2017), considerando 9°.
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la atencién, se han planteado casos en que se ha pretendido aplicar ambas
sanciones’.

Por otra parte, nuestra jurisprudencia ha reconocido la figura?, pero
también la ha confundido con el concurso ideal de infracciones'® que, desde
el punto de vista del razonamiento, corresponde a una etapa posterior, esto
es, cuando la concurrencia normativa no es posible de resolver conforme a
algunos de los criterios que entrega la teoria del conflicto aparente de leyes.

3. Determinacién de sanciones en caso de concurso o pluralidad de
infracciones administrativas

El paso siguiente se presenta cuando un hecho puede constituir dos o mas
infracciones administrativas (concurso ideal) o cuando dos o mas hechos
realizados por un mismo sujeto constituyen dos o mas infracciones, sin que
ninguno de ellos se hubiese cometido después de haber sido sancionado por
alguno de ellos (concurso real).

En estos casos la soluciéon descansa sobre la base del principio de pro-
porcionalidad, es decir, que la reaccién punitiva sea coherente con la grave-
dad de los hechos infracionales que se estan sancionando. Sin embargo, nos
encontramos con la ausencia de una norma que regule esta materia. Ademas,
no contamos con disposicién alguna en el orden administrativo que se remita
a las normas penales, particularmente los articulos 74 y 75 del Cédigo Penal,
complementado por el articulo 351 del Cédigo Procesal Penal.

El problema es que, si bien podemos utilizar las categorias y técnicas
elaboradas por el Derecho penal, hay determinaciones que solo se pueden
adoptar en a nivel legal, pues responden a una decisién de politica represiva,
como es la aplicaciéon de las reglas de absorcién, absorciéon agravada o de
exasperacion. Por lo tanto, el planteamiento que se puede hacer se encuentra
sujeto a limitaciones que son insoslayable ante la falta de normas positivas.

a) Laacumulacidn de sanciones como regla general

La potestad sancionadora de la Administracion estd dominada por el princi-
pio de legalidad, como sucede con todas las formas de actuar y el ejercicio
de sus atribuciones por parte de los érganos del Estado. Esta legalidad se
expresa en varios aspectos: i) la determinacién de los ilicitos administra-
tivos; ii) la atribucion de la potestad sancionadora la Administracion; ii) la

% En Aguas Antofagasta S.A. con Superintendencia de Servicios Sanitarios (2017), el voto de
minoria afirma que: “[...] la autoridad Administrativa, al imponer una sancién por infringir el ar-
ticulo 11 letra a) de la Ley N° 18.902 y otra por infringir la letra b) de la referida disposicién, no
ha vulnerado el principio del non bis in idem, pues el bien juridico protegido es distinto, segtin
se analizd, por lo que la supuesta unidad de hecho, es irrelevante”.

9 Empresa de Transportes Rurales Ltda con Inspeccién del Trabajo de Antofagasta (2016): Corte
de Apelaciones de Antofagasta, 18 de noviembre de 2016. Rol N° 172-2016, considerando 6°.

100 Aguas Antofagasta S.A. con Superintendencia de Servicios Sanitarios (2017), considerando 7°
de la sentencia de reemplazo.
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determinaciéon de la sancién, y ii) el procedimiento para hacerla efectiva. En
principio, cada uno de estos aspectos estan sujetos a la determinacién legal
(potestades regladas), no obstante, es posible que el legislador pueda otor-
gar un mayor margen de discrecionalidad a la Administracién para iniciar el
procedimiento, instruirlo o aplicar una sancién. Sin embargo, mientras aque-
llo no ocurra, el ejercicio de la potestad sancionadora es de caracter regla-
do, por lo que, ante la comisiéon de una infraccién, necesariamente se debe
iniciar un procedimiento administrativo y aplicar una sancién. Dicho, en otros
términos, dado el supuesto de hecho (conducta constitutiva de infracciéon),
la Administracién tiene el deber de sancionar. Asi, todo hecho constitutivo
de infraccion debe tener una sancién correlativa, salvo que la ley establezca
reglas especiales para resolver un concurso infraccional. De esta forma, en
caso de concurso real de infracciones, procede la acumulacién aritmética de
sanciones, esto es, por cada infraccién se debera aplicar una sancién de ma-
nera independiente.

Esta regla también resulta aplicable al concurso ideal infraccional. Este
problema se ha vinculado estrechamente unido al principio non bis in idem,
aunque con soluciones diversas. En efecto, en el caso en que una conducta
pueda ser sancionadas mas de una vez sobre la base de los mismos funda-
mentos (identidad de hecho y de fundamento), es plenamente aplicable el
principio de prohibicién de doble valoracién o non bis in idem''. Sin embar-
go, cuando se produce la afectacion de bienes juridicos diversos, la cuestién
cambia drasticamente, pues no existe una plena identidad y esta prohibicion
no resultaria aplicable. En el Derecho penal se ha optado en estos supuestos
por dar un tratamiento mas benigno, considerando que se trata de la realiza-
cién de una sola conducta. Por tal razén, el Cédigo Penal chileno establece
que se impondra la pena mayor asignada al delito mas grave (inciso 2° del
articulo 75).

Por su parte, la ausencia de una norma en el ambito administrativo ha
llevado a un tratamiento diverso del concurso ideal infraccional en Chile, op-
tando por la acumulacién aritmética de sanciones. Asi se desprende de algu-
nas normas que regulan la materia, como sucede en los temas ambientales,
al disponer que “En ningun caso se podra aplicar al infractor, por los mismos
hechos y fundamentos juridicos, dos o mas sanciones administrativas” (ar-
ticulo 60 inciso 2° LOSMA). Como se puede apreciar, esta disposicion hace la
aplicacion del principio non bis in idem, el cual exige identidad de persona
(infractor), de hecho (infraccién) y de fundamentos (bien juridico). Sin em-
bargo, y como hemos sefialado, también se desprende una conclusién que
se proyecta al concurso ideal de infracciones, puesto que ante la ausencia
de igual fundamento (solo hay identidad de infractor y, de hecho), no resulta
aplicable dicha norma y, por tanto, se acumulan de forma aritmética am-
bas sanciones.

101 Gomez 2017, 115.
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Esta interpretacion es la que ha seguido mayoritariamente nuestra juris-
prudencia, como se ha visto en varias de las sentencias analizadas'®, aunque
hay casos en que se ha aplicado la regla de absorcion agravada, aunque sin
fundamento positivo que lo respalde'®. En todo caso, también nos encontra-
mos con un problema de caracter procedimental, pues no existe una regu-
lacién general respecto procedimientos sancionadores paralelos o sucesivos
que pueden llevar adelante diversos érganos administrativos respecto de un
mismo hecho infraccional y la forma de establecer instancias de prevalencia o
coordinacién, salvo excepciones’.

En nuestra opinién, estamos ante una solucién que no resulta del todo
adecuada y exige necesariamente una revisién que permita aplicar un crite-
rio similar al previsto en la legislacién penal, pues los fundamentos de dicha
regla no difieren en lo absoluto de lo que ocurre en materia de infracciones
administrativas. Por tal razén, pensar en aplicar el articulo 75 del Coédigo
Penal por analogia in melior, como propone Alejandro Nieto'®, parece algo
del todo razonable, inclinandonos por la sancién asignada a la infraccion mas
grave, que es la que mejor responde al marco constitucional y, particularmen-
te, al principio de proporcionalidad reconocido por nuestra jurisprudencia’®.

%2 Verdenova S.A. con Secretaria Regional Ministerial de Salud de la Regién Metropolitana
(2016), considerandos 8° y 9°; Procesadora Insuban Limitada con Secretaria Regional Ministerial
de Salud de la Regién Metropolitana (2017), considerando 8°; Constructora Nueva Tarapacé S.A.
con Secretaria Regional Ministerial de Salud de la Regién Metropolitana (2018), considerando 2°,
Instituto de Educacién Rural con Superintendencia de Educacién (2015).

1% Asi, se ha sefialado que “[...] si la multiplicidad o reiteracién de conductas reprochables, por
ser de diferente naturaleza, conducen a diferentes infracciones, se configuraria un concurso ideal
en el que la infraccién mas grave absorberia o subsumiria a las de menor entidad [...] La circuns-
tancia, entonces, que exista esta comunicabilidad de hechos que hayan contravenido distintas
normas [...] configura un concurso ideal de infracciones, y habiendo una mas grave que puede
absorber o subsumir a la de menor entidad, solo la mayor puede aplicarse, razén por la que esta
Corte procedera a acoger la reclamacién en esta parte”. Mauricio Orleans Cuadra con Superin-
tendencia de Seguridad Social (2018). En un sentido similar se pronuncia la Corte Suprema en
Aguas Antofagasta S.A. con Superintendencia de Servicios Sanitarios (2017), considerando 7°
de la sentencia de reemplazo, aunque el caso tienen los elementos de un concurso aparente de
leyes y no de un concurso ideal.

1% Asi sucede con el articulo 59 de la Ley Orgénica de la Superintendencia de Medio Ambiente
contenida en la Ley N° 20.417, la cual dispone que: “Iniciado un procedimiento administrativo
sancionador por parte de la Superintendencia no podra ningin organismo sectorial con compe-
tencia ambiental, por los mismos hechos, iniciar un procedimiento administrativo sancionatorio
de competencias propias o denunciarlos a la justicia civil, a menos que la Superintendencia se
declare incompetente. Los organismos sectoriales con competencia ambiental que, en el ejerci-
cio de sus funciones, tomen conocimiento de estas infracciones estarén obligados a denunciarlos
a la Superintendencia. En caso de que alguno de estos organismos iniciare un procedimiento
respecto de materias que son competencia de la Superintendencia, ésta, de oficio o a peticién
de interesado, podra solicitarle que se declare incompetente y le remita todos los antecedentes
para iniciar el procedimiento respectivo”.

1% Nieto 2011, p. 132.

1% La Contraloria ha hecho uso constante de este principio en el &mbito de la responsabilidad
disciplinaria, como en los dictdmenes Nos. 4.767 y 65.855, de 2012. El Tribunal Constitucional ha
aplicado este principio en general en Honorable Camara de Diputados (1995), considerando 47°;
y Honorable Camara de Diputados (1998), considerando 21°. En relacién con las sanciones admi-
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b)  Las excepciones a la acumulacidn de sanciones

i. La unidad de sancion

La excepcioén a la regla general de la acumulacion de sanciones son aquellos
casos en que existiendo pluralidad de hechos infraccionales, se produce la
unificacién de todos en uno solo, como sucede con el concurso medial y en
las infracciones continuas, como acabamos de ver. En ambos casos estamos
ante un concurso real de infracciones, pero en el primero se produce la absor-
cién de la conducta infraccional que constituye un medio para cometer otra
infraccion de mayor gravedad; mientras que el segundo hay pluralidad de he-
chos infraccionales cometidos en el tiempo, pero que en razén de existir una
identidad de propésito a partir de un plan preconcebido o aprovechando una
determinada ocasion, se entiende que constituye una sola infraccion.

Distinta es la situacién en donde existe unidad juridica accién, ya que, a
pesar de existir pluralidad de acciones u omisiones (infracciones complejas,
permanentes, de pluralidad de acciones y con tipos reforzados), no estamos
ante un concurso real de infracciones, sino que ante un solo hecho infraccional.

iil. ~ Laimposibilidad de ejecucion de las sanciones

Otra excepcién a la acumulacién de sanciones la constituye la imposibilidad
de ejecucién de alguna de ellas, como consecuencia de la imposicion previa
de otra. En efecto, si bien la autoridad puede imponer varias sanciones, es
posible que en ciertos supuestos no sea factible ejecutarlas todas, sea de
manera simultdnea y/o sucesiva. Asi, si dos infracciones son sancionadas con
la revocacién de una autorizacién de funcionamiento y otra con la clausura
del establecimiento, solo una de ellas podra ejecutarse, quedando la otra
subsumida en la aplicacién de la primera. En este caso no existe una figura
concursal de unidad de sancién frente a una pluralidad de infracciones, sino
que simplemente la primera de las sanciones impuestas cumplié los objetivos
que perseguian todas las demas.

Conclusiones

En el Derecho chileno la inexistencia de una norma general que regule con
caracter supletorio el ejercicio de los poderes represivos de los érganos ad-
ministrativos plantea la interrogante respecto de las normas que deben ser
observadas en caso de vacios en las regulaciones sectoriales respectivas,
como ocurre en el caso del concurso infraccional. Si bien las soluciones con-
templadas en la legislacién comparada pueden resultar de interés, nuestra
jurisprudencia no ha entregado una base estable y segura para resolver las
figuras concursales en el ambito administrativo sancionador. En primer tér-
mino, no hay en sus pronunciamientos una clara distincién entre el principio

nistrativas en particular, se puede ver Maria Angélica Sdnchez Vogel y otros (2010), considerando
14°. La Corte Suprema también sigue este principio, como en Gasco GLP s.a. contra Superinten-
dencia de Electricidad y Combustibles (2017), considerando 10°.
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non bis in idem, el concurso aparente de leyes penales y el concurso ideal
infraccional. A su vez, los criterios para determinar la sancién tampoco son
satisfactorios, sobre todo ante la falta de regulacién de la materia y la posibi-
lidad de respetar el principio de proporcionalidad.

En tal sentido, la conclusion de este trabajo es que en Chile el concurso
infraccional da lugar a una acumulacién de sanciones. Sin embargo, una regla
tan rigurosa se puede matizar bajo determinados supuestos en los que se
puede aplicar una sancién, como sucede en los casos de pluralidad de accio-
nes, pero de un solo hecho infraccional, como ocurre con el concurso medial
y las infracciones continuas. Ademas, parece razonable aplicar en el caso del
concurso ideal una regla de absorcién a la sancién de la infraccién més grave,
no solo teniendo como referencia la legislacién penal, sino también el princi-
pio de proporcionalidad reconocido a nivel constitucional.

En todo caso, constituye un paso previo analizar la forma de establecer
una regla de coordinacién o prevalencia frente a procedimientos administra-
tivos sancionadores paralelos o sucesivos, especialmente cuando son instrui-
dos por dos o més érganos administrativos.

En definitiva, si bien las deficiencias regulatorias no permiten ser supe-
radas por la aplicacién del principio non bis in idem, es posible establecer
criterios para atenuar la regla de la acumulacién matematica de sanciones
administrativas. En todo caso, el problema exige una revisiéon a nivel legisla-
tivo que no solo sea una mera proyeccién de las soluciones que se han dado
en el dmbito penal, sino que considere el sentido y funcién que se asigna a
las sanciones administrativas en el marco de los deberes que debe cumplir la
Administracién del Estado.
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La consulta publica previa a la
expedicion de reglamentos y el
principio de transparencia: su
conexion con una concepcion
deliberativa de la democracia

Public consultation prior to the issuance of regulations and
the transparency principle: its connection with a deliberative
conception of democracy

Cristian Andrés Diaz Diez’
Alejandro Gomez Velazquez”™

El presente articulo aborda la relacién
entre el principio de transparencia y la
democracia deliberativa en el ambito
de la administraciéon publica. En una
primera parte se exponen las dife-
rentes nociones de legitimidad y la
conveniencia de aplicar los principios
de transparencia y democratizacién
deliberativa a la funcién administra-
tiva. Al respecto, se sostendrd que el
principio de transparencia constituye
uno de los presupuestos para una
concepcién deliberativa de la demo-
cracia y la administracion publica. En
una segunda parte, se analizara, a la

This article addresses the relationship
between the principle of transparency
and deliberative democracy in the
field of public administration. In
a first part, the different notions
of legitimacy and the convenience
of applying the principles
of transparency and deliberative
democratization to the administrative
functions are exposed. In this regard,
it will be argued that the principle
of transparency constitutes one of
the prerequisite for a deliberative
conception of democracy and
public administration. In a second
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luz de este marco tedrico, el procedi-
miento de consulta publica y previa a la
expedicion de reglamentos que creé el
articulo 8.8 del CPACA y que reglamenté
el Decreto 270 de 2017. Alli se sostendra
que, para que dicho procedimiento sea
un efectivo mecanismo de participacion
y deliberacion democrética es necesario
proponer algunas interpretaciones siste-
maticas de lege lata a los vacios dejados
por la reglamentacién existente.

Palabras clave: Democracia deliberativa,
Transparencia, Participacion, Consulta
Publica, Reglamentos.

part, on the light of this theoretical
framework, the procedure of previous
and public consultation for administrative
rulemaking created by article 8.8 of
the CPACA and regulated by Decree
270 of 2017 will be analyzed. It will
be argued that the existing regulation
of this procedure left some gaps that
might be filled with some systematic
interpretations to guarantee it democratic
and deliberative effectiveness.

Keywords: Deliberative democracy,
Transparency, Participation, Public Con-
sultation, Regulation.

Introduccion

En los dltimos afos ha cobrado cada vez mas fuerza en el ordenamiento
juridico colombiano la idea de que la legitimidad —esto es, el grado de jus-
tificacion o aceptaciéon de las decisiones de los érganos del Estado—, no
depende tanto del sujeto que personifica la autoridad, como del contenido
de la resoluciéon y de la forma como se ha llegado a ella, es decir, del proce-
dimiento que se ha adelantado para decidir. Procedimiento y contenido de la
decision se encuentran, pues, intimamente vinculados y, juntos, determinan
la admisibilidad popular de la decisiéon en las democracias contemporéaneas.
El presente articulo pretende dar cuenta de una manifestacion de esta nueva
manera de concebir el ejercicio del poder y el papel de los ciudadanos, mos-
trando cémo la consulta previa -mecanismo que debe anteceder la expedi-
cién de reglamentos en Colombia— se erige como una novedosa institucién
normativa que contribuye a hacer efectivo el principio de transparencia en el
ejercicio de la funcién administrativa por parte del Estado, al igual que a la
democracia deliberativa.

Para cumplir esta finalidad, se explicara, en primer lugar, la transforma-
cién que ha experimentado el Estado desde hace varias décadas, en cuanto
a sus funciones y al derecho que lo rige. En ambos planos, se pretende ex-
poner cémo, luego de la revolucién francesa —acontecimiento que también
inspiré la construccién de nuestro modelo republicano—, durante los siglos
XVIII, XIX y parte del XX, el régimen juridico aplicable a la Administracién —o
sea, a las autoridades que ejercen la funcién administrativa al interior del Es-
tado- fue marcadamente un Derecho protector de las prerrogativas de aque-
lla, pero, de igual manera, como desde finales del siglo XX y sobre todo en
las ultimas dos décadas se ha venido redefiniendo el sentido de la actuacion
del Estado y de los enunciados normativos que lo vinculan. Sin duda, el reco-
nocimiento del modelo de Estado social y democréatico de Derecho, asi como
la consagracion del principio de supremacia constitucional en la Constitucién
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Politica de 1991, han resultado decisivos en la reconfiguracion de la funciéon
de las autoridades, porque a partir de dichos conceptos puede afirmarse que
el Estado se legitima democraticamente en la medida en que garantiza los
principios y derechos previstos en la Constitucién, que se sitia como norma
de normas y de aplicacion directa.

De ahi que, en segundo lugar, sea necesario plantear los rasgos del
nuevo modelo de legitimacién de las autoridades, es decir, del modelo de-
mocratico que ha comenzado a sustituir al viejo modelo, que, si bien durante
gran parte de la historia también aplicé un esquema democratico, se basé en
el postulado de la democracia representativa, y a partir de él justificaba la ac-
tuaciéon de las autoridades en su origen, o sea, en haber sido elegidas por el
pueblo o, en su defecto, nominadas por la autoridad que gozaba de la inves-
tidura democréatica. El nuevo modelo, que se busca caracterizar en esta opor-
tunidad y que encuentra fundamento en la Constitucién Politica de 1991,
postula la legitimidad democratica de la actuacién de los érganos del Estado,
mas que en el origen popular de los sujetos que entrafian la autoridad, en el
procedimiento que se debe surtir para tomar las decisiones —leyes, providen-
cias judiciales, actos administrativos, etc.— y en el contenido de estas. Forma
y contenido de las decisiones se convierten asi en dos eslabones que deben
permanecer unidos, como pardmetros de legitimidad democratica.

La preocupacion por la forma, es decir, por el cumplimiento de los re-
quisitos (etapas, quérum, términos, etc.) de la decision se halla en el centro
de una visién deliberativa de la democracia; mientras que la consideracion
del contenido de la decisién (adecuacién de su objeto o materia al conjunto
de disposiciones normativas superiores, entre ellas la Constitucién) se en-
cuentra en el nucleo de una visidn sustancial de la democracia. Ahora bien,
como lo que se busca con este articulo es argumentar en qué medida la con-
sulta previa a la expedicion de reglamentos en Colombia es un instrumento
que garantiza la transparencia, se hara un mayor énfasis en la teoria de la
democracia deliberativa, con el objeto de indicar por qué una mayor partici-
pacion activa de la ciudadania en la etapa previa a la expedicion de los regla-
mentos permite una mayor aceptacion de estos.

En tercer lugar, se analizara la recepcién en Colombia de los debates
por la democracia deliberativa y la transparencia de la funcién administra-
tiva, haciendo un particular énfasis en los cambios que al respecto trajo la
Constitucion de 1991 y en cémo se han desarrollado legalmente muchos de
sus principios. En cuarto lugar, se analizard el contenido del mandato con-
tenido en el articulo 8, numeral 8 de la Ley N°® 1437 de 2011, por la cual se
expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Ad-
ministrativo (en adelante CPACA), asi como su materializacion en el Decreto
N° 270 de 2017, “Por el cual se modifica y se adiciona el Decreto N° 1081
de 2015, Decreto Unico Reglamentario de la Presidencia de la Republica, en
relacién con la participaciéon de los ciudadanos o grupos de interesados en
la elaboracion de proyectos especificos de regulacién”. Ello, con el objetivo
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de hacer un estudio de caso sobre la consulta previa a la expedicién de re-
glamentos, en tanto mecanismo que contribuye a la formacién de opinién
publica en una concepcién deliberativa de la democracia, visién que presu-
pone la transparencia de los procesos comunicativos de la Administracion
con los ciudadanos.

I. La legitimidad de origen y el ejercicio de la autoridad como rasgos
clasicos de la funcion y del régimen juridico de la Administracién

Con la implementacién del Estado de Derecho, la concepcién de la titularidad
y la forma de ejercicio del poder publico se transformo, transitdandose de un
criterio de legitimidad personalista —segln el cual la soberania residia en el
principe— y de un ejercicio absoluto del poder por parte de aquel, a un mo-
delo que, acogiendo las ideas del liberalismo politico, pasé a fundamentar el
origen de la soberania en el pueblo y a considerar que las funciones del Esta-
do debian realizarse por varios érganos, en aplicacién del principio de separa-
cion del poder publico. Asi mismo, el establecimiento del sistema liberal, que
nutrié la primera manifestacion histérica del Estado de Derecho, comporté el
reconocimiento de unos derechos naturales de los individuos, que representa-
ran limites a la actuacién de las autoridades, al igual que un sistema de con-
troles que permitiera mantener encauzado el ejercicio del poder.

Sin embargo, el giro del Estado absolutista hacia el Estado de Derecho
—Estado liberal clasico, segln su primera expresién- no eliminé la fuerza, es
decir, la prerrogativa, en tanto manifestacion del poder estatal, pues, como lo
reconoce Duguit', mucho tiempo después se conservé el criterio del poder
publico concretado en la potestad, como elemento de legitimidad de las
autoridades y fundamento del Derecho publico, siendo sustituido solo en el
siglo XX por el concepto de servicio publico. No obstante, puede afirmarse
que, incluso con la introduccién del servicio publico, como razén de ser de la
actuacion del Estado, en la medida en que a través de él se materializan las
necesidades de interés general, y a pesar de que el Estado social de Derecho
ha implicado un papel mas activo de las autoridades —especialmente de la
Administracién— en la concreciéon de oportunidades reales de acceso a los
bienes y servicios basicos que ofrece el mercado a través de técnicas como la
regulacion y la prestacion directa de los mismos por parte del Estado en cier-
tos supuestos, el ejercicio de la prerrogativa plblica continta presente como
elemento distintivo de las autoridades, pues la verticalidad y la unilateralidad
siguen siendo caracteres de los érganos que ejercen el poder.

Pero, ;qué justifica el ejercicio de dicho poder coactivo por parte de
los érganos del Estado? En otras palabras ;qué legitima su titularidad y eje-
cucién? Si por legitimidad se entiende el grado de aceptacion social de los
actos emanados de las autoridades?, indiscutiblemente, la respuesta a dichos

" Ducuit 1975, 27.
2 MonsaLve 2004, 18-38.
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interrogantes depende del sistema politico vigente. No es igual referirse a la
legitimidad es un sistema autocrético que en uno democrético, y en este ul-
timo, depende de la concepcién -formal o sustancial- o del modelo —directa
o representativa— de la democracia que se acoja. Lo cierto es que, en el mo-
delo democratico republicano, adoptado en los Estados occidentales durante
finales del siglo XVIII, el XIX y parte del XX, la legitimidad se basé mas en el
origen que en el ejercicio de la funcién publica o en el resultado o contenido
de los actos del gobernante®. Al estar fundamentada, preponderantemente
en el origen, esto justificaba a priori el ejercicio de la fuerza por parte de
autoridades elegidas en forma directa o indirecta por el pueblo, sin que, al
respecto, revistiera mucho interés la forma como se adoptaban las decisiones
ni el contenido de estas.

Lo anterior explica por qué, en sus origenes, el régimen juridico apli-
cable a la Administracion (es decir, el Derecho administrativo), se estructurd
como un modelo protector de las prerrogativas del Estado, pues, como un
rezago del Estado de policia, propio del modelo absolutista de ejercicio del
poder publico, el paradigma sobre el que se construyé el régimen juridi-
co-administrativo fue el de una relacion vertical entre la Administracién y los
individuos, en la cual la primera ostentaba una serie de poderes (potestades
exorbitantes) derogatorias del Derecho comuin -es decir, que no estaban
presentes en las relaciones entre los sujetos de Derecho privado- y los se-
gundos eran destinatarios de dichas prerrogativas, pues estaban sometidos
a las autoridades. Este paradigma se conservé incluso en el Estado liberal,
no obstante, el reconocimiento de derechos individuales (civiles y politicos)
a las personas; es decir, a pesar de que, como lo sefiala Bobbio*, se pasé de
una concepcién organicista a una concepcién individualista de la sociedad,
en la cual se empezé a observar al ser humano, mas que como destinatario
de deberes, como titular de derechos. Sin embargo, alin en este escenario se
siguié considerando que los ciudadanos estaban subordinados a las autori-
dades; lo cual pudiera parecer una negacién en si misma de la nueva idea de
legitimacion del poder politico que en aquel momento se impuso, que fue
la de la democracia representativa, en virtud de la cual el poder residia en el
pueblo y los representantes lo ejercian en nombre de este, pues era el pue-
blo quien se los conferia.

Sin embargo, incluso en el marco de la democracia representativa, pa-
recia que, cuando los sujetos elegian a sus gobernantes se desprendian de
una parte importante de sus libertades o derechos, y se estructuraba una re-
lacion vertical que ponia por encima a las autoridades. Por lo tanto, si bien la
mayoria de los autores sostiene que el Derecho administrativo surgié en gran
medida para limitar el poder del Estado, en realidad nacié sobre todo como
un régimen que perpetuaba el caracter autoritario del ejercicio del poder
politico, porque justificaba y regulaba el ejercicio de prerrogativas. De hecho,

3 MariN 2008, 45-75.
4 Bossio 2009, 511-517.
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hubo en Francia una escuela que consideraba que la razén de ser del Dere-
cho administrativo era el ejercicio de tales potestades por parte de la Admi-
nistracion, de la cual Hauriou fue uno de sus mas insignes exponentes®. Gor-
dillo (2013) describe esta realidad, indicando que ha sido propio del Derecho
administrativo iberoamericano el que todos los paises hayan vivido “periodos
de oscurantismo autoritario”, de los cuales permanecen secuelas que no han
permitido una democratizaciéon completa de la Administracién®.

En Colombia no hemos estado lejos de esta vision autoritaria de la fun-
cion administrativa y del Derecho que regula la actuacion de las autoridades.
De hecho, aln se conservan instituciones que constituyen un rezago del mode-
lo juridico que se estructuré a partir de la idea de la prerrogativa como criterio
fundamental de la actividad administrativa, legitimado en el origen democra-
tico de los mandatarios y autoridades delegatarias. En este sentido, perviven
normas y figuras que dan cuenta de ello, como, por ejemplo: el beneficio de
la decision previa (décision préalable), la presuncién de legalidad del acto
administrativo, la teorfa del funcionario de facto (y la consecuente suposicién
de la competencia para la emisién de sus actos), la ejecutoriedad del acto ad-
ministrativo, la imposibilidad de impugnacién de los actos administrativos de
trémite, el silencio administrativo negativo, la revocacién directa oficiosa de los
actos administrativos, la falta de control del contenido de los actos administra-
tivos expedidos en ejercicio de potestades discrecionales, el caracter inmotiva-
do de ciertos actos administrativos, como el de libre nombramiento y remocion
de empleados publicos, el desbordamiento de la potestad reglamentaria, las
reservas al derecho de acceso a la informacién y a los documentos publicos,
las potestades exorbitantes (o excepcionales) y el caracter rogado de la Juris-
dicciéon de lo Contencioso Administrativo, entre otros. Ahora bien, con el paso
del tiempo esta concepcién del ejercicio de la autoridad y del Derecho admi-
nistrativo se ha ido transformando a partir de un proceso de democratizacion
paulatina, cuyos rasgos se explican a continuacion.

[I.  Transparencia y democratizacién en el ejercicio de la funcién admi-
nistrativa: hacia una concepcién deliberativa de la democracia

La visién tradicional de la funcién administrativa como ejercicio de la auto-
ridad y de un régimen juridico garante de las prerrogativas de los érganos
titulares del poder publico, ha venido dando paso a una concepcién alter-
nativa que condiciona, preponderantemente, la legitimidad democrética de
la actividad del Estado a la adecuacién de esta a una idea participativa de la
democracia, que complementa la clasica concepcién representativa, y a una
idea sustancial, que valora la validez material de las decisiones emanadas de
los 6rganos publicos y sobre todo, su aptitud para garantizar los derechos de
las personas’. El entendimiento clésico de la democracia representativa, con

5 Rivero 1953, 33-37.
¢ GorbiLLo 2013, 25-26.
7 FerraJoLl 2010, 80-82.
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arreglo al cual las decisiones se presumian legitimas por la sola circunstancia
de provenir de los mandatarios, ya no resulta suficiente, pues si, como sefiala
Touraine®, la democracia supone el reconocimiento del otro, las autoridades
no pueden considerar que ostentan el monopolio de la razén, para tomar sus
decisiones, sin darle la oportunidad al pueblo —diverso por naturaleza— de
pronunciarse sobre lo que pretende resolverse. En consecuencia, la demo-
cracia representativa o indirecta ha debido complementarse con un enfoque
dialégico o deliberativo.

La democracia no demanda solo la consideracion del origen popular
de la potestad de mandar, sino también del procedimiento para la toma de
las decisiones; y es a ello a lo que se refiere Bobbio cuando afirma que “[l]
a Unica manera de entenderse cuando se habla de democracia, en cuanto
contrapuesta a todas las formas de gobierno autocrético, es considerarla
caracterizada por un conjunto de reglas (primarias o fundamentales) que
establecen quién esta autorizado para tomar las decisiones colectivas y bajo
qué procedimientos”?. Sobre esta base, el autor reivindica la necesidad de
que el pueblo tenga conocimiento acerca de los actos de quienes ejercen el
poder en el sistema democratico, rechazando los peligros del secreto, pues
la democracia es para Bobbio ante todo “el gobierno de un poder visible, es
decir, el gobierno cuyos actos se realizan ante el publico y bajo la supervision
de la opinién publica”™.

Otro de los fundamentos tedricos de la concepcién deliberativa de la
democracia es la idea de democracia constitucional defendida por Rawls,
para quien se trata de una concepciéon comun de la justicia entendida como
imparcialidad, en virtud de la cual el sistema politico debe garantizar las li-
bertades basicas de las personas (de conciencia, de opinién, de reunién etc.),
y, dentro de ellas, el principio de participacién. Este se expresa en la posibili-
dad de incidir en el debate politico, es decir, en la capacidad de los ciudada-
nos de acceder al foro publico; para lo cual se requiere que estén informados
sobre los asuntos que pueden afectarlos y que puedan incluso proponer mo-
dificaciones a los proyectos de decision™.

Por lo tanto, desde este enfoque dialégico de la democracia, las perso-
nas deben tener la posibilidad de participar en el debate publico que pre-
cede a la expedicion de las decisiones que pueden llegar a afectarlas, pues
solo de este modo se garantiza la justicia de aquellas. Siguiendo la linea de
Rawls, quien, como acaba de mostrarse, acoge una teoria dialégica, Nino
también apoya una visién deliberativa de la democracia, argumentando que
solo esta tiene la aptitud de transformar las preferencias de las personas de
una manera aceptable en términos morales'?, pues “[s]i todos aquellos que

8 TouraiNE 2000, 201-203.
? Bossio 2001, 24.

0 Bossio 2013, 27.

" Rawts 1995, 213.

2 Nino 1997, 104.
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pueden ser afectados por una decisién han participado en la discusién y han
tenido una oportunidad igual de expresar sus intereses y justificar una so-
lucién a un conflicto, ésta serda muy probablemente imparcial y moralmente
correcta siempre que todos la acepten libremente y sin coercion”.

Bajo una perspectiva similar, Habermas y Gargarella defienden una con-
cepcién deliberativa de la democracia y son, quiza, los mas importantes teo-
ricos de este modelo en la actualidad. El primero de ellos argumenta que el
Estado debe permitir en el escenario de lo publico la discusion por parte de
los ciudadanos, de manera que estos tengan igual oportunidad de formarse
una opinién publica; lo que supone la existencia de reglas y procedimientos
institucionalizados que posibiliten este didlogo, como, por ejemplo, un de-
ber de las autoridades de mantener informada a la sociedad sobre la cosa
politica, es decir, sobre los asuntos que les incumben. En otros términos, la
inclusién de los ciudadanos en los procesos comunicativos resulta esencial
para legitimar las decisiones de las autoridades™. El segundo de los autores
afirma, por su parte, que solo de esta manera se logran decisiones imparcia-
les —admitiendo, en tal sentido, la tesis de Rawls-'>.

En efecto, Gargarella expresa cinco razones para mostrar las ventajas de
una concepcion deliberativa de la democracia. En primer lugar, sefiala que
la deliberacion permite que saquemos a la luz los errores que pueden estar
presentes en nuestros juicios, de forma que los demés actien como filtros
de nuestros razonamientos, haciéndonos ver las contradicciones logicas o
las consecuencias de nuestros analisis. En segundo término, indica que el
didlogo publico nos amplia el horizonte, enriqueciendo asi los juicios que
hacemos, pues muchas veces no admitimos determinados puntos de vista,
porque no nos hemos dado la oportunidad de conocerlos. En tercer lugar,
sostiene que la deliberacién permite eliminar perjuicios o sesgos que a veces
tenemos, por el desconocimiento de los fundamentos en los que se apoyan
quienes piensan diferente a nosotros, contribuyendo a que nuestras decisio-
nes sean mas imparciales. Como cuarto punto, comenta que la deliberacion
también obliga en ciertos casos a modificar los argumentos propios, para
hacerlos compatibles con la forma de pensar de los demas interlocutores,
lo que también favorece la imparcialidad de las decisiones. En quinto lugar,
agrega que los procesos deliberativos constituyen una oportunidad de edu-
carse a si mismo, porque son escenarios para conocer las opiniones de los
demas y que, en tal medida, fortalecen la vida en sociedad™.

Asi pues, la democracia deliberativa exige que exista una comunicacion
activa entre el Estado y la sociedad civil en relacion con los temas de interés
publico, para que se generen escenarios de discusién en los que tanto los
ciudadanos como las autoridades tengan la oportunidad de conocer puntos

3 Ibid., 166.

4 Hasermas 2010, 363-468.
'S GARGARELLA 2011, 178.

e |bid., 178-180.
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de vista, de intercambiar argumentos y de lograr decisiones mas imparciales.
Pero, para que dichos procesos dialégicos se realicen adecuadamente se re-
quiere, como lo explica Habermas, que existan disposiciones institucionales
en materia de procedimiento, que permitan la formacion de la opinién publi-
ca. En tal sentido, puede decirse que la garantia del principio de transparen-
cia se erige como presupuesto esencial para la concrecién de la democracia
deliberativa, pues dicha transparencia permite que los ciudadanos conozcan
los asuntos objeto de decisién, la motivacion que los soporta, las condiciones
de participacion y, en general, los temas asociados a la materia sobre la cual
pueden pronunciarse. La transparencia es un principio reconocido de tiempo
atrés en el Derecho publico, que, cominmente, se asocia a la publicidad o di-
fusion de la informacién. Sin embargo, como sostiene Garcia Macho, se trata
de un “concepto poliédrico” o “concepto comodin”, porque puede referirse
o bien a la transparencia de la decisién, del procedimiento, del contenido de
la norma o de la responsabilidad; o sea, tiene un caracter polisémico™.

Es complejo determinar con certeza el momento a partir del cual se ge-
neré esta demanda masiva de informacién, pero se destaca el impacto que
ha tenido la globalizacion en la creacion de una “sociedad de la informacion”
o “sociedad del conocimiento”, como producto del uso generalizado de las
tecnologias de la informacién y de las comunicaciones, asi como del facil
acceso al conocimiento, propios del nuevo mundo global. La sociedad de la
informacién ha introducido desafios novedosos para la Administracién, que
se ven reflejados no solo en las actividades que desarrolla, sino también en el
régimen juridico preponderante —el Derecho administrativo—. En cuanto a lo
primero, la conducta de las autoridades se ha tornado cada vez méas publica,
por la fuerte exigencia social de una mayor transparencia en la actuacién de
los sujetos que ejercen el poder. La transparencia se ha construido como un
principio que obliga a los érganos del Estado a ejecutar su comportamiento
con las puertas abiertas a la sociedad, para permitir que la funcién publica
pueda ser controlada. Asi, la transparencia ha llegado a ser reconocida como
uno de los elementos constitutivos de la buena administracion'. De esta
manera, el régimen juridico ha debido adaptarse al nuevo contexto. Hacien-
do eco de ello, la democratizacién de la actividad administrativa se advierte
como un fin que el ordenamiento juridico colombiano busca promover, tal y
como pasa a explicarse.

[ll. La recepcién en Colombia de los debates sobre la democracia deli-
berativa y la transparencia de la funcion administrativa

La Constitucién de 1991 supuso un cambio de paradigma en la con-
cepcién de la democracia en Colombia, pues con ella, se hizo trénsito de

7 CassaGNE 2016, 400.
8 Garcia MacHo 2010, 8.
"7 Ortiz Yy OrDONEZ, 2018, 185.
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una democracia débil o delegativa, en los términos de O'Donnell?®®, a una
democracia participativa, al menos desde un punto de vista nominal. Asi, la
Constituciéon de 1991 abandoné la nocién de soberania nacional, propia de
la Constitucion de 1886, para adoptar un modelo basado en la soberania po-
pular, donde la participacién ciudadana deberd jugar un papel central. Dichos
presupuestos quedaron no solo consagrados ampliamente en la parte dogma-
tica del texto constitucional, sino que su influencia es evidente en importantes
instituciones e instrumentos de la parte orgénica de la misma constitucion.

Desde el predmbulo, la democracia y la participaciéon aparecen como
valores a ser fortalecidos. En la misma linea, el articulo primero constitucional
define explicitamente a Colombia como una republica democratica, ademas
de participativa?’. Asi mismo, el articulo 40 superior consagra como derecho
fundamental la participacién en la conformacion, ejercicio y control del poder
politico. En virtud de estas tres dimensiones del derecho a la participacién,
ha sefialado la Corte Constitucional que, “[e]l ciudadano interviene para or-
denar, estructurar e integrar el poder politico (conformacién), para practicar,
desplegar o manifestar la titularidad del poder politico (ejercicio) y para vigi-
lar, explorar y examinar la gestion de los érganos que expresan institucional-
mente el poder politico (control)”.

Sobre el significado de dicho principio— derecho participativo, la Corte
Constitucional?, desde sus primeros pronunciamientos, ha sostenido que
este tiene dos caracteristicas fundamentales. Segun la primera, se trata de un
principio universal, es decir, la participacién compromete variados escenarios,
procesos y lugares, tanto publicos como privados. En esta linea, la nocién de
politica que lo sustenta se nutre de todo lo que vitalmente pueda interesar a
la persona, a la comunidad y al Estado y, por tanto, es susceptible de afectar
la distribucién, control y asignacion del poder social. La segunda caracteris-
tica es que se trata de un principio expansivo, a saber, que ha de ampliarse
progresivamente, conquistando nuevos espacios y profundizando permanen-
temente su alcance y vigencia.

A partir de este concepto universal y expansivo de la participacién, se
ha considerado que esta no solo se limita al &mbito electoral, ni tampoco
al momento de la adopcién de decisiones de tipo politico, pues dicho con-
cepto de participacién le ha servido a la Corte Constitucional para afirmar
que el sistema constitucional colombiano adopta un modelo de democracia
deliberativa?*. Este modelo democratico transciende la visién procedimental
de democracia que la concibe como un simple mecanismo de agregacién
de intereses, donde prevalece la decision de la mayoria, en desmedro de las

20 O’'DONNELL 1994.

21 ConsTITucioN Potitica be CoLomsia 1991, Art. 1.
22 CorTe ConsTITucioNAL 2015.

23 CorTeE CONSTITUCIONAL 1994.

24 CoRrTeE CoNsTITUCIONAL 2004.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 31 [enero-junio 2020] pp. 67-91

ReDAE N31.indb 76 22-06-20 10:40



La consulta publica previa a la expedicién de reglamentos y el principio de transparencia | 77

minorias®. En su lugar, el modelo propuesto reivindica la importancia de la
deliberacién y de la justificacion publica de las decisiones como un elemento
esencial de la legitimidad democrética. Por consiguiente, se adoptan las teo-
rias de la accién comunicativa, se promueve que las decisiones sean debati-
das, sopesadas y conocidas por la ciudadania, y se exige la efectiva partici-
pacion de los grupos interesados, incluyendo a las minorias. De esta manera,
la participaciéon no solo se limita al momento de adoptar una decisién, sino a
los procesos previos a ellos, donde se espera que, a través de un ejercicio de
razén practica, se discuta y se delibere argumentativamente, para, finalmen-
te, adoptar la decisién mas adecuada y legitima.

Otro argumento que ha utilizado la Corte Constitucional para afirmar la
vigencia del modelo deliberativo de democracia ha sido la relevancia que la
Carta le otorga al procedimiento previo a la expediciéon de las normas juridi-
cas. En este sentido, debe recordarse que el mismo texto constitucional ha
dispuesto como causal de inexequibilidad de leyes y de actos reformatorios
de la Constitucién a los vicios de procedimiento en su formacién?. Teniendo
en cuenta esto, la Corte ha “constitucionalizado” varios elementos del pro-
cedimiento legislativo, para considerar que su vulneracién puede generar la
declaratoria de inconstitucionalidad de las normas en cuestién?. Para jus-
tificar su tesis, el alto tribunal ha sostenido que el rigor en el cumplimiento
de las fases, requisitos y condiciones del procedimiento legislativo es una
garantia de la participacion de los implicados a través de sus representantes
electos y de una debida deliberacién previa a la adopcién de la decisién juri-
dica correspondiente®®. En desarrollo de este argumento, aunque no ausente
de controversia, el alto tribunal ha llegado a evaluar las circunstancias del
debate que han precedido a una reforma constitucional para, incluso, llegar
a declararla inexequible por considerar que estas “afectan seriamente las
condiciones necesarias para el adecuado y tranquilo desarrollo del debate
[parlamentario]"#’.

Sin embargo, llegados a este punto debe recordarse que la relevancia
de la participacién y de la deliberaciéon no es un asunto que se agote en las
instancias politicas tradicionales®. En este sentido, el articulo 2° de la Consti-
tucion dispone expresamente como uno de los fines del Estado el de facilitar
la participacién de todos en las decisiones que nos afectan, incluyendo los
aspectos de la vida politica, econémica, cultural y administrativa de la Na-
cién3'. Precisamente, en cuanto a este Ultimo dmbito, el articulo 209 consti-
tucional dispone que la funcién administrativa esté al servicio de los intereses

25 Corte ConsTITuCIONAL 2015.

26 ConsTITucioN Potitica b CoLomBia 1991, Art. 241,
27 CorTe ConsTITucioNAL 2005.

28 CorTe ConsTITUCIONAL 2002.

27 CorTe ConsTITUCIONAL 2013.

30 CorTe ConsTiTucioNAL 2015.

31 ConsTiTucion Potitica be CoLomBia 1991, Art. 2.
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generales y se debe desarrollar con fundamento en los principios de igual-
dad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, los
cuales tienen una clara conexién con el principio participativo y deliberativo
que venimos desarrollando®.

De igual forma, la discusién en torno a la relevancia de la transparencia
también tiene lugar en el sistema juridico colombiano. Como punto de par-
tida, podemos constatar que no existe en nuestro ordenamiento juridico una
concepcion univoca de la transparencia. Si bien esta no estd expresamente
consagrada en el articulo 209 de la Constitucion Politica, se le considera un
principio de la funcién administrativa. Sin embargo, las disposiciones nor-
mativas que se han encargado de concretar dicho postulado no tienen un
contenido comun. Asi, el articulo 3° (numeral 8°) del CPACA establece que
“[e]n virtud del principio de transparencia, la actividad administrativa es del
dominio publico, por consiguiente, toda persona puede conocer las actuacio-
nes de la administracién, salvo reserva legal”. Bajo esta 6ptica, transparencia
significa publicidad en el ejercicio de la funcién administrativa. Es la misma
acepcioén contenida en la Ley N° 1712 de 2014, “Por medio de la cual se crea
la Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacién Publica
Nacional y se dictan otras disposiciones”, cuyo articulo 3° define la transpa-
rencia como el principio que implica la posibilidad de acceder ampliamente a
la informacién publica, salvo las excepciones consagradas en la ley.

Esta ley desarrolla el mandato consagrado en el articulo 74 de la Cons-
titucion Politica, segun el cual “[tlodas las personas tienen derecho a acce-
der a los documentos publicos salvo los casos que establezca la ley”. Ahora
bien, tal como se sefald, la obligacién de difundir la informacién publica
que carece de reserva no ha sido la Unica forma de concebir el principio de
transparencia, pues también se advierte un segundo sentido asignado por el
ordenamiento juridico a este postulado: aquel que consiste en la exigencia
de probidad o ausencia de corrupcién en el ejercicio de la funcién admi-
nistrativa. Sobre este segundo significado puede tomarse como ejemplo la
regulacion que del principio de transparencia se hace en el articulo 24 de la
Ley N° 80 de 1993.

Puede afirmarse entonces que en los Ultimos afos se ha afianzado en el
ordenamiento juridico colombiano la idea que uno de los principales elemen-
tos del sistema politico es el principio de transparencia, entendido, segin
uno de sus significados, como la posibilidad de acceder a la informacién de
la cual disponen las autoridades®. En tal medida, se ha configurado la con-
cepcién de que uno de los postulados esenciales de un sistema democratico
es la mayor publicidad posible y, de manera consecuente, que el ocultamien-
to de los datos o el secreto, por parte de los érganos que ejercen el poder,
constituyen practicas indeseables, que deben ser desmontadas, si se preten-

32 [dem, en Art. 209.
33 Doria 2018.
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den establecer procedimientos acordes con una concepciéon deliberativa de
la democracia.

IV. El origen y desarrollo del procedimiento administrativo de consulta
publica previa a la expedicion de reglamentos en Colombia: jun pro-
cedimiento para la democratizacién y la transparencia?

Con el objeto de desarrollar algunos de los principios constitucionales men-
cionados, en el dmbito de la funcién administrativa, el legislador expidié el
CPACA®*. Para nuestros efectos, la ley define los principios que la inspiran y
que deben servir como pardmetros para su interpretacion y aplicacion de sus
disposiciones y, al hacerlo, incluyé expresamente al principio de participa-
cion. Al respecto, dispone el Coédigo que en virtud del mismo, “las autorida-
des promoveran y atenderan las iniciativas de los ciudadanos, organizaciones
y comunidades encaminadas a intervenir en los procesos de deliberacién,
formulacién, ejecucién, control y evaluacion de la gestion publica”?.

En Colombia este tema no ha sido suficientemente tratado en los ma-
nuales de Derecho administrativo®; pues si bien algunos abordan la teoria
del acto administrativo y hacen referencia tangencial a los principios que
deben orientar el ejercicio de la funcién administrativa —entre ellos la partici-
pacion—*’, no suelen dedicar parte de su contenido a la forma como la con-
sulta publica previa actia como mecanismo que potencia la democratizacion
de la actividad administrativa y fortalece el principio de transparencia®. Por
tal razén, se justifica formular a continuacién algunas observaciones sobre la
manera como la consulta publica previa a la expedicién de reglamentos se ha
desarrollado en el ordenamiento juridico.

Dentro de las normas que regulan el ejercicio de la funcién administra-
tiva, tradicionalmente se ha entendido que una de las instituciones que se
orientan mas directamente a la proteccion de la participacion, la deliberacion
y el debido proceso, entre otros postulados, ha sido la del procedimiento
administrativo. En este sentido, el procedimiento administrativo ha sido
doctrinalmente definido, en su concepcién mas amplia, como “cualquier ac-
tividad de la administracién encaminada a la adopcién de una decisién, a la
aplicacion de una medida de otro tipo o a la conclusién de un convenio”*.
De esta definicién resulta destacable el caracter previo con el que se estable-
ce a la toma de una decision por parte de la administracion publica. En este

3 Ley N° 1437, de 2011.
3% [dem, precisamente Art. 3.6.

% Al respecto, pueden consultarse los dos manuales de Derecho administrativo con mas tradi-
cién en Colombia: RopriGuez 2017; VibAL y Motina 2019.

3 ARenas 2020, 281-294.

* Una excepcién se encuentra en el “Compendio de Derecho administrativo” de Santorimio 2017,
499-505, que dedica algunas paginas al analisis de la consulta previa en el procedimiento adminis-
trativo, pero sin hacer un estudio profundo de su incidencia en la produccién reglamentaria.

39 Maurer 2001, 471.
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sentido, tanto el CPACA como el cédigo que lo precedid, regulaban un pro-
cedimiento general y subsidiario para la expedicion de actos administrativos
de carécter particular y concreto. Sin embargo, frente a actos administrativos
generales y abstractos no se disponia en el Decreto N° 01 de 1984, ni en el
CPACA un procedimiento administrativo comdn y general. En este sentido,
era generalizada la interpretacion, segun la cual, si no existia un procedimien-
to legalmente establecido para estos efectos, como se establecia, por ejem-
plo, para acuerdos municipales, ordenanzas departamentales, entre otros,
debia entenderse que dichos actos podian expedirse sin ninguna formalidad
previa justificdndose, exclusivamente, en el cumplimiento de una competen-
cia constitucional o legal.

Sin embargo, como se ha expuesto en otro lugar®®, con la expedicion
del CPACA y de forma algo accidental, se ha venido configurando, a nuestro
criterio, una especie de procedimiento comuin y general para actos adminis-
trativos de contenido general y abstracto. Dicho procedimiento se ha creado
a luz de una norma que prima facie pareciera no tener ni la relacién ni el
alcance suficiente para ello. Se trata del articulo 8 numeral 8 del CPACA, el
cual dispone lo siguiente:

“Las autoridades deberédn mantener a disposiciéon de toda persona in-
formacion completa y actualizada, en el sitio de atenciéon y en la pagina
electrénica, y suministrarla a través de los medios impresos y electro-
nicos de que disponga, y por medio telefénico o por correo, sobre los
siguientes aspectos: [...]

8. Los proyectos especificos de regulacién y la informacién en que se
fundamenten, con el objeto de recibir opiniones, sugerencias o pro-
puestas alternativas. Para el efecto, deberéan sefialar el plazo dentro del
cual se podran presentar observaciones, de las cuales se dejara registro
publico. En todo caso la autoridad adoptara auténomamente la decisién
que a su juicio sirva mejor el interés general"".

Como puede apreciarse, la norma transcrita se dirige, en principio, a re-
gular la informacién que deben brindar las entidades publicas, en particular,
en su pagina electrénica. Sin embargo, en el numeral octavo, se precisa que
dentro de la informacién disponible deben constar “los proyectos especifi-
cos de regulacion y la informacién en que se fundamenten”. A continuacion,
se sefiala que la finalidad de ello sera el de recibir opiniones, sugerencias o
propuestas alternativas y, por ultimo, que cada entidad determinara el plazo
para presentar dichas observaciones, de las cuales deberd dejarse “registro
publico”. Por lo tanto, puede afirmarse al tenor de la norma descrita que todo
proyecto de regulacién antes de ser expedido por la autoridad competente
debera ser publicado junto con sus fundamentos durante un plazo definido
por la misma entidad. Durante dicho plazo se podrén presentar opiniones, su-

40 Gomez VELAsauez 2017.
41 Levy N° 1437 de 2011, Art. 8.
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gerencias o propuestas alternativas por los ciudadanos, de las cuales se dejara
registro y deberan ser consideradas por la entidad al momento de adoptar el
acto administrativo, que siempre deberé atender al interés general.

Al respecto, debe advertirse que un procedimiento de consulta con la
finalidad del resefiado habia venido siendo sugerido para Colombia por dis-
tintas instancias. Tanto el Banco Mundial*?, como la OCDE#* han advertido a
los Estados, desde hace alguin tiempo, sobre la conveniencia de prever me-
canismos de consulta previa a la expedicion de reglamentos. Precisamente,
esta Ultima institucién y en el marco del proceso de ingreso de Colombia a
la misma habia tenido oportunidad de indagar y conceptuar sobre los meca-
nismos de participacién de los que dispone el pais*. Al respecto, sefialé el
grupo de expertos de la OCDE que en Colombia no existe homogeneidad
en la manera en que se realizan las consultas publicas, lo cual contrasta mar-
cadamente con la experiencia internacional. Por consiguiente, recomendé
“[d]esarrollar e implementar estandares obligatorios sobre el uso de la con-
sulta publica como medio para hacer participes a los ciudadanos, las empre-
sas y la sociedad civil en el proceso regulatorio y obtener mejores resultados
de politica publica”**. En cumplimiento de ello, el Consejo Nacional de Poli-
tica Econémica y Social- CONPES expidié el documento 3816, denominado
“Mejora Normativa: Anélisis de Impacto”, adoptando esta, entre otras de las
recomendaciones hechas por la OCE y el Banco Mundial al respecto?.

A pesar de lo anterior, tras la promulgacién del CPACA no fue mucha la
atencion que recibié dicha disposicién por parte de la rama ejecutiva, sino
que fue la judicatura y, en particular, el Consejo de Estado, como érgano de
cierre de la especialidad contencioso-administrativa y haciendo una interpre-
tacion sistemética y constitucionalizada de la norma, quien ha venido dando
el alcance suficiente para crear lo que a nuestros efectos corresponde a un
novedoso procedimiento administrativo, publico y previo, a la expedicién de
reglamentos. Tras una serie de fallos de las distintas secciones del alto tribu-
nal*, dicha posicién jurisprudencial tuvo como hito la emisién del concepto
de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado identificado con
nimero Unico 2291 del 14 de septiembre de 2016, con ponencia del conse-
jero Edgar Gonzélez Lopez.

El mencionado concepto surgié con la consulta elevada por el Ministerio
de Justicia y del Derecho en torno al alcance e interpretacién del articulo 8.8
del CPACA y, en particular, sobre el concepto de regulacion y sobre la com-
petencia para regular lo alli establecido, los cuales eran asuntos que dejaban
importantes interrogantes dentro de los mencionados fallos judiciales. Tras

42 |s,am 2003.

4 OCDE 2012.

4 CaAMPANELLI EspinDoA, 2018.

4 OCDE 2014, 24.

4 CONPES 2014, 16.

47 CoNsEJo DE Estapo, 2016a, 2016b, 2016c.

<
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una amplia contextualizacion, tanto nacional como comparada del asunto,
la Sala de Consulta parte por adoptar como premisa que “la participacion
ciudadana mejora la calidad de las normas, pues la participaciéon permite a
quienes fijan las politicas publicas y expiden las normas recopilar informacion
que no conocen o no tienen disponible, y asi, obtener una mayor evidencia
de la necesidad de promulgar o no una norma. Asimismo, la participacién le
permite a la administracion percatarse de dificultades, ineficiencia o solucio-
nes que no se hayan tomado en consideracion”“®.

Frente al primero de los interrogantes, la Sala inicia considerando que
no existe una definicién legal, doctrinal o jurisprudencial Unica en torno al
concepto de regulacién. Al respecto, se constata que hay un concepto am-
plio que lo equipara con el de una norma juridica y uno més especifico que
lo identifica con una forma de intervencién en la economia dirigida a alcanzar
los fines del Estado, mediante la garantia del derecho a la competencia y la
prestacion eficiente de los servicios publicos. A pesar de que ambas acepcio-
nes han sido adoptadas por la jurisprudencia colombiana, la Sala se decanta
por el concepto amplio de regulacién, concluyendo que por “proyectos es-
pecificos de regulacion” debera entenderse “la propuesta de norma juridica
que pretende ser expedida por la autoridad administrativa en un asunto o
materia de su competencia”, es decir, “los proyectos de actos administrati-
vos de contenido general y abstracto”*’. Por lo tanto, dispone el concepto
que no solo estarian comprendidos en dicha definicién los actos de caracter
reglamentario que expida el Presidente de la Republica en ejercicio de la po-
testad reglamentaria de que trata el articulo 189.11 Constitucional, sino los
de todas las entidades administrativas, siempre que el acto a expedirse tenga
caracter general y abstracto.

Frente a la competencia para desarrollar los pardametros del procedi-
miento de consulta, sostiene la Sala que ello no solo se deriva del mencio-
nado articulo 8.8 del CPACA, sino también de los articulos 2° y 209 de la
Constitucién Politica y del articulo 4° de la Ley N° 489 de 1998%. En relacién
con la posibilidad de regular el plazo ordenado por el articulo 8 del CPACA,
afirma que este no puede ser fijado directamente por el Presidente de la Re-
publica, sino que este podra establecer Gnicamente los criterios o pardmetros
que deben tener en consideraciéon las autoridades administrativas para su
determinacion®'. Por lo tanto, dicha competencia se encuentra radicada, de
forma exclusiva, en cada una de las autoridades administrativas, las cuales
deben establecer dicho plazo en una norma juridica, atendiendo a los crite-
rios establecidos para ello por el Presidente de la Republica.

48 CoNseJo DE Estapo, 2016d, 59-60.
4 Ibid., 67.
%0 Ibid., 66.
51 Ibid., 68.
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V. El Decreto N° 270 de 2017 y una propuesta interpretativa del proceso
de consulta publica y previa a la expedicion de reglamentos en pro de
la democratizaciéon y de la transparencia de la funcién administrativa

Si bien los conceptos del Consejo de Estado no son de obligatorio cum-
plimiento, tras la expedicién del antes mencionado resulta evidente que el
Gobierno se dispuso a darle cumplimiento a lo alli establecido. Al respecto,
es necesario advertir que para esa fecha el Gobierno Nacional ya habia expe-
dido algunas normas reglamentarias sobre el deber de consulta. Se trata de
los articulos 2.1.2.1.13 y 2.1.2.1.14 del Decreto N° 1609 de 2015. Sin embar-
go, como puede constatarse de su contenido, estas disposiciones resultaban
poco claras, imprecisas e insuficientes para concretar el deber de consulta
que preveia el articulo 8.8 del CPACA en los términos que lo habia precisado
el Consejo de Estado.

En consecuencia, el Gobierno Nacional procedié a la redaccién y ex-
pedicién de lo que seria luego, el Decreto N° 270 del 14 de febrero de
2017. Formalmente, por medio de este se modifica y se adiciona el Decreto
N° 1081 de 2015, que constituye el Decreto Unico Reglamentario de la Pre-
sidencia de la Republica y reglamenta los articulos 3, 4 y 32 de la Ley 489 de
1998, al igual que los articulos 3 y 8 del CPACA, tal y como puede consta-
tarse en sus considerandos. Sobre el contenido del decreto, sea lo primero
sefialar que este adopta la definicién dada por la Sala de Consulta y Servicio
Civil sobre “proyecto especifico de regulacién”, al afirmar que por este debe
entenderse todo proyecto de acto administrativo de contenido general y
abstracto que pretenda ser expedido por la autoridad competente®?. En se-
gundo lugar, se establecen como excepciones al deber de consulta publica,
las siguientes: (i) cuando se trate de procedimiento militares o de policia que
por su naturaleza requieran decisiones de aplicaciéon inmediata, para evitar
o remediar perturbaciones de orden publico en los aspectos de defensa na-
cional, seguridad, tranquilidad, salubridad y circulaciéon de personas y cosas;
(i) en los casos de reserva o clasificacion de la informacién sefialados por la
Constitucién y la Ley, incluidos los previstos en las leyes N° 1712 de 2014 y
N° 1755 de 2015; y (iii) en los demas casos expresamente sefialados en la ley.

A continuacion, el decreto distingue entre el procedimiento que debe
seguirse para la regulacién que requiere de la firma del Presidente de la
Republica y la que no. Frente a la primera, es posible identificar un proce-
dimiento administrativo que consta de 5 fases y que se esquematiza en la
llustracion 1. Posterior a ello, se abordaran los principales elementos de las
mencionadas fases.

52 Decreto N° 270, 2017. Art. 1°.
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Figura 1: Fases del procedimiento para la expedicién de reglamentos que requieren la firma
del Presidente de la Republica

Preparacion Publicacion L Expediciony

Consulta Publicacién )
del Proyecto del Proyecto Publica del Informe Promulgacion
y del Soporte y del Soporte de la

Técnico Técnico Previa Global Regulacion

Fuente: Elaboracién propia

Fase 1: Preparacién del Proyecto y del Soporte Técnico

En esta fase, el Ministerio o el Departamento Administrativo lider de la regu-
lacion deberéan preparar el Soporte Técnico de la misma. Este soporte debera
contener como minimo los antecedentes y las razones de oportunidad y con-
veniencia que justifican la expedicién de la norma; su dmbito de aplicacién
y los sujetos a quienes va dirigida; un estudio preliminar sobre la viabilidad
juridica de la disposicién; un estudio preliminar sobre su posible impacto
econdémico y un estudio preliminar sobre el posible impacto medioambiental
o sobre el patrimonio cultural de la Nacioén, si fuera el caso®. Adicional a ello,
si el proyecto establece o regula un tramite, deberd incluirse la Manifesta-
cion de Impacto Regulatorio al que se refiere el articulo 39 del Decreto Ley
N° 019 de 2012. Junto con el soporte técnico, se prepararé el proyecto de
regulaciéon que contendrd el respectivo articulado que se propone. Para ello,
se deberdn tener en cuenta las directrices generales de técnica normativa
para proyectos de decretos y resoluciones que establece el Decreto N° 1081
de 2015 en su articulo 2.1.2.1.1 y siguientes.

Fase 2: Publicacién del Proyecto de Regulacién y del Soporte Técnico

Tanto el proyecto de regulacion como el soporte técnico deberan publicarse
en el sitio web del Ministerio o del Departamento Administrativo lider. Dicha
publicacién debera hacerse en la seccion de Transparencia y Acceso a la In-
formacion y se hara por un plazo de quince (15) dias habiles®.

Fase 3: Consulta Publica Previa

Durante la fase de publicacion, los ciudadanos o grupos interesados pre-
sentaran por via electrénica, fisica o presencial opiniones, sugerencias o

53 [dem.
5 [dem.
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propuestas alternativas a lo dispuesto en el proyecto de regulacién. El plazo
para su recepcion serad el mismo de la publicacién, es decir y por regla gene-
ral, de quince (15) dias habiles.

Fase 4: Publicacion del Informe Global

Tras la fase de consulta publica y previa, el Ministerio o Departamento Admi-
nistrativo lider debera preparar y publicar el Informe Global®. Este se com-
pondra de dos partes: una primera que incluird la matriz con el resumen de
observaciones y comentarios recibidos en la fase de consulta y, una segunda,
con la evaluacién por categorias que la entidad lider haga de las observacio-
nes y comentarios recibidos. Este informe deberd permanecer como antece-
dente normativo de la regulacién correspondiente y debera publicarse igual-
mente en la seccién de Transparencia y Acceso de la Informacién Publica del
sitio web de la entidad.

Fase b: Expedicion y promulgacién de la regulacion

Publicado el Informe Global, el proyecto y sus antecedentes deberdn remi-
tirse a la Secretaria Juridica de Presidencia para su correspondiente revision.
Una vez esta haya sido favorable, se procederd a la suscripcion de la regula-
ciéon por parte del Presidente de la Republica y de su refrendaciéon por el mi-
nistro del ramo correspondiente para proceder a su promulgacién.

Finalmente, en cuanto a los demas proyectos de reglamentos que se dis-
pongan a expedir autoridades del orden nacional pero que no requieran de la
firma del Presidente de la Republica, el procedimiento anterior serad anélogo,
contando con las mismas fases y teniendo solo dos variaciones. En primer
lugar, en cuanto a la entidad lider que ya no tendra que ser un Ministerio o
Departamento Administrativo, sino la entidad administrativa correspondiente
y/o sus dependencias internas. En segundo lugar, frente al plazo de la consul-
ta, en virtud de lo dispuesto en el articulo 5 del Decreto N° 270 de 2017, cada
autoridad determinarad los correspondientes periodos, los cuales deberan
determinarse “de manera razonable y proporcionada, atendiendo, entre otros
criterios, al interés general, al nimero de articulos, a la naturaleza de los gru-
pos interesados y a la complejidad de la materia regulada”. En efecto, tras la
expedicién del decreto mencionado han sido significativas las autoridades del
orden nacional que han definido dichos plazos a través de sendos actos admi-
nistrativos, a manera de ejemplo, los Ministerios de Defensa®, Transporte® y
Minas y Energia®®. Incluso, en desarrollo de ello, se encuentra en periodo de
pruebas por parte del Departamento Administrativo de Planeacién, el Sistema
Unico de Consulta Pablica (Sucop), donde se pretende compilar en un solo

5 Ibid., en su Art. 2.

% ResoLucion N° 2479, 2017.
57 ResoLucioN N° 0994, 2017.
58 ResoLucioN N° 1304, 2017.
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portal todos los proyectos de regulacién que se encuentren sometidos a con-
sulta publica y previa por las entidades del orden nacional*’.

Del analisis realizado al Decreto N° 270 de 2017 resulta evidente que
este constituye un importante avance en la concreciéon y reglamentacion del
deber de consulta plblica y previa a la expedicién de reglamentos que de
forma nebulosa habia establecido el articulo 8.8 del CPACA. No obstante,
conviene precisar que, si bien la figura de la consulta publica puede consi-
derarse una expresion de la garantia del principio democratico, en tanto fo-
menta la participacion de la sociedad y es un canal deliberativo, el caracter no
vinculante de las opiniones y, en general, de las observaciones que realizan las
personas cuando se les hace dicha consulta, permite concluir que esta institu-
cién normativa se mantiene en el seno de la democracia representativa. Lo an-
terior, debido a que el acto administrativo es expedido por la autoridad, quien
a lo que estd obligada es a analizar los comentarios hechos por la ciudadania
al proyecto de regulacién, y a emitir una respuesta a los mismos, pero no esta
obligada a acogerlos, pues goza de discrecionalidad para ello. Se evidencia,
entonces, cémo la universalizacién y la expansion del principio participativo
previsto en la Constitucion® y en otras disposiciones legales y reglamentarias,
no implica en nuestro ordenamiento juridico, necesariamente, la adopcién
de un modelo de democracia directa, en el que las decisiones sean tomadas
—como su denominacién lo expresa— directamente por el pueblo. Hecha esta
advertencia, se hace necesario armonizar lo establecido en el Decreto con el
marco tedrico esbozado, al igual que con el pardmetro constitucional que le
debe inspirar, ya que de su andlisis resultan algunas lagunas normativas que
consideramos deben completarse de lege lata, a partir de una interpretacion
sistematica del ordenamiento juridico vigente y con el fin de hacer efectivo,
dentro del marco constitucional, el derecho a la participacion.

En aplicacion de dicho marco tedrico, el profesor Javier Barnes ha iden-
tificado tres condiciones para que pueda predicarse una mayor legitimidad
democratica material a través de un procedimiento administrativo®'. En pri-
mer lugar, indica que el legislador debe establecer un procedimiento amplia-
mente participativo que sirva para “rellenar” el contenido material que la ley
deja abierto. La segunda condiciéon consiste en que la participacion ha de ser
suficientemente representativa e inclusiva; y la tercera, que la participacion
ha de resolverse en una suerte de “conversacién” o “didlogo”. Con estas
condiciones en mente, procederemos a proponer algunas interpretaciones a
los vacios evidenciados en el mencionado Decreto.

El primero de estos vacios se refiere a la aplicabilidad del procedimiento
establecido en el Decreto N° 270 de 2017 a las demés autoridades admi-
nistrativas. Para ello, debe recordarse que el decreto en cuestion modificéd y

** https://www.sucop.gov.co/
€ Arts. 2y 40.
61 BaRNES, 2018.
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adiciondé disposiciones del Decreto Reglamentario Unico de la Presidencia, a
saber, el Decreto N° 1081 de 2015, por lo que podria indagarse si este le es
igualmente aplicable a entidades diferentes del sector central de la rama eje-
cutiva del poder publico, es decir, a las autoridades del sector descentraliza-
do por servicios de la misma rama ejecutiva, a las entidades descentralizadas
territorialmente y/o a los demés 6rganos auténomos o independientes como
el Banco de la Republica o la Comisién Nacional del Servicio Civil.

Al respecto, debe recordarse que la norma que este decreto reglamen-
ta, a saber, el articulo 8.8 del CPACA, tiene como ambito de aplicacion “a
todos los organismos y entidades que conforman las ramas del poder publico
en sus distintos érdenes, sectores y niveles, a los érganos auténomos e inde-
pendientes del Estado”, segln dispone el articulo 2° de la misma ley. Por lo
tanto, debe concluirse que el deber de consulta publica y previa a la expedi-
cion de reglamentos se predica, por regla general, de todos los organismos
y entidades mencionadas. Por su parte, frente a la aplicacién del Decreto
N° 270 de 2017 y en ausencia de una ley estatutaria que bien podria regular
de forma integral, estructural y completa este asunto, debe afirmarse que,
por lo preciso de su alcance, este decreto solo vincularé a las entidades del
sector central y descentralizado por servicios de la rama ejecutiva del orden
nacional. En consecuencia, los demas organismos y entidades obligados a
realizar la consulta publica y previa deberan reglamentar, autbnomamente,
dicho procedimiento para lo cual podran utilizar como modelo el establecido
en el Decreto en cuestion.

La segunda laguna advertida se refiere al tratamiento que deberd dar-
sele a las opiniones, sugerencias o propuestas alternativas que se reciban
de los ciudadanos o asociaciones de estos, en relaciéon con los proyectos de
regulacion y durante el periodo de consulta. En este punto debe recordarse
que el Decreto N° 270 solo sefiala que estos se recibirdn durante el plazo
establecido y que, luego, se compilaréan y evaluaran por las autoridades en
el denominado Informe Global. Al respecto consideramos que para que este
sea un verdadero mecanismo que fomente la deliberacién y la transparencia,
dichas peticiones respetuosas de los ciudadanos se deben considerar como
un ejercicio del derecho fundamental de peticiéon establecido en el articulo
23 constitucional. En este sentido, se debe aplicar a cada una de ellas lo
previsto en la Ley Estatutaria 1755 de 2015, por medio de la cual se regula
el derecho fundamental de peticiéon y, por ende, se les debe dar respuesta
clara, eficaz, de fondo, congruente y oportuna®?, en los términos alli estable-
cidos, so pena de hacer procedente la protecciéon de dicho derecho, a través
de la accion de tutela.

Finalmente, es necesario referirnos a los efectos juridicos que se des-
prenderia de no dar cumplimiento al deber legal de consulta publica y pre-
via a la expedicién de un reglamento. Al respecto consideramos que dicha

62 CorTE CONSTITUCIONAL, 2014.
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situacion compromete el elemento de validez del cumplimiento de las for-
malidades sustanciales del acto administrativo y, por su expedicién en forma
irregular, se incurriria en causal de nulidad en los términos del articulo 137
del CPACA. Este razonamiento, no solo tendria sustento legal en el articulo
mencionado, junto con el 46 de la misma norma, sino en el precedente juris-
diccional que al respecto ha establecido el Consejo de Estado.

Conclusiones

El principio de transparencia es un enunciado normativo que, ademas de
constituir un principio rector de la funcién administrativa, es un presupuesto
para la materializacién de la democracia deliberativa. Si esta supone un esce-
nario de discusion de los asuntos que pueden llegar a afectar a los ciudada-
nos, la condicién para que dicho proceso dialégico se dé en condiciones de
igualdad y para que se logre, en la medida de lo posible, una decisién méas
imparcial, es que las personas puedan tener acceso a la informacién acerca
de las materias que serén objeto de andlisis. En tal medida, puede afirmarse
que sin transparencia no puede haber una real y efectiva participacién de la
sociedad civil en la discusién sobre lo publico.

Con la expediciéon de la Constitucion de 1991 se adopté un modelo de
democracia participativa que irradia todo el ordenamiento. Haciendo eco
de ello, la Corte Constitucional, en su calidad de intérprete auténtico de la
Constitucion, ha sostenido que la participacion no debe limitarse al momento
de la adopcion de decisiones politicas, sino que debe preceder a ellas y ex-
pandirse a otros dmbitos como el cultural, el econémico y el administrativo.
En desarrollo de la participacién en este Ultimo ambito es que el Consejo de
Estado ha propuesto una interpretacién sistematica del articulo 8.8 del CPA-
CA, para sostener que lo alli dispuesto supone el deber de todas las autori-
dades y entidades administrativas para prever un procedimiento de consulta
publica y previa a la expedicién de actos regulatorios, entendiendo por es-
tos, a todos actos administrativos de contenido general y abstracto.

Siguiendo con esta propuesta interpretativa, el Gobierno Nacional
adoptd recientemente el Decreto N° 270 de 2017, por el cual reglamenté
el articulo 8.8 del CPACA, entre otras disposiciones legales. Al hacerlo, el
Gobierno disefié un procedimiento administrativo de consulta que consta de
cinco etapas, incluyendo un periodo de 15 dias habiles para la recepcion de
observaciones, sugerencias y comentarios por parte de ciudadanos o grupos
de interesados. Sin embargo, por el alcance delimitado que prevé el Decreto
en cuestién, debe advertirse que este es de aplicacion vinculante Gnicamen-
te para las entidades del sector central y descentralizado por servicios de la
rama ejecutiva del orden nacional.

Al respecto, consideramos que para que lo establecido en el Decreto
N° 270 de 2017 cumpla con la méaxima de instituir un adecuado instrumento
de participacion y deliberacién de la ciudadania con las autoridades y que
este esté acorde con los pardmetros constitucionales, es necesario proponer
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algunas soluciones a tres posibles lagunas que deja el reglamento. En primer
lugar, debe recordarse que, si bien este tiene un alcance limitado frente a
las instituciones que vincula, los demas organismos administrativos regula-
dos por el CPACA deberan reglamentar sus propios procedimientos con el
fin de dar cumplimiento estricto a la obligaciéon de consulta publica y previa
que establece el articulo 8.8 de la ley en cuestién. En segundo lugar, los
comentarios, sugerencias y demas propuestas ciudadanas que tengan lugar
en el marco del procedimiento de consulta deberén ser tratadas legalmente
como el ejercicio del derecho de peticién en los términos del articulo 23 de
la Constitucion, de la Ley N° 1755 de 2015 y demas concordantes. Por ulti-
mo, debe advertirse que incumplir con el procedimiento de consulta previa
a la expedicion de un reglamento constituye la vulneracién a una formalidad
sustancial del acto administrativo que compromete su validez en el ordena-
miento juridico.

Finalmente, del recuento y las propuestas realizadas podemos concluir
con Santofimio Gamboa que, en los términos del numeral 8 articulo 8° del
CPACA, se incorpora en la legislaciéon nacional un interesante procedimiento
administrativo de caracter previo a la adopcién de decisiones normativas de
caracter general, que supone un importante avance en la democracia parti-
cipativa y la transparencia en materia administrativa®®. Ahora, le corresponde
a las entidades y organismos administrativos implementar de forma genera-
lizada, rigurosa y efectiva este novedoso mecanismo de consulta publica y
previa que, en nuestro sentir, contribuira significativamente al cambio de pa-
radigma en el ejercicio de la autoridad y del poder publico en el ambito ad-
ministrativo.
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;Es la licitacién publica la
regla de general aplicacion en
contratacion administrativa?

Is public bidding the ordinary administrative
contracting procedure?

Juan Carlos Flores Rivas’

En este trabajo, el autor analiza si la li-
citacién publica es procedimiento ad-
ministrativo general y obligatorio para
celebrar contratos administrativos o
la  Administraciéon del Estado puede
discrecionalmente elegir con quién y
cémo contrata, y determinar a su arbi-
trio el procedimiento de seleccién del
futuro contratista. En este sentido, se
estudian los procedimientos de licita-
cién publica, licitacién privada y trato
directo, con la finalidad de determinar
los requisitos y condiciones que les
permiten a los 6rganos publicos elegir
el tipo de procedimiento de seleccién
de oferentes.

Palabras clave: Licitacién Publica, Lici-
tacion privada, Trato directo.

Introduccion

In this work, the author analyzes
whether public bidding is a general
and compulsory administrative
procedure to enter into administrative
contracts or the State Administration
can discretionally choose who and
how it contracts and determine at its
discretion the selection procedure of
the future contractor. In this sense,
the procedures of public bidding,
private bidding and direct negotiation
are studied, with the finality of
determining the requirements and
conditions that allow public bodies
to choose the type of bid selection
procedure.

Keywords: Public Bidding, Private
bidding, Direct treatment.

El aflo 2001, dos ilustres administrativistas nacionales discutian sobre
cudl era el procedimiento administrativo general y obligatorio para
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formar la voluntad contractual y celebrar contratos administrativos. La dis-
crepancia dogmatica se fundaba en el Dictamen N° 46.532, de 2000, de la
Contraloria General de la Republica, y se discutia si la Administracion Publica
debia contratar siempre mediante licitacién publica y, en consecuencia, solo
en casos excepcionales y justificados podia acudir a la licitacion privada o a
la contratacion via trato directo, o si existia una especie de discrecionalidad
en la seleccion del procedimiento administrativo por razones de eficiencia y
eficacia, pudiendo prescindir de la licitacién publica y optar libremente por la
licitacion privada o por el trato directo.

Por una parte, Rolando Pantoja sefialaba que el articulo 8 bis de la Ley
Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado
N° 18.575, modificada por la Ley N° 19.653 sobre probidad administrativa,
habilitaba a la Administraciéon del Estado para seleccionar el procedimiento
de contrataciéon administrativa sin que existiese un orden predeterminado
para la formaciéon de la voluntad contractual, fundado en razones de eficien-
cia y eficacia ante los mayores costos y desgaste de recursos que involucra la
licitacion publica’. Por otra parte, Jorge Precht argumentaba que dicho pre-
cepto —articulo 8 bis—, consagraba la idea de la licitacién publica como regla
general, por cuanto se establecia que la procedencia de la licitacion privada
y el trato directo solo tendria lugar solo cuando existiese previa resolucién
fundada que asi lo dispusiese?.

La inexistencia de una ley general de contratos publicos, como ocurre
en otros ordenamiento juridicos, como el espafiol con la Ley N° 9/2017, de
8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, o el colombiano con la Ley
N° 80, de 1993, sobre el Estatuto General de Contratacion de la Administra-
cion Publica, ha permitido que el articulo 9 de la Ley N° 18.575, adquiera el
caracter de norma basal para determinacion de los procedimientos adminis-
trativos de contratacion publica, siendo permanentemente invocado cuando
se tratase de contrataciones desprovistas de una norma legal especial.

Sin embargo, dicho precepto es necesario analizarlo a la luz de las leyes
especiales que regulan los denominados contratos administrativos tipicos,
esto es, el contrato de obra publica regulado por el DS N° 75, de 1 de di-
ciembre de 2004, del Ministerio de Obras Publicas, el contrato de concesidn
de obra publica regulado por el DS N° 900, de 18 de diciembre de 1996,
del Ministerio de Obras Pulblicas, que fija el texto refundido, coordinado y
sistematizado del DFL MOP N° 164, de 1991, Ley de Concesiones de Obras
Publicas, y finalmente la Ley N° 19.886, de 2003, de Bases sobre Contratos
Administrativos de Suministro y Prestacién de Servicios, que consagran reglas
especiales sobre los procedimientos administrativos de licitacién publica,
licitacion privada y trato directo, especificando sus causales, procedencia e

' PanTOJA 2001, 5.

2 PrecHt 2001, 5. En un sentido similar, Ardstica sefialaba que el articulo 9 disponia un sistema
de prelacién de procedimientos. ArosTica 2002, 305.
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incluso relegando la licitacion publica a supuestos excepcionales, como en el
caso de los convenios marcos.

Sin duda con la entrada en vigencia de la Ley N° 19.886 de 2003, de
Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servi-
cios, se consagré una regla similar a aquella dispuesta en el articulo 9 de la
Ley N° 18.575, describiendo los tres clésicos procedimientos de seleccién
de contratista privado, pero condicionando la procedencia de la licitacion
publica principalmente a la cuantia del futuro contrato. En efecto, el articulo
5 dispuso expresamente que la Administracién adjudicaré los contratos que
celebre mediante licitacion publica, licitacion privada o contratacion directa,
y que la licitacion publica serd obligatoria cuando las contrataciones superen
las 1.000 unidades tributarias mensuales, salvo lo dispuesto en el articulo 8°
de la misma ley, que se refiere a los casos en los cuales la Administracion
puede acudir a licitacion privada o trato directo. Todo ello, sin perjuicio de
la incorporacién mediante el articulo 30 letra d) de la Ley N° 19.886, y de los
articulos 14 y siguientes del Reglamento, de los convenios marcos como un
tipo de contrataciéon administrativa que altera lo dispuesto por el articulo 9
de la Ley N° 18.575.

Ahora bien, las reglas anteriores contenidas en la Ley N° 19.886, de
conformidad con el articulo 3 letra e) han sido interpretadas por la jurispru-
dencia de la Contraloria como normas comunes aplicables a otros contratos
administrativos®, principalmente de obras publicas®. No obstante, esta es-
pecie de supletoriedad, si se interpretase en términos exegéticos, arrojaria
que la Ley N° 19.886, de 2003, solo seria aplicable en los casos que estemos
frente a contratos administrativos tipicos o nominados, mientras que en los
contratos innominados, cuya regulacién es tenue o inexistente en materia de
procedimientos de seleccién del contratista, podria la Administracion del Es-
tado argumentar que ostenta un margen de discrecionalidad para seleccionar
el procedimiento administrativo méas adecuado a la naturaleza del contrato
publico entre licitacion publica, privada o trato directo.

Habiendo transcurrido mas de una década de aquella disputa doctri-
nal, y sin perjuicio de los avances legales, dogméticos y jurisprudenciales,
consideramos que actualmente la interrogante sigue vigente ;Es la licitacion
publica el procedimiento comin de formacién de la voluntad contractual o
la Administrativa ostenta una especie de discrecionalidad para seleccionar el
procedimiento administrativo que mejor se adecue al contrato y a los recur-
sos que dispone en un momento determinado? Esta pregunta, hoy es esen-
cial para una adecuada interpretacién de las causales que permiten sortear la
licitacion publica, en favor de la licitacién privada o el trato directo.

Dicha interrogante encuentra su fundamento en la amplitud de algunas
causales de licitacion privada y trato directo que potencialmente permiten

3 Dictamen N° 53.520 (2008).
4 Dictamen N° 38.794 (2009).
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excluir la licitacion publica en favor de contrataciones publicas sin concursa-
bilidad directa. Sin embargo, es preciso rescatar que la incorporacién de pa-
rémetros objetivos, como los montos para determinar la procedencia de la li-
citacion publica, ha constituido un enorme avance respecto de los supuestos
facticos consagrados, por ejemplo en el articulo 86 del DFL N° 850, de 1998,
del Ministerio de Obras Publicas, que fija el texto refundido, coordinado y
sistematizado de la Ley N° 15.840, de 1964 y del DFL N° 206, de 1960, que
contiene la ley orgénica del Ministerio de Obras Pdblicas.

El presente trabajo tiene por objeto analizar y comprobar que la licitacion
publica es el procedimiento general de contrataciéon administrativa, y que las
causales de licitacion privada y trato directo, en la forma en que se encuentran
reguladas potencialmente pueden transformar a la licitacién privada o el trato
directo en procedimientos administrativos de general aplicacion.

Proponemos que existen causales de licitacion privada, y principalmen-
te de trato directo, estrictas y tasada, que responden a situaciones facticas
excepcionales, como emergencias o ausencia de licitantes, o se sujetan a
determinados rangos numéricos para reducir al minimo cualquier grado de
discrecionalidad. Sin embargo, también llegamos a la conclusién que existen
otras causales de licitacién privada y trato directo que amplian la discreciona-
lidad de la Administracién contratante, y que merecen ser revisadas, a la luz
del principio de transparencia y de motivacién suficiente, por cuanto no son
armonicas con un Estado de Derecho moderno.

I.  Licitacién publica como procedimiento administrativo

Si bien, a priori no existe una postura determinante que justifique la eleccién
de la licitacién publica como procedimiento administrativo general en la con-
tratacion administrativa, existen razones juridicas importantes que justifican
la eleccién de la licitacién publica como el procedimiento administrativo mas
adecuado para resguardar la igualdad ante la ley, la libre participacion de
todas las personas en la participacion de los bienes publicos y la publicidad y
probidad del actuar publico.

A nuestro juicio, las razones juridicas que motiva al Estado a licitar son
diversas y responden a que el Estado puede servirse de los privados en la sa-
tisfaccion de las necesidades publicas inspirado en el principio de subsidiari-
dad, entregando a los particulares aquellas actividades que el Estado no pue-
de realizar en términos eficientes y eficaces. Lo cual habilita a los privados a
participar en igualdad de oportunidades en la vida nacional, con el objetivo
de lograr la mayor realizaciéon espiritual y material posible.

En primer lugar, el contrato administrativo como una instancia de cola-
boracién publico-privada, implica la configuraciéon de situaciones de privile-
gios, a favor de aquel particular que es invitado por el Estado a desarrollar
y/o explotar una obra publica o un servicio publico, como en el caso de los
contratos de concesiéon de obra o de servicio publico, en que el concesio-
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nario presta servicios basicos de primera necesidad contra una tarifa o pea-
je regulado.

Es precisamente la atribucién de esa situacién de privilegio, que de con-
formidad con el articulo 1 inciso 5°, sobre igual participacién en las personas
en la vida nacional, y los nimeros 2, 20 y 22 del articulo 19 de la Carta Fun-
damental, exigen determinar reglas equitativas entre aquellos que, invitados
por el Estado, pretenden ser participes activos en la satisfaccion indirecta de
necesidades publicas, para que el Estado pueda justificar legitimamente la
asignacion de dichos beneficios a unos en perjuicios del resto de los miem-
bros de la comunidad, sin infraccionar el principio de igualdad ante la ley.

Lo anterior se puede apreciar en el articulo 1° del DS N° 900, de 18 de
diciembre de 1996, del Ministerio de Obras Publicas, que dispone que el dm-
bito especifico de la concesién de obra publica es la ejecucion, reparacion y
mantencién de una obra publica fiscal. Por su parte, el articulo 3, numerales
14 y 15 del DS N° 75, de 1° de diciembre de 2004, del Ministerio de Obras
Publicas, que dispone que en el caso de los contratos de construcciéon de
obra publica, esta es entendida como cualquier inmueble, de propiedad del
Estado, construido, reparado o conservado por terceros mediante un contra-
to administrativo. En ambas normas, se hace referencia a un bien inmueble
fiscal —de propiedad del fisco— que a través de un contrato administrativo
especifico se entrega a un particular de manera exclusiva y excluyente para
ser ejecutado, reparado y conversado por un particular contra un precio de-
terminado.

Por su parte, en el caso de aquellos contratos que no implican la confi-
guracién de una situacion de privilegio ni una transferencia de una posicién
juridica determinada, sino que conllevan el suministro de bienes y servicios
del mundo privado hacia el Estado, son los principios de igualdad ante la ley
y la no discriminacién arbitraria del Estado en materia econémica los que lo
obligan a fijar reglas uniformes que permitan una equivalente y armoniosa
participacion de los interesados en contratar con el Estado®.

Una segunda razén juridica para licitar, junto con establecer reglas cla-
ras, precisas y objetivas, es una exigencia del principio de probidad, que
obliga al Estado —incluso en actuaciones bilaterales— a privilegiar el interés
general por sobre el particular. De esta forma, la probidad obliga a los or-
ganos publicos a configurar procedimientos administrativos concursales que
permitan la igual participacion de los ciudadanos en el bienestar nacional,
eliminando cualquier tipo de cldusula que busque privilegiar los intereses
especificos de uno de los contratistas sin una explicacién que sea ajena al
interés general.

La probidad administrativa en materia de contrataciéon publica es exi-
gida por la aplicacién general del articulo 8° de la Carta Fundamental, que

> Boauera 1963, 11y 12.
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obliga a los titulares de la funcién publica a dar estricto cumplimiento al
principio de probidad en todas sus actuaciones sin distincion alguna. A su
vez, por los articulos 52 y 53 de la Ley N° 18.575, Orgénica Constitucional de
Bases Generales de la Administracién del Estado, que obligan a los funciona-
rios participes de la licitacién publica a observar una conducta funcionaria in-
tachable y un desempefio leal y honesto de la funcién o cargo. Mientras que,
el segundo precepto dispone que el interés general, que es la finalidad del
principio de probidad, exige el empleo de medios idéneos de diagndstico,
decision y control, y su prevalencia se expresa en el recto y correcto ejercicio
del poder, en lo razonable e imparcial de las decisiones administrativas y en
la integridad ética y profesional de la administracién de los recursos publicos
que gestiona.

Sin embargo, también el principio de probidad administrativa en la con-
tratacion publica tiene expresas y especificas manifestaciones en el articulo 4
de la Ley N° 19.886, y en los articulos 4°, 5 bis y 104 bis del DS N° 250, de
24 de septiembre de 2004 que contiene el Reglamento de Compras Publicas.
Una mencién especial tiene la disposicion 6 bis del mismo reglamento, que
obliga a los funcionarios a abstenerse de participar en los procedimientos de
contratacién regulados por la Ley N° 19.886, de 2003, cuando exista cual-
quier circunstancia que les reste imparcialidad, en los términos del articulo
62, N° 6, de la Ley N° 18.575 Orgénica Constitucional de Bases Generales de
la Administracion del Estado.

Una tercera razén juridica para licitar se relaciona con el margen de
discrecionalidad para decidir qué ostenta la Administracion del Estado®, y el
adecuado ejercicio de las potestades publicas, que exige la existencia de un
procedimiento racional y justo que sirva de sustento formal y sustancial para
limitar la posibilidad que el Estado contrate con quiera, sin sujecién a reglas
minimas de eficiencia. Tal como sefiala Moraga, la Administracion no tiene
posibilidad de elegir libremente con quien contrata, sino que debe hacerlo
con aquellos contratistas que le entreguen a la Administracion del Estado la
mejor combinacién entre beneficios y gastos’.

Aclarado lo anterior, debemos sefialar que la licitacién publica ha sido
conceptualizada por Dromi como “(...) el procedimiento administrativo de
preparacién de la voluntad contractual, por el que un ente publico en ejer-
cicio de la funcién administrativa invita a los interesados para que, sujetan-
dose a las bases fijadas en el pliego de condiciones, formulen propuestas de
entre las cuales seleccionard y aceptara las mas conveniente”8. Por su parte,
Aréstica ha sefialado que la licitacién publica es una especie de procedi-
miento administrativo de carédcter concursal y abierto, compuesto por una
sucesion ordenada de actos unilaterales emanados de la Administraciéon de

¢ Diez 2012, 105.
7 Moraca 2019, 317.
& Dromi 2010, 76.
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los particulares interesados, y cuya finalidad es la adjudicacién y posterior ce-
lebraciéon del respectivo contrato’.

Normativamente, el articulo 7 letra a) de la Ley N° 19.886, de 2003,
define licitacion publica como un procedimiento administrativo de caracter
concursal mediante el cual la Administracién realiza un llamado publico, con-
vocando a los interesados para que, sujetandose a las bases fijadas, formulen
propuestas, de entre las cuales seleccionara y aceptard la mas conveniente.
Por su parte, el articulo 4 N° 25 del DS N° 75, de 2004, del Ministerio de
Obras Publicas, que regula el contrato de construcciéon de obra publica, se-
fiala que la licitacion es el procedimiento mediante el cual se solicitan a los
proponentes inscritos en el Registro de Contratistas del Ministerio de Obras
Publicas o precalificados, si es el caso, cotizaciones para la ejecucion de una
obra publica. La misma idea se encuentra consagrada en los articulos 4 y
siguientes de la Ley de Concesiones de Obras Publicas, como en el articulo
14 del su reglamento, contenido en el DS N° 956, 2 de marzo de 1999, del
Ministerio de Obras Publicas.

De lo anterior, se pueden extraer algunas reglas basicas que nos permi-
ten moldear las caracteristicas que hacen que la licitacion publica se consti-
tuya como una regla general en materia de contratacién administrativa. En
primer lugar, es un procedimiento administrativo, es decir, una sucesién de
actos trdmites vinculados entre si, emanados tanto de la Administracién Pu-
blica, como de los particulares, que tiene por objetivo la dictacion del acto
administrativo terminal consistente en la adjudicacién o suscripcién del con-
trato con la debida toma de razén, segin sea el caso™.

El hecho de circunscribir la licitaciéon publica dentro del marco de los
procedimientos administrativos hace que su naturaleza juridica exceda a cada
acto administrativo individual, distinguiéndose por constituir una secuencia,
ordenada y metddica de diversos estadios, cada uno de los cuales tiene su
contenido propio. De este modo, asumir que la licitacién publica es un pro-
cedimiento administrativo implica tornar aplicable a su respecto los princi-
pios propios de éste, tales como transparencia, no formalizacién, celeridad,
teniendo en consideracién las particularidades y principios especificos de
la licitacion™.

Una segunda regla importante, es determinar que la licitacion no es un
simple procedimiento administrativo como cualquier otro, sino que un pro-
cedimiento concursal mediante el cual la Administracion Publica somete a su
escrutinio las ofertas de los licitantes para administrar la existencia de bienes
escasos o de situaciones de privilegio en la forma mas conveniente posible

7 ARrOsTICA 2006, 292.

1 Constructora e Inmobiliaria Amulen SpA con Ministros de la Corte de Apelaciones de Santia-
go (2019).
" Comapira 2000, 6.
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al bien comun. Asi lo ha sefialado el Tribunal de la Contrataciéon Publica afir-
mando que:

“La licitacion publica constituye un procedimiento, en que se desarrollan
una serie o sucesion de actos, tanto de la entidad licitante, como de los ofe-
rentes que tienen como propdsito, concluir en un acto terminal, y en conse-
cuencia todas actuaciones, responden a un orden prestablecido, publicacién
de las bases de licitacion, recepcion de las ofertas, apertura de las ofertas,
evaluacion de éstas, hasta la dictacion del acto terminal que es la adjudica-
cion o declaracién de deserciéon, conforme a la légica del procedimiento y
que se debe ejecutar dentro de tiempos determinados”'2.

De esta forma, la concursabilidad se justifica en la igualdad de acceso
de las personas a los bienes del Estado, y en las exigencias de transparencia
y publicidad que exige tanto el articulo 8° de la Carta Fundamental y la Ley
N° 20.285, de 2008, sobre acceso a la informacién publica.

1. Lalicitacién publica procedimiento general de contratacién

Las razones juridicas antes esgrimidas junto con garantizar la igualdad, publi-
cidad, transparencia y probidad en la gestién de los bienes publicos permi-
ten mantener una adecuada competitividad entre los distintos contratantes
presentes en la licitacidn, y que nos permite afirmar que la licitacién publica
es el procedimiento administrativo general de contratacién administrativa.

Lo anterior, también ha sido discutido a nivel comparado. De esta mane-
ra, la doctrina transandina explica que la licitacion publica es la regla general
para todo tipo de contrataciéon administrativa, porque mediante ella se ase-
gura la legalidad, moralidad, convivencia y limitaciéon de la discrecionalidad
de los agentes publicos intervinientes™. Asi Comadira, sustenta que la Admi-
nistracién del Estado cuando contrata debe seleccionar, en sentido de que
al elegir al contratista debe preservar la moralidad de su accionar, la eficacia
de la gestién y el trato igualitario a quienes estén, objetivamente, en con-
diciones de aspirar a la contratacién'. Aunque, también existen posiciones
que sefialan que la Administracién goza de discrecionalidad para elegir un
procedimiento administrativo de seleccién directo o mas reglamentario que
la licitacion publica™.

Por su parte, la doctrina espafiola se inclina por considerar la licitacion
publica o procedimiento abierto como de aplicacién general, salvo que la
ley disponga expresamente la utilizacion de otro procedimiento de adjudica-

2 Sentencia TCP Rol N° 116 (2013).
3 MARIENHOFF 1993, 280.

4 Comapira 2000, 15.

15 CassaGNE 1999, 43 y 44.
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cién’. Lo anterior ha sido recogido expresamente en el articulo 131.2 de la
Ley N° 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico™.

Por su parte, el articulo 24 de la Ley N° 80, de 1993, sobre el Estatuto
General de Contratacion de la Administracién Publica de Colombia, sefala
que la elecciéon del contratista se efectuara siempre a través de licitacion o
concurso publico, salvo que se acuda a contratacién directa. A su vez, las
actuaciones de las autoridades seran publicas y los expedientes que las con-
tengan estaran abiertos al pulblico, debiendo los actos administrativos que
se expidan en el marco de la licitacion ser motivados en forma detallada y
precisa, al igual que los informes de evaluacion, el acto de adjudicacion y la
declaratoria de desierto del proceso de eleccion.

Volviendo a nuestro pafs, a nivel normativo la eleccién de la licitacion
publica como procedimiento administrativo general de formacién de la vo-
luntad contractual, se encuentra condicionada, por una parte por la cuantia
del contrato, y por otra parte, por determinadas situaciones facticas que
habilitan a la Administracion a prescindir de la licitacion publica como regla
general en beneficio de la eficiencia y eficacia de la contrataciéon. Asi, el ar-
ticulo 5 de la Ley N° 19.886, dispone que la licitacién publica serd obligatoria
cuando las contrataciones superen las 1.000 unidades tributarias mensuales.
De este precepto se podria extraer la siguiente regla consistente en que la
licitacion publica solo es obligatoria en las contrataciones cuyo monto supere
las 1.000 unidades tributarias mensuales, quedando la autoridad facultada
para seleccionar un procedimiento administrativo diferente de la licitacion
publica respecto de montos inferiores a dicha cantidad. Sin embargo, el ar-
ticulo 8° de la misma ley, cuyas normas son reiteradas y desarrolladas en el
articulo 10 del Reglamento, establece que la licitacion privada y el trato di-
recto procederén Unicamente en determinados casos. De esta manera, aun
cuando la contratacion sea inferior a 1.000 UTM, seré igualmente obligatorio
recurrir a la licitacion publica, salvo que sea imprescindible un contratacion
eficaz y eficiente, mediante la licitacién privada o el trato directo.

También ratifica que la licitacion publica es el procedimiento general de
contratacion, la prohibicion establecida en el articulo 7 de la Ley N° 19.886,
y en el articulo 13 del DS N° 250, de 2004, Reglamento de Compras Publi-
cas, de no fragmentar las contrataciones publicas con el propédsito de variar
el procedimiento de contratacién. De esta forma, la norma impide que por
via de la reduccién artificial del monto de un contrato administrativo bajo las
1.000 UTM, se sortee las garantias de concursabilidad que ofrece la licita-
cién publica.

6 SANTAMARIA 2018, 192.

7 “La adjudicacion se realizard, ordinariamente utilizando una pluralidad de criterios de adju-
dicacién basados en el principio de mejor relacién calidad-precio, y utilizando el procedimiento
abierto o el procedimiento restringido, salvo los contratos de concesidn de servicios especiales
del Anexo IV, que se adjudicardn mediante este ultimo procedimiento”.
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Asi lo ha sefialado recientemente la Contraloria General de la Republica,
que a proposito del Mercado Publico exige una explicacién razonada de la
entidad licitante cuando decide no someter las compras superiores a 1.000
UTM al proceso de grandes compras regulado en el articulo 14, en lo relativo
con emergencias, urgencias o imprevistos. Asi, la Contraloria de la Republica
en dichos casos exige una resolucién fundada del jefe superior del servicio™.

Respecto de las situaciones que permiten que la Administracion del
Estado, pueda prescindir de la licitacién publica, éstas son trasversales y
se encuentran reguladas tanto en contratos administrativos asociados a la
infraestructura publica, por ejemplo en el articulo 86 de la ley organica del
Ministerio de Obras Publicas al cual se remite el DS N° 75, de 2004, del mis-
mo ministerio, que contiene el contrato de obra publica para determinar la
excepciones a la licitacién publica (v.gr., emergencias, Unico proveedor, con-
trato resuelto, etc.). Asi como también, en los contratos de suministro y pres-
tacion de servicios, que como se verd, regula los supuestos tradicionales para
excluir la licitacién publica, aunque con algunas situaciones configuradas en
términos excesivamente amplios —la confianza en el proveedor- que pueden
dar lugar a la postergacion artificial de la licitacion publica.

Lo anterior es coherente con el principio de libre concurrencia, recogido
normativamente en el inciso 2° del articulo 9 de la Ley N° 18.575, que busca
que las ofertas de todos los proponentes que han cumplido con los pliegos
de condiciones no sean excluidas a priori, por errores intranscendentes o no
esenciales. En efecto, mientras més numerosas sean las ofertas validas que
concurran a una licitacién, mayor es el &mbito de accién de la Administracién
para elegir la propuesta mas satisfactoria al interés publico, en la medida
naturalmente, que no se transgredan los principios de estricta sujecién a las
bases y de igualdad de los licitantes'?, por cuanto la libre concurrencia y la
selectividad de las ofertas mas convenientes deben someterse a una concur-
sabilidad objetiva y transparente®.

De esta forma, son refiidas por nuestro ordenamiento juridico practicas
administrativas que mediante la utilizacién del ordenamiento juridico evitan
acudir a la licitacién publica. Asi, la Contraloria General de la Republica ha
declarado no ajustada a derecho cldusulas de renovacién automatica de
contrato con el objetivo de mantener una determinada materia alejada del
sistema de concurso publico?'. En la misma linea, a nivel de libre competen-
cia, la Corte Suprema ha calificado como contraria al ordenamiento nacional
la renovacién constante de contratos de servicios de transporte por el conce-

'® Dictamen N° 14.236 (2018). Cabe sefialar, que recientemente la Contraloria General de la Re-
publica ha dictado una nueva normativa sobre el trdmite de toma de razén, alterando los montos
legales y de esta forma hacer aleatorio el control de la seleccién del procedimiento de contrata-
cién publica. Vid., Resolucion N° 7 (2019).

7 Dictamen N° 42.621 (2007).

20 Aparca 2013, 326.

2! Dictamen N° 81.434 (2015).
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sionario de un aeropuerto en perjuicio de la licitacién publica que permitiria
el ingreso de nuevos competidores en el servicio de transportes de pasajeros
desde y hacia el aeropuerto®.

2. Licitacién publica restringida o condicionada

Si bien uno de los principios relevantes de la licitacién publica es la transpa-
rencia y libre concurrencia de los oferentes al llamado publico, segin lo dis-
puesto en el articulo 8 bis de la Ley N° 18.575, con el objetivo de asegurar al
Estado la mayor cantidad de ofertas el proceso de licitacién, el legislador por
razones de eficacia y de buena administracion permite limitar la posibilidad
que cualquier persona pueda participar en los procesos licitatorios, con la
finalidad de diagnosticar, en términos objetivos, la experiencia y seriedad en-
tre los licitantes, evitando la ofertas temerarias que durante la ejecucién del
contrato generen mayores costos para el Estado.

Lo anterior se puede detectar tanto en la construccién de obra publica,
concesiones de obras publicas y en el suministro y prestaciéon de servicio,
donde el legislador establece barreras especificas para filtrar a los potenciales
licitantes y asegurar la seriedad y eficacia del futuro contrato administrativo.
En primer lugar, si analizamos la Ley N° 19.886, de 2003, podemos apreciar
que la libre concurrencia se encuentra limitada solo a los potenciales oferen-
tes del Estado, que de conformidad con el articulo 16 de esa normativa se
encuentren inscritos en una registro electrénico oficial de contratistas de la
Administracion, a cargo de la Direccién de Compras y Contratacion Plblica, y
que no tengan una causal de inhabilidad para contratar con el Estado?.

La exigencia anterior ha sido reiterada por la jurisprudencia de la Con-
traloria, que considera que la exigencia de inscripcién en el registro electro-
nico oficial de contratistas de la Administracién solo puede requerirse por
los organismos para efectos de celebrar el respectivo contrato, cuando asi lo
establezcan en las bases que regulen la licitacion, sin que resulte pertinente
disponer tal inscripcién para participar en esta clase de convocatorias®.

Una idea similar encontramos en el inciso 2° del articulo 1° del DS N° 75,
de 2004, del Ministerio de Obras Publicas, que regula el Reglamento para
Contratos de Obra Publica, que limita la licitacion, adjudicacion y suscripcion
de los contratos de construccién de obras publicas del Ministerio de Obras
Publicas, solo a los contratistas inscritos en los registros del Ministerio que se
determinen en las bases administrativas®.

22 Delfos Ltda., con SCL (2008).

2 El articulo 81 del DS N° 250, de 2004, del Ministerio de Hacienda, sefiala que el objeto del
registro de proveedores es registrar y acreditar antecedentes, historial de contratacién con las
entidades, situacion legal, financiera, idoneidad técnica, asi como la existencia de las causales
de inhabilidad, para contratar con las entidades.

2 Dictamen N° 76.516 (2012).

% El articulo 6 del DS N° 75 sefiala que corresponde a la Direccion General de Obras Plblicas la
administracion de los registros de contratistas. Por su parte, el articulo 5° sefiala que el Registro
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Finalmente, confirma nuestra afirmacién las normas modificatorias intro-
ducidas por la Ley N° 20.410, de 2010, al DS N° 900, de 1996, del Ministerio
de Obras Publicas, que establece la Ley de Concesiones de Obra Publica,
en el articulo 6 bis habilita al Ministerio de Obras Publicas para efectuar un
llamado a precalificacion de los licitantes, con el objetivo de seleccionar a los
interesados que cumplan con los requisitos uniformes, objetivos y razonables
que se establezcan en las respectivas bases de precalificacién, los que solo
podrén referirse a aspectos juridicos, de capacidad financiera o técnica, de
experiencia, entre otros aspectos.

Como se puede apreciar, el principio de libre concurrencia se morigera
en materia licitatoria, cuando el objeto contractual se relaciona con proyectos
importantes de infraestructura publica —concesiones o construccién de obras
publicas- o cuando por la densidad de las compras publicas, es necesario te-
ner certeza juridica sobre la capacidad econémica y la seriedad del potencial
licitante, lo que nos lleva a preguntarnos ;si la licitacion publica es la regla
general de contratacién administrativa, y la imposicion de registros publicos
o de procesos de precalificacion, no constituye un atentado a que la licitacién
publica garantice el principio de igualdad, concurrencia y transparencia?.

A nuestro juicio, son las mismas exigencias del principio de transparen-
cia y probidad administrativa las que motivan la incorporacién de procesos
de precalificacion y la creacién de registros publicos, con el objetivo preciso
que la concursabilidad en la licitacion sea sobre ofertas presentadas por lici-
tantes serios, que ofrezcan suficiente garantia para el interés general, tanto
en los aspectos técnicos como financieros. En efecto, del principio de libre
concurrencia no se puede llegar a concluir que el Estado contrate con quien
no tiene capacidad para obligarse, o no ofrece garantias para un honesto
cumplimiento de lo pactado?.

Estimamos, que en el caso de las licitaciones restringidas, si bien las re-
glas de admisién de los oferentes son mas restringidas, ello no involucra que
no les sean aplicables las demas normas y principios propios de las licitacio-
nes publicas, como la concursabilidad que debe existir entre los oferentes y
que le permitan al Estado seleccionar la oferta mas conveniente, tanto técni-
ca como econodmica.

3. Procedimiento de seleccion del oferente: licitacién privada y tratado
directo

Una vez aclarado que la licitacion publica es el procedimiento administrativo
general utilizado por la Administraciéon del Estado para seleccionar la oferta

General de Contratistas del Ministerio de Obras Publicas, o Registro de Contratistas, serd comun
y Unico para las Direcciones Generales, Direcciones y Servicios dependientes del Ministerio de
Obras Publicas e Instituciones que se relacionen con el Estado por su intermedio, dependeré de
la Direccién General de Obras Publicas y serd de conocimiento publico. El Registro de Contratis-
tas estara formado por el Registro de Obras Mayores y el Registro de Obras Menores.

26 SAYAGUES 2005, 118.
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mas conveniente, es preciso aclarar que en forma excepcional la Administra-
cion del Estado podra optar por mecanismos de contratacién distintos de la
licitacion publica, como la licitacion privada o el trato directo, cuando el cam-
bio de procedimiento de seleccién sea debidamente fundado, o en los casos
que la naturaleza de la negociacién haga procedente una contratacién directa.

Lo anterior obedece a que los motivos o circunstancias que justifican
la utilizaciéon de la licitacion publica como el procedimiento administrativo
general, se relativizan cuando la satisfaccion de la necesidad publica exige
mayor grado de inmediatez que no comulga con el lento transitar de la licita-
cioén publica, como en los casos de urgencia, o que la experiencia, profesio-
nalismos o los conocimientos técnicos que ostenta un determinado oferente
respecto de una determinada industria, y que obligan a la Administracién del
Estado a flexibilizar los procesos de seleccion hacia los potenciales oferentes,
sin sacrificar la concursabilidad ni la finalidad de obtener la mejor oferta?” o
simplemente acudir a la negociacién directa cuando sea imposible la con-
cursabilidad, sin un desmedro de la satisfaccion inmediata de las necesida-
des publicas.

Las excepciones a la licitacion publica generalmente se fundan en cues-
tiones de imposibilidad legal, de naturaleza o de hecho o por motivos de
conveniencia administrativa, seguridad publica o incluso relacionada con el
presupuesto oficial del contrato publico. Si bien, no existe una regla general
sobre qué se entiende por licitacién privada o trato directo, de las normas
que regulan los contratos administrativos tipicos, podemos extraer reglas
sobre su procedencia, sus condiciones esenciales, limitaciones y relaciones
respecto del procedimiento de licitacién publica.

Excepcionalmente el Estado podra elegir libremente a su contratista sin
concurrencia, puja, ni oposicién de oferentes, sin necesidad de regular pre-
viamente un concurso ni preparar bases de licitacion. Ello, no obstante que
se trata de un procedimiento negociado, en que por la naturaleza del futuro
contrato no es posible acudir a la licitaciéon publica ni a la licitaciéon privada,
tales casos son, por ejemplo, emergencias en las cuales la autoridad simple-
mente emite una orden de trabajo y el contratista la acepta, dandose por
perfeccionado el contrato?®.

Cabe sefalar que también constituye una excepcion a la licitacion
publica la existencia de convenios marcos, por cuanto permite que la Ad-
ministracion pueda celebrar contratos de suministrados o de prestacién de
servicio a través de un catélogo electrénico previamente determinado por la
Direccion de Compras y Contratacion Publica. De esta forma, la instauracion
de convenios marcos tiene por objetivo lograr un ahorro de recursos para el
Estado, que se materializa una vez que se ponen a disposicién de las entida-
des compradoras un conjunto de bienes y servicios, previamente licitados y

27 ComabIra 2000, 106.
28 Moraca 2019, 323.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 31 [enero-junio 2020] pp. 93-124

ReDAE N31.indo 105 22-06-20 10:40



106 | Juan CarLos FLORES Rivas

seleccionados, con condiciones superiores a la que ofrece el mercado, salvo
la existencia de condiciones mas ventajosas de contratacién?.

3.1. Licitacion privada

Dromi entiende que la licitacién privada es el procedimiento de contratacion
en el que intervienen como oferentes solo las personas o entidades expresa-
mente invitadas por el Estado, por cuanto se trata de una invitaciéon o pedido
de ofertas dirigida a empresas o personas determinadas discrecionalmente
para cada caso®.

En este sentido, la Administracién busca seleccionar a las personas que
le parecen més idéneas para realizar la prestacién que le interesa y a ellos
dirige su proposiciéon®'. Constituye un llamado que el érgano administrativo
hace a un conjunto predeterminado de oferentes y, teniendo una lista de in-
teresados, la Administracion efectla el concurso respectivo entre ellos®.

Normativamente, el articulo 7 letra b) sefiala que para los efectos de
la Ley N° 19.886, de 2003, se entiende por licitaciéon privada o propuesta
privada, el procedimiento administrativo de caracter concursal, previa reso-
lucién fundada que lo disponga, mediante el cual la Administracién invita a
determinadas personas para que, sujetdndose a las bases fijadas, formulen
propuestas de entre las cuales seleccionard y aceptara la més conveniente.
Por su parte, el articulo 45 del DS N° 250, 2004, dispone que para proceder a
la licitacion privada debe existir una resolucién fundada, y un minimo de tres
posibles proveedores interesados que tengan negocios de naturaleza similar
a los que son objeto de la licitaciéon privada. Por su parte, el articulo 47 se-
fiala que en cuanto a la eleccién de los oferentes, la entidad licitante debera
invitar a proveedores respecto de los cuales tenga una cierta expectativa de
recibir respuestas a las invitaciones efectuadas, prefiriendo a aquéllos que se
encuentren inscritos en el Registro de Proveedores.

En un sentido similar, el articulo 3 N° 27 del DS N° 75, de 2004, también
acude al criterio numérico para configurar la procedencia de la licitacion pri-
vada, sefialando que la propuesta privada es la oferta efectuada por un pro-
ponente a peticion del Ministerio, solicitada por escrito a tres o mas contra-
tistas de la especialidad. No obstante, el articulo 1° del DS N° 75, de 2004,
se remite al articulo 86 del DFL N° 850, ley orgénica del Ministerio de Obras
Publicas, que regula como causales que habilitan la licitacion privada la exis-
tencia de emergencias, contratos administrativos terminados parcialmente,
entre otras.

De esta manera, siguiendo la jurisprudencia de la Contraloria General
de la Republica la sola invitacién a presentar ofertas o cotizaciones no queda

27 Barra Y CeLis 2009, 44 y 45.
30 Dromi 2010, 114.

31 Corbero 2015, 429.

32 BermupEz 2011, 212.
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comprendida dentro del concepto de licitacion privada, pues esta ultima se
caracteriza por consistir en un concurso previamente regulado en un cuerpo
normativo que constituye lo que se denomina bases administrativas, caracte-
ristica que no concurre tratdndose de las cotizaciones directas®.

Por lo tanto, de conformidad con el articulo 48 del DS N° 250, de 2004,
a la licitacion privada le son aplicables —en todos aquellos que sea proceden-
te— las normas de la licitacion publica. En efecto, le son aplicable a la licita-
cion privada —en forma matizada- los principios de igualdad y estricta suje-
cion a las bases y el principio de probidad y transparencia, porque a la postre
la licitacion privada ostenta la naturaleza de procedimiento administrativo de
naturaleza concursal®.

3.2. Causales de trato directo

De conformidad con el articulo 7 letra c), el trato directo o contratacion direc-
ta es el procedimiento de contratacién que, por la naturaleza de la negocia-
cién que conlleva, debe efectuarse sin la concurrencia de los requisitos sefia-
lados para la licitacion o para la privada. Por su parte, el articulo 4 N° 28 del
DS N° 75, sefiala que el trato directo es la forma de contratar la realizacion
de una obra sin llamar a licitacidn, conviniéndose con un contratista inscrito
en el registro respectivo, los precios, plazos y normas que regiran el contrato.

Como se puede apreciar, el legislador ha elaborado un concepto de
trato directo por exclusién al utilizar la frase “sin la concurrencia de los requi-
sitos sefialados para la licitacién o propuesta publica y para la privada”, es
decir, trato directo serfa todo aquel procedimiento de contratacién que no es
licitacion publica o privada. Por lo tanto, el legislador no analiza el elemento
esencial del trato directo, que es la ausencia de concursabilidad, por cuanto
el trato directo es cerrado, sin puja ni claridad de la oferta mas conveniente
entre los distintos proyectos.

En este sentido, la doctrina hace hincapié en que el trato directo “El Es-
tado elige directamente el cocontratante sin concurrencia u oposicion, de la
misma manera que los particulares, y celebra el convenio”*>.

De un anélisis somero de los articulos 9 de la Ley N° 18.575, del articulo
7 letra c) de la Ley N° 19.886, de los articulos 10 y 49 del DS N° 250, de 2004,
y el DS N° 75, de 2004, se desprende que el trato directo es una forma de
contrataciéon administrativa excepcional al sistema de propuesta publica y

3 Dictamen N° 46.532 (2000). En efecto, la concursabilidad es una regla clara que favorece la
transparencia, que es exigible por el Estado, no solo en la licitaciéon de contratos publicos, sino
también de autorizaciones que le confieran a un titular un derecho exclusivo y excluyente, como
por ejemplo el articulo 3 de la Ley N° 19.995 de Casinos de Juegos, que obliga a licitar la conce-
siones de casinos, o el articulo 13 de la Ley N° 18.168, General de Telecomunicaciones, o final-
mente, los articulos 135 y siguientes de la Ley N° 20.805 sobre licitacion del suministro eléctrico
respecto de las empresas de distribucion eléctrica.

34 Acevepo 2018, 32.

35 Dromi 2010, 114.
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propuesta privada, siendo procedente su aplicacién solo en aquellos casos en
que asi lo dicta la propia naturaleza de la operacién que se trata de realizar®.

En este sentido, la Contraloria ha sefialado que “(...) la contratacién
directa es un mecanismo de caracter excepcional, por lo que su aplicacion
solo corresponde en los casos especificos que ordenamiento juridico prevé
y que requieren una demostracién efectiva y documentada de los motivos
que justifican su procedencia, debiendo acreditarse de manera suficiente la
concurrencia simultdnea de todos los elementos que configuran las hipdtesis
contempladas en la normativa cuya aplicaciéon se pretende”?’.

De este modo, el trato directo no ostenta la naturaleza de procedimien-
to administrativo de caracter concursal, por cuanto no existe oposicién entre
oferentes de los cuales la Administraciéon pueda seleccionar la oferta méas
conveniente. Por lo tanto, la naturaleza excepcional del trato directo obliga a
los 6rganos del Estado a evaluar fundadamente las causales reguladas por el
legislador, que le permitan omitir la concursabilidad propia de las licitaciones
publicas y privadas®.

De esta forma, para sustentar el trato directo por cualquier causal, no
basta la sola referencia a las disposiciones legales y reglamentarias que lo
fundamenten, ni la buena impresiéon que se haya formado el servicio con-
tratante respecto de la empresa favorecida, ni la circunstancia de haberse
suscrito anteriormente otros convenios similares con ese mismo proveedor®,
lo cual implica que “en razén de su caracter excepcional, la causal de tra-
to directo empleada, requiere que, al momento de invocarla, se acrediten
efectiva y documentadamente las razones que justifican su procedencia”, en
consecuencia, debe acreditarse de manera suficiente la concurrencia simulta-
nea de todos los elementos que configuran las hipdtesis contempladas en la
normativa cuya aplicacién se pretende®.

En efecto, la falta de justificacion suficiente de una causal de trato direc-
to implica un incumplimiento del deber de los érganos de la Administracion
del Estado de realizar sus contrataciones preferentemente a través de pro-
cedimientos de licitacion publica y asimismo contraviene el principio de libre
concurrencia que debe imperar en la propuesta publica, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 9° de la Ley N° 18.575, Orgénica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado*' y, finalmente, es una infrac-
cién grave al principio de motivacion de los actos administrativos exigido por
los articulo 11y 41 de la Ley N° 19.880, de 2003, como se ve mas adelante.

3 Dictamen N° 61.442 (2012); Dictamen N° 71.748 (2012).
37 Dictamen N° 10.172 (2017); Dictamen N° 8.805 (2016).
38 Dictamen N° 46.532 (2000)
37 Dictamen N° 26.006 (2016)
40 Dictamen N° 8.805 (2016).

41 Dictamen N° 68.458 (2012).
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4. Andlisis critico de las excepciones a la licitacién publica

Hemos sefialado que la licitacion publica es la regla general, no obstante por
razones juridicas, mérito, oportunidad o conveniencia, la autoridad adminis-
trativa podra omitir la licitacién publica, optando entre la licitacién privada o
el tratado directo. Sin embargo, conviene aclarar que al regular las causales
que le permitan a la Administraciéon del Estado invocar la licitacion privada
o el trato directo, el legislador no distingue aquellas propias de la licitacién
privada, de las aplicables al trato directo, sino que podemos afirmar que es
la naturaleza del futuro contrato la que define el procedimiento de seleccion
del contratista.

Normativamente, el articulo 9 de la Ley N° 18.575, Orgénica Constitu-
cional de Bases Generales de la Administracion del Estado, para la proce-
dencia de la licitacion privada exige una resolucién fundada y, para el trato
directo, lo deja entregado a un concepto juridico abierto e indeterminado —la
naturaleza de la negociacion— que la autoridad administrativa licitante deberd
apreciar en el caso concreto, a fin de sortear la burocracia propia de la licita-
cion publica.

Tradicionalmente, respecto del trato directo las hipdtesis incluidas en la
naturaleza de la negociacién se encuentran asociadas a situaciones de urgen-
cia o la existencia de un proveedor Unico para la satisfaccion de la necesidad
publica respectiva*’. No obstante, como veremos a estas hipotesis de trato
directo, han sido complementadas o incluso abultadas, por el legislador o la
Administracién en desmedro de la licitacion publica.

4.1. Licitaciones publicas sin interesados

De conformidad con el articulo 8 letra a) de la Ley N° 19.886, de 2003, y el
articulo 10 N° 1, del DS N° 250, de 2004, procedera el trato directo, cuan-
do en las licitaciones publicas no se hubieren presentado interesados, esto
es, cuando la licitacion publica ha sido declarada desierta por ausencia de
interesado o haberse presentado ofertas inadmisibles. La misma idea se en-
cuentra recogida en la letra a) del articulo 86 del DFL N° 850, del Ministerio
de Obras Publicas, que habilita la adjudicacién por cotizacion privada si a la
propuesta publica respectiva no se hubieren presentado interesados, en cuyo
caso las bases de licitacion servirdn para la asignaciéon por propuesta privada.

Ahora bien, a nuestro juicio la alteracion del procedimiento de contra-
tacion no es automatica, por cuanto la autoridad administrativa no podria
declarar desierta la licitacién publica e inmediatamente acudir a la licitacion
privada o al trato directo, por cuanto la ley en forma general (articulo 9 de
la Ley N° 18.575) y las leyes especiales y sus respectivos reglamentos, esta-
blecen un orden de prelacién respecto de los procedimientos de seleccion
del contratista. En efecto, ante una licitacién publica declarada desierta solo

42 Dictamen N° 45.278 (2000); Dictamen, N° 34.434 (2000).
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permite acudir a la propuesta privada y, en Ultimo término al trato directo, si
la causa de dicha declaracién ha sido la ausencia de interesados.

Por lo tanto, si la licitacién se declard desierta debido a otros motivos,
tales como la falta de conveniencia econémica o técnica de las ofertas pre-
sentadas no seria posible, segin la redaccién de la letra a) del articulo 8 de
la Ley 19.886, acudir a la contratacion directa, pues dicho precepto solo hace
referencia a la falta de interesados. En caso contrario, bastaria que la Admi-
nistracién declarara inconveniente las ofertas presentadas por los interesados
para acudir a la licitacion privada o al trato directo, aumentando el grado de
discrecionalidad de la Administracién del Estado®:.

En este sentido, incluso se podria considerar que no basta un solo
llamado, en el contexto de la licitacién publica, para pretender declararla
desierta, por cuanto lo relevante es la mayor concursabilidad de los bienes
publicos. Asi, para evitar abusos en el ejercicio de esta atribucién por parte
de la Administracién, debe considerarse la acreditacidon fehaciente de la fal-
ta de interés de los licitantes, reflejada en que ninguno hubiese presentado
oferta formal, lo cual es coherente con el mandato realizado por el legislador,
en cuanto a que las bases que se fijaron para la licitacion publica deberan ser
las mismas que se utilicen para contratar directamente o adjudicar en licita-
cién privada.

4.2. Contratos resueltos o terminados anticipadamente

Segun el articulo 8 letra b) de la Ley N° 19.886, y el articulo 10 N° 2, de su
Reglamento, la autoridad administrativa podra acudir a licitacién publica o al
trato directo, cuando la nueva contratacién se encuentra relacionada con la
realizacion o terminacion de un contrato que haya debido resolverse o termi-
narse anticipadamente por falta de cumplimiento del contratante u otras cau-
sales y cuyo remanente no supere las 1.000 unidades tributarias mensuales.
Por su parte, la letra b) del articulo 86 del DFL N° 850, hace referencia a la
resolucién anticipada de contratos por incumplimientos del contratista o por
otras causales.

No obstante lo evidente de esta causal, es conveniente hacer algunas
prevenciones, a fin de evitar que la Administraciéon se sienta tentada a termi-
nar unilateralmente un contrato administrativo. En primer lugar, la termina-
cion unilateral ostenta la naturaleza juridica de una potestad que permite que
la Administracion pueda declarar unilateralmente la rescision del contrato, sin

43 La doctrina agrega las siguientes practicas refiidas con la ausencia de motivacién de la causal
de falta de interesados en la licitacion, entre ellas: (i) declarar desierta la licitacion, porque en el
entender del licitante las bases adolecerian de algin vicio que las hace invalidas, no existiendo
reclamo de ningun licitantes; (i) declarar desierta la licitacién debido a una impugnacién del pro-
cedimiento contractual administrativo, sin que se encuentre afinada la impugnacién; (iii) declarar
desierta |a licitacion antes que la Administracion deje el procedimiento en estado de abrir sesion
fijada para recibir las ofertas. Cfr., Moraca 2019, 331.
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necesidad de estipulacién contractual de las partes, y sin necesidad de acudir
a los tribunales de justicia*.

En segundo lugar, en los contratos administrativos nominados la termi-
nacién unilateral del contrato se encuentra asociada a incumplimientos gra-
ves de las obligaciones contraidas por el contratante. En este sentido, en el
caso del contrato de suministro y prestacién de servicios el articulo 13 de la
Ley N° 19.886, que los contratos administrativos regulados en dicha ley po-
dran modificarse o terminarse anticipadamente por el incumplimiento grave
de las obligaciones contraidas por el contratante. Por su parte, el DS N° 250,
de 2004, del Ministerio de Hacienda, reitera que la Administracién contratan-
te puede dar por terminado en forma anticipada el contrato de suministro o
de prestaciéon de servicio ante incumplimientos graves de las obligaciones
contraidas por el contratante, remitiéndose a las bases de licitacion para que
establezcan la indemnizacién o compensaciéon. Adicionalmente, el articulo 79
del mismo reglamento establece que la resolucién o decreto que ponga tér-
mino anticipado al contrato definitivo debe ser fundado®.

En el caso del contrato de obra publica, especificamente en el articulo
151 se sefiala que la Direccién General de Obras Publicas podra poner tér-
mino administrativamente y en forma anticipada a uno o mas contratos en los
casos que el contratista: (i) cayere en quiebra; (i) si el contratista no acatare
las 6rdenes o instrucciones impartidas por la Direccion; (iii) si el contratista no
diere cumplimiento al programa oficial de trabajo; o (iv) si por un error en la
ejecucién de los trabajos la obra quedara con defectos graves que no pudie-
ran ser reparados y ellos comprometieran su seguridad u obligaran a modifi-
caciones sustanciales del proyecto.

A su vez, el mismo cuerpo normativo regula en el articulo 148 una espe-
cie de revocacién por cambio de circunstancias, sefialando que el Ministerio
de Obras Publicas tiene derecho a poner término anticipadamente a un con-
trato, o a ordenar la paralizacion de la obra, cuando no haya fondos disponi-
bles para llevarla adelante, o cuando asi lo aconsejen sus necesidades®.

Finalmente, el DS N° 900, de 1996, regula en el articulo 27 que la
concesién se extingue por el incumplimiento grave de las obligaciones de
concesionario, que de conformidad con el articulo 23, dicen relacién con la
conservacion de la obra y la prestacion de los servicios en condiciones de
normalidad, continuidad, suprimiendo las causas que originen molestias, in-

44 CowmaDIrA 2000, 134.

4 Por otra parte, el mismo articulo 13 de la Ley N° 19.886, establece en la letra €) que el 6rga-
no contratante puede regular mediante bases administrativas causales adicionales de extincion
de los contratos administrativos de suministro o de prestacién de servicio. En este sentido, el
articulo 18 del Reglamento de la Ley N° 19.886 establece, que en las bases de licitacion para
Convenios Marcos, la Direcciéon de Compras y Contratacion Piblica debe contemplar como una
causal para poner término anticipado a dichos convenios, el hecho que el contratista incumpla
sus obligaciones para con la entidad requirente.

4 OEeLckers 1985, 235.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 31 [enero-junio 2020] pp. 93-124

ReDAE N31.indo 111 22-06-20 10:40



112 | Juan CarLos FLORES Rivas

comodidades, inconvenientes o peligros para los usuarios de las obras. Por
su parte, el articulo 28 ter), sefiala que si el interés publico asi lo exigiere,
el Presidente de la Republica, previo informe del Consejo de Concesiones
y mediante decreto fundado del Ministerio de Obras Publicas, que debera
llevar la firma del Ministro de Hacienda, podra poner término anticipado a
la concesion cuando un cambio de circunstancias hiciere innecesaria la obra
o servicio para la satisfaccion de las necesidades publicas, o demandare su
redisefio o complementacién de tal modo que las inversiones adicionales ne-
cesarias para adecuar la obra a las nuevas condiciones superen el veinticinco
por ciento del presupuesto oficial de la obra.

Por su parte, es preciso remitirse a lo establecido en el DS N° 956 de
1999, recientemente modificado por el DS N° 215, de 26 de abril de 2010,
ambos del Ministerio de Obras Publicas que establece el Reglamento de la
Ley de Concesiones, el cual sefiala que son las bases de licitacién las que
deben establecer las causales por las cuales el Ministerio de Obras Publicas
puede solicitar la declaracién de incumplimiento grave de las obligaciones
del contrato de concesién, debiendo activar el procedimiento de nombra-
miento de un interventor para evitar la interrupcion en la prestacién regular y
continua del servicio publico concesionado?’.

Por lo tanto, la causal debe ser interpretada como una potestad conferi-
da por ley, evitando que la Administracion invoque causas de extincién con-
tractual, creadas en forma administrativa al alero de las bases de licitacién, e
incluso que desconozcan causales previamente reguladas por la misma Admi-
nistracion. Este planteamiento ha sido reconocido por la jurisprudencia®® que
a proposito de un contrato de comodato precario suscrito entre el Servicio
Metropolitano de Vivienda y Urbanizacién (Serviu) y una entidad privada,
ambas partes optaron por tasar los supuestos de extincién del contrato, res-
tringiendo la potestad de terminar en forma unilateral y administrativa el con-
trato. Sin embargo, el Serviu, en contra de sus actos propios procedié a dar
por terminado el contrato en forma unilateral y administrativa. Al respecto, la
Corte Suprema sefialé que:

“(...) la dnica forma de que la referida clausula sea vélida y produzca
efectos, en atencién a que, como se dijo, el contrato de comodato tiene

4 Cabe sefialar, que entre las causales que dan lugar a la extincién del contrato de concesién
o la caducidad del mismo, las Bases de Licitacion consideran generalmente, entre otras, las
siguientes: (i) La disminucién del capital de la sociedad concesionaria sin autorizacién expresa
del Ministerio de Obras Publicas; (ii) El no cumplimiento reiterado de los estdndares minimos de
servicio establecidos en el contrato de concesidn; (i) Cobrar tarifas superiores a las establecidas
en el contrato de concesién a los usuarios. Una vez acreditado el incumplimiento grave de las
obligaciones impuestas por el contrato al concesionario, lo cual le corresponde determinar a la
Comision Arbitral -6rgano jurisdiccional especial regulado por el legislador para cada contrato
individualmente considerado— el Ministerio de Obras Publicas puede nombrar a un funcionario
—en calidad de interventor- con la finalidad de darle continuidad al contrato, y por ende, evitar la
interrupcion en la prestacion del servicio publico.

4 Serviu Metropolitano con Instituto de Educacion Rural (2017).
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plazo definido que impide establecer una condicién meramente potestativa
sujeta a la sola voluntad del acreedor, pasa por reconocer que el término al
contrato en un tiempo menor al que fue pactado, solo es procedente si se
vincula a la existencia de una necesidad urgente para el Serviu Metropolita-
no, cuestién que en todo caso siempre estard ligada a la obligacion de in-
demnizar los perjuicios que tal decisién causare al comodatario”.

Concluyendo que, “(...) la interpretaciéon restrictiva que se debe entre-
gar a la referida clausula, impide que se pueda reconocer que la necesidad
de un servicio distinto al Serviu permita poner término anticipado al contrato,
por lo que el requerimiento destinado a dotar de un inmueble al Consejo
Nacional de Desarrollo Urbano, entidad que si bien pertenece a la Adminis-
tracion, es un organismo que no forma parte del Serviu, no puede dar pabulo
para aplicar la facultad contemplada en la mencionada clausula sexta, sin
que aquello cambie por la circunstancia de estar ambos servicios bajo la de-
pendencia del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, pues igualmente en estas
condiciones no se configura la “necesidad” del Serviu”.

4.3. Emergencia, urgencia o imprevistos

De conformidad con el articulo 8 de la ley 19.886, y el articulo 10 N° 3 del
DS N° 250, de 2004, procedera la licitacion privada o contratacion directa en
casos de emergencia, urgencia o imprevisto, calificados mediante resolucién
fundada del jefe superior de la entidad contratante, bajo sancién de multa en
contra del jefe superior del servicio cuando la causal de contrataciéon directa
no sea correctamente invocada. Una norma similar encontramos en el articulo
86, letra c) del DFL N° 850, de 1998, que establece la ley orgénica del Minis-
terio de Obras Publicas, en la cual se exige que la invocacién de la causal de
cotizacién privada se encuentre contenida en un decreto supremo.

Claramente, la calificacion de la emergencia, urgencia o imprevisto es
una cuestiéon de hecho que corresponde ser calificada a la Administracion
activa, gozando de un amplio campo para apreciar la situacion factica que le
permite eximirse del procedimiento administrativo general de licitacién pu-
blica*”. Sin embargo, la urgencia requiere necesariamente de circunstancias
objetivamente verificables como, por ejemplo, mediante estudios técnicos
previos que sirvan de suficiente motivacién a la decisiéon administrativa. Asi,
por ejemplo, cuando la autoridad acude al trato directo por razones de ur-
gencia, invoca la causal motivadamente y dispone pardmetros que los contra-
tantes suscriban el futuro contrato®.

4 El articulo 111 del DFL N° 850, de 1998, que contempla la Ley Orgénica del Ministerio de
Obras Publicas, dispone que en caso de emergencia los actos administrativos pueden ser cum-
plidos de inmediato, prescindiendo en forma anticipada del trdmite de toma de razén, debien-
do de conformidad con el articulo 10 de la Ley N° 10.336 remitirse para su tramitacién por la
Contraloria General de la Republica dentro del plazo de 30 dias, contados desde que se haya
dispuesto la medida.

' Nutriplus Alimentacién y Tecnologia S.A. con Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas (2019).
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Dromi aclara que no toda urgencia habilita la excepcién procedimental,
sino que la urgencia debe ser actual, concreta, manifiesta e impostergable y
de una naturaleza tal que la necesidad que origine no pueda ser satisfecha
en tiempo oportuno mas que por el procedimiento de excepcién autorizado.
En caso contrario, se correria el riesgo de considerar como cierta una situa-
cién de urgencia irreal, generalizdndose una excepcién que debe ser inter-
pretada en términos restrictivos y limitados®".

Conviene aclarar que la emergencia y urgencia no son integramente
sinénimas de una situacién imprevista que justifique invocar la contratacion
directa, ello por cuanto la situacién imprevista no puede ser fruto de la negli-
gencia o incumplimiento de deberes que induzcan a la Administracién a ca-
lificar como imprevisible una materia que es fruto del incumplimiento de sus
obligaciones, sino bastaria con que los 6rganos publicos dejasen de cumplir
con sus obligaciones para variar los procedimientos de contratacién y sortear
la licitacién publica®.

4.4. Existencia de un unico proveedor del bien o servicio

De conformidad con el articulo 8 letra d) de la Ley N° 19.886, y el articulo 10
N° 4, del DS N° 250, de 2004, la Administracién puede optar por la licitacion
privada o el trato directo en el caso que exista un Unico proveedor de un
bien o servicio. Cabe sefalar, que esta causal puede ser perfectamente sub-
sumida en la letra g) del articulo 8° de la Ley, por cuanto es un caso que la
naturaleza de la negociacién obliga a prescindir de la licitacion publica, asi lo
ha sefalé la Contraloria en su oportunidad, que:

“la naturaleza de la negociacién determina la correspondencia del trato
directo en aquellas situaciones en que las circunstancias o caracteristicas del
contrato que se trata de celebrar hacen innecesario llevar a cabo un proceso
de propuesta como el caso en que se debe adquirir un producto y solo existe
un Unico proveedor del mismo"=3.

Sin embargo, por simple que pueda parecer la comprobacién de un solo
proveedor de un bien o servicio, la misma Contraloria ha ido exigiendo un
alto nivel de motivacién en la invocacion de esta causal, a fin de evitar contra-
taciones administrativas dirigidas que excluya a potenciales contratistas que
ofrezcan un producto alternativo de la misma calidad. En efecto, la Contraloria
ha sido estricta en analizar la motivacién del acto administrativo, prohibiendo
que el acto administrativo se limita a consignar que existe solo un proveedor

51 Dromi 2010, 141.

*2 Dictamen N° 52.018 (2007). En este sentido, la Contraloria ha sefialado que “(...) no es posi-
ble entender que la causal invocada en la especie se encuentre fundamentada en la ocurrencia
de un imprevisto, ya que la duracién del convenio, era un hecho conocido por ese Ministerio,
toda vez que la clausula quinta de ese contrato disponia que su vigencia se extenderia por 48
meses a contar de la fecha consignada en el certificado de recepcion final del sistema BIP”. Vid.,
Dictamen N° 87.444 (2015).

53 Dictamen N° 45.278 (2000).
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en condiciones de ofrecer el servicio requerido, sin fundamentar esta circuns-
tancia ni acompanfar antecedente alguno en tal sentido, que sirva para acredi-
tar que la empresa invitada tenga el caracter de proveedor Unico>.

4.5. Por la naturaleza de la negociacion

Como hemos sefalado, esta causal se encontraba regulada en el ar-
ticulo 8 bis de la Ley N° 18.575, con anterioridad a la dictacién de la Ley
N° 19.886 y su reglamento, y ha sido la que ha permitido a la Administracion
invocar en términos amplios el trato directo. Normativamente, el articulo 8
letra g) de la Ley N° 19.886, exige la presencia de circunstancias o que las ca-
racteristicas del contrato hagan del todo indispensable acudir al trato directo,
remitiendo al reglamento la fijacion de criterios moduladores de las circuns-
tancias o caracteristicas de la contratacién directa. Esta norma no se encuen-
tra presente en los deméas contratos administrativos, esto es, obra publica y
concesién de obra publica, por cuanto la existencia de un sistema de registro
publicos, asociados a la experiencia en infraestructura excluye la posibilidad
de acudir a criterios de seleccién amplios e imprecisos.

En efecto, el articulo 10 N° 7 del reglamento fija los criterios que espe-
cifican o complementan las circunstancias o caracteristicas del contrato, que
permiten acudir a la contratacion directa por la naturaleza de la negociacion.
Cabe sefialar, en forma anticipada que los criterios no son uniformes y consti-
tuyen a nuestro juicio una cladusula amplia que puede permitir sortear la licita-
ciéon publica, por ello los agruparemos en tres tipos de criterios.

a.  Contrataciones inferiores a 1.000 UTM o contrataciones menores

Entre los criterios fijados por el reglamento que se consideran dentro de la
naturaleza de la negociacién, se encuentran aquellos contratos cuya cuantia
no excede de 1.000 UTM, sea que provengan de la prérroga de un contrato
de suministro o de prestacién de servicio indispensable para las necesidades
del ente publico, como en el caso de la letra a) del articulo 10 N° 7; o cuan-
do el costo de evaluacién de las ofertas, desde el punto de vista financiero o
de utilizacién de recursos humanos, resulta desproporcionado en relacién al
monto de la contratacién y ésta no supera las 100 UTM (articulo 10 N° 7 letra
j); o cuando se trate de la contratacion de servicios personales especializados
cuyo monto sea inferior a 1.000 UTM (articulo 10 N° 7 letra m); y, finalmente,
cuando se trate de adquisiciones inferiores a 10 UTM (articulo 10 N° 7 letra n).

En todos estos casos, a nuestro juicio resulta adecuado prescindir de la
licitacion publica, por cuanto las cuantias involucradas atentarian contra los
principios de eficiencia y eficacia y contra las exigencias de celeridad de la
actividad administrativa. Sin embargo, la postergaciéon de la licitacion publi-
ca, no es una renuncia absoluta a los principios de transparencia y concursa-
bilidad ni al potencial control de la Contraloria General de la Republica. Lo

% Dictamen N° 23.348 (2000). Dictamen N° 50.123 (2011).
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anterior, era seguido por el actualmente derogado articulo 10 N° 8, del Re-
glamento, que habilitaba a la entidad licitante a que proceder a la licitacién
publica, si asi lo estimare®.

b.  Contrataciones asociadas a la confianza del servicio y del contratista

Los criterios que entrega el reglamento para proceder al trato directo en las
letras c), d), e), 1), g), h) y k) del articulo 10 N° 7, tiene como objeto sortear
la licitacion publica, en primer lugar por razones técnicas de los servicios re-
queridos por el érgano publico, como un servicio que provenga del titular de
la propiedad intelectual como, por ejemplo, la provisiéon de un determinado
sistema computacional; o por razones asociadas a la reposiciéon o comple-
mentacion de equipos o servicios accesorios compatibles con sistemas o
infraestructura previamente adquirida por el érgano publico; o cuando la
contratacion consista en la compra de bienes o la contratacién de servicios
destinados a proyectos especificos de docencia o extensién en que la licita-
cion publica afecte la eficacia del proyecto, como la contrataciéon de un siste-
ma de revista en una universidad publica. En segundo lugar, de conformidad
con el articulo 10 N° 7 del reglamento, dentro de la naturaleza de la negocia-
cién se encuentran algunas causales, asociadas a la confianza, a la seguridad,
a la especialidad, a la importancia y al riesgo que podria generar la licitacién
publica sobre la contratacién de determinados bienes y servicios.

A nuestro entender, los criterios entregados por el reglamento son exce-
sivamente amplios e imprecisos, dando péabulo para la extensiéon de un mar-
gen de discrecionalidad que puede atentar contra el principio de probidad
administrativa. Por ejemplo, cuando el reglamento dispone que la licitacion
publica puede afectar “la seguridad e integridad personal de las autorida-
des”, debiendo acudir a un proveedor probado en su discrecién y confianza
(letra c), o cuando para sortear la licitacion publica se invoca “la consideracién
especial de las facultades del proveedor” (letra d), o cuando se acude a “la
confianza y seguridad derivada de la experiencia del proveedor” (letra f) o,
finalmente, “cuando el conocimiento publico propio de la licitaciéon pone en
serios riesgos el objeto y el eficacia del contrato” (letra h), consideremos que
en todos estos casos, se acude a conceptos amplios e imprecisos dificiles de
fundamentar objetivamente, aumentado el margen de libertad de la Adminis-
tracion para excluir la concursabilidad que confiere la licitacion publica.

Claramente, lo anterior no se condice con el articulo 86 del DFL N° 850,
ni con el DS N° 75 o el DS N° 900, que se inclinan por establecer supuestos
especificos para proceder a la contratacion via licitacion privada o mediante
el trato directo, lo cual no excluye la posiblidad que el legislador pueda acu-
dir a criterios numéricos para distinguir los escenarios de licitacién publica,

% Dicha norma fue derogada por el DS N° 821, de 21 de enero de 2020, del Ministerio de
Hacienda, que Modifica el Decreto Supremo N° 250, de 2004, del Ministerio de Hacienda, que
Aprueba el Reglamento de la Ley N° 19.886, de Bases sobre Contratos Administrativos de Sumi-
nistro y Prestacién de Servicios.
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de aquellos en los cuales la Administracién puede restringir la libre concu-
rrencia en beneficio de la eficiencia y eficacia.

En efecto, una vez expuesto el anélisis critico de cada una de las causa-
les que le permiten a la Administracion del Estado prescindir de la licitacién
publica, consideramos que existen causales tradicionales, concretas y justifi-
cables que en la medida que existan los supuestos facticos respectivamente
fundados, la Administracién puede invocar la licitacion privada o el trato di-
recto, estos son, las situaciones calificadas de urgencia, las licitaciones sin in-
teresados acreditables, la extincién anticipada del contrato dependiendo del
grado de avance del contrato, y la presencia de montos minimos, que por
razones de eficiencia, eficacia y celeridad habilitan —previo test de motivacion
suficiente— habilitan a prescindir de la licitacion publica.

Por otra parte, existen causales que a nuestro juicio, merecen ser revisa-
das por el legislador y la autoridad administrativa, a fin de aumentar la con-
cursabilidad y la transparencia, tales como aquella que se funda en la con-
fianza que ostenta la Administracion en el contratista y que, por la naturaleza
de la contratacién, permiten prescindir de la licitacion publica. Considera-
mos, que esta causal mal interpretada y aplicada puede generar un atentado
a la transparencia y la concursabilidad, y una eventual captura del contratista
hacia la Administracién, generando una situacién similar a la renovacién au-
tomatica de contratos, en desmedro de otros potenciales contratista que pu-
diesen ofrecer al Estado ofertas més convenientes?®.

A nuestro juicio, no es discrecional la eleccién del procedimiento de
contratacion, entre licitacion publica, licitacion privada y trato directo, sino
que cualquiera sea el procedimiento que a la postre sirve para la celebracién
del contrato administrativo, la potestad de seleccién es reglada sujeta a cau-
sales precisas y determinadas, que en algunos casos el legislador incorpora
elementos discrecionales que le confieren un grado de libertad a la Adminis-
tracién del Estado, més no es un llamado a la arbitrariedad ni a la desviada
interpretacién de las mismas. Por lo tanto, el Estado no podria usar esa liber-
tad excepcional que le entregan la licitacion privada o el trato directo —pon-
deracién racional- para convertir dichos procedimientos en la regla general, y
de esta forma negar la concursabilidad y la transparencia que ofrece la licita-
cién publica, negando el caracter general de la misma.

[I. Cambio de procedimiento y motivaciéon administrativa

Hemos sefialado que el uso de concepto amplios como la confianza, la se-
guridad, el riesgo o la integridad, a que acuden los érganos administrativos
para prescindir de la licitacién publica, no son un llamado a una discrecional

*¢ Dictamen N° 81.434 (2015), “Asimismo, aparece que ese instrumento contempla una cldusula
de renovacién automatica, la que ha permitido que aquel se haya prolongado desde el afio 2009
hasta esta data, lo que no resulta procedente, pues pugna tanto con el sistema de concurso pu-
blico establecido en la normativa apuntada (...)". Vid., Delfos Ltda., con SCL (2008).
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amplia sin controles, por cuanto los érganos administrativos deben determi-
nar por medio de una resolucién fundada, los procedimientos que permitan
resguardar la eficiencia, transparencia, publicidad, igualdad y no discrimina-
cién arbitraria en esta clase de adquisiciones. A su vez, siempre que se con-
trate por trato o contratacion directa se requerird un minimo de tres cotiza-
ciones previas, salvo que concurran las causales de las letras ¢), d), f) y g) del
articulo 10 N° 7 del Reglamento.

Lo anterior queda reflejado en dos tépicos relevantes. En primer lugar,
la Contraloria exige motivacién precisa de los érganos publicos al invocar el
trato directo, puesto que,”(...) para sustentar el trato directo por cualquier
causal, no basta la sola referencia a las disposiciones legales y reglamentarias
que lo fundamenten, ni la buena impresién que se haya formado el servicio
contratante respecto de la empresa favorecida, ni la circunstancia de haberse
suscrito anteriormente otros convenios similares con ese mismo proveedor, lo
cual implica que en razén de su caracter excepcional, la causal de trato direc-
to empleada, requiere que, al momento de invocarla, se acrediten efectiva y
documentadamente las razones que justifican su procedencia, ademas de de-
ber acreditarse de manera suficiente la concurrencia simultanea de todos los
elementos que configuran las hipétesis contempladas en la normativa cuya
aplicacion se pretende”.

Por lo tanto, “La falta de justificacién suficiente de una causal de trato
directo implica un incumplimiento del deber de los érganos de la Admi-
nistraciéon del Estado (salvo la existencia de convenios marco, que, como
sefialamos, no obliga a los municipios) de realizar sus contrataciones pre-
ferentemente a través de procedimientos de licitacion publica, y asimismo
contraviene el principio de libre concurrencia que debe imperar en la pro-
puesta publica, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9° de la Ley
N° 18.575, Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracion
del Estado. Concurridos los hechos que sirven de fundamento para la contra-
tacion mediante trato directo, corresponde a la respectiva autoridad adminis-
trativa ponderarlos y efectuar la contratacion en la forma indicada”®.

Y, en segundo lugar, el mismo ente contralor ha emitido pautas preci-
sas respecto de la observancia del principio de probidad por los érganos
publicos al momento de contratar, lo cual, por cierto, los obliga a motivar
suficientemente sus decisiones para prescindir de la licitacion publica en fa-
vor de la licitacién privada o el trato directo®”. Asi, podemos destacar algunas

" Dictamen N° 8.805 (2016).

58 Dictamen N° 68.458 (2012).

% A la motivacion, en general, se le suelen reconocer tres atributos: uno es pedagdgico, en
tanto explica de un modo adecuado lo que justifica la adopcién de una determinada decision;
el otro es que constituye el primer umbral de control de legalidad interno de la decision, porque
la autoridad debe explicar si se da el supuesto de hecho para la adopcién de la decisién y como
subsume la regla de competencia que lo autoriza a actuar, y el tercero, es defensivo, porque
permite hacer posible al afectado ejercer su derecho a la impugnacién, sea por la via del recurso
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directrices, orientadas a evitar el fraccionamiento del monto de compras para
sortear la licitacion publica, la interpretacién estricta de las causales de inha-
bilidad para contratar con el Estado, el agotamiento de la discrecionalidad
durante la etapa de adjudicacion®®.

De esta forma, el cambio de procedimiento administrativo de contra-
taciéon no es una habilitacién hacia la mas amplia discrecionalidad, sino que
la potestad debe ser ejercida dentro de los margenes de la ley siguiendo el
principio de razonabilidad. Al respecto, Huepe sefiala que, (...) el ejercicio de
la discrecionalidad sera licito y no corregible juridicamente cuando se ejerza,
en primer lugar, legalmente, esto es, dentro de los limites de la legalidad es-
tricta, esto es, la legalidad o marco juridico abstracto que le otorga la norma
juridica habilitante especifica, pero también cuando se ejerza razonablemen-
te, esto es, dentro de los limites de la razonabilidad, (legalidad en sentido
lato o amplio) que le otorga la norma juridica habilitante general”®'.

En la misma linea, la Corte Suprema hace suyas estas reflexiones doctri-
narias al afirmar que, “los drganos jurisdiccionales se encuentran facultados
para realizar un control de los actos que tienen su origen en el ejercicio de
facultades discrecionales, en tanto se debe verificar que exista norma que en
forma expresa entregue a la Administracién una amplia facultad para decidir
y que los presupuestos de hecho que determinan el ejercicio de tal facultad
existan, como asimismo que el fin que ha sido previsto por el ordenamiento
juridico al otorgar la facultad jurisdiccional, se cumpla”é.

Por lo tanto, la alteracion de procedimientos de contratacion exige que
la Administraciéon del Estado motive la causal de cambio de procedimiento,
en términos suficientes. La exigencia de motivacién de los actos administrati-
vos es hoy un requisito esencial para su validez, por cuanto, no basta que en
el acto consten los elementos facticos y juridicos, sino que se exige una fun-
damentacién y/o explicacién circunstanciada y racional que permita detectar
el iter [6gico que ha seguido la Administracién para adoptar la decision res-
pectiva, con independencia si el acto es favorable o desfavorable.

Tanto la jurisprudencia de la Contraloria como la Corte Suprema estan
contestes en que los actos administrativos —como manifestaciones del ejercicio
de potestades publicas— deben ser motivados por exigencia del principio de
igualdad e interdiccién de la arbitrariedad. Asi, el ente contralor ha sefialado
que los actos administrativos deben expresar “normas legales y reglamentarias
que le sirven de fundamento, consideraciones de hecho que hacen aplicable la
medida adoptada (...)"*3. Ademas, ha elevado la motivacién a requisito esen-

administrativo (revision plena de la decisién, incluido el mérito) o bien de la accién jurisdiccional
(revision plena de legalidad). Vid., Coroero 2017, 237.

¢ Dictamen N° 2453 (2018).

61 Huere 2018, 233.

2 Pey Tumanoff Roxana con Mario Ferndndez Baeza Vicepresidente de La Republica y Otro (2017).
¢ Dictamen N° 40.452 (2006).
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cial de un acto administrativo sefialando que “(...) la falta de motivacién, por
cuanto dicho requisito esencial, en tanto constituye el fundamento de ese acto
administrativo y, por ende, se encuentra intimamente vinculada a la decision
adoptada, debe concurrir al momento de la dictacion del mismo”®4.

Por su parte, la Corte Suprema ha sido mas enfética en exigir motivacion
de los actos administrativos, proscribiendo las actuaciones administrativas
automaticas. De la jurisprudencia de la Corte Suprema, se pueden detectar
algunos avances progresivos en la exigencia de motivacién de los actos ad-
ministrativos. En un primer estadio, la Corte Suprema ha exigido que la mo-
tivacién de los actos administrativos requiere una “relaciéon circunstanciada
de los fundamentos de la decisién de manera de verificar su existencia y no
argumentaciones generales”®. En segundo lugar, la Corte Suprema agregé
que el tribunal, al momento de realizar el control de los motivos de un acto
discrecional, también debe considerar la importancia del acto administrativo
y su complejidad, concluyendo entonces que existirian distintos grados y exi-
gencias de motivacion, lo que dependera fundamentalmente de la naturaleza
del acto administrativo. En efecto, los actos administrativos mas complejos y
con plazos de vigencia mas elevados deben ser dictados con un mayor estéan-
dar de motivacion®.

De lo anterior, queda claro que la ausencia de un correcto razonamien-
to juridico en la justificacion de la causal de cambio del procedimiento de
contratacion constituye un ejercicio ajeno a la legalidad y la motivacién que
se exige de los actos administrativos por nuestro ordenamiento juridico, por
cuanto un adecuado ejercicio de motivacién permite a los ciudadanos escru-
tar el como y el quién de las contrataciones del Estado.

Para ello, se requiere que la motivacion sea integra, esto es, que el acto
administrativo debe indicar y desarrollar todos y cada uno de los motivos de
hecho y derecho que le sirven de sustento, y no se admiten indicaciones par-
ciales ni fraccionamiento de motivos. A su vez, la motivacidén debe ser cohe-
rente, esto es, que el acto administrativo tenga légica y coherencia juridica,
que resulten persuasivos. Los fundamentos expresados en el acto deben per-
mitir reproducir un razonamiento comprensible y apreciable como razonable
por un tercero observador?’.

Conclusiones

De lo expuesto en este trabajo podemos concluir que:

1. Que, antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 19.886, de 2003,
sobre Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacién de

¢ Dictamen N° 56.391 (2008).
% Herrera Jiménez Carlos con Comisién de Libertad Condicional (2014).

¢ Fernando Dougnac Rodriguez, Diego Lillo G., Gabriela Burdiles P.,, Rodrigo Pérez A. con Maria
Ignacia Benitez Pereira, Ministerio del Medio Ambiente (2015).

¢’ PosLeTE 2018, 208-213.
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Servicios, la doctrina nacional discutia si el articulo 8 bis de la Ley N° 18.575,
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Esta-
do, permitia que la Administraciéon del Estado pudiese elegir libremente el
procedimiento de contratacion méas adecuado, sin que existiese un orden de
prelacion entre los distintos procedimientos de seleccion del contratista.

2. Que, con la entrada en vigencia de la Ley N° 19.886, de 2003, el pa-
norama fue aclarado, por cuanto la ley privilegié el uso de la licitacién publi-
ca como mecanismo general de contratacion, relegando la licitacion privada
a la existencia de una resolucién fundada, y el trato directo a la naturaleza de
la contratacion, de conformidad con causales tasadas y especificas.

3. Que, la misma idea es reiterada por el DFL N° 850, del Ministerio de
Obras Publicas, que contiene su ley organica y por los DS N° 75, de 2004,
sobre obra publica y el DS N° 900, de 1996 sobre concesién de obra publica,
ambos del mismo ministerio, en cuanto privilegian la licitacién publica por
sobre la licitacion privada y el trato directo, al regular causales especificas
y regladas.

4. Que, con la introducciéon de los convenios marcos previstos en la Ley
N° 19.886, y con la regulaciéon amplia y conjunta de las causales de licitacién
privada y trato directo, se genera nuevamente la interrogante sobre cuél es el
procedimiento general de contratacién, por cuanto las causales de licitacién
privada y trato directo confieren un margen de apreciaciéon que permitiria
prescindir de la licitacion publica.

5. Que, revisadas las causales que le permiten a la autoridad administra-
tiva prescindir de la licitacion publica, consideramos que existen causales tra-
dicionales, concretas y justificables para que la Administracién puede invocar
la licitacion privada o el trato directo en busca de una eficiente contratacion,
tales como las situaciones calificadas de urgencia, las licitaciones sin interesa-
dos acreditables, la extincién anticipada del contrato dependiendo del grado
de avance del contrato, y la presencia de montos minimos.

6. Que, existen causales que es necesario revisar por el legislador y la
autoridad administrativa, a fin de aumentar la concursabilidad y la transparen-
cia, tales como aquella que se funda en la confianza que ostenta la Adminis-
tracion en el contratista y que por la naturaleza de la contratacién permiten
prescindir de la licitacién publica, en términos amplios.

7. Que, la eleccion del procedimiento de contratacion es reglada su-
jeta a causales precisas y determinadas, que en algunos casos el legislador
incorpora elementos discrecionales que le confieren un grado de libertad a
la Administracidon del Estado, mas no es un llamado a la arbitrariedad ni a la
desviada interpretacién de las mismas.
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Técnicas del contencioso
administrativo que refuerzan el
principio de legalidad

Contentious-administrative techniques that
reinforce the rule of law

Pedro Harris Moya™t

La lectura sistematica de las disposi-
ciones del contencioso administrativo
se manifiesta en las técnicas emplea-
das en contra de la Administracion.
Estas permiten mostrar cémo ciertas
practicas favorecen la impugnacién de
los actos administrativos, reforzando
asf el principio de legalidad.

Palabras clave: contencioso adminis-
trativo, acto administrativo, principio

The techniques used against the
Administration are the consequence
of the systematic reading of
administrative provisions. These
techniques indicate that certain
practices are favorable to the judicial
review of administrative acts, thus
reinforcing the rule of law.

Keywords: administrative litigation,
administrative act, rule of law.

de legalidad.

Introduccion

La amplitud de la garantia constitucional para acceder al contencioso ad-
ministrativo (art. 38 inc. 2° de la Constitucién)' no parece conciliable con
las limitaciones legales que su desarrollo presenta. Detrés de cada con-
sagracion legal favorable a la apertura de recursos contenciosos en este
ambito?, suelen encontrarse diferentes restricciones. Los ejemplos de ello

" Profesor de Derecho administrativo, Universidad Auténoma de Chile, Santiago, Chile.
Direccién postal: Av. Pedro de Valdivia N° 641, Providencia, Santiago de Chile. Correo
electrénico: pedro.harris@uautonoma.cl.

1 Doctor en Derecho publico, Universidad de Paris 1, Panthéon-Sorbonne, Francia.

Articulo recibido el 13 de enero de 2020 y aceptado el 25 de mayo de 2020.

' Pierry 2000, 11y ss.; Bermupez 2010, 108; PanToua 2010, 695 vy ss.; FerraDA 2013, 177.

2 La calificacién de accidon es preferida para aludir a los mecanismos jurisdiccionales
dirigidos en contra del acto administrativo —v.gr.: FErraDA 2011, 253-. No obstante, esta
asimilacién no es completa, ya que olvida a la excepcién, como una via de impugnacion.
Asimismo, la calificacién de ciertos “recursos”, como el de proteccion, permiten la fami-
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son variados. Desde la inimpugnabilidad de los actos trémite, hasta la expira-
cion del plazo para anular el acto terminal. Desde las limitaciones para producir
una condena de actuacién, hasta el control de las ejecuciones®.

No obstante, la primacia constitucional no solo supone mecanismos de-
rogatorios frente a la contradiccién de normas, sino también interpretativos.
Estos requieren que ante dos sentidos y alcances diversos de las reglas en
oposicion, el intérprete opte por la que mayor conformidad constitucional
presenta. Si la garantia de acceso al juez posee un valor constitucional en
nuestro ordenamiento, entonces sus limitaciones legales deben ser interpre-
tadas restrictivamente?, lo que exige no solo considerar un anélisis aislado de
las disposiciones, sino también su lectura sistematica.

La lectura sistematica de las disposiciones sobre la impugnacién admi-
nistrativa se relacionard con las técnicas contenciosas. Ellas se insertan en
un proceso jurisdiccional, a través de précticas que permiten articular las
herramientas que el contencioso administrativo proporciona. Estas pueden
emplearse por el demandante o el demandado pues, como se ver3, la pre-
suncién de legalidad, de imperio y exigibilidad del acto administrativo (art. 3
inc. final de la Ley N° 19.880) no impide que el administrado pueda adoptar
ambos roles, en defensa de la legalidad.

La amalgama del proceso civil y el administrativo, en nuestro ordena-
miento, parece explicar la carencia de estudios sobre estos aspectos por
parte de la doctrina publicista. Esta explicacién, sin embargo, no resulta
coherente con las caracteristicas del proceso administrativo. Pese las reglas
comunes al CPC, el proceso administrativo consagra particularidades que lo
alejan de él, relacionadas tanto con su valor constitucional, como con al tras-
vase de instituciones propias del procedimiento administrativo®. Un aspecto y
otro conforman hoy un proceso con rasgos distintivos.

Uno de los rasgos distintivos del proceso administrativo consiste en
diferenciar las formas bajo las cuales la Administraciéon puede provocar una

liaridad del término. Por Gltimo, la propia ley suele preferir una terminologia diversa, como la
“reclamacion”, véase: Carmona 2005, 207.

® Tedricamente, dichas restricciones podrian permitir conciliar las exigencias constitucionales de
la legalidad, favorable a la apertura irrestricta del contencioso administrativo, y de la seguridad,
que requiere de su limitacion. En la practica, sin embargo, no es necesario ir lejos para observar
que la ausencia de coherencia y la falta de sistematicidad de las disposiciones que permiten
alcanzar este objetivo pueden también suponer una restriccion a la seguridad y, légicamente,
también a la legalidad.

4 La necesidad de esta interpretacion restrictiva se justifica, ain mas, por la valoracién de la im-
pugnabilidad, estructurada bajo la forma de un principio comin a las leyes de bases: art. 15 de
la Ley N° 19.880, de 2003, y art. 10 de la Ley N° 18.575, de 1986.

> La Ley N° 19.880, de 2003, ha tenido una influencia determinante en la configuracion del
proceso administrativo. No obstante ello, dicha influencia se explica, en gran medida, por la difi-
cultad de diferenciar su naturaleza del procedimiento administrativo. De hecho, esta dificultad se
observa también en el sentido inverso. En rigor, tampoco es “sencillo extrapolar las exigencias
procesales imperantes en el dmbito jurisdiccional al terreno propiamente administrativo”: VALDI-
viA'y Brake 2015, 119.
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ilegalidad invalidante. La extensién del art. 38 inc. 2° de la Constitucion re-
quiere que esta dimensién conserve una lectura amplia, susceptible de im-
pedir todo vacio de control. Es por esto que las impugnaciones no solo se
asocian a una intervenciéon formal, sino también material. Todo ello requiere
diferenciar la impugnacién de actos (1) y actuaciones (Il) de la Administracién,
al reflejar dos formas de comportamientos lato sensu.

I.  Las técnicas favorables a la impugnacién del acto administrativo

La extensién de la definicién de acto administrativo bien pudo servir de base
para admitir en nuestro ordenamiento una regla general favorable a su im-
pugnabilidad. En efecto, esta extension estd presente en la nociéon legal de
acto administrativo (que comprende, no solo las decisiones en sentido estric-
to, sino también los actos desprovistos de contenido decisorio®) y, por cierto,
en el propio dmbito de aplicacién de la Ley N° 19.880 (art. 2), cuyo alcance
permite en rigor limitar la opcién del legislador de definir tales actos “para
efectos de esta ley"”’ en concreto®.

No obstante, diferentes restricciones convierten a la impugnabilidad
en una verdadera excepcién. Se trata de limitaciones que no solo operan de
manera explicita, sino también implicita o tacitamente. Basta destacar que la
asociacion del acto administrativo a su procedimiento permite constatarlo,
con independencia de la fase de tramitacién. Sin perjuicio de las restricciones
legales a la impugnacién de actos trdmite (1), la jurisprudencia ha limitado la
impugnacién de actos terminales (2). Una situacién y otra, sin embargo, per-
miten ampliaciones indirectas.

1. Laimpugnacién del acto trdmite

“Todo el procedimiento administrativo estd destinado a que la Administra-
cion dicte un acto decisorio que se pronuncie sobre la cuestién de fondo y
en el cual exprese su voluntad” (art. 8 de la Ley N° 19.880). Esta es la razén
por la cual el procedimiento es definido como “una sucesién de actos tramite
vinculados entre si (...) que tiene por finalidad producir un acto administrativo
terminal” (art. 18 de la Ley N° 19.880). La finalidad de “producir”? tal acto es
considerada de manera prioritaria. La sola enumeracion de los principios del
procedimiento lo demuestra™.

La impugnacién del acto administrativo supone por ello distinguir aque-
llos dictados durante la tramitacion del procedimiento de aquellos que lo fi-

¢ Art. 3inc. 6° de la Ley N° 19.880, de 2003.

7 Art. 3iinc. 2° de la Ley N° 19.880, de 2003.

& Pierry 2005, 71 y ss.

? Bocksang 2010, 236: “El problema de fondo que habria de plantearse es el de si la emisién del
acto decisorio es suficiente para que el procedimiento administrativo cumpla el fin que le es pro-
pio, que es el de la actualizacién de la potencia administrativa”.

10 Véase los principios de celeridad, conclusivo, economia procedimental y no formalizacion
(arts. 7, 8,9y 13 de la Ley N° 19.880, de 2003).
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nalizan. Si bien ambos son actos de la Administracién, solo los segundos son
directamente impugnables en los términos de la Ley N° 19.880, Bases de los
Procedimientos Administrativos. En efecto, pese a ser mayoritarios en cuanto
a su numero, los actos trdmite Unicamente son impugnables en circunstancias
de excepcioén. Aunque esto limita en gran medida los efectos de la amplitud
legal de la nocién de acto administrativo (a)'", diferentes mecanismos permi-
ten afirmar su impugnacién indirecta (b).

a)  Lalimitacién literal a la impugnacion

La traduccién de la finalidad de producir un acto terminal, en términos de
impugnabilidad de los actos administrativos, se manifiesta en las limitacio-
nes a dicha impugnacién respecto de aquellos que ponen en movimiento el
procedimiento. Se trata de los actos tramite, referidos por la ley de manera
implicita al definir el procedimiento administrativo en base a su sucesion’.
Conforme al art. 15 inc. 2° de la Ley N° 19.880, “los actos de mero trémite
son impugnables solo cuando determinen la imposibilidad de continuar un
procedimiento o produzcan indefension”.

Puede observarse asi la distancia con que las diferentes leyes de bases'
han interpretado la impugnacién de los actos administrativos. Particularmen-
te si se considera, como lo ha observado la doctrina, que esta disposicion
limita el estdndar de control anterior a su entrada en vigor, en aplicacién del
art. 10 de la Ley N° 18.575, conforme al cual “[lJos actos administrativos se-
ran impugnables mediante los recursos que establezca la ley”'*. Si bien esta
disposicion omite una referencia totalizadora (que incorpore “todo acto”),
ninguna restriccion era afirmada.

La perspectiva sustantiva (de la Ley N° 18.575) se opone asi a la pers-
pectiva procedimental (de la Ley N° 19.880), cuyo objeto es evitar que la
interposicion de recursos limite la tramitacion del procedimiento™. La forma
de conseguir dicho resultado es clara. Salvo excepciones, la ilegalidad de un
acto trdmite no es impugnable directamente, sino solo de manera indirecta.
Ello deberd ocurrir junto con la impugnacion del acto terminal. Por ello, solo
la dictacion de este ultimo abre la impugnacion del primero. En caso que di-
ferentes actos administrativos fueran viciados, o que también lo sea el termi-
nal, todos estos vicios deberan atacarse conjuntamente.

En rigor, el legislador pudo interpretar que un acto trémite no era apto
para agraviar, al carecer de efectos externos. La ley parece afirmarlo asi al

" Art. 15 inc. 2° de la Ley N° 19.880, de 2003.

2 Art. 18 de la Ley N° 19.880, de 2003.

3 Ley N° 18.575, de 1986, y Ley N° 19.880, de 2003.
4 Soto Kross 2015, 85.

15

Esta contradiccion se aprecia también en la oposicién entre el art. 54 de la Ley N° 19.880,
de 2003, que impide el recurso paralelo (administrativo y jurisdiccional), y el art. 10 de la Ley
N° 18.575, de 1986, conforme al cual la interposicion de los recursos administrativos (ya sea de
reposicién o jerarquico) es “sin perjuicio de las acciones jurisdiccionales a que haya lugar”.
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disponer que “[lJ]a Administracién Publica no iniciard ninguna actuacién ma-
terial de ejecucion de resoluciones que limite derechos de los particulares sin
que previamente haya sido adoptada la resolucién que le sirva de fundamen-
to juridico” . Si esta resolucién es necesaria, también lo serd que el procedi-
miento sea finalizado. Y si lo es, entonces la Administracién debera dictar un
acto terminal, que permita impugnar los actos anteriores.

Sin embargo, la inimpugnabilidad del acto trémite puede acarrear efec-
tos perjudiciales para el administrado. En algunos casos podran asociarse a
aspectos sustantivos. Por ejemplo, si el tiempo que media entre el acto trami-
te y el terminal permite convalidar el primero, por efecto de una modificacién
del bloque de la legalidad". En otros multiples casos dichas consecuencias
se asociardn a aspectos procesales. Asi, el transcurso del tiempo puede li-
mitar los argumentos en su contra (v.gr.: dada la imposibilidad posterior de
acreditar circunstancias presentes con anterioridad).

b) La apertura sistematica de la impugnacion

Si el caracter de base de la ley del procedimiento administrativo supone
garantizar un minimo bésico de garantias'®, entonces las disposiciones que
limiten los derechos deben interpretarse restrictivamente. Tal es el caso de la
inimpugnabilidad del acto trdmite, cuya consagracién general opera a partir
de esta ley. El alcance de esta limitacion requiere verificar otras disposiciones
que pueden colisionar con la inimpugnabilidad de dichos actos, y examinar
la propia nocién de acto tramite, debido a la mayor o menor extensién que
puede alcanzar su definicion.

La inimpugnabilidad del acto tramite de la Ley N° 19.880, a través de
recursos administrativos, tiene un efecto limitado. Y es que si bien ella puede
ser extendida al recurso jerarquico (debido a que la Ley N° 18.575 solo lo
garantiza “cuando proceda”), no puede limitar el recurso de reposiciéon (in-
terpuesto y resuelto por la autoridad que dicta el acto). Primero, porque este

¢ Art. 50 de la Ley N° 19.880, de 2003.

7" La inimpugnabilidad del acto administrativo de tramite debe llevar a interpretar que sus vicios
se comunican al acto que finaliza el procedimiento. En rigor, solo este Gltimo suele ser consi-
derado por la jurisprudencia. Véase: Sentencia TC Rol N° 1849-10 (2011), c. 5°: “Que el criterio
universalmente aceptado es que, salvo disposicion en contrario, los actos administrativos se
rigen por la normativa vigente al tiempo de su emisién, de modo que a esa luz debe juzgarse en
lo que hace a su validez inicial”. Dicha época ha sido también afirmada por la Corte Suprema:
Abrego Diamantti con Instituto de Normalizacién Previsional (2007), c. 16° “[glue la retroac-
tividad de la anulacion del acto ilegitimo se explica y se basa en la necesidad de eliminarlo a
contar de la misma fecha en que él se perfecciond, justamente, porque los vicios que generan su
invalidez se han configurado en esa oportunidad, esto es, se debe tratar de defectos congénitos
del acto irregular y que tienen tal entidad que obligan a declarar su ineficacia desde la misma
fecha”. Ello origina la dificultad de precisar cuél es la época de control del acto trémite, conside-
rando que la impugnacién dirigida al acto terminal podra convalidar su vicio y, en ciertos casos,
favorecer la inactividad administrativa en espera del cambio de circunstancias. Véase: Trucco con
Direccién General de Aguas (2015).

'8 RoJas 2007, 117 y ss.; VERGARA 2007, 31 y ss.; Jara 2008, 298.
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recurso es asimilable a una peticién™. Y segundo, ya que la Ley N° 18.575
garantiza, también de manera basica, la apertura irrestricta de la reposicion,
al afirmar que podré interponerse “siempre”%.

Lo mismo ocurre en relacién con otros recursos que se alejan del mo-
delo adoptado por la Ley N° 19.880, para organizar la impugnacién, estruc-
turada en base a la notificacién o publicacion?. En efecto, si bien dichos
mecanismos permiten abrir por regla general el contencioso administrativo,
puede suceder que dicho contencioso ya se encuentre cerrado a esta época,
por una férmula de cémputo diversa, como ocurre en el caso del recurso de
proteccién, abierto por treinta dias, desde que el administrado conocié o de-
bié conocer del acto®.

Algo similar sucede en relacién con el acto tramite considerado en si
mismo. La Ley N° 19.880 se estructura en torno a un concepto unitario del
procedimiento en tramitaciéon. No obstante, en muchas ocasiones un inte-
resado debe tramitar diferentes procedimientos administrativos paralela o
sucesivamente, los que se asocian por la finalidad pretendida por éI?*. Este
grado de conexién puede originar confusiones ;debe interpretarse que ellos

7 Art. 19 N° 14 de la Constitucion de 1980.

20 Art. 10 de la Ley N° 18.575, de 1986.

21 Véase Parrafos 1°y 2° del Capitulo Ill de la Ley N° 19.880, de 2003.

22 El plazo se cuenta “desde la ejecucion del acto o la ocurrencia de la omisién o, segin la na-
turaleza de éstos, desde que se haya tenido noticias o conocimiento cierto de los mismos” (N° 1
del Acta N° 94-2015, que establece el auto acordado sobre tramitacion y fallo del recurso de
proteccion de las garantias constitucionales). El razonamiento judicial permitiria el paralelismo de
recursos administrativos y jurisdiccionales en base al art. 20 de la Constitucién, que habilita para
interponer el recurso de proteccién “sin perjuicio de los demas derechos que pueda hacer valer
ante la autoridad o los tribunales correspondientes”. Salazar Godoy con Fisco (2010), citada en:
FerraDA 2011, 262. Este autor, sin embargo, critica esta posicién. “[N]Jo parece muy consistente
con los objetivos perseguidos por el legislador al disponer la regla del articulo 54 ya citado, con
una efectiva proteccién de los derechos de los particulares y, ain menos, con la utilizacién efi-
ciente del sistema judicial”. Pese a ello, la dificultad de apreciar el cémputo de este plazo tiene
larga data. Véase: Soto KLoss 1984, 368.

Z En otras ocasiones, estas conexiones no dependen de la finalidad pretendida por el interesa-
do, sino de la propia regulacién legal, que conecta diferentes procedimientos o legislaciones. Por
ejemplo, ello se observa cuando la dictacién de un acto se condiciona por otro, o bien, cuando
un mecanismo de coordinacién ha sido establecido. Véase: DetHosTE 2001, 199 y ss. En nuestro
derecho, la recepcion de obras y el otorgamiento de patentes municipales es un ejemplo de lo
primero (v.gr.: art. 25 bis de la Ley N° 19.300: “Las Direcciones de Obras Municipales no podran
otorgar la recepcién definitiva si los proyectos o actividades a los que se refiere el articulo 10 no
acreditan haber obtenido una resolucion de calificacién ambiental favorable”; y art. 83 del Cédi-
go Sanitario: “Las Municipalidades no podran otorgar patentes definitivas para la instalacién, am-
pliacién o traslado de industrias, sin informe previo de la autoridad sanitaria sobre los efectos que
ésta puede ocasionar en el ambiente”). En cambio, algunos instrumentos de gestion ambiental
son un ejemplo de lo segundo. Es lo que sucede en el Sistema de Evaluacién de Impacto Am-
biental, al asociar la tramitacion de multiples permisos. Si bien la mayor parte de ellos suelen ser
ambientales (tramitados en base a una legislacion ambiental diversa a la de bases del medio am-
biente), existen al menos una treintena de permisos no ambientales, que imponen “conectar” le-
gislaciones muy diversas. En todos estos casos, es razonable interpretar que los actos conectados
son un “trdmite” de otro procedimiento y, por tanto, son impugnables en tanto actos de término
del procedimiento especificamente tramitado, por aplicacién de su legislacién.
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conforman un Unico procedimiento para efectos de su impugnacién, o debe
conservarse una impugnabilidad separada??.

Una interpretacion literal favorece separar la impugnacién de procedi-
mientos asociados en su tramitacién. Asi se concluye de la propia nocién del
procedimiento administrativo, definida como “una sucesién de actos tramite
vinculados entre si (...) que tiene por finalidad producir un acto administrativo
terminal”?. La separacién que esta disposicion consagra entre el acto tramite
y el terminal implica que, de reunir ambas facetas, el acto debera primar en
esta Ultima faz, para efectos de permitir su impugnabilidad. Asi ha sido inter-
pretado por la jurisprudencia®.

2. Laimpugnacion del acto terminal

Una vez finalizado el procedimiento, la Administraciéon deberda dictar un acto
administrativo terminal, que le permitird al administrado atacarlo, en base
a aspectos de forma o fondo. Sin embargo, en principio, Unicamente podra
hacerlo durante el tiempo de ejercicio de los recursos jurisdiccionales que
el derecho positivo le otorga. En efecto, un ejercicio tardio supondra la ex-
tincién de la accién, no pudiendo impugnarse el acto posteriormente, por
efecto del tiempo (a). Solo una lectura favorable a la imprescriptibilidad de la
excepcién permite superar tal limite (b).

a)  La prescriptibilidad de la accidn

La nulidad constitucional e imprescriptible, afirmada por largo tiempo en
base a los arts. 6 y 7 de la CPR?, ha sido progresivamente limitada, sustan-
cial y procesalmente?. La limitacion sustancial es doctrinaria, y se basa en
cuestionamientos a su campo de aplicacion en torno a los vicios del acto®.
La limitacién procesal es legislativa y obedece a la consagracion de mdltiples

24 Sj bien el concepto de acto separable puede ser til en la aplicacién de ciertas reglas sustan-
tivas, también lo es ante la aplicacion de algunas disposiciones procesales, como lo es la impug-
nacién. “Hasta ahora, el campo de aplicacién més conocido de esta teoria es el de los procedi-
mientos administrativos contractuales, como la licitacion puiblica”: Valbivia 2018, 208.

% Art. 18 de la Ley N° 19.880, de 2003.

% Asi, en el marco de un procedimiento de evaluacién ambiental, pueden ser atacados los actos
de derecho urbanistico, antes que el proyecto industrial sea rechazado formalmente por parte
de la autoridad ambiental. Véase: CGX Castilla con Seremi de Salud de Copiapé (2010), véase:
CorbpERO VEGA 20114, 197-198.

27 Pérsico Paris con Fisco (1997).

2 Bermupez 2010, 104; Ferrapa 2010, 189 y ss.; Soto KLoss 2015, 73 y ss.

# Conforme a una posicion jurisprudencial, la nulidad de derecho publico solo alcanzaria a
los vicios formales del acto, quedando aquellos sustanciales remitidos al legislador, segun los
arts. 1462, 1682 y 1683 del Cédigo Civil, en relacién a la nulidad absoluta respecto de actos
contrarios al Derecho publico. Si bien esta posicion fue afirmada inicialmente —Camacho con Fis-
co (2006) y Abrego Diamantti con Instituto de Normalizacién Previsional (2007), véase: BERMUDEZ
2008, 273 y ss.; Bermubez 2010, 103 y ss.—, habria sido abandonada posteriormente —Ovalle Le-
caros con Fisco, Servicio Agricola y Ganadero y Servicio de Vivienda y Urbanismo Metropolitano
(2012), véase: Bocksang 2012b, 299 y ss.; Soto Kross 2015, 73 y ss.—. Hoy, la jurisprudencia pare-
ce retomar parcialmente la posicién inicial. Véase: ConTarpo 2019, 534.
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acciones contenciosas especiales®, dotadas de menor eficacia debido a su
caracter prescriptible®'. Todo ello origina un concurso de acciones que debe
revolverse a favor de una de ellas.

La primera solucién al concurso parte de una interpretacion extensiva
del art. 7 inc. 3° de la Constitucién. La lectura es extensiva porque se interpre-
ta que esta regla establece un régimen prevalente®. El administrado podra
elegir si ataca el acto a través de este contencioso general constitucional o
mediante un contencioso especial legal®. Si bien la prescripcién es un aspec-
to deficitario de este ultimo®), el contencioso especial puede otorgar otras
ventajas, como obtener no solo la nulidad, sino la modificacién del acto®.

%0 Sin embargo, el nimero de acciones contenciosas administrativas sigue siendo incierto. En la
década de los ochenta, la doctrina ya contabilizaba cincuenta acciones contenciosas administra-
tivas especiales, véase: Fiamma 1986, 349. Posteriormente, este nimero se incrementaria signifi-
cativamente, alcanzando ciento veinte acciones contenciosas administrativas especiales, véase:
CarmMONA 2005, 183 y ss. En general, se acepta que hoy en dia este nimero al menos se duplica.
¥ Frente al ejercicio de estas acciones contenciosas especiales, el concepto de prescripcién re-
sulta méas apropiado que la nocién de caducidad, debido a la facultad del interesado de agotar
la via administrativa, y la necesidad de interrumpir el plazo para ejercer la accién contenciosa en
caso de preferir dicha via (art. 54 inc. 2° de la Ley N° 19.880, de 2003). Al menos si se considera
que “la caducidad se configura dogmaticamente con la existencia de un plazo fatal que no se
puede interrumpir ni suspender, por cuanto busca la eficiencia en la actividad administrativa, lo
que la distingue de la prescripcion”: FLores 2017, 233. Ello parece explicar que el término pres-
cripcion sea utilizado por el art. 43 inc. 3° de Ley N° 19.880, al sefialar que “[e]l abandono no
produciréd por si solo la prescripcién de las acciones del particular o de la Administracién. En todo
caso, los procedimientos abandonados no interrumpiran el plazo de prescripcién”. Por lo demas,
este concepto ha sido empleado por la Corte Suprema en sentencias ampliamente comentadas,
al concluir que “lo que en realidad prescribe no es la nulidad de derecho publico, sino la accién
declarativa de derechos a favor del particular” (Droguett con Fisco (2013). No obstante lo ante-
rior, no puede desconocerse que la referencia a la caducidad de acciones es también utilizada por
la jurisprudencia, siendo preferida por un sector de la doctrina. La dificultad de explicar este régi-
men podria justificar que ciertos autores aludan indistintamente a las figuras. V.gr.: Vaipivia 2018,
245: "Respecto de las acciones judiciales tendientes a la declaracion de nulidad, es frecuente que
la ley encierre su ejercicio dentro de plazos de prescripcion o de caducidad”.

32 BocksanG 2012b, 299 y ss.; Soto Kross 2015, 73 y ss.

¥ Brown con Municipalidad de Peumo (1999).

3 Hunter 2014, 205.

% Los ejemplos de contenciosos administrativos que permiten esta modificacion son variados.
En rigor, estos pueden ser tramitados por el juez ordinario. Es el caso del art. 151 letra h) de
la Ley N° 18.695, de 1988, conforme al cual: “La corte, en su sentencia, si da lugar al reclamo,
decidird u ordenara, segln sea procedente, la anulacién total o parcial del acto impugnado; la
dictacion de la resolucion que corresponda para subsanar la omision o reemplazar la resolucion
anulada; la declaracion del derecho a los perjuicios, cuando se hubieren solicitado, y el envio de
los antecedentes al Ministerio Piblico, cuando estimare que la infraccién pudiere ser constitutiva
de delito”. No obstante, este modelo ha sido seguido ampliamente por los tribunales especia-
lizados en materias administrativas. En el caso del Tribunal de la Contratacion Publica, el art. 26
de la Ley N° 19.886, de 2003, establece: “En la sentencia definitiva, el Tribunal se pronunciara
sobre la legalidad o arbitrariedad del acto u omisiéon impugnado y ordenard, en su caso, las me-
didas que sean necesarias para restablecer el imperio del derecho”. En el caso de los Tribunales
Ambientales, el art. 30 de la Ley N° 20.600, de 2012, dispone: “La sentencia que acoja la accién
debera declarar que el acto no es conforme a la normativa vigente y, en su caso, anularé total o
parcialmente la disposicion o el acto recurrido y dispondréd que se modifique, cuando correspon-
da, la actuacién impugnada”. Y, en el caso de los Tribunales Tributarios y Aduaneros, se sigue
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No obstante, condicionado al efecto de cosa juzgada®.

En rigor, la facultad de modificar el acto administrativo, propio del ejer-
cicio de ciertos recursos contenciosos, ha sido un aspecto inadvertido por la
doctrina. El que estos no solo permitan anular un acto, sino también modifi-
carlo, genera efectos en la interpretacion de la superposicion. Ella no podra
ser calificada como un “concurso”, sino como una mera "yuxtaposicién” de
recursos, debido a su diversa finalidad. De aqui que el transcurso del tiempo
para reclamar la modificacién del acto no deba, necesariamente, extinguir el
recurso de nulidad general®.

La segunda solucién al concurso parte de una interpretaciéon diversa,
basada en la lectura restrictiva del art. 7 inc. 3° de la Constitucion, cuya ope-
ratividad se limitaria a los casos en que el legislador no hubiera consagrado
un contencioso especial para atacar el acto de que se trate®. En caso con-
trario, el administrado careceria de un derecho de opcién para elegir la via
de ataque®. Debera hacerlo imperativamente por la via especial, invocando
disposiciones legales que contrastan con la accién de nulidad constitucional
al presentar una notoria heterogeneidad®.

El acceso a la justicia sufre asi de variaciones. “[D]esde su denominacion
(reclamacién, apelacion, recurso o demanda), la tramitaciéon que debe seguir
la demanda (ordinaria, sumaria, proceso de proteccién, tramitacién incidental
o sin forma de juicio), los plazos de interposicion de ésta (5, 10, 15, 30 o 60
dias), las reglas probatorias que siguen (ya sea en cuanto al término probato-
rio, los medios de prueba y la valoracién de éstos) y el contenido mismo de

una regla similar conforme al art. 156 inc. 3° del Cédigo Tributario: “El fallo contendra todas las
providencias que el Tribunal juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegu-
rar la debida proteccién del solicitante, sin perjuicio de los demés derechos que pueda hacer
valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes”. Estas férmulas no son anecdédticas.
Asi, en el recurso de proteccién, la Corte respectiva “adoptard de inmediato las providencias
que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién
del afectado, sin perjuicio de los demés derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los
tribunales correspondientes” (art. 20 de la CPR). No obstante, suele asociarse a acciones acota-
das en cuanto al plazo.

% Tocornal con Municipalidad de Vitacura (2004), véase: Corpero QuiNzACARA 2019.

¥ En este caso, el transcurso del tiempo impedird que el interesado demande la modificacién
del acto por la via del recurso contencioso especial. Podra Gnicamente demandar su nulidad por
la via del contencioso general. En contra: HunTer 2014, 206.

% Comunidad Martinez Sandoval con Fisco (2011), véase: Corbero QuinzacAra 2019; Aguas
Araucania con Fisco (2017). A diferencia de la interpretaciéon anterior, basada en la jerarquia
de las disposiciones, la Corte Suprema ha fundado esta lectura en la especialidad, aplicando
el art. 13 del Codigo Civil: Diaz Guajardo con Fisco (2011), véase Bocksang 2012a, 263 y ss. En
fin, esta posicion ha sido también afirmada frente a la creacién de tribunales especiales: Santa
Victoria con Servicios de Impuestos Internos (2012); Comercial y Pesquera Anamar con Servicios
de Impuestos Internos (2013), véase: Ruiz 2019, 3 y ss. No obstante, se ha sostenido una lectura
contraria: Comercial AMS con Servicio de Impuesto Internos (2013), véase: Ruiz 2014, 285 y ss.

3% Ferrabpa 2011, 274-275.

40 Hunter 2014, 205.
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la sentencia (anulatoria, condenatoria o reparatoria), denotan una pluralidad y
heterogeneidad dificilmente sistematizable”*'.

El principal cuestionamiento afecta al plazo para recurrir. Debido a que
este tiempo es consagrado en legislaciones especiales, la preferencia por la
imperatividad del recurso contencioso especial impedira que el administrado
pueda atacar el acto por la via general, una vez transcurrido el plazo. Esta cri-
tica es el principal aspecto que favorece la actualidad del recurso general de
nulidad, pues en principio solo éste permite extender los efectos del tiempo.
No obstante, dicha situaciéon es mas aparente que real, debido a la forma en
que opera el control del acto.

b)  Laimprescriptibilidad de la excepcion

La nulidad suele ser asociada a una accién. La simple denominacién de su
régimen lo demuestra. En general, los autores nacionales han calificado al-
ternativamente esta institucién como una “nulidad de derecho publico”, una
“acciéon de nulidad de derecho publico” o a una "accién constitucional de
derecho publico”#2. No obstante, si la nulidad puede reclamarse a través de
una accion, nada impide que pueda serlo por la via de excepciones o defen-
sas®. De hecho, esta asociacion se infiere de la posicién inicial de la doctrina
en la reconstruccién del régimen*:.

Implicitamente, la aceptacion de la excepcién de nulidad de derecho
publico se observa en sentencias ya comentadas. Es lo que ocurre en la
Sentencia de Corte Suprema Droguett con Fisco (2013), al afirmar que: “lo
que en realidad prescribe no es la nulidad de derecho publico, sino la accién
declarativa de derechos a favor del particular”*®. Cierto, el méaximo tribunal
alude directamente a la accion no declarativa de derechos, afirmada ya en su
sentencia Aedo con Fisco (2000)*. No obstante, indirectamente, esta posi-
cién es extensible a todo medio diverso a la accion®.

41 FerraDA 2011, 266.

42 AcUErO SAN Juan 2017, 252. Esto parece obedecer al esfuerzo por deducir el derecho a la
accién de nulidad, lo que llevaria a asimilar instituciones en rigor diversas. Véase: Fiamma 1986,
347: “si la nulidad para que se produzca requiere ser declarada, declaraciéon que corresponde
precisamente al juez, la via légica para transportar a los tribunales la nulidad a que se refiere el
precepto citado es el derecho a la accién y de este acoplamiento nace la accién constitucional
de nulidad. Sin derecho a la accién el articulo 7° es simplemente un monumento en homenaje al
principio de legalidad, pero juridicamente inutil”.

4 Una tercera alternativa corresponde a la excepcién de ilegalidad, susceptible de articularse
con un recurso contencioso administrativo. En nuestro Derecho administrativo, esta figura ha
sido propuesta por la doctrina, véase: VaLbivia 2018, 244.

4 Soto KLoss, citado en: Pierry 1993-1994, 86.

4 C. 11°. Véase también: Gardilcic Harasic con Fisco y Empresa de Servicios Sanitarios de Tara-
pacé (2013).

4 La accién declarativa referida debe interpretarse en el contexto de la distincion de acciones
de nulidad, inaugurada por la Sentencia de Corte Suprema Aedo con Fisco (2000). Véase: Eyza-
guirre Cid con Fisco (2007) y Le Roy Barria con Esval SA (2009).

4 De no interponerse dicha excepcion o defensa, ni ejercerse la accién respectiva, cabe pregun-
tarse si el juez puede prescindir del acto ilegal. La aplicacién del régimen de nulidad absoluta,
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Una objecién a ello podra fundarse en la Ley N° 19.880, pues, a partir
de ésta, “[lJos actos administrativos gozan de una presuncién de legalidad,
de imperio y exigibilidad” (art. 3 inc. final), imponiendo que el administrado
(y no la Administracién) recurra al juez, a través de una reclamaciéon directa
en contra del acto. Esto, sin embargo, no implica toda ineficacia de las ex-
cepciones o defensas, si se considera que un sector de la doctrina ha demos-
trado los limites de la eficacia que esta disposiciéon puede tener en ciertos
supuestos®®, lo que ha encontrado apoyo en la jurisprudencia reciente del
Tribunal Constitucional (v.gr.: en materia de sanciones)®.

La primera hipdtesis serd entonces que la Administraciéon se dirija en
contra del administrado, ejerciendo una pretensién declarativa, por la falta
de operatividad de la presuncién de legalidad. Este supuesto impedird apli-
car los plazos para “recurrir” en contra del acto, al estructurarse en torno
a una accién que debe ejercerse por el administrado. Si en la especie es la
Administracién la que inicia el proceso (para obtener la declaraciéon de lega-
lidad), ninguno de estos plazos resultarad aplicable al interesado, que debera
impugnar dicho acto por la via de excepciones o defensas®, siendo el retar-
do de la Administracién lo que justifica la imprescriptibilidad de su ejercicio.

Tedricamente, por tanto, tales plazos de prescripcién solo podrian rela-
cionarse con los vicios invalidantes que pudieron afectar a otros actos admi-
nistrativos previos (dotados de una presuncién de legalidad). Este escenario
no es excepcional y estd presente en general en la medida que la Administra-
cién dicte diferentes actos dotados de algin grado de conexién®'. El ejem-
plo tradicional consiste en un acto de aplicaciéon de un reglamento® (que es

ampliamente debatido por un sector de la doctrina, permite contribuir a este efecto. A diferen-
cia de la nulidad de derecho publico, la nulidad de derecho privado consagra una disposicién
expresa referida a esta obligacion. Es el caso del art. 1683 del Cédigo Civil, que le impone el
juez el deber de declarar la nulidad absoluta si aparece de manifiesto en el acto o contrato. No
obstante, debe destacarse el cardcter marginal de la nulidad absoluta en la materia, aceptada
respecto de los vicios de fondo. En contra de esta tendencia: Teitelboim con Fisco (1991).

4 EnTeicHE 2014, 137 y ss.; Sin perjuicio de la doctrina contraria a este régimen de presunciones.
Véase: Soto Kross 2012, 337.

4 Véase las Sentencias del TC Rol N° 1518-19 (2009), c. 8°y Rol N° 5.540-18 (2018), c. 63°.

0 En contra: Vawoivia 2018, 213. Si bien el autor acoge la imprescriptibilidad en relacién con los
reglamentos, solo admite el caracter imprescriptible del mecanismo en contra de ciertos actos
administrativos individuales. Tal es la solucién del derecho francés.

51 Véase: VaLbivia 2009, 876.

2 En el derecho nacional, este mecanismo de inaplicacién ha sido conocido en el “contexto de
la debilidad histérica del sistema chileno de control jurisdiccional de los actos de la administra-
cion”: Humeres 2017, 170. El mismo resultado puede alcanzarse a través de la confrontacion del
acto administrativo con la ley, sin intermediacion del reglamento. Pese a que en este caso el
examen del reglamento se muestra insuficiente, permite controlar el acto administrativo, pese
a no ser interpretado como un acto de aplicacion. Véase: Paropl 2005, 45 y ss. El autor destaca
que este efecto puede alcanzarse por la via de la accién de proteccién (art. 20 de la CPR), al ser
integrados bajo la ilegalidad -a propésito de la Sentencia de Corte de Apelaciones de Santiago,
Aguas los Dominicos con Superintendencia de Servicios Sanitarios (2005), y de la Sentencia de
Corte Suprema Aguas Cordillera con Superintendencia de Servicios Sanitarios (2005)-. No obs-
tante, el mecanismo se muestra insuficiente si de lo que se trata es de demostrar la vulneracién

|~
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conocido por un sector de la doctrina en el derecho nacional como el acto
administrativo en sentido estricto)?.

En la practica, sin embargo, este efecto puede resultar limitado; particu-
larmente en relacién con el acto reglamentario. Una vez que el juez declare
la ilegalidad de su acto de aplicacién, la Administracion podré encontrarse
sujeta a la obligacion de invalidar el reglamento®®. Esta es la lectura que se
desprende de la invalidacién, calificada como un poder-deber, sin perjuicio
de los términos legales®. Si el plazo de dos afios de invalidacién® ya hubiere
transcurrido, la Administraciéon debera subsanar los vicios del reglamento,
conforme al art. 13 inc. final de la Ley N° 19.880%".

Eventualmente, este efecto podria producirse a partir de la anulacion
del rechazo a una solicitud de invalidacion. No obstante, la interpretacion
estricta del art. 53 de la Ley N° 19.880, por parte de la jurisprudencia, ha li-
mitado esta posibilidad, al calificar la inimpugnabilidad del acto que rechaza
tal solicitud®®. Esta lectura ya ha sido objeto de una atenuacién por la Corte
Suprema®’. Esta atenuacion, pese a su caracter conservador, se inserta en un
movimiento favorable a la impugnacién de todo acto administrativo, lo que
permite prever una futura extension.

La segunda hipotesis sera que la Administracion se dirija en contra del
administrado, ejerciendo una pretension ejecutiva, debido a la falta de ope-

del reglamento por parte del acto administrativo de aplicacién -sujeto a la obligacién de inde-
rogabilidad: Dictdmenes N° 22.321 (2008) y N° 60.691 (2014)-. En derecho francés, la excepcion
de ilegalidad es ampliamente utilizada —BroveLLe 2018, 111; Gaubemer 2015, 136—, al menos si el
reglamento ha servido de base a su dictacién de un acto administrativo posterior (que es aquel
que serd impugnado), o si este dltimo se limita a aplicar tal reglamento.

53 Véase: Corbero Quinzacara 2010, 25-26. Una posicion diversa es afirmada por: Pierry 2005, 71y ss.
¢ Respecto de la invalidacién del reglamento, véase: Dictamen N° 53.290 (2004); Dictamen
N° 53.875 (2009); Dictamen N° 39.979 (2010).

5 Carrasco 2012, 75: "El articulo emplea la expresion ‘podrd’, lo que pudiera dar motivo para
entender que se trata de una atribucion meramente discrecional. Sin embargo, dicha norma
debe ser relacionada con el articulo 58, letra a) del Estatuto Administrativo”; LARA y GUERRERO
2011, 22; FLores 2016, 195-196. Véase asimismo, entre otros: Dictdmenes N° 3.441 (2008) y
N° 56.880 (2011). No obstante, la competencia de apreciacién de la ilegalidad ha sido inter-
pretada bajo un caracter exclusivo de la misma autoridad que dicta el acto administrativo, no
pudiendo ordenar su invalidacion directamente la Contraloria: Sentencia de Corte Suprema In-
mobiliaria Punta Piqueros con Contraloria Regional de Valparaiso (2016).

* Art. 53 de la Ley N° 19.880, de 2003. Interpretar que el plazo de dos afios impide invalidar un
reglamento supone aplicar integralmente esta ley a dicha fuente. La doctrina ya ha afirmado la
dificultad que ello conlleva, respecto del Capitulo IV sobre la revision de los actos administrati-
vos. Véase: Pierry 2005, 71 y ss. En un sentido similar: Dictamen N° 39.979 (2010).

% Conforme al art. 13 de la Ley N° 19.880: “La Administracién podra subsanar los vicios de que
adolezcan los actos que emita, siempre que con ello no se afectaren intereses de terceros”. El
término “podrd”, en este caso, no necesariamente es indicativo de una competencia discrecio-
nal, pudiendo suponer un deber de subsanar el acto, similar a lo que ocurre en la invalidacién.

8 CGX Castilla con Seremi de Salud de Copiapé (2010); Castillo Pitripan con Servicio de Evalua-
cién Ambiental (2015).

% Comité de Defensa del Patrimonio Histérico y Cultural de Vifia del Mar con Municipalidad de
Concén (2019).
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ratividad de sus facultades de imperio y ejecucion®, situacién coherente con
multiples disposiciones en aparente contradiccién con la interpretacion literal
del art. 3 inc. final de la Ley N° 19.880°'. Como se verd, la alegacion de cier-
tas excepciones o defensas en tal caso aparece limitada por una jurispruden-
cia que distingue entre la impugnacién de los actos y de sus ejecuciones. Al
ser una forma de actuaciéon administrativa, no obstante, ello debera analizar-
se junto a otras técnicas favorables a su impugnacion.

[I. Las técnicas favorables a la impugnacion de la actuacion adminis-
trativa

La impugnacién de la actuacién administrativa no aparece expresamente des-
crita en la Ley N° 19.880, Bases de los Procedimientos Administrativos y, mas
aun, una lectura apresurada permitiria interpretar su inimpugnabilidad. Asi se
desprende de la nocién legal de acto administrativo, referido por la ley como
las “decisiones escritas” que adopte la Administracién en ejercicio de sus
competencias. Esta definicién, concordante con los actos, no se encuentra
siempre presente frente a comportamientos pasivos, y solo en ciertos casos
preexiste a aquellos activos®?.

Sin embargo, la impugnaciéon administrativa no solo comprende los ac-
tos sino también las actuaciones. Estas Ultimas pueden ser variadas y adoptar
formas que ninguna relacién tienen con una decisiéon escrita de la Administra-
cion. La multiplicidad de formas de actuacién administrativa puede respon-
der a omisiones (1) y ejecuciones (2) de actos. En un caso y otro, diferentes
recursos permiten abrir el contencioso administrativo, superando asi la con-
figuracion “revisora”®® de actos que, por regla general, tiene la jurisdiccion
destinada a su control.

1. Laimpugnacién de la omisién

Pese a su consagracion en ciertos contenciosos administrativos, la nocién de
omisién no es facilmente identificable en el Derecho administrativo. La omi-
sién supone la carencia de ejercicio de un deber administrativo. Sin embargo,
este deber no siempre se encuentra descrito en términos especificos®*. La
ausencia de especificidad del deber administrativo en ocasiones permite asi-
milarlo a una competencia discrecional. No obstante ello, ésta puede variar
en un sentido reglado, mediante la fabricacién de un acto desfavorable (a),
susceptible de ser anulado (b).

€0 EnTeicHE 2014, 143: "pareciendo indisolublemente concatenado a la imperatividad y exigibi-
lidad, la Ley N° 19.880 autoriza a que la Administracién del Estado ejecute o ponga en préctica
de oficio y de modo forzoso, los actos que ya emitid”.

¢ Ibid., 137 y ss.

¢2 A favor de una interpretacién amplia del acto administrativo, que integra también aquellos
verbales y gestuales: Moraga, 2010, 137 y ss.

6 NigTo 1962, 75y ss.

% PiErrY 1977, 169; RomAN 2005, 402 y ss.
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a) Lafabricacion del rechazo implicito

Salvo excepciones, como en el recurso de proteccién, la regla general en
nuestro pais supone el caracter “revisor” del contencioso. Asi se deriva de la
accion de nulidad de derecho publico, que requiere de un "acto” contrario
a la legalidad®. Este esquema, que es compartido por multiples contencio-
sos administrativos especiales, supone interrogarse sobre qué mecanismos
emplear en supuestos donde el recurso carece de referencias a hipdtesis de
inactividad, o bien, cuando la inactividad en si misma no puede determinarse
claramente, pese a integrarse en el recurso.

La respuesta de la doctrina en este escenario supone una primera fase,
destinada a crear el acto administrativo®. La creacién de este acto es posible
a partir de la entrada en vigor de la Ley N° 19.880, que innova en los efectos
del silencio administrativo. La regla del silencio positivo permitira cubrir un
amplio espectro de conductas, en las cuales la inactividad de la Adminis-
tracion tendrd como resultado la dictacién de un acto favorable, por el solo
retardo en su emision. En otros casos, sin embargo, esta regla se invierte, en-
tendiéndose que el silencio vale rechazo?’.

El efecto del silencio como rechazo permite constatar un ambito de apli-
cacion extendido, susceptible de cubrir la mayor parte de los supuestos en
los cuales el retardo de la Administracion es susceptible de causar una lesion
a los derechos del administrado. Basta constatar los términos de la ley del
procedimiento administrativo, que comprende, entre otras hipotesis, el ejer-
cicio del derecho de peticiéon (art. 19 N° 14 de la CPR) o cualquier solicitud
que afecte al patrimonio fiscal®®. El silencio como rechazo no es sin embargo
intrascendente para el control.

En efecto, transcurridos seis meses desde el inicio del procedimiento
administrativo®?, el silencio-rechazo sera apto para provocar un acto adminis-
trativo implicito desfavorable a la solicitud. Este acto administrativo implicito
resulta funcional al caracter de revisor del juez de la Administracién en el de-
recho nacional, bajo supuestos en que ninguna accién contra la omision sea
consagrada por la ley, o bien en hipédtesis en las cuales su ejercicio ya no fue-
ra posible. El administrado podréd entonces dirigirse en contra de ella, para
efectos de abrir el contencioso.

¢ Arts. 6 y 7 de la Constitucion. En particular, el art. 7 inc. 3° de la Constitucion requiere de un
"acto” (sin alusién a una omision).

¢ NieTo 1962, 75y ss.
¢ Arts. 64y 65 de la Ley N° 19.880, de 2003.

¢ Art. 65 de la Ley N° 19.880, de 2003. Conforme a esta disposicién, lo mismo ocurre en su-
puestos en los cuales “la Administracion actide de oficio” o, “cuando deba pronunciarse sobre
impugnaciones o revisiones de actos administrativos”.

¢ Art. 27 de la Ley N° 19.880, de 2003. Vercara 2017, 79 y ss.
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b)  La anulacion del rechazo implicito

Anular el rechazo implicito supone constatar la ilegalidad de la omisién de la
Administracion, en casos donde sus condiciones de intervencién no aparecen
determinadas previamente. La Administraciéon se limita primero a omitir inter-
venir en un ambito determinado. Y posteriormente guarda silencio frente a
una solicitud destinada a poner término a su inactividad. El juez debera con-
trolar un aspecto y otro, pudiendo llegar a un resultado desfavorable a la omi-
sion. Sital es el caso, éste debera anular el rechazo implicito de intervencion.

En rigor, la anulacién de un rechazo implicito de intervenciéon equivale a
una condena de actuacién’®. Pese al caracter negativo de la nulidad, este es
el efecto que produce la accién en este caso. El juez anula el silencio nega-
tivo de la Administracién, constatando con ello su ilegalidad. Si este silencio
es ilegal, es porque la Administracion deberd intervenir positivamente. El
efecto de la accion no permite la substitucion directa de la Administracion si
ella nada ha resuelto. No obstante ello, le impone a ésta una obligacién de
abandonar su inactividad.

Diferentes recursos podrian permitir el ejercicio de esta condena ad-
ministrativa. Y frente a la ausencia de reclamaciones especiales, no parece
posible descartar la utilidad del recurso general de nulidad”". Esto es particu-
larmente Util en casos donde el recurso de proteccién via omisién no es pro-
cedente, por las diferencias que presenta este Ultimo, en el entendido que él
no solo comprende un contencioso objetivo (como es el caso de la nulidad
constitucional), sino también un contencioso subjetivo (pues supone la ame-
naza, privacion o perturbacién de ciertas garantias)’2.

La condena de actuacién podra traducirse en la dictacién de actos o
en el ejercicio de actuaciones. Por ello, podra tener lugar un supuesto de
actividad formal o material. En ambos casos, se tratard de una limitacién a la
competencia discrecional que inicialmente la Administraciéon podia ostentar,
debiendo entenderse que ella se sujeta a una competencia reglada, que im-
pone una obligaciéon de intervenir, a partir de la anulaciéon del rechazo. Una
obligacion en tal sentido podré ser més o menos precisa, pero siempre exigi-
ble por parte del interesado.

Lo anterior no solo se relaciona con la distincién entre la faz activa y pa-
siva de la intervencién administrativa, sino también con el caracter funcional
de sus competencias’®. La competencia es un poder-deber, y asi lo demues-
tra el trénsito de una atribucién discrecional (basada en la eleccion vélida de
actuar u omitir’%) a otra reglada, donde la Administracién carecerd de margen
de apreciacion. Cualquier competencia, por discrecional que sea, es suscep-

7% NigTo 1962, 75 y ss.; NiETO 1986, 11 y ss.; PeNALVER | CaBrRe 2013, 149 y ss.
1 Arts. 6 y 7 de la Constitucién.

2 Ferraba 2011, 275.

73 Gomez 2011, 101 y ss.; Roman 2005, 411.

74 GARcIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ 2017, 500.

~
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tible de sujetarse a esta técnica frente a la inactividad, e incluso, si esta activi-
dad, pese a ser desarrollada, adolece de carencias.

2. Laimpugnacion de la ejecucion

En fin, un Ultimo supuesto de aparente inimpugnabilidad administrativa se
relaciona con las actuaciones positivas. Al dictar un acto administrativo, la
Administracién goza de diferentes prerrogativas. Una consiste en el valor le-
gal presunto del acto, mientras que otra se asocia a su ejecucién (art. 3 inc.
final de la Ley N° 19.880, Bases de los Procedimientos Administrativos). La
competencia de ejecucién por parte de la Administracién permite diferenciar
dicha fase de la etapa de dictacién del acto. Como se verd, la separabilidad
de los vicios de estas etapas asi lo requiere.

Es por ello que no solo las omisiones pueden ser impugnadas, sino tam-
bién las ejecuciones. La impugnacién de la ejecucion del acto administrativo
no se confunde con la impugnacién del acto considerado en si mismo, en la
medida que se trata de un ataque posterior a su dictacién. La jurisprudencia
ha considerado esta alternativa de ataque a través de diferentes vias. Una
corresponde al decaimiento de la ejecucién del acto ya dictado (a). Otra co-
rresponde a la impugnacion del vicio que afecta a la actuacién material por
no encuadrarse en el acto preexistente (b).

a)  Eldecaimiento de la ejecucion

Si el procedimiento administrativo se asocia a la finalidad de producir un
acto administrativo terminal, resulta légico que su ejecucion no pueda ser
en rigor calificable como tal. En efecto, frente a la ejecucién el acto terminal
ya ha sido dictado y, eventualmente, atacado por parte del administrado.
Paralelamente, la ejecucién en si misma es una actividad material de la Admi-
nistracion, alejandose por tanto del procedimiento en un sentido estricto. La
ejecucion no es un procedimiento ni un acto, sino una actuacién, esto es, una
actividad material desplegada.

Sin embargo, la distincién entre el acto, el procedimiento y las actua-
ciones tiene poco sentido desde el punto de vista de la ejecucién. Si toda la
actividad de la Administracion (formal y material) se sujeta a la legalidad, sera
necesario controlar su contenido. Este control no solamente deberéd operar
si la Administracion efectivamente actla, sino también si retarda la ejecucion
de un acto dictado, con independencia de su contenido’. Podra tratarse asi

75 VEerGarA 2017, 85: “En la busqueda de un criterio eficaz para evitar que la administracién siga
excediendo de modo crénico el “plazo legal” para resolver en los procedimientos administrati-
vos de oficio, la Corte Suprema inicié (...) una linea jurisprudencial (...) en que utiliza como solu-
cion para la dilaciéon excesiva tanto la figura del decaimiento como el criterio de la inexistencia
de plazos fatales para la administracién (con diversas disidencias y prevenciones de algunos
ministros, en todo caso)”. Esta solucion ha sido criticada por los autores, debido a la inaplicacion
del art. 27 de la Ley N° 19.880, de 2003, referida a un plazo méaximo de seis meses, a favor de la
regla de dos afios prevista para la invalidacion administrativa (art. 53). Véase entre otros: VERGARA
2017,79 y ss.; Bocksang 2010, 229 y ss.; Cornero VEGA 2011b, 243 y ss. Sin embargo, no aparece
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de un acto de contenido favorable, pero también desfavorable, como es el
caso en materia de sanciones.

Frente a un acto favorable, la Administracion podra encontrarse sujeta a
una obligacién de hacer. Esta sera la consecuencia del acto que preside la ac-
tuacién, el cual impone al 6rgano concretar su contenido. Toda carencia de la
Administracién en la aplicacién material de sus efectos supondra una omisién
antijuridica en el plano de la legalidad, pero también un supuesto de una
falta de servicio’®, al constatarse que la Administracién no actta o lo hace tar-
diamente. El administrado podréa por tanto atacar la inejecucién mediante un
contencioso objetivo o subjetivo.

Sin embargo, algo distinto sucede respecto de actos de contenido des-
favorable. Habitualmente el administrado no tendré interés en que la ejecu-
cion sea efectuada por la Administracion, quien puede igualmente retardar
ejecutar el acto de gravamen dictado por ella. Este retardo es particularmen-
te perjudicial, considerando que en tal supuesto el plazo de tramitacion pue-
de ser respetado por la Administracién y, sin embargo, sorprender la confian-
za del interesado posteriormente, considerando la ausencia de todo plazo en
la Ley N° 19.880, referido a este aspecto.

En efecto, si el procedimiento ha finalizado, no podra afirmare ya su de-
caimiento (de dos afios)”” ni el incumplimiento del deber de tramitacion (de
seis meses)’®. Debera, en cambio, aplicarse una regla de extincién diversa.
Aunque recientemente la prescripcién de cinco afios’? ha sido afirmada frente
a sanciones®, la prescripcién de tres afios de la accién ejecutiva resulta mas
acorde al imperio y exigibilidad del acto administrativo®'. Por lo demas, cabe
preguntarse si la prescripcion de seis meses ha sido reconsiderada respecto
de actos desfavorables no sancionadores®?.

como aplicable a supuestos en los cuales la Administracién dicta el acto terminal, incurriendo
posteriormente en una carencia, debido al retardo en la ejecucién de la decisién adoptada. En
tal caso, ya no existiria un procedimiento, a la luz de los términos del art. 18 de la Ley N° 19.880,
referidos a la produccién del acto terminal.

’¢ Se tratard, por cierto, de una falta de servicio en un sentido subjetivo. Véase: Bermubez 2011,
505. Sin embargo, sera también una falta de servicio objetiva, asimilada por un sector de la doc-
trina a la omisién del mismo. Véase: Soto KLoss 2012, 845.

77 Shell Chile S.A. con Superintendencia de Electricidad y Combustibles (2009).

78 Art. 27 de la Ley N° 19.880, de 2003.

79 Dictamen N° 24.731 (2019). Esta lectura se funda en la consolidacién de una posicién iniciada
ya hace anos: Empresa Eléctrica de Aysén con Superintendencia de Electricidad y Combustible
(2009); Casino de Juego de Temuco con Superintendencia de Casinos de Juegos (2018); La-
boratorios Laffi con Instituto de Salud Publica (2018). Otra interpretacion ha sido favorable a la
aplicacion del art. 94 del Cédigo Penal, que consagra la prescripcion de seis meses en materia
de faltas. Véase: Corpero QuiNzacara 2014, 267-270. De hecho, esta Gltima interpretacion ha sido
tradicional y mayoritaria en este ambito. Véase: VaLLejo 2016, 287.

80 BermUDEZ 1998, 323 y ss.

8 Art. 2515 del Cédigo Civil. En tal caso, debiera interpretarse que este plazo no admite una
conversion de dos afios, luego de su término.

8 Debido a que la jurisprudencia administrativa ha reconsiderado el plazo de prescripcion
de sanciones en sentido estricto (y, mas concretamente, de la infraccién cometida) -Dictamen
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b)  Lajuridicidad de la ejecucion

Una ultima alternativa consiste en que la ejecucién, producto de una actua-
cion, no se ajuste al contenido del acto preexistente a ella, que justifica la
intervencion material de la Administraciéon. La Ley N° 19.880, Bases de los
Procedimientos Administrativos, consagra diferentes mecanismos que per-
miten el control de esta fase. Primero, al establecer que la ejecutoriedad del
acto se condiciona por su notificaciéon o publicacién. Y segundo, al consagrar
como un deber del érgano que ordena la ejecucién, notificar al particular in-
teresado (arts. 50 y 51).

La publicidad del acto administrativo es asi el primer elemento de
control de la fase de ejecucién, al permitir que el administrado tome co-
nocimiento del contenido de la actuacién que se desarrollara. Ello ha sido
considerado principalmente respecto de los reglamentos, al interpretarse la
insaneabilidad de la ausencia de publicacién, no solo de su dictacién, sino
también de su modificacion®. Algo similar ha ocurrido respecto de actos que
miran el interés general, ambito en que la falta de publicidad ha impedido
iniciar el cbmputo del plazo de impugnacién®.

Ahora bien, la impugnacién de la fase ejecutiva no se asimila a aquella
dirigida en contra del acto terminal del procedimiento administrativo tramita-
do, debido a que no es posible atacar la ejecucién del acto en razén de los
vicios que pudieren afectar a este Ultimo. Asi ha sido afirmado por la Corte
Suprema al considerar la separabilidad de los vicios de que pudiere adolecer
el acto respecto de aquellos que afectan a la actuacién posterior —Sanchez
Diaz de Essar S.A. con Municipalidad de Temuco (2010)-, para impedir la
apertura de una nueva fase impugnatoria®.

El cierre de la impugnacién del acto, una vez que éste se encuentre
en estado de ejecucién, se basa por tanto en la seguridad. Sin embargo, la
aplicacion irrestricta de esta separacion resulta criticable. Por regla general el
control del acto se encuentra relacionado con el contenido de su ejecucion.
Esto, ya que la Administracién no es libre de ejecutar el acto de cualquier
modo, sino solo atendiendo a su contenido. Una ejecucién contraria no solo

N° 24.731 (2019)-, no parece afectarse la jurisprudencia anterior, aplicable respecto de actos
desfavorables no sancionadores. Por otro lado, ya que el plazo del art. 2515 del Cédigo Civil su-
pera el doble del tiempo necesario para hacer decaer el procedimiento administrativo, conforme
a la jurisprudencia, cabe preguntarse si la prescripcion del art. 94 del Cédigo Penal, de seis me-
ses en materia de faltas (y no el Cédigo Civil), consagra los principios de general aplicacién en
este dmbito. Al respecto, pero en relacién con el Cédigo Civil: Ferrapa 2007, 117.

8 Hernandez con Municipalidad de Lago Ranco (2013).

8 Ossanddén con Municipalidad de Concén (2013).

% En la sentencia en cuestion la Corte concluye: “aceptar la impugnabilidad del acto de ejecu-
cién por medio del reclamo de ilegalidad importaria que en la medida que el acto de conclusion
no fuere atacado, podria dar lugar, indefinidamente, a nuevos procesos contencioso administra-
tivos. Lo expresado en sin perjuicio de la facultad de impugnar un acto administrativo de ejecu-
cién afectado por un vicio originado solo a partir de su emisién, cuyo no es el caso” (c. 12°).
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permite declarar la ilegalidad de ésta, sino también la del acto, debido a la
estrecha relacién que existe entre una y otro.

Por un lado, esta relaciéon podra dar lugar a vicios que afectan al acto
administrativo cuya ejecucién se pretende. Un ejemplo se aprecia en la des-
viacién de poder. El anélisis de esta relacion ha sido tradicional en la expro-
piacion®, respecto de bienes destinados a un fin diverso del que motivé el
acto expropiatorio. Sin embargo, nada impide analizar otros supuestos. Por
otro lado, podré suceder que el acto en si mismo carezca de vicios y que, sin
embargo, deba de todas formas perder su eficacia. El ejemplo tradicional de
ello tendra lugar frente a su decaimiento.

Conclusiones

1. Si el contencioso administrativo forma parte del principio de legali-
dad, entonces la eficacia de los recursos contenciosos condicionan el rol del
Derecho administrativo en un Estado de Derecho. Tradicionalmente, la efica-
cia de los recursos jurisdiccionales es limitada por diversas reglas, que limitan
la impugnabilidad de los actos y de las actuaciones de la Administracion.

2. La impugnacién de actos ha sido habitualmente limitada antes y
después de la dictacion de un acto terminal, que pone fin al procedimiento
administrativo. La limitacion anterior se relaciona con la inimpugnabilidad de
los actos tramites. Aquella posterior, se asocia a las restricciones impuestas a
la impugnacién del acto terminal, una vez transcurrido el plazo para accionar.

3. Diferentes técnicas permiten superar estas restricciones. Respecto
del acto tramite, la apertura de la impugnacioén se relaciona con la reposicion
administrativa y el recurso de proteccion. Respecto del terminal, la apertura
indirecta del contencioso se asocia a la vigencia del mecanismo de excepcion
en el proceso administrativo, al permitir extender la impugnacién del acto.

4. La impugnacién de las actuaciones posee también limitaciones apa-
rentes. Frente a las carencias, se asocian a la dificultad de determinar un
supuesto de omisién ilegal, pero también a la configuracion general de los
recursos (que no siempre consagran una hipétesis omisiva). Frente a las eje-
cuciones, ya que la impugnacién de la ejecucion no se confunde con el ata-
que del acto.

5. Las técnicas contenciosas permiten también comprender estos su-
puestos. Respecto de las omisiones, ya que la nulidad de una decisién des-
favorable a intervenir equivale a una condena de actuacion. Respecto de las
ejecuciones, debido a que la Administracién no es libre para determinar su
oportunidad, ni menos aun su contenido, debiendo sujetarse al acto que
la precede.

8 Bajo la figura de la retrocesion, si la Administracién destina el bien a una finalidad distinta a
la expresada en el decreto de expropiacion. Torres con Fisco (2004). Véase: Bermupez 2011, 476.
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La fuerza obligatoria del
precedente de la Contraloria
General de la Republica.

Una regla chilena de stare decisis

The binding force of the precedent laid down by the
Comptroller General of the Republic.
A Chilean rule of stare decisis

Jaime Phillips Letelier’

Este articulo discute la regla de obli-
gatoriedad del precedente de la
Contraloria General de la Republica
contenida en los articulos 6 y 19 de
la Ley N° 10.336. No es usual que
en sistemas de derecho continental
se contemple este tipo de reglas. Se
constata que los precedentes de este
organismo, en ocasiones, no reciben
una adecuada publicidad y son apli-
cados en casos futuros como si fuesen
leyes generales y abstractas cuando,
en realidad, se trata de pronuncia-
mientos referidos a casos particulares,

This article discusses the binding
precedent rule contained in articles
6 and 19 of Law N° 10.366 which
regulates the powers and functions of
the General Comptroller's Office (CGR).
This kind of rule is seldom found in Civil
Law systems. Hence, its application
can generate some shortcomings.
In fact, it can be seen that the CGR's
precedents, in some cases, are not
properly published and that they are
applied to future cases as if they were
abstract rules, rather than decisions
referred to particular cases which are
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aunque con un efecto general. En virtud  binding on sufficiently similar future cases.
de lo anterior, se propone una nueva for- A different understanding of the CGR's
ma de entender cémo opera la obligato-  case law bindingness is proposed.
riedad del precedente contralor.

Keywords: precedent, bindingness,
Palabras clave: precedente, obligatorie- Comptroller-General, ratio decidendi,
dad, Contraloria, ratio decidendi, obi- obiter dicta.
ter dicta.

Introduccion

Se acepta en general que en los sistemas juridicos de raiz continental el pre-
cedente judicial tiene solo efecto relativo, mientras que en la tradicion del
Common Law existe la denominada doctrina del stare decisis: los tribuna-
les estédn obligados a “estarse a lo decidido” en sus decisiones pasadas. Y
nuestro sistema, fiel a la tradicion continental, dispone que “[l]as sentencias
judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que ac-
tualmente se pronunciaren”’.

Pero el sistema chileno es novedoso en cuanto al valor normativo de lo
que se conoce como la "jurisprudencia” administrativa de la Contraloria Ge-
neral de la Republica (en adelante, CGR)?. El articulo 6° de la Ley N° 10.336
dispone que “solo las decisiones y dictdamenes de la Contraloria General de
la Republica seran los medios que podran hacerse valer como constitutivos
de la jurisprudencia administrativa”®. Y el articulo 19 de la misma ley estable-
ce: "[lJlos abogados, fiscales o asesores juridicos de las distintas oficinas de la
Administracion Publica o instituciones sometidas al control de la Contraloria
que no tienen o no tengan a su cargo defensa judicial, quedaréan sujetos a
la dependencia técnica de la Contraloria, cuya jurisprudencia y resoluciones
deberén ser observadas por esos funcionarios. El Contralor dictara las normas
del servicio necesarias para hacer expedita esta disposicion®”.

Sobre la base de estas normas, aunque los pronunciamientos de la CGR
son "obligatorios para los funcionarios correspondientes, en el caso o casos
concretos a que se refieran”®, las decisiones de la CGR tienen un efecto obli-
gatorio general para casos futuros, que es conceptualmente distinto de los
efectos particulares de un pronunciamiento®.

Es cierto que en Chile y en otros ordenamientos ya se ha hablado de una
obligatoriedad del precedente vinculada a la igualdad ante la ley y a la pro-
teccion de la confianza’. No obstante, el precedente de la CGR no obliga en

' Articulo 3°, Cédigo Civil.

ORreGO 2019, 125-126.

3 Articulo 6°, Ley N° 10.336, de 1952.

4 Articulo 9°, Ley N° 10.336, de 1952.

5 [dem.

¢ De La Cruz 2019, 24-31.

BermUDEZ 2016, 231-232; Soto KLoss 1999, 402.

)
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razén de otros principios, sino que cada decisién que compone el conjunto
que denominamos “jurisprudencia administrativa” de la CGR sienta un prece-
dente que es obligatorio para casos futuros por mandato legal®. Esto nos per-
mite adscribir el precedente de la CGR a aquellos de caracter normativo, esto
es, aquellos que fijan reglas que son consideradas como fuentes formales del
derecho, como son los precedentes de los tribunales que pertenecen a la tra-
dicion del Common Law?.

Esta regla de stare decisis contenida en la Ley N° 10.336 ha dado pie a
ciertas criticas a la CGR. Por ejemplo, la han calificado como un organismo
que se ubica "entre legislador positivo y juez activista”'. En efecto, una regla
de precedente obligatorio sumado a los poderes que tiene para intervenir en
diversos asuntos interpretando el ordenamiento juridico-administrativo coloca
a la CGR en una posicién de especial preeminencia’. Incluso, en el desarrollo
de este trabajo se han identificado fuertes tensiones entre el control de lega-
lidad o juridicidad que realiza la CGR y su deber de no evaluar aspectos de
mérito o conveniencia de las decisiones de érganos administrativos'.

En este contexto, el presente trabajo se propone analizar la normativi-
dad del precedente de la CGR, es decir, cdmo este precedente opera como
una norma juridica con efecto obligatorio. Se defenderé la hipotesis de que
el precedente de CGR es similar a las leyes o reglamentos en cuanto tiene
imperatividad general, pero que se diferencia de estos en que el precedente
no asigna una consecuencia juridica a un supuesto de hecho abstracto, sino
que aplica un criterio juridico en un supuesto concreto, que es posible extra-
polar a otros casos semejantes por virtud de su imperatividad general. Esto
con el objetivo de proponer una reinterpretacién de la forma en que debe ser
entendido el efecto obligatorio del precedente de la CGR y para determinar
en qué condiciones se verifica tal obligatoriedad. De este modo, aunque sin
duda es de gran relevancia, no se analizara el problema de la tensién entre
control de legalidad y de mérito por exceder el propédsito de este trabajo. Se
asumirad que, en la actualidad, los sistemas juridicos admiten que los érganos
dotados de potestades resolutivas incorporen en su toma de decisiones va-
lores como la dignidad, igualdad o la certeza'®, a pesar de que tal premisa
pueda ser discutida.

Para el logro de estos objetivos se utilizé de modo principal la metodo-
logia dogmaética y jurisprudencial. Asi, se analiza el contenido de las normas
que establecen la obligatoriedad del precedente y de diversas normas juridi-
cas aplicadas por la CGR en distintos casos que fueron seleccionados al efec-
to. Esto para determinar en forma clara como ha sido entendida la regla de

8 Soto Kross 1996, 37.

? Diez 2008, 69-70.

0 Corpero 2010, 165. Ver también, De La Cruz 2019, 93-94.
" Dk La Cruz 2019, 12-30.

2 Articulo 21 B, Ley N° 10.336 de 1952.

3 Orrego 2009, 608.
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stare decisis de la Ley N° 10.336. Pienso que para lograr los objetivos de este
trabajo resulta mas eficaz hacer una seleccién acotada de buenos casos. Ello,
porque para mostrar como ha sido entendida la obligatoriedad del preceden-
te de la CGR es necesario hacer un analisis detallado de las normas juridicas y
los hechos objeto de cada decisién. Asi, de la multitud de casos existentes, se
seleccionaron aquellos que resultaban de mayor interés por su complejidad o
por haber existido pronunciamientos de los tribunales superiores de justicia.

El trabajo tiene la siguiente estructura. En un primer apartado se analizan
las implicancias que tiene para nuestro ordenamiento y mentalidad juridica la
regla de stare decisis de la Ley N° 10.336. Esto permitira establecer dos pre-
misas que deben orientar la aplicacién de un sistema de precedentes. Prime-
ro, se argumentara que los precedentes se asemejan a las leyes generales y
abstractas ya que ambos tienen un efecto obligatorio general. Esta semejanza
permitirad sostener la tesis de que es necesaria la publicacién de los preceden-
tes, no ya solo como una buena préctica, sino como una obligacién juridica.
En segundo lugar, se argumentaré que los precedentes, a diferencia de las le-
yes, no se refieren a supuestos abstractos, sino concretos. Sin pretender hacer
un analisis comparado propiamente tal, esto justificara aplicar la distincion en-
tre ratio decidendi y obiter dicta, que se suele usar en el Common Law, para
determinar el contenido obligatorio de un precedente. En consecuencia, se
sostendra que no corresponde aplicarlos como si fuesen normas que regulan
un supuesto abstracto.

En un segundo apartado se hard un andlisis jurisprudencial de cémo ha
sido aplicada la regla stare decisis de la Ley N° 10.336. Siguiendo las premisas
establecidas en la primera seccién, primero, se mostrard como ciertos actos
que no gozaron de publicidad general, han sido aplicados como precedentes.
Frente a esto, se argumentard que es necesaria su publicacién como ocurre
con toda norma que goza de imperatividad general. Segundo, se observara
que, en muchas oportunidades, los textos que conforman la jurisprudencia
de la CGR han sido aplicados como si fuesen textos legales: se toma un texto
que forma parte de un precedente y este es subsumido en un caso futuro.
Esto serd criticado porque asi se infringe el deber de fundamentacién del
acto administrativo y, para subsanar esto, se sostendrd que es necesario pres-
tar mayor atencién a la base factica de los precedentes que se aplican, modi-
fican o reconsideran.

I.  Unaregla de stare decisis en un sistema de tradicion continental

El ya citado articulo 19 de la Ley N° 10.336 establece que los érganos que
conforman la Administracion del Estado tienen el deber de observar la “juris-
prudencia” de la CGR. Al respecto, un autor llega a la siguiente conclusion:
"los dictdamenes [de la CGR] tienden a ser generales y abstractos, a fin de que
la interpretacion de la ley que ellos contienen, esto es, la jurisprudencia admi-
nistrativa, vincula no solo al érgano de la Administracién o persona (funciona-

ReDAE  Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 31 [enero-junio 2020] pp. 149-176

ReDAE N31.indo 152 22-06-20 10:40



La fuerza obligatoria del precedente de la Contraloria General de la Republica | 153

rio o particular) respecto del que se emite, sino que a todos aquellos que se
hallen en la misma situacion”™.

La cita anterior describe con acierto el efecto obligatorio-general que
tienen los dictdamenes de la CGR. Pero es posible ahondar en este plantea-
miento haciendo algunas precisiones. Para esto, hay que considerar las dos
caracteristicas que se suelen asignar a las leyes para describir la forma en que
operan como norma juridica: su “generalidad” y su “abstraccién”.

Entiendo que las leyes son “generales” porque constituyen fuente
formal del derecho y conforman el derecho vigente aplicable en una deter-
minada sociedad, y son “abstractas” porque contienen una descripcién nor-
mativa (supuesto de hecho) a la que se asigna una consecuencia juridica. La
jurisprudencia de la CGR es también norma general pues, por mandato del
articulo 19 de la Ley N° 10.336, se integra en el conjunto de fuentes formales
que regulan a los érganos administrativos. Pero no son abstractos al modo de
las leyes, porque no contienen una descripcién normativa que es aplicaba por
subsuncién a determinacion hechos. Més bien, se refieren a un supuesto con-
creto que es aplicado a otros casos por ser considerandos en esencia iguales
por la via de una comparacién.

De lo anterior, se puede concluir que un precedente obligatorio se pare-
ce a la ley en cuanto ambos gozan de imperatividad general, pero se distin-
guen en cuanto que el precedente se refiere a supuestos concretos y no abs-
tractos. Cada una de estas caracteristicas es importante para definir cudndo y
qué contenidos de un precedente gozan de imperatividad general.

Asi, a continuacién, se argumentard que para el correcto funcionamiento
del sistema de precedente obligatorio creado por la Ley N° 10.336 hay que
tener en cuenta dos premisas que derivan de las caracteristicas sefialadas. Pri-
mero, de la imperatividad general de los precedentes deriva la necesidad de
su publicidad. Segundo, del hecho de referirse a supuestos concretos deriva la
necesidad de determinar cuél es la ratio decidendi de cada pronunciamiento.

1. Laimperatividad general de los precedentes y su necesaria publicidad

La CGR acttia mediante diversos tipos de actos: dictdmenes, toma de razén,
oficios de representacion, informes de auditoria, entre otros. Frente a esto, es
legitimo preguntarse qué actos conforman la jurisprudencia administrativa, ya
que no todos tienen la misma naturaleza. Al respecto, el texto de las normas
pertinentes tiene un amplio alcance. El articulo 6° de la Ley N° 10.336 habla
de “decisiones y dictdmenes” y el articulo 19 utiliza los conceptos de “juris-
prudencia y resoluciones”.

De estas normas se deriva que los actos que conforman la jurispruden-
cia administrativa (que tiene efecto vinculante-general) son, por regla gene-
ral, pronunciamientos de efectos particulares. Lo anterior pone de relieve un

4 RomAN 2018, 409-410. El énfasis es del autor citado.
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interesante problema relativo a la publicidad de los precedentes. Como ya se
sefald, los precedentes son distintos a las leyes en cuanto se refieren a su-
puestos concretos, que pueden ser extrapolados a otros casos lo suficiente-
mente similares. Sin embargo, se parecen a las leyes en que tienen un efecto
normativo general.

Siempre ha existido una gran preocupacién por dar publicidad a las de-
cisiones de los tribunales en los sistemas del Common Law'™. Pienso que lo
anterior es importante porque, si estas decisiones van a imperar con efectos
generales, deben recibir una adecuada publicidad para ser conocidas por sus
destinatarios. Incluso, una autora sefiala que la publicacién ordenada de los
precedentes “es esencial para poder mantener un sistema minimo de prece-
dente”™. Y, si hacemos un andlisis en paralelo con la legislacién, la publicidad
de las normas juridicas es vista como una necesidad elemental de certeza ju-
ridica', e incluso como un elemento esencial necesario para que una norma
juridica sea tal'®. Por lo tanto, si un precedente va a tener eficacia general, es
necesaria su publicacion.

Esto pone de relieve la importancia de que la CGR dé, en forma activa,
publicidad general a todas las decisiones que conforman la jurisprudencia
administrativa. De este modo, que la CGR ponga a disposicion del publico
un buscador de jurisprudencia’ no es solo una buena préctica: es una herra-
mienta necesaria para satisfacer una exigencia elemental de seguridad juridi-
ca, en consonancia con el articulo 16 de la Ley N° 19.880.

2. Laratio decidendi de un precedente: entre la norma y los hechos

La mentalidad juridica continental nos entrega herramientas para en-
tender de modo claro la distincién entre los hechos y el derecho: las fuentes
formales constituyen el derecho que es aplicado a las situaciones concretas
que se presentan. En este contexto, un precedente no es ni una norma ni un
hecho, sino que es el lugar de encuentro entre ambos. Por esto, una norma
contenida en un precedente no es exactamente lo mismo que la norma vincu-
lada a un supuesto abstracto.

En aquellos sistemas en que la jurisprudencia de los tribunales constituye
una fuente formal directa del derecho se sostiene que no es correcto tratar las
frases y oraciones de una sentencia como si fuesen un instrumento legislativo,
esto es, leyes generales y abstractas®®. Una parte importante de la formacion
de los abogados en esta tradicion consiste en distinguir en cada fallo la ratio
decidendi (en forma literal, “razdn para decidir”) de otros contenidos que de-
nominan obiter dicta (“dicho sea de paso” o "by the way"). Ratio decidendi

S Wituams 2013, 30-32.

¢ Diez 2008, 265.

7 Avita 2016, 208-210.

8 Orreco 2019, 110.

% https://www.contraloria.cl/web/cgr/buscar-jurisprudencia2
20 Cross y Harris 2004, 95 y 179-180.
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es la regla de derecho conforme con la cual se realiza un pronunciamiento
teniendo en cuenta todos los hechos materialmente relevantes del caso. Por
su parte, obiter dicta son aquellas aseveraciones o consideraciones hechas "a
mayor abundamiento”. Estos contenidos no determinan la decisién tomada?".

Lo que busca un sistema de precedente obligatorio es que casos con un
sustrato factico similar sean resueltos utilizando los mismos razonamientos
juridicos, protegiendo asi la igualdad ante la ley??. En consecuencia, en este
tipo de sistemas, solo la ratio decidendi de un pronunciamiento obligatorio
debe ser observada en casos futuros. Mientras tanto, los contenidos denomi-
nados obiter dicta, que no tienen relacién con los hechos relevantes del caso
o no determinan la decisiéon tomada, no constituyen reglas obligatorias para
casos futuros.

Determinarla la ratio en cada caso es un asunto complejo no exento de
discusiones®. Reglas de obligatoriedad del precedente como esta buscan
proteger la igualdad ante la ley. Un conocido manual inglés sefiala que “es un
principio basico de la administracion de justicia que los casos semejantes de-
ben ser resueltos de modo semejante”?*. De este modo, al aplicar una regla
de stare decisis, es necesario mirar méas alld de lo dicho en cada pronuncia-
miento y mirar de cerca los hechos sobre los cuales recayé la decision.

Los sistemas continentales como el nuestro no tienen la misma preo-
cupacién por distinguir la ratio decidendi de un fallo, pues la jurisprudencia
solo tiene efecto relativo®. Por esto, la aplicacion de la regla de stare decisis
de la jurisprudencia de la CGR tiene problemas cuya raiz es cultural. Nuestra
mentalidad continental nos ha llevado en muchas oportunidades a aplicar los
precedentes de la CGR como si fuesen leyes: recogemos un determinado tex-
to contenido en un pronunciamiento de la CGR y lo subsumimos a los hechos
de un caso futuro.

Sin embargo, lo anterior no es correcto por dos razones. Primero, porque
el articulo 19 de la Ley N° 10.336 habla de un deber de “observar” la “juris-
prudencia” de la CGR. La voz jurisprudencia hace referencia a una realidad
que tiene dos elementos: un conjunto de decisiones y unos hechos sobre los
que recae cada decisién. Por esto, lo que hay que “observar”, segun el ar-
ticulo 19, es la decisién tomada en un determinado caso, cuando se presenta
otro semejante. De esta manera, tomar el texto de un informe de la CGR y
aplicarlo a un caso futuro sin ninguna referencia a los hechos concretos que
lo motivaron es una préactica que tergiversa el mandato del citado articulo 19.

N

T Wituams 2013, 105-107.

22 Avita 2016, 335.

% |bid., 95-96.

2 Cross y Harris 2004, 3. La traduccién es propia.

% |bid., 49. Con todo, tanto en el Common Law como en sistemas continentales, existe el pro-
blema de los constantes cambios de criterio de los tribunales superiores. Al respecto, ver VERGA-
RA 2019, 18-20, y Cross y Harris 2004, 93.
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En segundo lugar, los textos que conforman la jurisprudencia de la CGR
no deben ser aplicados como leyes porque solo le corresponde al legislador
"explicar o interpretar la ley de un modo generalmente obligatorio”?. Pienso
la CGR no tiene una potestad que le permita, en general, interpretar todo el
ordenamiento juridico administrativo con efectos generales y de un modo
abstracto. Esto por dos razones. Primero porque, aunque las materias sobre
las que se puede ejercer la potestad dictaminante son bastantes amplias, la
ley es cuidadosa al sefialar que la CGR se puede pronunciar sobre “asuntos”
referidos a las distintas materias que enumera?. Esto concuerda con el hecho
de que es la “jurisprudencia” de la CGR lo que debe ser obedecido por otros
organos, esto es, decisiones referidas a casos concretos. Por otro lado, la
potestad de informar de la CGR se hace por medio de dictdmenes, que son
opiniones juridicas respecto de casos concretos?®. Esto no impide que la ley le
otorgue, respecto de ciertas materias, a la CGR la potestad de dictar normas
de efectos generales ni le impida ejercer su potestad dictaminante de oficio.
Al contrario, ello si es posible, pero de ello no se desprender que la potestad
dictaminante o de informar que tiene la CGR respecto de variados asuntos
esté concebida como de aquellas para interpretar todo el ordenamiento ad-
ministrativo de un modo abstracto y general.

Segundo, porque cuando el legislador ha entregado la potestad de
interpretar la ley de un modo abstracto y con efecto general, atribuye la
potestad de “interpretar administrativamente” la ley?, que es distinta de la
potestad para pronunciarse sobre “asuntos” referidos a diversas materias, por
amplia que sea la competencia para ello.

De este modo, difiero de la opinién de que la CGR puede ejercer sus
potestades respecto de supuestos abstractos, lo que si pueden hacer otros
organismos que tienen la potestad para “interpretar administrativamente”
leyes o reglamentos®®. Ademas, asi lo ha entendido histéricamente la CGR.
Un interesante trabajo recoge un pronunciamiento de 1946 en que el contra-
lor Mewes se negd a dar respuesta a una consulta “meramente informativa”,
formulada por un particular respecto del derecho a percibir una asignacion
profesional. En esa oportunidad, el contralor resolvid que no le correspondia
pronunciarse porque la consulta que no se referia a ninguna situacién real
en particular®.

% Articulo 3°, Codigo Civil.

? Por ejemplo, ver articulos 5°y 6°, Ley N° 10.336 de 1952.

% Soto Kross (2012), p. 791-801.

% Por ejemplo, ver articulo 6°, letra A, N° 1, Cédigo Tributario; articulo 5°, Decreto Ley N° 3538
de 1980; articulo 3° N° 34, Ley N° 18.410 de 1985. Otros ejemplos de leyes que regulan este
tema en GuzmAN Brito (2019), pp. 37-39

* GuzmAN BriTo (2019), p. 111. También se podria sostener que nadie goza de legitimacién para
hacer ese tipo de consultas porque carece del interés necesario para ingresar a un procedimien-
to administrativo (articulo 21, Ley N° 19.880, de 2003), o porque no tendria ningin propésito
que la CGR ejerza sus potestades de control en situaciones hipotéticas.

3" De A Cruz 2019, 54.
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Lo anterior no significa que el precedente de la CGR sea obligatorio por
el hecho de ser “jurisprudencia”, como ocurre en los paises anglosajones con
los precedentes judiciales, sino que obliga por mandato del articulo 19 de la
Ley N° 10.336. Pero si examinamos el texto del articulo citado vemos que los
organos de la Administracion no solo deben observar las “resoluciones” de la
CGR (actos de efectos particulares) sino que también la “jurisprudencia”, esto
es, decisiones pasadas recaidas sobre determinados hechos también pasa-
dos. Esto hace que la normatividad (su modo de operar como norma juridica)
de la jurisprudencia de la CGR sea bastante distinta a la de las leyes. Su con-
tenido obligatorio no depende solo de las palabras y la descripcién normativa
utilizada por la autoridad, esto es, el texto del pronunciamiento: también de-
pende del hecho concreto a que se refiere el caso.

Teniendo en cuenta lo dicho hasta ahora, pienso que la distincién entre
ratio decidendi y obiter dicta utilizada en el Common Law debiese ser extra-
polada para aplicar las reglas de los articulos 6 y 19 de la Ley N° 10.336 de
1952. Esto porque los mencionados conceptos permiten determinar el con-
tenido obligatorio de un precedente teniendo en cuenta tanto el texto del
pronunciamiento como los hechos sobre los que este recayé. Asi, pienso que
son una herramienta idénea para aplicar la regla de obligatoriedad del prece-
dente de la CGR.

Se podria criticar esta aproximacion como un intento de utilizar una
doctrina fordnea que no cuadra bien con nuestro sistema. Asimismo, se po-
dria argumentar que existen otras doctrinas referidas a la obligatoriedad del
precedente, como la de la autovinculacidon alemana. Esta doctrina consiste
en que, con apoyo en los principios de igualdad ante la ley y la proteccion de
la confianza, la Administracion estaria vinculada a seguir sus actuaciones pre-
cedentes y, para efectos de este trabajo, podria pensarse que tiene la doble
ventaja de estar inserta en un sistema continental y estéa referida al preceden-
te administrativo®.

Estas criticas, sin embargo, pueden ser descartadas. Si bien es cierto que
la distincién que se pretende aplicar proviene de un sistema ajeno al nuestro,
tampoco deja de ser cierto que todos los sistemas de stare decisis tienen
elementos comunes?®. Por esto, resulta Util acudir a las herramientas de otra
tradicién, mas versada en este tipo de reglas, para aplicar en forma racional
nuestras propias reglas que consagran la obligatoriedad del precedente.
Por otro lado, respecto de la doctrina de la autovinculacién alemana, he
descartado acudir a ella para abordar el caso de la jurisprudencia de la CGR
porque existe un rasgo esencial que las hace distintas. En el caso aleman, la
autovinculacién al precedente administrativo se construye sobre la base de la

32 Diez 2008, 181-191, 201.
3 Ibid., 111.
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igualdad ante la ley. Asi, hay una obligatoriedad indirecta del precedente, a
diferencia del precedente de CGR donde existe una obligatoriedad directa®.

[I. La aplicacion del precedente de la CGR: criticas y propuestas

Lo dicho hasta ahora ha permitido mostrar que los precedentes tienen ele-
mentos comunes con las normas generales y abstractas, aunque tienen dife-
rencias. Estos tienen un efecto obligatorio general similar al de la legislacién
y reglamentos, lo que ha permitido argumentar que es necesario darles una
adecuada publicidad. También, se ha asentado que del hecho de que los
precedentes sean pronunciamientos se deriva que no pueden ser aplicados
del mismo modo que las leyes.

Teniendo en cuenta lo anterior, en esta seccién, se mostrara que los pre-
cedentes de la CGR han sido aplicados sin considerar las dos reglas basicas
establecidas en la seccién anterior para la correcta operatividad de un siste-
ma de precedentes, esto es, que son aplicados como normas con un efecto
imperativo general, pero sin recibir la publicidad que reciben las leyes, y que
son aplicados como si fuesen normas referidas a supuestos abstractos cuan-
do, en realidad, se refieren a supuestos concretos extrapolables a otros casos
semejantes. Esto serd sometido a criticas y se propondran soluciones acordes
con las premisas elaboradas en la primera seccién.

1. Lafalta de publicidad de los precedentes de la CGR

En general, la CGR suele publicar las decisiones que considera como prece-
dente obligatorio en su portal web*®. Se trata de una herramienta de gran uti-
lidad para autoridades publicas sometidas a la fiscalizacién de la CGR y para
quienes se relacionan con la Administracion. Con todo, en es trabajo se ha
mostrado que la publicacién de precedentes que van a tener un efecto gene-
ral no es solo una buena practica, sino que es un imperativo juridico. No obs-
tante, en ocasiones, la CGR ha invocado como precedente pronunciamientos
que no recibieron una publicidad adecuada.

Un ejemplo de lo anterior se puede encontrar en el Dictamen N° 25.534
de 2019. En esa oportunidad, la CGR se pronuncié sobre los efectos en el
tiempo del Dictamen N° 16.587 de 2019 que interpreté el articulo 18 bis E
de la Ley N° 19.039. En resumen, el caso consistia en lo siguiente. El articulo
citado establece que el solicitante de una patente debe acreditar el pago de
ciertos derechos ante el Departamento de Propiedad Industrial del Instituto
de Propiedad Intelectual (INAPI) en el plazo de 60 dias desde que queda eje-
cutoriada la resolucién que autoriza la inscripcién de una patente de inven-
cion. De no cumplir con esta exigencia, la solicitud se entiende abandonada
y se procede a su archivo, perdiendo, por consiguiente, su prioridad. No obs-
tante, el articulo 45 de la Ley N° 19.039 establece que, tratdndose de exigen-

% |bid., 246.
¥ https://www.contraloria.cl/web/cgr/buscar-jurisprudencia2.
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cias de tramitacién, es posible obtener el desarchivo de las solicitudes (y, por
tanto, no perder la prioridad), siempre que la exigencia respectiva sea subsa-
nada dentro de los 120 dias subsiguientes a la declaraciéon de abandono.

Esto suscité la discusion de si el pago de los derechos de que habla el
articulo 18 bis E constituia o no una “exigencia de tramitacién”. Antes del
afno 2005, el INAPI consideraba que el no pago de los derechos exigidos por
la normativa era una exigencia de tramitacién que podia ser subsanada. Por
esto, en la practica, se aceptaban pagos fuera del plazo de 60 dias estableci-
do en el articulo 18 bis E con fundamento en el articulo 45. Tal proceder fue
cuestionado por el informe de auditoria N° 191 de 2005 de la CGR, donde
se sefialé que el pago de los derechos no podia ser una exigencia de trami-
tacion, pues el procedimiento ya se encontraba finalizado. En consecuencia,
vencido el plazo de 60 dias, la solicitud debia ser tenida por abandonada en
forma definitiva. Y, por esta razén, la autoridad dicté una circular acoplandose
al criterio del mencionado informe.

Afios después, varios particulares solicitaron un pronunciamiento de la
CGR para que revisara la legalidad de tal circular del INAPI, porque conside-
raban que el pago de los derechos si era una exigencia de tramitacién. Estas
presentaciones dieron lugar al Dictamen N° 16.587 de 2019 que declaré que
el pago de los derechos si era una exigencia de tramitacién y que, por tanto,
era aplicable en ese caso el articulo 45 de la Ley N° 19.039.

Con todo, el INAPI hizo una presentacién ante la CGR sefialando que
ellos mismos, por medio del informe de auditoria N° 191, les habian orde-
nado no considerar el pago de los derechos como una exigencia de tramita-
cién. Esta solicitud dio origen al Dictamen N° 25.534 de 2019. Este declaré
que el Dictamen N° 16.587 no podia tener efecto retroactivo porque implicé
un cambio de criterio respecto del informe de auditoria emitido el afo 2005.
De este modo, el nuevo criterio no alcanzaria a las solicitudes ya declaradas
como abandonadas antes del Dictamen N° 16.587 de 2019, salvo aquellas
que dieron origen al cambio de criterio.

El pronunciamiento sobre la irretroactividad del Dictamen N° 16.587
plantea un problema interesante. La jurisprudencia de CGR ha sefialado que
sus dictdmenes, se entienden incorporados a las leyes interpretadas, no ri-
giendo para ellos el articulo 52 de la Ley N° 19.880%. Se trata de actos de-
clarativos-interpretativos que tienen por naturaleza efecto retroactivo®. No
obstante, la misma CGR ha entendido que, una vez fijada su jurisprudencia
respecto de un determinado punto, la decisién de modificarla no puede tener
efecto retroactivo®.

Con lo anterior, la excepcién de irretroactividad es procedente cuando
la CGR modifica su jurisprudencia ya establecida. De este modo, lo que hay

3¢ Dictamen N° 50.185 (2007).
37 MaDARIAGA 1993, 181.
* Por ejemplo, ver Dictamen N° 14.292 (2007); Dictamen N° 40.086 (2015).
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que resolver es si el informe de auditoria N° 191 era un precedente general-
mente obligatorio. Pienso que el mencionado informe no es un precedente
obligatorio, porque este no puede ser encontrado en la base jurisprudencial
de la CGR ni tampoco recibié publicidad general. Al respecto, la Unica que
adopté fue aquella propia de los actos de efectos particulares, esto es, la
notificacién a los interesados. En consecuencia, solo conocian ese pronuncia-
miento la CGR y el INAPI.

De esta manera, es posible cuestionar que dicho informe haya sido
considerado un precedente obligatorio con el propdsito de limitar el efecto
declarativo del Dictamen N° 16.587 de 2019. En efecto, iria en contra del
articulo 16 de la Ley N° 19.880 que la CGR elabore una especie de jurispru-
dencia “secreta” mediante informes que solo conoce ella y los 6rganos de
la Administracién activa. De todas formas, aunque los particulares no estan
formalmente obligados a seguir el precedente de la CGR, si tiene un relevan-
te impacto indirecto sobre ellos. Por lo tanto, lo légico que es un pronuncia-
miento que va a ser norma obligatoria y general para casos futuros (o para
aplicar la excepciéon de irretroactividad del cambio de jurisprudencia) y sus
fundamentos sean objeto de una adecuada publicidad para garantizar que
todos los érganos administrativos y los particulares que se relacionan con ellos
los conozcan.

Podria argumentarse en contra de esta posicién que admitir el efecto
retroactivo del Dictamen N° 16.587 tendria un resultado devastador al per-
mitir la revisién de procedimientos archivados afios atrés. Sin embargo, esta
posicion puede ser descartada. Primero, porque este efecto declarativo-re-
troactivo es el que generalmente se acepta para los actos de contenido inter-
pretativo. Por esto, quien sostenga esto, debiese dar razones para descartar
del todo el efecto retroactivo de todos los actos de interpretacion, que es
la opinién predominante®. Segundo, aunque la circular haya sido declarada
antijuridica, ello no implica revisar todas las decisiones tomadas en el pasado
en virtud de ella. En efecto, la existencia de situaciones juridica consolidadas
podria servir como limite a los efectos retroactivos de esa declaracion®. Asi,
en lugar de descartar de plano la posibilidad de controlar las decisiones to-
madas en virtud de la circular declarada ilegal, se podria admitir su revisién
en caso de que no existan situaciones juridicas consolidadas sobre la base de
una confianza protegible.

El problema de la falta de publicidad de los precedentes también se
puede ver en un pronunciamiento de la Corte Suprema, precisamente en la
causa "Abufrut Limitada con Servicio Agricola y Ganadero (SAG) y Fisco de
Chile”. Con fecha 5 de octubre de 1990 se publicé en el Diario Oficial el De-
creto 143 de Ministerio de Agricultura, que fijé las tarifas que podia cobrar el
SAG por ciertas inspecciones que tenia que realizar. Tal decreto fue tomado

3% VaLbivia 2018, 198.
40 MiLLar 2012, 421-423; BoeTtTiger 2009, 317-320. Ver también, LeTeLiEr 2014, 627-631.
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de razén por la CGR. En forma posterior, la CGR se pronuncié sobre la legali-
dad del referido decreto y declaré que el SAG tenia que financiar con cargo al
presupuesto respectivo aquellas inspecciones que tenfa que realizar de oficio.
Por esto, se ordend efectuar las modificaciones pertinentes al decreto de tari-
fas "en cuanto dicho acto administrativo hubiere incluido costos que, confor-
me a lo anteriormente sefialado, no ha correspondido considerar al efecto”*'.

Teniendo en cuenta este pronunciamiento, se interpuso una demanda
por pago de lo no debido e indemnizacién de perjuicios en contra del SAG
y el Fisco de Chile por haber hecho unos cobros sin potestad legal para ello
y que no tenian titulo para retener. En efecto, del dictamen de la CGR pare-
cia desprenderse que el decreto de tarifas era ilegal y, consecuencialmente,
los cobros hechos en virtud del mismo también lo eran. Sin embargo, la
Corte Suprema decidié acoger una casacién de la defensa fiscal y rechazar
la demanda. Sostuvo que la jurisprudencia vigente de la CGR hasta el afo
2007 consistia en que el decreto se ajustaba a derecho. Luego, el Dictamen
N° 18.390 de 2007 solo era un cambio de criterio respecto del oficio que tomd
razdn del decreto de tarifas. Por lo tanto, este no podia ser aplicado con efec-
to retroactivo ni tampoco implicé una declaracién de nulidad del decreto o
una orden de devolver las sumas percibidas en forma ilegal: solo se ordend
modificar el reglamento hacia el futuro de manera que el SAG financiara por
cargo al presupuesto las inspecciones que debia realizar de oficio®.

Esta decisién puede ser criticada. Se puede admitir que la CGR no de-
claré la nulidad del reglamento en forma expresa ni ordend al SAG restituir
las sumas percibidas en forma ilegal. No obstante, del pronunciamiento se
desprende en forma clara que el decreto era ilegal. De esta manera, en prin-
cipio, nada impedia entender que este era nulo ab initio y que el demandante
podia recuperar las sumas pagadas dentro de los plazos de prescripcion. Sin
embargo, la Corte Suprema opta por otra solucion, pues entiende que la
toma de razén del reglamento era un precedente anterior que la CGR no po-
dia modificar con efecto retroactivo.

Con todo, si se considera el anélisis que se ha hecho sobre la necesidad
de publicar los precedentes, es posible rechazar esta interpretacion. Si a un
precedente se le va a atribuir un efecto normativo-general es necesario que
esté publicado, para asegurar su conocimiento ciudadano. No obstante, el
oficio de toma de razén, en este caso, es solo conocido por la CGR, el Minis-
terio de Agricultura y el SAG. Por otro lado, tampoco se conocen las razones
por las que se decidié tomar razén del referido reglamento, si es que alguna
se expresé en el oficio respectivo. Apoya esta interpretacion el hecho de que
la misma CGR no tuvo en cuenta su propia toma de razén en el dictamen de

41 Dictamen N° 18.390 (2007).

42 Abufrut Limitada con SAG y Fisco de Chile (2015), considerando 17°. Ver también, Aserrade-
ros Mininco S.A. con SAG (2013).
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2007, en el que no se hace mencion del precedente que la Corte Suprema en-
tendié que se estaba reconsiderando®.

A pesar de lo anterior, la Corte Suprema entiende que un oficio de toma
de razdn si es un precedente obligatorio que limita el efecto declarativo-re-
troactivo de un dictamen posterior. Y lo mismo hace la CGR en el primer caso
analizado respecto de un informe de auditoria*. Pienso que nada impide
considerar a estos actos de efectos particulares, del mismo modo que se hace
con los dictdmenes como precedentes obligatorios®. Sin embargo, para que
estos hechos valgan como tales, es necesaria su publicacién como elemento
esencial requerido para la vigencia de toda norma juridica y para garantizar el
conocimiento ciudadano de su contenido.

2. El precedente utilizado como norma general y abstracta

En sus pronunciamientos, la CGR suele utilizar distintos verbos para referirse
a sus propios precedentes. Utiliza el verbo “aplica” se pronuncia siguiendo lo
establecido por un precedente, mientras utiliza el verbo “reconsidera” cuan-
do entiende abandonar un criterio utilizado en el pasado. Asimismo, como
se verd, se utilizan los verbos “complementa” o “aclara” cuando se quiere
afiadir algo al precedente (por incompleto o dudoso), sin que ello sea incom-
patible con lo decidido en el pasado.

Los verbos mencionados son importantes pues reflejan qué preceden-
tes la CGR considera como obligatorios e indican cuando un precedente es
abandonado o modificado por una decisién sobreviniente. En muchas situa-
ciones estos verbos son utilizados solamente teniendo en cuenta el texto de
un determinado pronunciamiento, sin reparar en los hechos que lo motiva-
ron. Lo anterior, de acuerdo con la segunda premisa establecida en la prime-
ra seccién, es un error pues las palabras de un informe de la CGR no pueden
ser tratadas como si fuesen normas generales y abstractas.

Esto no es solo un problema tedrico, sino que tiene una importante
consecuencia practica. La falta de consideracion de la base factica de un pre-
cedente ya sea para aplicarlo, aclararlo o reconsiderarlo, puede generar un
grave vicio de falta de fundamentacién en un determinado pronunciamiento.
Esto ha sido detectado en algunos casos por la Corte Suprema, pero en otros
no. Por esto, a continuacién, se analizarén tres situaciones en que el prece-
dente de la CGR es utilizado como norma general y abstracta, donde se in-
curre en el problema sefialado. En cada caso, se propondran soluciones para
arreglar el problema.

4 Dictamen N° 18.390 (2007).
4 Dictamen N° 25.534 (2019).
4 Por ejemplo, ver Dictamen N° 65.125 (2009).
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a)  Alcance del efecto obligatorio. la ratio decidendi y los hechos materialmente
relevantes

La CGR suele “aplicar” (y asi lo declara) sus dictdmenes en situaciones que
muchas veces guardan poca semejanza, o también muchas autoridades ad-
ministrativas se creen obligadas por un pronunciamiento solo por el hecho de
estar contenido en un informe de la CGR, sin hacer un anélisis de los hechos
materialmente relevantes y la regla recaida sobre ellos.

Para ilustrar lo anterior se puede considerar el conflicto desatado por
la llamada objecién de conciencia institucional creada por la Ley N° 21.030
de 2017, que reguld el aborto en tres causales. Luego de la intervencién del
Tribunal Constitucional en control preventivo, el nuevo articulo 119 ter del
Cédigo Sanitario terminé sefialado lo siguiente: “La objecién de conciencia
es de caracter personal y podré ser invocada por una institucién”, en circuns-
tancias que el proyecto original sefialaba que la objecién de conciencia “en
caso alguno podra ser invocada por una institucion”4.

Con lo anterior, y por medio de la Resoluciéon Exenta N° 423 del Ministe-
rio de Salud, se dispuso a regular la forma de ejercer la objecién de concien-
cia. En tal acto administrativo se permitié que instituciones privadas, a pesar
de tener convenios vigentes con el Ministerio de Salud, pudieran hacer uso
de la objecién de conciencia. Esto fue resistido por un grupo de parlamenta-
rios porque consideraron que restringia en forma antijuridica la operatividad
de la Ley N° 21.030, por lo que solicitaron un pronunciamiento de la CGR.

La solicitud mencionada dio lugar al Dictamen N° 11.781 de 2018. En
tal pronunciamiento, la CGR ordené al Ministro de Salud tomar las medidas
necesarias para dejar sin efecto la resolucion objeto de la solicitud, por ser
esta contraria a derecho. Esto por dos razones. Primero, declaré que la reso-
lucién, por contener reglas generales y abstractas destinadas a complemen-
tar la regulacién legal, tenia las caracteristicas de un reglamento presidencial
sin cumplir con las formalidades necesarias para ello. Segundo, teniendo en
cuenta que a los organismos publicos no les estd permitido hacer objecién
de conciencia, se sostuvo que las instituciones privadas que tengan conve-
nios con el Ministerio de Salud tampoco pueden hacerlo dado que sustituyen
a los Servicios de Salud en la ejecucién de las acciones destinadas a la pro-
teccion o recuperacion de la salud®.

Desde el punto de vista de la obligatoriedad del precedente, la decisién
de la CGR tiene dos problemas. Primero, para sostener su primer argumento,
el 6rgano de control declara “aplicar” el Dictamen N° 97.773 de 2014. En tal
pronunciamiento también se objeté una resolucién del Ministerio de Salud,
organismo que emitié una resolucién exenta por medio de una delegacion
de firma presidencial (esto es, “por orden del presidente de la Republica”).

4 Sentencia TC Rol N° 3729 (2017).
47 Dictamen N° 11.781 (2018).
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Esto fue considerado antijuridico por ser la potestad reglamentaria presiden-
cial indelegable®.

Pero en el caso analizado en el Dictamen N° 11.781 de 2018 |a situacién
era distinta. En esa oportunidad, se cuestiond la aplicacién que el Ministerio
hizo de sus potestades contenidas en el articulo 4° N° 14 del Decreto con
Fuerza de Ley N° 1 de 2005 de Ministerio de Salud y del mandato contenido
en el nuevo articulo 119 ter del Cédigo Sanitario en orden a regular cémo
hacer operativa la objecién de conciencia. Esto es distinto a la situacién de la
delegacién de firma: una cosa es sostener que una potestad es indelegable
y otra es que por medio del ejercicio de otras potestades no se deba inva-
dir el ambito de uso de otras. Por tanto, es dificil sostener que el Dictamen
N° 97.773 de 2014 fue un precedente que obligd a la CGR a dar un determi-
nado contenido al Dictamen N° 11.781 de 2018.

Algo similar puede decirse respecto del precedente invocado por la
CGR para defender el segundo argumento. Tal precedente es el Dictamen
N° 44.822 de 2011. En dicho informe, la CGR resolvié que al Hospital Clinico
de la Universidad de Chile si le eran aplicables los procedimientos de me-
diacion previstos en la Ley N° 19.966. Esto porque el mencionado hospital
formaba parte de la estructura organica de la Universidad de Chile y porque
tenia convenios vigentes con el Ministerio de Salud para atender las necesi-
dades de salud de la poblacion.

Este precedente fue "aplicado” para sostener que todas las institucio-
nes privadas que tuvieran convenios con el Ministerio de Salud “sustituian” al
Estado en sus obligaciones, y, por lo tanto, no podian hacer valer una obje-
cién de conciencia institucional. Pero ello parece excesivo si se considera que
el precedente invocado solo resolvié que un hospital que tuviese convenios
con el Ministerio de Salud le era aplicable el procedimiento de mediaciéon
previsto en la Ley N° 19.966. Lo anterior poca relacién tiene con que quienes
tengan convenios con el Ministerio de Salud asuman la posicién del Estado y,
en consecuencia, vean limitada su libertad de conciencia.

Considerando lo anterior, es posible advertir que el verbo “aplicar” se
utiliza indistintamente en dos hipdtesis que son distintas. Por un lado, en
unos casos se aplica un precedente para resolver casos en esencia iguales.
Por el otro, se recoge un criterio juridico contenido en un determinado caso,
para aplicarlo por analogia en otro que es, sin embargo, distinto. En la prime-
ra situacion la CGR esta en principio obligada a seguir su precedente, mien-
tras que no es asf en la segunda.

Lo anterior tiene una importante consecuencia desde el punto de vista
de la fundamentacion del acto administrativo®’. En aquellos casos en que ge-
nuinamente se aplica un precedente, por tratarse de casos en esencia igua-

4 Dictamen N° 97.773 (2014).
4 Articulos 11y 41, Ley N° 19.880 de 2003.
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les, bastaria como fundamentacién invocar el precedente, pues con ello se
entiende que la CGR estd indicando que el caso que ahora resuelve es idén-
tico al anterior. Pero cuando la CGR “aplica” un precedente para resolver un
caso cuya base factica es distinta, lo que hace la CGR es soslayar su deber de
fundamentacién porque la decisién, en definitiva, no explica por qué casos
con hechos distintos deben ser resueltos con el mismo criterio: en tal acto se
omite la fundamentacién factica®.

Por esto, seria conveniente que la CGR utilice un lenguaje mas preciso.
Con el verbo "aplicar” se podria designar aquellas situaciones en que la CGR
sigue el precedente sentado en casos pasados en esencia iguales. Mientras
tanto, podria utilizar el verbo “considera” para referirse a aquellos preceden-
tes que, sin estar referidos a casos en esencia iguales, contienen un criterio
juridico que es util para tomar una decision en el presente. Pero en ese se-
gundo caso, la CGR debe explicitar por qué, a pesar de las diferencias facti-
cas, de todos modos, lo correcto es aplicar el mismo criterio.

Un segundo problema tiene que ver con la formulacién de la regla de
precedente establecida por el Dictamen N° 11.781 de 2018. Emitido dicho
dictamen, el presidente emitié un decreto supremo corrigiendo los proble-
mas que adolecia la resolucién del Ministerio de Salud. Ahi se sefalé que
las instituciones privadas que tuviesen convenios con el Ministerio de Salud
no podran ser objetoras de conciencia cuando tales convenios tuviesen por
objeto prestaciones de obstetricia y ginecologia®'. En estas circunstancias, se
puede decir que el presidente entendié que el Dictamen N° 11.781 era un
precedente obligatorio en sus dos sentidos: en cuanto a la necesidad de un
decreto supremo reglamentario para regular tal materia y en relacién con la
posibilidad de que instituciones privadas hicieran objecién de conciencia.

No obstante, a la luz de lo expuesto hasta ahora, pienso que es posible
cuestionar que la regla de la sustituciéon formulada en el Dictamen N° 11.781
de 2018 haya sido un precedente con caracter obligatorio, como si lo en-
tendié la CGR al desarrollar en forma posterior el alcance de la regla de la
sustitucién®2. Pienso que tal regla no forma parte de la ratio decidendi de di-
cho pronunciamiento. Ello porque el hecho de que la resolucién exenta que
fue declarada contraria a derecho haya permitido a las instituciones privadas
con convenios hacer objecién de conciencia no es determinante para la deci-
sion adoptada.

Si se considera el primer argumento esgrimido por la CGR, se puede
sefialar que ese dictamen asenté como precedente la siguiente regla: la au-

%0 Sobre la fundamentacion factica del acto administrativo, en nuestro medio, Soto Kloss (2012),
pp. 430-432.

5" Articulo 13, Decreto Supremo N° 67 de 2018. Este articulo luego fue declarado contrario a la
Constituciéon por la Sentencia TC Rol N° 5572 (2018). A pesar de lo anterior, lo importante para
este trabajo es en qué medida el presidente se creyé obligado a seguir el argumento de la susti-
tucién contenido en el Dictamen N° 11.781 (2018).

52 Dictamen N° 24.216 (2018).
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toridad administrativa no puede por medio de una resolucion exenta dictar
preceptos generales y abstractos destinados a complementar el contenido de
una ley, porque ello forma parte de la potestad reglamentaria de ejecucion
radicada en forma exclusiva por la Constitucién en el presidente de la Repu-
blica. En consecuencia, la resolucién exenta fue declarada inconstitucional por
no ser el vehiculo juridico idéneo para tomar una decisiéon de esa naturaleza.

Por lo anterior, el argumento de la sustituciéon fue dicho como obiter
dicta. En efecto, aunque la resolucién exenta hubiese contenido la regla con-
traria, esto es, que ninguna institucion privada con convenios vigentes con el
Ministerio de Salud podria hacer objecién de conciencia, de todos modos,
deberia haber sido declarada antijuridica por invadir la potestad reglamen-
taria presidencial. Asi, tal argumento no es determinante para arribar a la de-
cision final porque el continente juridico de la decisiéon no era el idéneo. En
consecuencia, pienso que tal argumento no es un precedente vinculante para
la Administracion.

Asi, el presidente de la Republica podria haber regulado la forma de
hacer la objecidon de conciencia de las instituciones sin haber infringido su
obligaciéon de obedecer la jurisprudencia administrativa de la CGR. Con
todo, nada impide que el argumento de la sustitucion sea adoptado en una
decisiéon ya no como precedente obligatorio, sino en su propio mérito. Pero
en ese caso, la decision no se puede fundar en simplemente “estar obede-
ciendo el precedente”, sino que el érgano debe justificar porque estd “con-
siderando” en su decisién un contenido que no estaba desde un punto de
vista juridico obligado a seguir.

b)  ;Aclarar o reconsiderar? La fundamentacidn del cambio de criterio

Identificar la ratio decidendi de un pronunciamiento también sirve para
determinar cuando corresponde aclarar el contenido de un precedente o
abandonarlo. Existen casos en que la CGR ha "aclarado” un precedente en
el entendido que este seguira vigente en circunstancias que un analisis de la
regla de derecho aplicada y los hechos sobre los que recayé muestran que se
tratan de pronunciamientos incompatibles entre si. Lo anterior, como se sefia-
|6 en el apartado anterior, también genera problemas con la fundamentacion
del acto administrativo, lo que, en este caso, ha llevado a que el acto sea im-
pugnado ante los tribunales.

Para esto se puede considerar el caso “Corporacién de Asistencia Judi-
cial Metropolitana con Contraloria Regional Metropolitana”. En el afio 2018
una asociacién de funcionarios consulté a la Contraloria Regional Metropo-
litana si podian contar como trabajada su hora de colacién y, en consecuen-
cia, si sus contratos debian ser ajustados y recibir un pago retroactivo por
las horas correspondientes. El problema era si a estos funcionarios les era
aplicable el articulo 34 del Cédigo del Trabajo, que establece que la jornada
de trabajo se interrumpe en el tiempo de colacién, o las disposiciones del
Decreto N° 1897 de 1965 del Ministerio del Interior que establecia que la
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hora de colacién debia computarse como tiempo trabajado en el caso de los
servidores publicos.

En relacién con este asunto, la CGR tradicionalmente sostuvo que el
Decreto Supremo N° 1897 obligaba a computar como trabajada la hora de
colacién en el caso de los funcionarios publicos regidos por el Cédigo del
Trabajo®3. Sin embargo, en el Dictamen N° 70.674 de 2013 se cambid de
parecer y se declaré que la hora de colacién no debia computarse como tra-
bajada porque el Cédigo del Trabajo era la norma especifica que regulaba la
materia. Asi, no era aplicable el Decreto N° 1897. No obstante, se volvié a
cambiar de criterio en el Dictamen N° 55.490 de 2016. En esa oportunidad,
se resolvié que en el caso de aquellas jornadas de trabajo superiores a 43
horas semanales si era aplicable el Decreto N° 1897. Tal dictamen "aclaré”
el contenido del Dictamen N° 70.674 de 2013. Finalmente, sobre la base de
este precedente (el Dictamen N° 70.674 de 2013 aclarado por el Dictamen
N° 55.490 de 2016) la Contraloria Regional Metropolitana respondié la con-
sulta de la asociacion de funcionarios y resolvié que resolvié que la hora de
colacién debia computarse como trabajada por ser aplicable el citado decre-
to*. En contra de tal decisién la Corporacién de Asistencia Judicial interpuso
un recurso de proteccion.

La Corte Suprema decidié, en definitiva, acoger el recurso. Uno de sus
argumentos fue que, ante la evidente antinomia entre el Cédigo del Trabajo
y el Decreto N° 1897, debia primar la norma de rango legal. Sin embargo,
también es preciso tener en cuenta otro argumento de la Corte Suprema.
La jurisprudencia administrativa tradicionalmente sostuvo que el Decreto
N° 1897 si era aplicable a los funcionarios publicos regidos por el Cédigo del
Trabajo pues cumplian una funcién publica. Tal criterio fue “reconsiderado”
en el Dictamen N° 70.674 de 2013, donde se resolvié que los funcionarios se
regian por el Cédigo del Trabajo. Posteriormente, la CGR se pronuncié “acla-
rando” el nuevo criterio para, en la préctica, volver al criterio anterior: que el
Decreto N° 1897 si era aplicable. De este modo, la Corte Suprema le repro-
cha al recurrido el haber resuelto aplicar el Dictamen N° 55.490, que “aclaré”
al anterior, sin explicitar los fundamentos que lo hicieron volver al criterio re-
considerado por el Dictamen N° 70.674 de 2013%.

Esto solo parece un complicado juego de precedentes y decisiones.
Pero pienso que todo queda més claro si se hace el ejercicio de determinar la
ratio decidendi de cada pronunciamiento. La regla de precedente estableci-
da antes del dictamen de 2013 era la siguiente: los servidores publicos regi-
dos por el Cédigo del Trabajo pueden computar como trabajada su hora de
colacién por ser aplicable el Decreto N° 1897, ya que cumplian una funcién
publica. Tal regla fue reconsiderada por el Dictamen N° 70.674 de 2013 cuya

53 Dictamen N° 41.611 (1995); Dictamen N° 10.550 (2009).
** Dictamen Contraloria Regional Metropolitana N° 11.832 (2018).

> Corporacién de Asistencia Judicial de la Region Metropolitana con Morales (2019), conside-
rando 7°.
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ratio decidendi puede ser definida de la siguiente manera: a los servidores
publicos regidos por el Cédigo del Trabajo no les es aplicable el Decreto
N° 1897 porque se regian por el Cédigo del Trabajo.

Pero es en este momento donde se produce una grave confusién. El
Dictamen N° 55.490 de 2016 entendié que el Decreto N° 1897 si era aplica-
ble y, sobre la base del articulo 4° del mencionado decreto, declaré que la
hora de colacién no se contaba como trabajada en el caso de aquellas perso-
nas que tuviesen una jornada inferior a 43 horas semanales, ya que la jornada
“continuada” solo regia para quienes tuviesen mas de esa cantidad de horas.
De este modo, la CGR decidié “aclarar” el Dictamen N° 70.674 senalando
que en el caso de las jornadas inferiores a 43 horas no se computaba la co-
lacién como trabajada, pero en el caso de las jornadas de tiempo superior si
debia contabilizarse. Pero tal “aclaraciéon” es una verdadera reconsideracion.
Esto se debe a que la ratio decidendi del Dictamen N° 55.490 era la siguien-
te: el Decreto N° 1897 si es aplicable a los servidores regidos por el Cédigo
del Trabajo y, por tanto, pueden computar como trabajada su hora de cola-
cién en la medida en que su jornada supere las 43 horas.

Esta decision mal puede “aclarar” a la anterior si son abiertamente in-
compatibles. En efecto, el Dictamen N° 55.490 de 2016 declara que el decre-
to citado si es aplicable porque, aunque reglamentaria, es una norma espe-
cificamente dada para los empleados publicos. Mientras tanto, el Dictamen
N° 70.674 de 2013 sefala que el decreto no es aplicable de ningin modo por
existir una norma legal especifica que resolvia el asunto. De este modo, aun-
que el criterio contenido en el Dictamen N° 70.674 de 2013 en cierto sentido
pervivia de modo accidental luego del Dictamen N° 55.490 de 2016, se trata
de dos pronunciamientos cuyos fundamentos son incompatibles entre si.

Lo anterior no es irrelevante. De hecho, la Corte Suprema entendié que
la CGR debia fundamentar su decisién de volver al criterio anterior al Dicta-
men N° 70.674 de 2013. Esto porque la CGR no puede desentenderse de su
deber de fundamentar un cambio de criterio simplemente declarando que
estd "aclarando” en dictamen anterior. Con todo, este problema se podria
haber despejado con un anélisis detallado de los hechos de cada pronuncia-
miento y la determinacion de la ratio decidendi en cada caso.

c)  Hechos distintos, reglas distintas: la técnica de distinguir

A pesar de existir un precedente, es posible sustraerse de la obligacién de
aplicar un determinado criterio en la medida que el aplicador de la norma
pueda distinguir el caso concreto que se esta decidiendo con aquel decidido
en un pronunciamiento anterior®. Siguiendo el planteamiento que se ha he-
cho hasta ahora, aunque un precedente aparezca como formalmente aplica-
ble, un érgano, con una decisién fundada en la existencia de elementos fac-

% Cross y Harris 2004, 101.
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ticos que permiten distinguir el caso que tiene entre manos, puede apartarse
de un precedente sin infringir el articulo 19 de la Ley N° 10.336.

Para mostrar cémo puede ser aplicada la regla de distinguir, se puede
considerar el caso “Asociaciéon Nacional de Funcionarios del Servicio Nacio-
nal de Menores con Contraloria General de la Republica”. En esa oportuni-
dad, la CGR representé al Servicio Nacional de Menores (SENAME) las bases
administrativas para la contratacién del servicio de alimentacion del Centro
Metropolitano Norte del SENAME. En efecto, la Contraloria Regional Metro-
politana denegé la posibilidad de contratar tal servicio®’.

Dicha decision se basé en una linea jurisprudencial que denegaba la
posibilidad de que un servicio publico contrate servicios de alimentacion
para sus funcionarios por no existir autorizacion legal expresa para ello y por
no ser ello necesario para el cumplimiento de sus funciones®™. Al respecto, la
CGR ha precisado que el servicio de alimentaciéon es necesario, por ejemplo,
cuando se trata de pacientes de servicios hospitalarios, menores atendidos
por el SENAME o por otros érganos como la Junta Nacional de Jardines
Infantiles y la Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas, cuyas funciones con-
sisten precisamente en la entrega de alimentacion®’.

A pesar de lo anterior, impugnada la decisién tomada respecto del
SENAME, la Corte Suprema consideré que la situaciéon era distinta. Apoyan-
dose en los mismos dictdmenes en que se denegd la posibilidad de contratar
el servicio de alimentacion en el pasado, sefialé que en este caso particular el
servicio de alimentacién era necesario para el cumplimiento de los fines del
servicio. En efecto, aunque el servicio de alimentacién estaba destinado a los
funcionarios del servicio, ello era necesario para el cumplimento de sus fines
porque los funcionarios involucrados deben cumplir turnos de 12 horas y los
protocolos de seguridad de Gendarmeria de Chile que rigen en el recinto
prohiben el ingreso de alimentos. En consecuencia, el recurso fue acogido y
se ordend tomar razén de las bases de licitacion®.

Se puede destacar de este caso que existe un elemento que lo distin-
gue de los anteriores resueltos por la CGR. Los turnos de 12 horas y la exis-
tencia de un protocolo de seguridad de Gendarmeria hacen que podamos
sostener que se trata de un caso distinto. Por esto, la Contraloria Regional
Metropolitana, en lugar de haber aplicado el precedente que limitaba la po-
sibilidad de dar un servicio de alimentacién solo a los casos autorizados por
ley y cuando por sus funciones el servicio deba prestar alimentacién a sus
funcionarios, podria haber remitido el caso a la Contraloria General porque

%7 Oficio Contraloria Regional Metropolitana N° 190 (2018).

%8 Dictamen N° 55.062 (2012); Dictamen N° 751 (1985); Dictamen N° 16.069 (2000); Dictamen
N° 12.767 (1992).

59 Dictamen N° 55.062 (2012).
€ Gonzélez con Contraloria General de la Republica (2019), considerando 6°.
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se trataba de una situacién de hecho distinta, distinguible de los casos re-
sueltos en los pronunciamientos anteriores.

De lo anterior fluye que, al cumplir con lo ordenado en el fallo, la CGR
no necesita “reconsiderar” su criterio anterior. Solo necesita, fundadamente,
distinguir este caso concreto de los decididos en forma anterior: aquellos en
que el servicio de alimentacién es necesario para que los funcionarios del
servicio cumplan con sus funciones en forma adecuada. En este caso, tenien-
do en cuenta su propia terminologia, la CGR podria haber “complementado”
o "aclarado” el criterio anterior, en el entendido que la nueva jurisprudencia
no es incompatible con lo que se resolvia en el pasado.

Sin embargo, en este punto se puede proponer una innovacién. En lu-
gar de “complementar” o “aclarar” un pronunciamiento, se podria utilizar el
verbo “distinguir” para sefialar aquellas situaciones en que, tratdndose de ca-
sos con elementos que permiten separarlos de los anteriores, la CGR decide
aplicar un nuevo criterio. Esto parece mas adecuado porque en casos como
el comentado no es que los pronunciamientos anteriores tengan una carencia
que llenar (como dan a entender cuando se dice “complementa”) o un pun-
to oscuro o dudoso que es necesario aclarar. Solo se trata de casos distintos
que es preciso resolver con criterios distintos. Por esto, el verbo “distinguir”
describe mejor la operacién que se esté llevando a cabo.

Ademas de lo anterior, la falta de un andlisis adecuado de los hechos
que gatillaron el pronunciamiento de la CGR en un determinado sentido
puede llevar a los operadores juridicos a extender, en forma injustificada, un
determinado criterio en casos distinguibles. Puede ocurrir que si los dictdme-
nes de la CGR son mirados como textos legales unos y otros parezcan incom-
patibles. Pero ello podria resultar errado si se analizan los hechos que dieron
lugar al pronunciamiento.

Esto se observa en la causa “Jorge Stambuk con Instituto de Desarrollo
Agropecuario y otro”. El recurrente, funcionario en un cargo de alta direccién
publica (ADP) del INDAP, presenté su renuncia a causa de habérsela pedido
su superior. Frente a ello, la institucion decidié pagarle una indemnizacién
por afios de servicio equivalente a una sola remuneracién mensual. Esto por-
que, aunque llevaba varios afos sirviendo en ese servicio, solo completd un
afio en el cargo de ADP. Al respecto, una antigua jurisprudencia consideraba
que para efectos de calcular la indemnizacién era necesario contabilizar to-
dos los afios servidos en una institucién®’. Pero tal criterio fue reconsiderado
y se establecié que los funcionarios ADP debian haberse desempefiado mas
de un afio ese cargo para tener derecho a la indemnizacién, con indepen-
dencia de qué otros cargos hayan ocupado en el servicio en el pasado®?. Con

¢! Dictamen N° 37.474 (2008); Dictamen N° 10.501 (2009); Dictamen N° 56.817 (2009).
62 Dictamen N° 34.842 (2010).
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esto, la Corte de Apelaciones de Santiago resolvié que el INDAP y la CGR
habian actuado dentro de sus atribuciones y desestimé el recurso®.

A pesar de lo anterior, la decision del INDAP y de los tribunales obede-
ce a una mala interpretacion de los precedentes de la CGR. Para demostrar
esto, se analizard la jurisprudencia pertinente. Primero, hay que tener en
cuenta el Dictamen N° 37.474 de 2008. En este caso, un funcionario consultd
a CGR por la indemnizacién por afios de servicio que le correspondia luego
de que le fuera pedida la renuncia en un cargo de ADP. En su caso particular
habia trabajado en varios periodos discontinuos en el Servicio Nacional de
Capacitacién y Empleo (SENCE) y terminé ocupando un cargo de ADP. La
CGR resolvié que el articulo 154 del Estatuto Administrativo solo se referia a
los afios servidos en la respectiva institucién, por lo que tenia derecho a una
indemnizacién por seis afios de servicio (el maximo), a pesar de que trabajé
solo uno como funcionario de ADP.

Luego, en concordancia con este precedente, la CGR se pronuncié por
medio del Dictamen N° 10.501 de 2009. En este caso, se resolvié que un
funcionario que no tenfa mas de un afio de servicio, aunque se le hubiese pe-
dido en forma anticipada la renuncia, no tenia derecho a una indemnizacion
por afios de servicio, pues ese era el minimo que exigia el articulo 154 del
Estatuto Administrativo. Finalmente, la CGR respondié una consulta por me-
dio del Dictamen N° 56.817 de 2009 donde sefialé que para efectos de apli-
car la indemnizacién por peticiéon de renuncia del mencionado articulo 154
hay que computar todo el tiempo trabajado en la institucion respectiva, en
forma independiente de si se ocupé un cargo de ADP o no.

Esta era la jurisprudencia administrativa vigente hasta junio del afio
2010. En esa fecha, se emiti6 el Dictamen N° 34.842 de 2010 que, en teoria,
cambié de criterio. El caso traté de un funcionario de la Caja de Prevision de
la Defensa Nacional que fue nombrado en su cargo el 1 de agosto de 2009
por medio de sistema de ADP. Luego le fue pedida la renuncia con efecto
desde el 1 de febrero de 2010. Como consecuencia de lo anterior, solicitd un
dictamen consultando si tenia derecho a una indemnizacién por afios de ser-
vicio. En favor de su peticion, argumenté que se le pidié la renuncia antes de
la expiraciéon de su nombramiento, que, de haber llegado a término, habria
completado mas de un afio de servicio.

Al respecto, la CGR resolvié que no le asistia tal derecho, pues su cargo
era de exclusiva confianza y no cumplié el requisito exigido por ley para go-
zar del derecho a indemnizacion, esto es, “haberse desempefiado a lo menos
un afio en calidad de alto directivo publico”*. Acto seguido, se declaré que
los Dictdmenes N° 37.474 de 2008, N° 10.501 de 2009 y N° 56.817 de 2009
quedaban sin efecto en lo pertinente. Asi, es evidente que la CGR entendié

¢ Jorge Stambuk con Instituto de Desarrollo Agropecuario y otro (2011), considerando 9°, con-
firmada por la Corte Suprema.

¢ Dictamen N° 34.842 (2010).
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que estaba cambiando de criterio respecto de esos pronunciamientos. Pero
ello es una equivocacién porque no se distinguié el caso de quien sirvié en
otro empleo por méas de un afio antes de ser promovido a un cargo de ADP.

Como consecuencia de tal cambio de criterio, el INDAP, la CGR y los
tribunales de justicia entendieron que los funcionarios en cargos de ADP te-
nfan que haberse desempefiado por mas de un afio en sus cargos para tener
derecho a indemnizacién por afios de servicio, tal como se desprende del
fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago ya citado. Pero lo anterior es
una interpretacién errada del Dictamen N° 34.842 de 2010 en relacién con
el Dictamen N° 37.474 de 2008 causada por la falta de consideraciéon de los
hechos resueltos en cada dictamen.

Es claro que ambos pronunciamientos no se oponen en cuanto a la
posibilidad de computar el tiempo servido en otros cargos en el pasado. En
el caso resuelto por medio del Dictamen N° 34.842 de 2010 era necesario
desempefiarse mas de uno afio en un cargo de ADP para obtener la indem-
nizacion, pues el interesado habia ingresado a la Administracién en un cargo
de ADP. Pero en el Dictamen N° 37.474 de 2008 tiene un sustrato factico dis-
tinto: el interesado, habiendo trabajado en forma previa en el INDAP, le fue
solicitada la renuncia antes de cumplir un afio en el mismo INDAP, pero ahora
en su cargo de ADP.

Siendo el sustrato factico distinto, pienso que la decisién de reconsi-
derar el Dictamen N° 56.817 de 2009 y anteriores es un acto que carece
de la debida fundamentacion porque se trata de situaciones distintas que
fueron asimiladas como si fuesen iguales. A pesar de lo anterior, el Dictamen
N° 34.842 de 2010 fue interpretado como un giro jurisprudencia que exigia a
todos los funcionarios de ADP haberse desempefiado mas de un afo en sus
cargos para tener derecho a indemnizacién en el caso que les fuese solicitada
la renuncia, porque, en definitiva, el sustrato factico de los precedentes no
fue considerado en la decisién®®.

Conclusiones

En este trabajo se ha examinado la regla de stare decisis contemplada en la Ley
N° 10.336. Respecto de la comprension y aplicacidon que ha tenido hasta ahora
se formularon criticas y se hicieron propuestas para mejorar su aplicacién. A
continuacién, se enumeraran las principales conclusiones de este trabajo:

¢ También se podria aplicar la técnica de distinguir en el Dictamen N° 17.971 (2009), respec-
to de la jurisprudencia contenida en Dictamen N° 44.787 (2002), Dictamen N° 53.164 (2009),
Dictamen N° 58.910 (2006), Dictamen N° 44.595 (2007), Dictamen N° 55.815 (2007), Dictamen
N° 5215 (2006) y Dictamen N° 26.396 (2007). Asimismo, la linea jurisprudencial iniciada en el
Dictamen N° 17.971 (2009) puede ser distinguida de aquella contenida en el Dictamen N° 610
(2000). En otro caso, se han distinguido supuestos en forma acertada: ver Dictamen N° 24.231
(2018) que complementé al Dictamen N° 7961 (2018).
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1. La Ley N° 10.336 contiene una regla que eleva al rango de fuen-
te formal del derecho la jurisprudencia de la CGR, esto es, el conjunto de
precedentes emanados del organismo mencionado. En consecuencia, el
precedente de la CGR tiene el caracter de norma juridica obligatoria para
casos distintos de aquel en que recayé un determinado pronunciamiento.
Sin embargo, la jurisprudencia de la CGR opera como norma juridica de un
modo distinto que otras normas como las leyes o reglamentos: si bien ambos
tienen un efecto general, se diferencian en que el precedente de la CGR no
se refiere a un supuesto abstracto, sino a uno concreto, que se aplica a otros
casos lo suficientemente semejantes.

2. El precedente de la CGR, para operar como norma juridica con efec-
tos generales, requiere de una adecuada publicidad. En los sistemas del
Common Law la debida publicidad de los precedentes siempre se consideré
como algo fundamental. Lo anterior puede ser explicado porque la publici-
dad es una exigencia elemental de seguridad juridica para que toda norma
pueda imperar. De este modo, los precedentes de la CGR, como toda norma
juridica de efectos generales, requieren ser publicados no solo como una
buena practica, sino que por un imperativo juridico que encuentra su raiz en
el principio de publicidad recogido en nuestro ordenamiento juridico.

3. Los precedentes de la CGR no deben ser aplicados como textos le-
gales generales y abstractos, sino como antecedentes referidos a casos parti-
culares en la medida que el caso futuro resulte ser sustancialmente igual. De
esta manera, los precedentes no deben ser aplicados como textos que con-
tienen una descripcién normativa subsumible en hechos futuros, sino como
documentos que contienen un criterio de decisién que es aplicable a casos
futuros lo suficientemente semejantes al ya resuelto. Por esto, se recogio la
distinciéon entre ratio decidendi y obiter dicta que se utiliza en los paises del
Common Law, porque esta permite formular el contenido obligatorio de un
precedente con referencia a su texto y a los hechos sobre los que recayé el
pronunciamiento.

4. En ocasiones los informes emitidos en el pasado por la CGR son apli-
cados, por la misma CGR o por otras autoridades, en casos futuros sin la debi-
da publicidad. Al respecto, se argumentd que esta es una exigencia de seguri-
dad juridica que toda norma de imperatividad general debe cumplir. Por esto,
al menos, los pronunciamientos que se utilizan como precedentes deben estar
publicados en la base jurisprudencial dispuesta por la misma CGR.

5. También los precedentes de la CGR en ocasiones son aplicados sin
tener en cuenta los hechos o sustrato factico que dieron lugar a ellos. Al
respecto, se argumenté que ello no es correcto pues los precedentes no son
normas referidas a supuestos abstractos contenidos en una descripcién nor-
mativa, sino decisiones que se aplican a casos analogos que presenten una
similitud suficiente. De este modo, la no consideracidon del sustrato factico de
un precedente (ya sea aplicandolo, aclarandolo o reconsiderandolo) puede
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desencadenar vicios en la fundamentacién factica de una decision de la CGR,
ya sea porque se extiende un mismo criterio a situaciones, en esencia, dis-
tintas, o bien porque se resuelven con diverso criterio situaciones sustancial-
mente iguales.
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La consignaciéon y toma de
posesion material por expropiacion
como gestion de jurisdiccion
voluntaria: juna garantia adecuada
de defensa de los derechos e
intereses del expropiado?

The management of consignment and material possession
by expropriation. Its review based on the fundamentals

of voluntary jurisdiction and the defense of the rights and
interests of the expropriated

El presente articulo trata del proce-
dimiento de consignacién y toma de
posesién material por expropiacién
en Chile, definido tradicionalmente
como una gestion de jurisdiccion no
contenciosa; a fin de establecer en
qué medida posee esa naturaleza vy, si
asi definido, ofrece una garantia ade-
cuada de defensa de los derechos e
intereses del expropiado.

Palabras clave: Consignacién, expro-
piacion, jurisdicciéon voluntaria.

Patricio Ponce Correa’

This article deals with the procedure
for consignment and taking of material
possession by expropriation in
Chile, traditionally defined as a non-
contentious jurisdiction management;
in order to establish to what extent,
it has that nature and, if so defined,
it offers an adequate guarantee of
defense of the rights and interests of
the expropriated.

Keywords: Consignment, expropriation,
non-contentious judicial procedure.
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Introduccion

La expropiacién, entendida como un mecanismo potestativo por el cual el
Estado priva a un particular del dominio sobre un bien determinado para sa-
tisfacer necesidades de utilidad publica o de interés nacional, bajo condicion
de indemnizar el dafio patrimonial causado al afectado; es un instituto que se
encuentra histéricamente arraigado en nuestro sistema juridico, aunque pare-
ce no tener un origen preciso’.

Son diversos los estudios que abordan aspectos histéricos y sustantivos
ligados al ejercicio expropiatorio, principalmente destinados a identificar sus
elementos esenciales y limites. En la doctrina nacional, dichas particularida-
des, con mayor o menor detencién, bajo el régimen normativo vigente, han
sido tratadas especialmente en el &mbito constitucional y administrativo?.

No obstante, un aspecto que parece menos estudiado en Chile es el
que refiere a su concrecién procedimental®. Ello guarda directa relacion con

' Para algunos autores, los antecedentes mas antiguos de expropiaciéon se encuentran en la
Biblia. Se sostiene que el Libro | de Las Crénicas, Capitulo 21, versiculos 22 y 23 relata un caso
de expropiacion. Vid. Draco 1949, 3; asi también Casas y Romero VitLanueva 2014, 10. MARIENHOFF
alude a éste y otros pasajes biblicos, pero precisa que se trata mas bien de “vestigios” de expro-
piacién. Vid. MarieNHOFF 1998, 144.

También se suelen citar procesos expropiatorios desarrollados en la antigua Grecia (Vid. Draco
1949, 4, Reynolps 2010, 15; Casas y Romero ViLtanueva 2014, 11) y en el derecho romano (Vid.
Draco 1949, 4; Lozano Corsl 1995, 123-129; MarienHOFF 1998, 145; PonTte 2008, 254; y ReyNoLDS
2010, 16). La doctrina nacional tiende a situar la aparicién de la expropiacién en la Edad Media
(Vid. Soto KLoss 1996, 233; FuenTes Owmos 2018, 28).

Si bien se suelen datar casos de expropiacién en el régimen feudal y el absolutismo (Vid. Draco
1949, 5; Revnops 2010, 46; Fuentes Owvos 2018, 72), en el antiguo derecho espafiol (Vid. Ma-
RIENHOFF 1998, 146; Casas y Romero ViLtanueva 2014, 11) y en el derecho indiano (Vid. DouGNAac
RopriGUEZ 1994, 328); dicha opinidn es refutada por algunos autores, para quienes el régimen de
propiedad en tales periodos, de caracter publico y no liberal, resulta incompatible con la nocién
actual de expropiacion (Cfr. Lopez-NieTo y Mavo 2007, 67; CastAN ToseNas 1992, 429).

En todo caso, existe consenso en sostener que la expropiacion aparece claramente consagrada,
con sus elementos esenciales vigentes, a partir de las normas estatutarias europeas modernas de
fines del siglo XVIIl y comienzos del XIX, como la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano y la Constitucién de Céadiz.

En Chile, la potestad estatal de privar a un particular de su propiedad es reconocida constitucional-
mente ya en el articulo 9°, Titulo |, Capitulo |, del Proyecto de Constitucién Provisoria de 1818. La
expropiacion, como tal, aparece propiamente en el articulo 117 de la Constitucion de 1823.

2 Asi puede verse por ejemplo en: Rios Awvarez 1978, 47; Cea Ecara 1988, 194; Siva Cimma 1995,
301; Evans DE LA Cuabra 1999, 373; CaLpera Detcabo 2001, 367; VErRDUGO MARINKOVIC et al. 2002,
312; Vivanco MarTiNEZ 2006, 461; ALDUNATE Lizana 2006, 285-303; Fermanbois V. 2010, 384; Ponce
Correa 2011; Cea Ecara 2012, 581; NoGuUEIRA ALcatA 2013, 193; Matute E. 2014; .BERMUDEZ SoTO
2014, 583; JIMENEZ LARRAIN y JIMENEZ LoosLi 2014, 441; Ponce De LEON SaLuccr 2015, 293-324; Cor-
pDERO QuINzACARA 2015, 309-335; Navarro BELTRAN 2016, 313; Fuentes Owmos 2018, 355; Quezaba
RobriGuez 2018, 87-122; GuiLorr Timun 2018, 621-648; y Ceuis Danzinger 2019, 913, entre otros.
Dentro de las pocas obras que, al menos a nivel monogréfico, abordan este instituto desde la
optica del derecho privado bajo el sistema previsto en la Constitucion Politica de la Republica de
1980, podemos mencionar a PeNalLiLLO AREvaLO 1995. A ello cabe agregar la delimitacién concep-
tual de este instituto en MonNTORY Barrica 2019, 95.

3 Entre los trabajos publicados en Chile que refieren especialmente al aspecto procedimental de
la expropiacién podemos destacar: Rios Awvarez 1978; MoraLes Gana 1999; Peria Maroones 2001;
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la defensa de los derechos e intereses de los afectados pues, dada la irresisti-
bilidad insita de todo proceso expropiatorio, tal tutela pasa precisamente por
asegurar el cumplimiento de los presupuestos y condiciones a que se sujeta
su ejercicio. La intervencién judicial se traduce, entonces, en un control del
ejercicio ablatorio.

Este Ultimo punto parece haber sido advertido por el Constituyente, el
cual, a falta de acuerdo, somete la actividad administrativa expropiatoria a un
control judicial forzoso. Asi, a no ser que medie consentimiento expreso del
expropiado, lo que supone —en los hechos- |a ausencia de controversia entre
las partes, la entidad expropiante estd obligada a solicitar autorizacion judi-
cial para tomar posesiéon material del bien.

Si bien la judicializacién de los procedimientos expropiatorios y subse-
cuente control jurisdiccional puede verificarse por diversas vias, la gestién
de consignacién y toma de posesion material se muestra como la de mayor
importancia préactica. Maxime si advertimos que, al alero de este procedi-
miento, se desarrollan otros trédmites relevantes, como la recoleccién de fru-
tos pendientes, la liquidacion y pago de la indemnizacién o la inscripcion del
bien expropiado.

Ahora, pese a que la apropiacién coactiva de la propiedad privada lle-
va insita una colisién de derechos e intereses de —al menos— expropiante y
expropiado, lo que pudiera suponer, muchas veces, una controversia entre
ambos; el principal procedimiento destinado a materializar la expropiacién ha
sido calificado, tanto por la doctrina como la jurisprudencia, como una ges-
tién judicial de caracter no contencioso.

Dicha calificacién, permanentemente reiterada por los mas de cuarenta
afios de vigencia del procedimiento previsto en el Decreto Ley N° 2186, pa-
rece zanjada. No obstante, se aparta de la nocién de jurisdiccion voluntaria
construida tradicionalmente en Chile a partir de la definicién del articulo 817
del Cédigo de Procedimiento Civil, entendida como una gestién judicial en la
que no se suscita contienda alguna entre partes.

En esta linea, el presente trabajo busca sostener que la definicién de
un procedimiento como voluntario obedece a una cuestién normativa y no
casuistica; una técnica legislativa que opera ex ante, con independencia de la
existencia efectiva de un conflicto juridico particular. El elemento esencial de
esta categoria seria la ausencia de un emplazamiento concreto de los even-
tuales afectados o interesados.

Pero, para que dicha opcién legislativa resulte admisible, el sistema
debe consagrar garantias jurisdiccionales que, con todo, ofrezcan una ade-
cuada defensa de los derechos e intereses involucrados en caso de conflicto
entre el solicitante y los eventuales afectados. Ello exige el otorgamiento de

Ponce Correa 2011. También abordan el procedimiento expropiatorio BermUpez Soto 2014, 593 y
Ceus DanzinGer 2019, 920.
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vias idéneas para tomar conocimiento, cautelar, discutir y resolver la contien-
da, sea al interior del mismo procedimiento o iniciando uno diverso.

Por esta razéon es que, luego de revisar la consignacién y toma de pose-
sion material desde la éptica de una gestién judicial que carece de emplaza-
miento concreto de los eventuales afectados e interesados, analizaremos si
tal disefio procedimental ofrece al expropiado una posibilidad adecuada de
defensa de sus derechos e intereses, para identificar sus puntos criticos.

Comenzaremos por revisar brevemente la regulacion del procedimiento
expropiatorio en Chile, a fin de precisar el lugar que ocupa dentro de éste la
gestion de consignacién y toma de posesion material. En segundo término,
buscaremos delimitar la nocién de gestién no contenciosa en el sistema na-
cional, para luego esbozar un criterio diferenciador de esta clase de procedi-
mientos por la via de determinar sus caracteristicas esenciales.

Finalmente, demostraremos que el procedimiento de toma de posesién
material y consignacion responde efectivamente a la nocién de gestién vo-
luntaria planteada, que el sistema reconoce al expropiado adecuadas vias de
defensa de sus derechos e intereses, pero que aparecen algunos problemas
importantes a la hora de hacerlas valer.

I.  El procedimiento expropiatorio vigente en Chile

1. Marco normativo. Decreto Ley N° 2186 y el fin de la multiplicidad de
procedimientos expropiatorios

El procedimiento expropiatorio vigente se encuentra regulado esencialmen-
te en el Decreto Ley N° 2186 de 1978. Se trata de la primera ley general de
procedimiento que alcanza verdaderamente el objetivo de regular la totali-
dad de expropiaciones que se verifican en nuestro pais.

En efecto, uno de los problemas advertidos por la Comisién Ortuzar,
6rgano que elaboré el respectivo proyecto de decreto ley a partir de la pro-
puesta presentada por la Subcomision de Derecho de Propiedad?, radica en
la existencia a esa época de una gran variedad de procedimientos expropia-
torios vigentes, asi como la imposibilidad histérica de contar con un mecanis-
mo Unico para estos fines®.

Desde el primer intento de ley general de expropiaciones, dictada el 14
de agosto de 1838, la ley de 18 de junio de 1857 y el propio Titulo XV, del Li-
bro IV del Cédigo de Procedimiento Civil —todas normas con cierta vocacién
de generalidad—, terminé siempre imponiéndose la practica de dictar normas

4 Vid. Actas oficiales de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion, sesién 2462, 21 de
septiembre de 1976.

® Sobre la multiplicidad de procedimientos expropiatorios y la escasa aplicacion del Cédigo de
Procedimiento Civil vid. Rios Awarez 1978, 9; asi también Ponce Correa 2011, 99.
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especiales. Asi, los derechos de los expropiados fueron radicalmente distin-
tos segln la norma que regia cada expropiacién®.

Para adquirir el cardcter de norma procedimental Unica de expropia-
ciones, el articulo 41 Decreto Ley N° 2186 derogd organicamente todas las
leyes prexistentes en esta materia, aln en lo que no le fueren contrarias.
Ello, si bien evité la supervivencia de procedimientos disimiles, no inhibe al
legislador para dictar normas especiales, habiendo establecido metodologias
especificas para el célculo de la indemnizacién en algunos casos’.

El Cédigo de Procedimiento Civil conserva un caracter supletorio®, a
excepcion de su Titulo XV, del Libro IV, el cual debe considerarse derogado®.
Esta supletoriedad deriva ya de su remisién expresa en el articulo 40 y otras
disposiciones del decreto ley, como de la existencia de vacios normativos
evidentes que resulta necesario suplir, recurriendo para ello al caracter de ley
general que ostenta el cédigo.

Ahora, pese a la uniformidad procedimental que ofrece, debemos ad-
vertir que el Decreto Ley N° 2186 se trata de una norma antigua, anterior a

¢ En el informe de 14 de octubre de 1977, presentado por la Secretaria de Legislacién con oca-
sion de la tramitacién del Decreto Ley N° 2186, se da cuenta de la existencia de, al menos, 19
procedimientos expropiatorios diversos, informados por la Biblioteca del Congreso Nacional.
Algunos de ellos otorgaban al expropiado derecho a reclamacién judicial o, incluso, exigian la
suscripcion de una escritura publica, en tanto que otros contemplaban una tramitaciéon exclusi-
vamente administrativa. El célculo de la indemnizaciéon y su forma de pago también diferian en
cada norma y algunas de éstas contemplaban regimenes abiertamente excesivos. Uno de los
procedimientos mas criticados en esta materia fue el de la reforma agraria, que garantizaba el
pago solo de un 10% de la indemnizacién en efectivo y permitia prorratear el saldo en cuotas
hasta por 15 afios, sin reajustabilidad.

7 Asi por ejemplo, el articulo 11 N° 3 de la Ley N° 18.097, Orgénica Constitucional sobre Con-
cesiones Mineras (D.O. 21 enero 1982) establece reglas especiales para el calculo judicial de la
indemnizacién respecto de la expropiaciéon de una concesién de explotacion. En otro dambito,
referido también al célculo del dafio patrimonial, el articulo 88 de la Ley General de Urbanismo
y Construcciones, modificado por la Ley N° 20.791 (D.O. 29 octubre 2014), prevé un régimen
especial en las expropiaciones parciales, por el cual permite rebajar de la indemnizacién aquella
plusvalia que el inmueble adquirird en virtud de la obra publica que motiva su adquisicion.

8 Se han estimado aplicables, por ejemplo, las normas sobre el recurso de casacion previstas en
Titulo XIX del Libro lI, incluso al punto de llegar a declararse la inaplicabilidad del inciso 2° del
articulo 768, a fin de no entender limitadas las causales de casacién en la forma. Vid. Sentencias
TC Roles N° 3008 (2016), N° 5257 (2019) y N° 5937 (2019). Cabe advertir que, con anterioridad a
dichas sentencias, el Tribunal Constitucional habfa rechazado un requerimiento de inaplicabilidad
similar, por empate de votos. Vid. Sentencia TC Rol N° 2904 (2016).

? "[...] En efecto, el articulo 41 del este D.L. dispone que ‘Desde la fecha de vigencia de la
presente ley, quedan derogadas todas las leyes preexistentes sobre las materias que en ella se
tratan, aun en la parte que no le sean contrarias’; [...] Que, en tales condiciones, han perdido
vigencia en esta materia las normas sobre expropiacién del Cédigo de Procedimiento Civil [...]".
Inversiones Piedra Roja Limitada con Fisco de Chile (2005).
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la Constitucion de 1980'°, que permanece casi sin modificaciones' y cuyas
disposiciones no resultan del todo acordes a la Carta vigente'?. Si bien se han
formulado diversos requerimientos de inaplicabilidad a su respecto, éstos no
han prosperado en definitiva'.

Parte del texto del decreto ley ha caido en desuso'™ o difiere sustan-
cialmente de las reglas procedimentales vigentes'. Ademés, cabe criticar

' El Decreto Ley N° 2186 se publicé bajo la vigencia del Acta Constitucional N° 3 (Decreto Ley
N° 1552, D.O. 13 septiembre 1976), cuyo texto difiere del contenido de la garantia a la pro-
piedad finalmente consagrado por la Constituciéon de 1980. La principal diferencia radica en la
posibilidad de pagar parte de le indemnizacién expropiatoria en un plazo méximo de cinco afos,
ampliable a diez para las nacionalizaciones (inciso 4°, N° 16 articulo 1° del Decreto Ley N° 1552).
" La Unica modificaciéon que expresamente ha sido introducida al decreto ley corresponde al ar-
ticulo Unico de la Ley N° Ley N° 18.932 (D.O. 10 febrero 1990), relativa a la elaboracion del listado
de peritos habilitados para actuar como tasadores en la etapa administrativa del procedimiento.

2 Asi, por ejemplo, el articulo 16 del decreto ley contempla el pago de la indemnizacién sujeta
a plazo y bajo un sistema reajustable, en tanto la Carta Fundamental vigente exige el pago de
contado. A su vez, el articulo 37 prevé reglas especiales para la expropiacién de la pequefia
propiedad raiz, talleres artesanales e industrias pequefias, pero la Constitucion finalmente no
contemplé regimenes expropiatorios diferenciados. Dichas disposiciones carecen de aplicacion
en la actualidad.

* Se han presentado distintos requerimientos de inaplicabilidad en contra de disposiciones del
Decreto Ley N° 2816, aunque referidos a aspectos més bien sustantivos. Por ejemplo, respecto
del articulo 12, en cuanto confiere legitimacién activa al expropiante para reclamar de la indem-
nizacion expropiatoria provisional, sentencias TC Roles N° 4953 (2019) y N° 5270 (2019); en
contra del articulo 14, que no prevé reajustabilidad de la indemnizacién definitiva determinada
judicialmente, sentencia TC Rol N° 1576 (2010); respecto del inciso 1° del articulo 20 que, con
ocasion del pago de la indemnizacién o su consignacion judicial, radica de pleno derecho en el
expropiante el dominio del bien, sentencia TC Rol N° 2900 (2017); en contra del inciso final del
articulo 20, en tanto exige que conste por escritura plblica o sentencia judicial el titulo que ha-
bilita a los arrendatarios, comodatarios y otros terceros para demandar una indemnizacién por la
extincion de sus derechos, sentencia TC Rol N° 3302 (2017); o respecto del inciso 2° del articulo
21 que, a falta de acuerdo entre las partes, autoriza al expropiante a tomar posesiéon material
previa consignacién judicial de la indemnizacién provisional, sentencia TC Rol N° 1038 (2008).
Todas estas inaplicabilidades fueron finalmente desestimadas por el Tribunal Constitucional. Pro-
bablemente los Unicos requerimientos de inaplicabilidad en virtud de los cuales dicho tribunal
ha llegado a pronunciarse sobre aspectos estrictamente procesales del ejercicio expropiatorio
apuntan mas bien al Cédigo de Procedimiento Civil y la limitacién contenida en el inciso 2° del
articulo 768 inciso 2° para la interposicién del recurso de casacién formal. Vid. nota N° 8.

4 Ademas de las disposiciones que pugnan con el texto definitivo de la Constitucién de 1980,
ello ocurre, por ejemplo, con el articulo 7° en cuanto consagra la notificacién del acto expropia-
torio por medio de Carabineros de Chile y su inscripcién conservatoria preventiva cuando recae
sobre bienes sujetos a registro.

> En el aspecto administrativo, basta con advertir que el procedimiento del decreto ley es an-
terior a los principios previstos tanto por la Ley N° 18.575 (D.O. 05 diciembre 1986), Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado, como la ley 19880 (D.O. 29
mayo 2003), sobre bases de los procedimientos administrativos, de manera que no contiene,
por ejemplo, el régimen recursivo vigente. En el ambito judicial, difiere de las modificaciones
introducidas al Coédigo de Procedimiento Civil, por ejemplo, en relacién con la exencién de
acompafiar documentos a la demanda (Ley N° 18.705, D.O. 24 mayo 1988) o la designacion de
peritos previamente enlistados (letra b, articulo Gnico Ley N° 20.192, D.O. 26 junio 2007). Todo
lo anterior, sumado a los desafios que planted su adaptacion a la tramitacion electrénica judicial
establecida por la Ley N° 20.886 (D.O. 18 junio 2016) y la futura transformacién digital del Esta-
do prevista en la Ley N° 21.180 (D.O. 11 noviembre 2019).
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que posee una construccién intrincada, con articulados extensos, que suelen
agrupar ideas muy distintas o inconexas entre si, y que, en ocasiones, pue-
den parecer contradictorios'. Ello propicia la existencia de interpretaciones
sustancialmente distintas en torno a algunas de sus disposiciones”.

Producto de lo anterior, a nuestro entender, una interpretaciéon armoénica
de las diversas disposiciones del decreto ley es un ejercicio que no resulta
posible realizar satisfactoriamente sin atender a las soluciones construidas
por la jurisprudencia de los tribunales y las practicas sostenidas a lo largo de
los afios por los distintos operadores juridicos.

2. Estructura del procedimiento expropiatorio vigente

Conforme al decreto ley, la concrecién de todo proceso expropiatorio se veri-
fica en dos fases: una administrativa y otra judicial. Dicha regla se rompe uni-
camente en aquellos casos en que el expropiado se allana a la expropiacion y
las partes acceden a suscribir un acuerdo ad referendum, opcién esta Ultima
que parece ser considerablemente menor frente al nimero de expropiacio-
nes que se judicializan en Chile.

La fase administrativa se inicia con la etapa de estudio (no es indispen-
sable que se dicte una resolucién formal para estos efectos), contintia con la
determinacion de la indemnizacién provisional por una comision de peritos, y
culmina con la dictacién del acto administrativo que ordena la expropiacion.
Se desarrolla integramente al alero del 6rgano de la Administracién del Esta-
do que dicta el acto ablatorio.

Salvo que el expropiante requiera el auxilio de la fuerza publica para for-
zar el reconocimiento del bien durante la fase preparatoria, la etapa judicial se
inicia una vez concluida la administrativa. La judicializacién surge del mandato
normativo de someter la ejecucion del acto expropiatorio a un control jurisdic-

' Por ejemplo, determinar el momento en que opera la incomerciabilidad prevista en los ar-
ticulos 2°, 7° y 8° del decreto ley cuando no existe resoluciéon de estudio ni subinscripcién con-
servatoria del acto expropiatorio. Vid. Mufioz Ayamante Victor Hugo (2014).

7 Asi, por ejemplo, para CeLis DANZINGER existirfan dos formas de fijar la indemnizacién provisio-
nal, a saber, mediante una comisién pericial o por sentencia judicial. Los tribunales podrian inter-
venir tanto en la fijacién de la indemnizacion provisoria, de acuerdo a lo previsto en el articulo 12
del referido decreto ley, como de la indemnizacién definitiva, segun lo previsto en el texto Cons-
titucional y el articulo 39 del decreto ley. Vid. Ceus Danzinger 2019, 923. La opinién generalmen-
te sostenida, en cambio, plantea que la intervencién judicial opera Unicamente para la fijacién
definitiva de la indemnizacién, de modo que la accién prevista en el articulo 12 del decreto ley
serfa la misma que aquella dispuesta en la parte final del inciso 3° del N° 24 del articulo 19 de la
Constitucién. Vid. Rios Awvarez 1978, 82; MoraLes Gana 1999, 23; Bervupez Soto 2014, 603.

'® En el caso del Ministerio de Obras Publicas, durante el afio 2016, del total de 1161 expropia-
ciones tramitadas, 309 se concretaron a través de convenio y 852 por via judicial; durante 2017,
hubo 1523 expropiaciones tramitadas, 458 por convenio y 1065 via judicial; y, durante 2018,
1452 expropiaciones tramitadas, 439 por convenio y 1013 judicialmente. Lo anterior, nos permite
advertir que se celebré convenio administrativo solo en el 30% de las expropiaciones sustancia-
das por dicho érgano durante esos afios. Datos estadisticos obtenidos por medio de solicitud de
acceso a la informacién publica de 11 de septiembre de 2019, dirigida a la Fiscalia del Ministerio
de Obras Publicas.
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cional obligatorio; a falta de acuerdo, la Administracién requiere de autoriza-
cién judicial, lo que constituye una excepcién a su facultad de autotutela'.

A diferencia de la etapa administrativa, la judicial no considera la sustan-
ciacién de un procedimiento Unico, pues la norma prevé tramitaciones diver-
sas, segun la pretension sometida a la decision del tribunal. Entonces, tene-
mos que la judicializacién de la expropiacién puede albergar una diversidad
de causas que, en principio, se tramitan de forma independiente®.

Existen procedimientos contenciosos?!, dispuestos para sustanciar cua-
tro grandes grupos de acciones: 1) las que controvierten la validez??, vigen-
cia” o extensién?* del acto expropiatorio; 2) las que refieren exclusivamente
al quantum de los dafios patrimoniales sufridos®*; 3) una accién conservati-
va%; y 4) las acciones de cobro que acreedores y titulares de derechos reales
sobre el bien expropiado pueden hacer valer respecto de la indemnizacion?.

7 Vid. BErmUDEZ SoTo 2014, 156; VAaLDivia 2018, 205.

2 La Corte Suprema ha sostenido: “[...] la disposicién que ordena el depédsito del monto provi-
sional de la indemnizacién en la cuenta corriente del tribunal competente no tiene otro alcance
que ése y el de radicar la competencia del tribunal pertinente, conforme al articulo 39 del D.L.
N° 2.186 [...] las reclamaciones constituyen procedimientos totalmente independientes y sepa-
rados. [...] refuerza la autonomia de los distintos cuadernos y gestiones que pueden darse con
motivo de una expropiacion, la circunstancia de que en algunos de ellos las partes pueden tener,
indistintamente y ain coetdneamente, el caracter de actor y de sujeto pasivo;”. La misma sen-
tencia agrega: “[...] Que, precisado lo anterior, la conclusiéon es inevitable: lo que ocurra en un
cuaderno, que se tramita separadamente de los otros, que constituyen procedimientos indepen-
dientes, carece de trascendencia respecto de lo que se resuelva en los demas, en relacién con
la materia en discusién;”. Vid Sucesién Benjamin Mucientes Morales con Fisco de Chile (2003),
considerandos 7° y 8 °; en el mismo sentido, vid. Veldsquez Carrefio con Fisco de Chile (2015),
considerando 3°.

21 Cabe advertir que estos procedimientos estén sujetos a reglas radicalmente diversas, a la vez
que presentan diversos grados de desarrollo en el decreto ley. Ya en 1978 Rios Awarez criticé la
poca atencién que el legislador dedicd a una cuestién principal y de la esencia de toda expro-
piacién, como es la determinacién de la indemnizacién definitiva; en contraposiciéon a los largos
pasajes que la norma destiné a regular una cuestién totalmente accesoria y eventual, como es la
comparecencia de terceros para repartirse la indemnizacion. Cfr. Rios Awarez 1978, 113.

22 Reclamo de legalidad (nulidad) del acto expropiatorio, previsto en el literal a), articulo 9° del
Decreto Ley N° 2.186, en relacion con el inciso 3°, N° 24, del articulo 19 de la Constitucion.
También agregamos aqui el reclamo de legalidad en la forma de pago de la indemnizacién, con-
templado en el literal d), articulo 9° del Decreto Ley N° 2.186, aunque este Ultimo no persigue el
cese del acto expropiatorio, sino solo su correccién.

2 Accién de caducidad del acto expropiatorio, articulos 21, inciso 3°, 33 y 34 del Decreto Ley
N° 2.186.

¢ Acciones de ampliacién del acto expropiatorio, letras b) y c) del articulo 9° del Decreto Ley
N° 2.186.

% Accién de reclamo del monto de la indemnizacién expropiatoria (articulo 12), de indemniza-
cién por la extincion colateral de derechos que no pueden hacerse valer respecto de la indem-
nizacién expropiatoria (articulo 20, inciso final) y de indemnizacién por expropiacién desistida o
que ha caducado (articulo 35) todos del Decreto Ley N° 2.186.

2% La accién de recoleccion de frutos pendientes, articulo 21 del Decreto Ley N° 2186.

27 Accion de cobro de terceros sobre la indemnizacion expropiatoria (verificacion de créditos),
prevista en el inciso 2° del articulo 20 del Decreto Ley N° 2.186.
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En otro orden, la expropiacién requiere de dos trdmites judiciales in-
dispensables: la consignacién de la indemnizacién provisional y la toma de
posesion material. A los anteriores se agrega la inscripcién conservatoria, en
el caso que el bien expropiado se encuentre sujeto a un sistema registral, y
el pago de la indemnizacién al expropiado?®. Todos los anteriores se agrupan
bajo un mismo procedimiento®.

Ahora, estos procedimientos se radican ante un mismo tribunal, en
virtud de la regla especial de prevencion del articulo 39 del Decreto Ley
N° 2186, conforme a la cual, el juez que conoce de la primera actuacion
vinculada a una determinada expropiacién ejerce una competencia atractiva
respecto del resto de gestiones que se inicien con ocasién de la misma. Ello,
en todo caso, no implica una acumulacién de autos®.

Asi, pese a que su tramitacion se sujeta a reglas diversas y se desarrolla de
manera independiente, la circunstancia de que todos los procedimientos que-
den sujetos a un mismo juez propicia una cierta comunicabilidad entre ellos;
siguen tramitaciones paralelas, pero que se hallan intimamente conectadas®'.

En la regularidad de los casos, el procedimiento de consignacién y toma
de posesién material constituye el nlcleo central de la actividad judicial que
concierne a la expropiacion, en torno al cual se desarrolla el resto de los trémi-
tes y reclamaciones judiciales. Mas adn, en muchos otros, se trata de la Unica
intervencion judicial que se promueve a propdsito del proceso expropiatorio.

La naturaleza de dicho procedimiento ha sido reiteradamente definida
como voluntaria®, incluso a nivel jurisprudencial®®. Pese a ello, la ejecucién

2 E| Tribunal Constitucional ha sostenido que: “Reiterando lo ya aseverado, el pago de la in-
demnizacién es un requisito de la expropiacién, pero no lo es cobrar y percibir esa compensa-
cién, pues hacerlo es un acto voluntario del expropiado y no un elemento de la esencia de esa
institucion juridica”. Vid. Sentencia TC Rol N° 552 (2008), considerando 40°. En el mismo sentido
vid. sentencias TC Roles N° 1038 (2008), considerando 14°y N° 2900 (2017), considerando 34°.
27 MoraLEs GaNA 1999, 7; Ponce Correa 2011, 209.

30 Cfr. PERA MarDONES 2001, 72.

¥ Asi por ejemplo, el plazo de caducidad de la accién para reclamar el monto de la indemniza-
cién provisional se cuenta a partir de la toma de posesién material; la caducidad de la expropia-
cién surge una vez que vence el plazo de que dispone el expropiante para instar por la toma de
posesion material; la verificacion de créditos en el procedimiento de liquidacién de la indemniza-
cién se formula a partir de la consignacién; la solicitud de recoleccién de frutos se promueve en
forma previa a la toma de posesion material, por mencionar algunos ejemplos.

32 V/id. Rios Awvarez 1978, 76; MoraLes Gana 1999, 7; y Ponce Correa 2011, 209.

# La Corte Suprema ha sefialado: “[...] Que, en tales condiciones, han perdido vigencia en esta
materia las normas sobre expropiacién del Cédigo de Procedimiento Civil, y la Unica gestion
voluntaria que se contempla en dicho nuevo conjunto especial de asuntos es la consignacién de
la indemnizacién provisional a la orden del juzgado de letras competente; tribunal que, por eco-
nomia procesal, se hace cargo posteriormente del proceso de reclamo, si éste se concreta, en
un procedimiento que ya adquiere caracter contencioso”. Vid. Inversiones Piedra Roja Limitada
con Fisco de Chile (2005), considerando 17°. En el mismo sentido: “[...] la gestiéon de pago por
consignaciéon del monto provisional por causa de expropiacion es un procedimiento voluntario,
es decir, no contencioso, y como tal, no se dirige con forma de juicio en contra del expropiado,
aun cuando éste o terceros afectados por el acto de autoridad, conforme a los derechos que les
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de una expropiacién envuelve, muchas veces, una contienda insita evidente,
que deriva de la privacién coactiva de la propiedad; tanto asi, que el inciso
final del articulo 21 del decreto ley expresamente autoriza el auxilio de la
fuerza publica por la oposicién material, sin que por ello adquiera el caracter
de juicio.

En este sentido, ;por qué definir como no contencioso un procedi-
miento que envuelve una colisiéon de derechos e intereses entre dos sujetos?
Intentaremos a continuaciéon dilucidar en qué medida ambas definiciones
pueden ser compatibles.

[I. Delimitacién del concepto de procedimiento no contencioso

De lo previsto en los articulos 2° del Cédigo Orgénico de Tribunales y 1° del
Cdédigo de Procedimiento Civil, se desprende la competencia de los tribuna-
les para conocer de los procedimientos judiciales no contenciosos, cuando
una “ley expresa requiera su intervencion”. Empero, dichas normas no fijan
un criterio diferenciador de esta clase de procedimientos.

Tal distincién surge del articulo 817 del Cédigo de Procedimiento Ci-
vil, el cual precisa que “[s]on actos judiciales no contenciosos aquellos que
segun la ley requieren la intervencién del juez y en que no se promueve
contienda alguna entre partes”. A partir de esta norma, se suele concluir que
serfan dos los elementos que caracterizan a esta clase de gestiones.

En primer término, la existencia de una ley expresa que asi lo dispon-
ga. La creacién de procedimientos judiciales no contenciosos es, por tanto,
materia de reserva legal*. Por esta razén se ha llegado a sostener que, a
diferencia de los asuntos contenciosos, en estos casos la intervencion judicial
solo resulta vélida en la medida que el legislador la ha previsto expresamente
y no mas allad de tales asuntos®.

En segundo lugar, se requiere que esta clase de procedimientos no
encierren una contienda entre partes, entendida como la existencia de un

franquea la Ley Orgénica de Procedimiento de Expropiaciones, puedan ejercer una o varias de
las acciones alli determinadas [...]". Alzua Elizalde con Fisco de Chile (2010), considerando 14°.
3 Cfr. CasariNO VITERBO 1995, 61. Méas que una diferencia en torno a la legalidad —pues en ambos
casos la intervencion del juez se sustenta en una habilitacion legal previa—, diremos que se trata
de una cuestion de tipicidad o especificidad normativa. La competencia judicial en materia con-
tenciosa se halla definida en términos amplios y genéricos, de ahf la posibilidad de llegar a ejer-
cer acciones de declaracion de mera certeza; mientras que la jurisdiccion voluntaria recae sobre
gestiones especificas.

3 “[...] El hecho de que un contrato no sea una verdadera ley determina que no pueda ser fuen-
te de competencia para tales actos. [...] En este sentido, no pueden las partes mediante contrato
atribuir competencia absoluta a los tribunales para practicar una gestiéon que no se encuentra
prevista en la legislacion. No basta, por tanto, que el recurrente invoque el contrato como fuente
de competencia para la gestiéon voluntaria de notificacion de desahucio de contrato social. Es
necesario que una ley atribuya dicha competencia a los tribunales.” Landerretche Diaz y Otros
con Luis Zegpi Jimenez (2015), considerando 7°.
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conflicto por oposicién de un legitimo contradictor®. Este parece ser un ele-
mento esencial en esta clase de procedimientos y asi se destaca cominmen-
te®’. De esta forma, la aparicion posterior de un opositor conlleva la transfor-
macién del asunto en contencioso, segun lo prevé el articulo 823 del cédigo.

Para la mayoria de los autores, la idea de contienda que toca ser dirimi-
da corresponde a un elemento distintivo de la funcién jurisdiccional, cuestion
que los lleva a concluir que los procedimientos voluntarios no envuelven un
ejercicio de este caracter® y, en muchos casos, a calificarlos como una fun-
cién administrativa ejercida por tribunales®, incluso reemplazable por gestio-
nes notariales?.

No obstante, en nuestro parecer, no cabe asimilar la intervencion judicial
no contenciosa al ejercicio administrativo o notarial. Si bien los tres representan
vias aptas para la satisfaccion de necesidades sociales de certeza juridica, a la
vez que optar por una u otra responde a una decisién normativa que se evi-
dencia mutable en el tiempo*', ello no ofrece motivo suficiente para equiparar-
las juridicamente®?, pues tal decision resulta significativa para sus destinatarios.

Creemos que la intervencién judicial voluntaria posee una naturaleza
jurisdiccional®®. Negarle este caracter, en oposicién a la resolucién de asuntos

3¢ Vid. Couture 2007, 41.

¥ Vid. OreLLaNA Torres 2008, 92; Litto Hunzinker 2012, 38.; Correa SeLave 2014, 46.

38 Vid. CHiovenpa 1977 [1923], 393; Calamanprel 1996 [1944], 191; Quezaba MeLEnDEz 1984, 198;
Couture 2007, 41; Pereira ANABALON 1993, 151; Nurez Ouepa y Perez RaconNE 2013, 59; CorReA SELA-
ME 2014, 45, entre otros. Para una revision de las diversas posturas en torno a la discusion acerca
de la naturaleza de los actos de jurisdiccional voluntaria, vid. GonzALez Povepa 2008, 53-67.

¥ Esta es la postura dominante al interior de la doctrina procesalista clasica. Vid. Satta 1971
[1968], 298; Pereira ANABALON 1993, 151.

40 La negacién del caracter jurisdiccional de la gestion contenciosa ha servido como fundamento
para transformar determinadas actuaciones judiciales en notariales. Asi puede verse en el caso
del acta de notoriedad prevista en el sistema espafiol por la ley 10/1992 (30 abril 1992), para
obtener la declaracién de que determinadas personas son herederos Unicos de una sucesién
abintestato. Vid FERNANDEZ-TREGUERRES GARciA 1996, 3882- 3907. En el mismo sentido, concluye
GERONA PENA que la funcién notarial comparte los mismos principios que las gestiones judiciales
no contenciosas y sostiene que la asignacion de actos de jurisdiccion, ya sea a los jueces u otros
funcionarios, es un asunto netamente coyuntural. Cfr. GERoNA PeRa 1996, 3909-3960.

4 Por ejemplo, en Chile, la Ley N° 19.903 (D.O. 10 octubre 2003) entregé al Servicio de Registro
Civil e Identificacién la tramitacién de las posesiones efectivas de herencia intestadas, lo que an-
tes era competencia de los juzgados de letras en lo civil. En relacién a la expropiacién, antigua-
mente el procedimiento contemplado en el articulo 919 del Cédigo de Procedimiento Civil, asi
como el Reglamento de Expropiaciones para Obras Publicas aprobado por Decreto N° 2.651 del
Ministerio de Fomento (D.O. 11 octubre 1934), exigian para su perfeccionamiento la suscripcién
de una escritura publica en el caso de los inmuebles, en tanto hoy, el perfeccionamiento, a falta
de acuerdo, es netamente por via judicial.

42 En este sentido, anota SATTA que los intentos de negar el caracter jurisdiccional de los actos
no contenciosos, asimildndolos a la funcién administrativa y notarial, obedece esencialmente a la
negacién del carécter publico de esta funcién, bajo una visién eminentemente privatista de tales
asuntos. Cfr. Satta 1971 [1968], 298.

4 Diversos autores se han pronunciado reafirmando el caracter jurisdiccional de esta funcién ju-
dicial. Para De Pina la jurisdiccion voluntaria se apoya en la necesidad de tutelar o garantizar una
determinada situacion juridica relevante, vid. De PiINa 1936, 102. Para CarNELUTTI dicho caracter
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contenciosos pasa especialmente por su construccion a partir de una errénea
interpretacion del elemento conflictual como criterio diferenciador®.

Y es que, si bien éste parece fluir de la definicion legal, cabe advertir
que la existencia de una contienda juridica es una cuestién de naturaleza
eminentemente casuistica (factica), verificada ex post; en tanto la definicién
procedimental, un asunto normativo, que acontece ex ante. La existencia
de un conflicto se presenta con posterioridad a la definiciéon procedimental,
de modo que no puede ser un elemento estimado en términos materiales,
sino normativos.

Existirdn procedimientos definidos como contenciosos que, pese a ello,
no encierren una disputa efectiva entre las partes, del mismo modo que ha-
bra gestiones definidas a priori como voluntarias y que alberguen un conflic-
to entre diversos sujetos. Entonces, el caracter voluntario deviene de un dise-
fio legislativo, antes que de una controversia concreta entre sujetos.

A nuestro entender, la naturaleza voluntaria radica en que el procedi-
miento no se dirija formalmente en contra de “otro”, lo que no excluye que
—en la practica— existan sujetos a quienes afecte o interese la decisién y pue-
dan estar en abierto conflicto con lo peticionado. Se trata de calificar su in-
tervencién como algo no esencial, por tanto, prescindible: ya desde el inicio,
como durante su sustanciaciéon®.

El elemento determinante en la definicién contenida en el articulo 817
no es, entonces, el término “contienda” sino la locucién “entre partes”; esto
es, la circunstancia de existir sujetos que ocupan posiciones juridicas prede-
finidas por el legislador y sin cuyo emplazamiento concreto, no se admite el
inicio del procedimiento o su prosecucion.

se sustenta en el propdsito preventivo que persiguen las gestiones no contenciosas, pues con
ellas se busca regular con justicia y de manera cierta, determinadas situaciones juridicas en que
el peligro de injusticia o la falta de certeza resulta grave. Vid. CarNELUTTI 1973a [1956], 44-53. Su
conformacion juridica no obedece a la existencia de una pretensién dirigida en contra de una
parte determinada, pero supone la tutela especial de una parcela importante del ordenamiento
juridico, ya se trate de derechos disponibles como indisponibles. Cfr. FErNANDEZ DE BusAn 2001,
185. En el &mbito nacional, participa de esta postura CAsarRINO VITERBO, para quien la intervencién
judicial no contenciosa corresponde un ejercicio jurisdiccional de caracter sui generis. Vid. Casa-
RINO VITERBO 1995, 62.

4 Anota Hovos HEnrecHsON que la definicion legal resulta defectuosa en estos términos pues, de
aplicarse el criterio de ausencia de conflicto, tendria que calificarse el juicio en rebeldia como
una gestién no contenciosa. Cfr. Hovos HEnrecHson 2001, 61.

% En la jurisdiccion no contenciosa no existe pretension frente a una persona concreta, pero si
una tutela conferida por el ordenamiento juridico, tanto respecto de derechos subjetivos, como
de situaciones o intereses individuales, especialmente cuando la intervencién judicial posee un
caracter constitutivo o preceptivo. Cfr. FERNANDEZ DE BuJAn 2001, 102.
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[ll. Algunos elementos diferenciadores de un procedimiento no conten-
cioso

Asentado lo anterior, diremos que la jurisdiccion voluntaria es, ante todo, una
técnica legislativa de simplificacién procedimental, que agrupa una serie de
gestiones diversas, con el fin de someter a un control jurisdiccional, mas o
menos intenso, determinadas actuaciones de relevancia juridica practica, sin
exigir para ello un emplazamiento legal concreto.

Existe reserva legal*, de ahi que hablemos de técnica legislativa. Ahora,
la definiciéon normativa en torno a la fijacion de un determinado procedimiento
encierra, entonces, dos decisiones relevantes: 1.- el sometimiento de esta ma-
teria a la resolucion de un tribunal y, con ello, a un control jurisdiccional; a dife-
rencia de lo que ocurre cuando se confia su conocimiento a la funcién adminis-
trativa o notarial¥’; y 2.- la de sujetarlo a un procedimiento no contencioso.

La primera de estas decisiones parte de reconocer que el sometimiento
de un asunto a la resolucién de un érgano jurisdiccional ofrece mayores ga-
rantias a los individuos*. La imparcialidad del juzgador, la invariabilidad de Ia
decision firme, la facultad de ejecutar la resoluciéon coactivamente y la posi-
bilidad de requerir la inaplicabilidad de un precepto legal decisorio, parecen
ser algunos de los elementos distintivos®.

La segunda decision refiere precisamente a la determinacion ex ante
de que la intervencién de los eventuales afectados o interesados no va a ser
elevada al caracter de esencial, sino eventual®®. El inicio y sustanciacion del

4 Vid. notas N° 34 y 35.

4 Anota FERNANDEZ DE BUJAN que, a diferencia de la jurisdiccion voluntaria, el procedimiento ad-
ministrativo se caracteriza, en la mayoria de los casos, por la defensa de intereses generales y no
individuales, asi como también, por la posibilidad de silencio como respuesta. Cfr. FERNANDEZ DE
Buuan 2001, 105. Para CamacHo Cepepa la decision administrativa, en oposicién a la jurisdiccional,
se distingue especialmente por la posibilidad de iniciar el procedimiento de oficio, las amplias
facultades del resolutor para recopilar antecedentes probatorios, la posibilidad del érgano de
requerir de oficio la intervenciéon de otros sujetos en el procedimiento y por el hecho de que,
reclamada la decisién, el 6rgano administrativo puede hacerse parte de la discusién ante el tri-
bunal llamado a resolverla. Cfr. CamacHo Cerepa 2019, 243.

* La idea de otorgar plena competencia al érgano jurisdiccional, como garantia de control de la
actividad administrativa ablatoria, estuvo presente al interior de la Comisién de Ortlzar y quedd
asentada desde los inicios de la discusién. Asi, por ejemplo, se consigna que “El sefior RODRI-
GUEZ (Miembro de la Subcomisién de Derecho de Propiedad), da a conocer que la idea que
primé en la Subcomisién podria llamarse de concentracién, o sea, de que el acto expropiatorio
contiene, por si, todos los elementos [...] con los cuales puede haber controversia o conformi-
dad. Agrega que respecto de este acto expropiatorio se permite también [...] al expropiado,
dentro de cierto plazo, [...] objetar todos y cada uno de los elementos indicados en el acto ex-
propiatorio, yendo, por lo tanto, todo esto a la justicia ordinaria y en forma privada”. Vid. Actas
oficiales de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién, sesién N° 164® de 06 de noviem-
bre de 1975.

49 En este mismo sentido vid. CamacHo Cepepa 2019, 243.

% Creemos que ello puede obedecer a diversos factores, tenidos en cuenta por el legislador al
momento de definir cada gestién voluntaria en particular. La presuncién de que el indice de con-
flictividad de ciertas decisiones es marginal, la consideracion de que los bienes juridicos afecta-
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procedimiento no se condicionan a la identificacion previa de un sujeto en
contra del cual se dirige y, por tanto, conlleva eximir al requirente de definir e
individualizar a una “contraparte”>’.

En estos procedimientos no hay un emplazamiento®?, entendido este
ultimo como el traslado que se confiere a un opositor, conminandolo a defen-
der sus derechos e intereses en el procedimiento®. Asi, no resulta necesario
procurar que el pedimento se notifique especificamente a alguien.

No tiene aplicacion la regla prevista en el articulo 40 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil ni, por lo general, se prevén otras férmulas de notificacion
cierta. Usualmente se emplean mecanismos que confieren una publicidad
general e inespecifica, como las publicaciones. Solo se busca ofrecer una po-
sibilidad de conocimiento a los eventuales afectados e interesados.

La simplificacién procedimental, en tanto, se advierte de la exencién de
trémites que se consideran esenciales al interior de la jurisdiccién contencio-
sa, como el término probatorio. En general, las gestiones no contenciosas
poseen un caracter no formalizado®. No aplica en estos casos el abandono

dos son disponibles para el solicitante, el caracter precario de la decisién, la existencia de otras
vias de impugnacién o, incluso, la intencién decidida de que un asunto sea resuelto con mayor
celeridad, puede ser algunos de estos motivos. En este sentido, advierte VEscovi que esta elec-
cién incluso puede obedecer a fines de control estatal y evidencia que cuando el Estado adquie-
re un rol de mayor intervencién en el dmbito social, generalmente se produce un crecimiento
de los casos de jurisdiccion voluntaria, pues con ello el control del Estado alcanza campos més
vastos; por ejemplo, establecer que mdltiples cambios de las relaciones o estados juridicos de
las personas no puedan verificarse sino con la intervencién del érgano jurisdiccional. Cfr. VEscovi
2006, 108. En el caso de la gestion de consignacion y toma de posesion material por expropia-
ciéon fue determinante la preocupacién de la Comisién Ortlzar y la Subcomisién de Derecho de
Propiedad que la obligacién de pago y eventual discusién del monto de la indemnizacién no
llegara a entrabar el ejercicio de la potestad expropiatoria y, con ello, el fin piblico que ésta per-
sigue. Vid. Actas oficiales de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion, sesion N* 2507 de
5 de octubre de 1976.

1 De esta manera, distinguimos dos modelos procesales: a) el de los juicios ordinarios de cog-
nicién, que comprende tanto aquellos supuestos en que existe una efectiva controversia entre
partes, como aquellos otros en que, habiéndose planteado un contradictorio, este ultimo se
resuelve sin allanamiento, debate ni controversia; y b) los juicios de jurisdiccién voluntaria, que
comprende aquellos supuestos en los que, sin existir una pretensiéon en contra de alguien, ni
controversia de especial relevancia, el juez actla por un imperativo normativo de caracter legal,
en la defensa de intereses publicos o sociales, o con caracter constitutivo, autorizando y contro-
lando la legalidad de dicha actuacién. Cfr. FErRnANDEZ DE BusAn 2001, 104.

2 El emplazamiento se considera un presupuesto esencial de la relacién procesal en los proce-
dimientos contenciosos, a partir el cual suceden dos consecuencias relevantes: 1.- la litispen-
dencia; y 2.- el surgimiento para el afectado de la posibilidad de ejercer una defensa judicial.
Cfr. Romero SecueL 2015, 121. Las gestiones voluntarias, en cambio, carecen de sustento bilateral
y no materializan una relacion procesal perfecta, pues los derechos que surgen en su virtud se
amparan en el ejercicio unilateral del solicitante, sin un sujeto pasivo determinado; de ahi la ne-
gativa de algunos a reconocer esta clase de intervencion judicial como un ejercicio jurisdiccional.
53 Cfr. Cortez Matcovich 2013, 122.

% Los juicios de jurisdiccion voluntaria se caracterizan por una mayor agilidad y menor forma-
lidad, amplios poderes del juez y economia procedimental. Se limitan algunas garantias en
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del procedimiento® y, aunque existen importantes excepciones, sus actua-
ciones no se hallan sometidas al cumplimiento de plazos perentorios ni a
la preclusion.

La diversidad deviene de la existencia de gran cantidad de estos pro-
cedimientos, regulados tanto en el Cédigo de Procedimiento Civil como en
normas especiales®. La doctrina nacional ha formulado distintas clasificacio-
nes que, con matices, permiten agruparlas en cuatro a cinco clases diversas®’,
aunque se suele cuestionar la completitud de tales divisiones?®.

En otro orden de ideas, como no hay partes, tampoco existe necesidad
de concebir la prueba bajo una éptica bilateral*”. No se prevén mecanismos
para impugnarla, tampoco resulta necesario sujetar su rendicién a una rituali-
dad especifica o enmarcarla dentro de un periodo especial®®. Mas aln, no pa-
rece posible exigir al juez un estandar de conviccién similar al de un proceso
contradictorio, pues evidentemente la aportacion y calidad de la prueba
serd inferior.

Esta circunstancia se contiene expresamente en el articulo 818 del Co-
digo de Procedimiento Civil, conforme a la cual los tribunales no quedan
sometidos en estas gestiones a las “solemnidades ordinarias de las pruebas
judiciales”, de modo que los hechos pueden acreditarse mediante “prueba
de cualquiera especie, rendida sin notificacion ni intervencién de contradictor
y sin previo sefialamiento de término probatorio”®'.

comparacion a los procesos contradictorios, pero preservando aquellas de caracter esencial. Cfr.
FernANDEZ DE BusAn 2001, 105.

55 Vid. Correa SELAME 2016, 44.

% El listado de cédigos para el ingreso de demandas del Poder Judicial considera al menos 38
gestiones no contenciosas distintas.

7 Vid. Quezapa MEeLENDEZ 1984, 216; CasARINO ViTERBO 1995, 63; LitLo Hunzinker 2012, 42.

58 Vid. PEREIRA ANABALON 1993, 148.

* En este sentido, sostiene CARNELUTTI que, contrario a la bilateralidad caracteristica del proceso
contencioso, se advierte en el voluntario una inmanente unilateralidad; cuestion esta Gltima que
no excluye la existencia de un conflicto de intereses en relacién al fondo del negocio, sino que
se debe a la circunstancia de que, a diferencia de la litis, dicho conflicto no est4 elevado a un
primer plano. Cfr. CARNELUTTI 1973b [ 1956], 263.

¢ Se sostiene que en un procedimiento contencioso se identifican al menos seis etapas de la ac-
tividad probatoria: 1. ofrecimiento; 2. petitorio de prueba; 3. diligenciamiento; 4. impugnacion;
5. observaciones a la prueba; y é. apreciacién de la prueba. Vid. FiGueroa YAvarR y MORGADO SAN
MarTiN 2013, 140. De entre todos ellos, la impugnacién se evidencia como la gran ausente en el
caso de la jurisdiccién no contenciosa.

¢" La Corte Suprema ha sefialado: “[...] puede razonablemente predicarse que los asuntos de
jurisdiccién voluntaria no estan sujetos al derecho probatorio, como quiera que éste se levanta
sobre la base esencial de una controversia sustentada en presupuestos de hecho cuya compro-
bacion resulta indispensable para el logro final de la conviccién de quienes estan llamados a una
adjudicacion de la que no puede estar ausente su circunstancialidad factica; [...] Al ser el orde-
namiento comunitario el que ha creido conveniente la intervencién judicial en cierto tipo de ma-
terias, no obstante no existir una contienda en la que se anide una pretensién de marca privada
—en contraposicién a la piblica— se deja en manos de la judicatura una performance indagatoria
e informativa de corte inquisitivo, conducente a una resolucién que, para no ser arbitraria, re-
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Ahora bien, esta circunstancia no equivale a afirmar que se trata de una
mera constatacion de hechos por parte del juez. La intervencién de este ul-
timo corresponde, en todo caso, a un control judicial, de modo que dispone
de facultades para ponderar la suficiencia, legalidad y valor de los elementos
de prueba impetrados®?, asi como para exigir que se le proporcionen mayo-
res antecedentes de los aportados voluntariamente por el peticionario.

Por ultimo, una calidad discutida en torno a esta clase de procedi-
mientos es el efecto de cosa juzgada. Mientras existen quienes niegan
abiertamente la inmutabilidad de las sentencias dictadas en la jurisdiccion
voluntaria®?, hay quienes reconocen que, en algunos procedimientos o bajo
determinadas condiciones, éstas adquieren el caracter de inamovible®!, opi-
nién a la que adherimos y estimamos aplicable al caso de la expropiacién®.

IV. ¢Por qué considerar no contencioso el procedimiento de consigna-
ciéon y toma de posesion material?

A primera vista, la definicion legal de jurisdiccion voluntaria y la vision clésica
de este instituto parecen no permitir calificar bajo este rubro al procedimien-
to de consignaciéon y toma de posesién material de expropiacién, de momen-
to que éste encierra una evidente relacién entre dos o mas sujetos.

Y es que, en este caso, el propio decreto ley ha identificado —al menos-
dos partes en presumible contraposiciéon de intereses debido a la privacién
coactiva de la propiedad: expropiante y expropiado. Al mismo tiempo, ha
dispuesto la practica de diligencias de notificacion respecto de este dltimo y,

quiere ser evacuada al amparo del menormente exigente padrén del ‘conocimiento de causa’”.
Solicitante: Banco Santander Chile (2013), considerandos 3°y 4°.

¢2 “[...] Que para dar estricto cumplimiento a lo exigido por el Constituyente y el legislador,
los jueces deben razonar juridicamente sobre los presupuestos de la accién ejercida y ponderar
toda la prueba rendida precisando en base a cuél o cudles probanzas tienen por establecidos
los hechos de la causa. [...] Que, al efecto, el articulo 819 del Cddigo de Procedimiento Civil
dispone que en estos asuntos los tribunales apreciaran prudencialmente el mérito de las justifica-
ciones y pruebas de cualquier clase que se produzcan y, por su parte, el articulo 826 del mismo
compendio ordena que las sentencias definitivas en estos negocios cuando deba procederse
con conocimiento de causa deben expresar las razones que motivan la resolucién. [...]" Solicitan-
te llustre Municipalidad de Estacién Central (2014), considerandos 7°y 10°.

63 Vid. CHiovenpa 1977 [1923], 397; Pereira ANABALON 1993, 150; CouTture 2007, 43; ORELLANA To-
RRES 2008, 92; Romero SEGUEL 2017, 126; y Correa SeELAME 2014, 47, entre otros.

% Vid Quezaba MEeLENDEZ 1984, 219; CasarINO VITERBO 1995, 61; FERNANDEZ DE BuJAn 2001, 135; asi
como también, NUREz OJepa y Perez Ragone 2013, 61.

¢ Asi, la Corte Suprema ha sostenido: “[...] cabe sefialar que de los hechos que se dieron por
asentados en la causa, consignados precedentemente, aparece que el supuesto propietario
del inmueble expropiado, a la fecha del acto administrativo, era la denominada sucesion Pardo
Legrand, a cuyo nombre aparece el decreto respectivo y su publicacién, lo que se corresponde
con el tenor del certificado de avaltio fiscal del rol N° 551 9, esto es, el terreno expropiado. [...]
no existe dominio alguno que disputar sobre el inmueble expropiado luego de mas de 10 afios
desde la toma de posesién material de éste, resultando el acto expropiatorio plenamente oponi-
ble a la parte demandante”. José Ugalde Vasquez con Servicio de Vivienda y Urbanizacién de la
Regidn del Bio Bio (2016), considerandos 14°y 15°.
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mas aun, prevé abiertamente su eventual negativa a facilitar la realizacién de
actos materiales respecto del bien expropiado.

A partir de la consignacién el expropiado pierde el dominio del bien®
y, en virtud de la toma de posesidon material, su tenencia y disfrute®’. Se trata
asi de actuaciones altamente conflictivas y no son extrafos los casos en que
se intenta, por ejemplo, discutir la suficiencia de la consignacion, el titulo
para percibirla o, sobre todo, impedir el desposeimiento, de ahi que la nor-
ma permita obtener el auxilio de la fuerza publica para llevarlo a cabo®®.

insita en todo proceso de expropiacidn existe, entonces, una alta pro-
babilidad de contienda, ademés de una identificacion de sujetos cuyos in-
tereses o derechos aparecen en colision. El texto del Decreto Ley N° 2186
no explicita la naturaleza de la gestion de consignacion y toma de posesion
material jqué lleva a la jurisprudencia y doctrina a considerarla como no
contenciosa? A nuestro entender, la ausencia de un emplazamiento concreto
del afectado.

Si bien desde un inicio el proceso expropiatorio reconoce la existencia
de un expropiado, no pesa sobre la Administracién la obligacién de identifi-
carlo ni requerirlo de manera efectiva®®. El decreto ley solo exige sefialar “el
nombre del o de los propietarios o de los que aparezcan como tales en el rol
de avaltios o los datos que faciliten su determinacién”, de modo que, final-
mente, la indicacién del afectado contenida en el acto expropiatorio es refe-
rencial’®.

De esta forma, a no ser que el ente expropiante llegue a acuerdo con el
propietario del bien y pague directamente a este Ultimo sin intervencién de un
tribunal, cuando la expropiacién se judicializa, la determinacién de la identidad

¢ Articulo 20 del Decreto Ley N° 2.186.

¢ Sefiala Cea EGaNA que la toma de posesion material, a la que prefiere referirse como desposei-
miento, corresponde a un trémite sustantivo que debe ser entendido en su sentido natural y obvio,
como la privacién del bien cuya posesion aln detenta el expropiado. Cfr. Cea Ecaria 2012, 590.

¢ Inciso final del articulo 21 del Decreto Ley N° 2.186.

¢ La discusion al interior de la Comisién Ortlzar da cuenta de que el proyecto de ley de pro-
cedimiento de expropiaciones no exigiria la precisa individualizacién del propietario del bien. A
proposito de las observaciones presentadas por los Ministerios, consta haberse acordado que
“[...] el proyecto no pretende que siempre se indique precisamente el nombre del propietario,
sino que al menos se indiquen los datos que faciliten su individualizacién”. Por esta razén se
aprobé finalmente agregar la frase “el nombre del o de los propietarios o de los que aparezcan
como tales en el Rol de Avallos”. Vid. Actas oficiales de la Comisién de Estudio de la Nueva
Constitucién, sesidon N° 262* de 25 de noviembre de 1976.

’® La Corte Suprema sostuvo: “[...] la Ley de Expropiaciones permite que se lleve a cabo el pro-
ceso expropiatorio aun sin tener claridad sobre la identidad del expropiado, lo que se manifiesta
por ejemplo, en que dentro de las menciones del acto expropiatorio no resulta necesario indicar
el nombre del propietario sino que basta con sefialar el nombre de los que aparezcan como tales
en el rol de avaltios o, incluso, solo incluir los datos que faciliten su determinacién, resguardando
eso si que el dinero que le corresponderia se encuentre a su disposicién consignandolo en el tri-
bunal respectivo [...]". Bedoya Herrera Jorge Eduardo Gonzalo con Serviu Metropolitano (2013),
considerando 19°. En el mismo sentido vid. José Ugalde Vasquez con Servicio de Vivienda y Ur-
banizacién de la Regién del Bio Bio (2016), considerando 11°.
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del expropiado recae fundamentalmente en el juez’!, quien deberé proceder a
la revision de los titulos antes de pagar la indemnizacién consignada’.

Coincidente con lo anterior, se ha estimado que no pesa sobre el expro-
piante la obligacién de notificar personalmente la gestiéon de consignacion
y solicitud de toma de posesién material al expropiado, pues no cobra apli-
cacién en estos casos la regla del articulo 40 del Cédigo de Procedimiento
Civil3. Dicha notificacién se verifica generalmente mediante avisos y en favor
de todos los eventuales interesados, conforme al articulo 23 del decreto ley’*.

Por otra parte, el procedimiento de consignacion y toma de posesion
material no considera la oposicién contradictoria de los afectados’. La expro-
piacion representa el ejercicio de una potestad publica’® y, como tal, irresistible
para el expropiado’’. Se trata de una atribucién prevista constitucionalmente,
autorizada por una ley por causas de utilidad publica o interés nacional y cuyo
ejercicio se concreta a través de una actuacién administrativa’®.

/" De esta manera, se observa que el legislador ha entregado al expropiado la carga de acredi-
tar su calidad de duefio y no al expropiante, como pudiera pensarse. Cfr. MoraLes Gana 1999, 15.
72 Ello explica, entre otros motivos, la adopcién del acta de pleno N° 87-2014 de la Corte Supre-
ma de 17 de junio de 2014, que imparte instrucciones especiales en materia de giro de cheques
en procedimientos de expropiacion.

73 "A su turno, la resolucién que tiene por efectuada la consignacién fiscal de la compensacién
provisoria y por instado al expropiante de la toma de posesién material de la finca expropiada,
contrariamente a lo sostenido por el oponente en este arbitrio, se debe notificar al expropiado
y a terceros afectados por el acto administrativo en la forma que previene el inciso primero del
articulo 23 del texto legal ya resefiado -y no personalmente como se pretende- [...]". Alzua Eli-
zalde con Fisco de Chile (2010), considerando 14°.

7+ Vid. Ponce Correa 2011, 215.

75 Para Rios Awarez el carcter no contencioso de la gestion de toma de posesién material deriva
precisamente de la circunstancia de que no admite la oposicién del expropiado o de terceros.
Vid. Rios Awarez 1978,76. Cabe advertir que Ceuis DANZINGER sostiene una interpretacién opuesta
pues, a su juicio, procede conferir traslado al expropiado respecto de la solicitud de toma de
posesion material con el fin de que este ultimo pueda formular oposicién o proceder a la re-
coleccién de frutos pendientes. Vid. Ceus DanziNnger 2019, 934. Nos inclinamos por la postura
expuesta por Rios Awarez, pues entendemos que la obligacién de poner en conocimiento del
expropiado y de terceros algunas actuaciones de este procedimiento, no implica conferirles tras-
lado, a la vez que el derecho de solicitar la recoleccién de frutos pendientes, previsto en inciso
4° del articulo 21 del Decreto Ley N° 2.186, no constituye propiamente una oposicion.

76 "[L]a potestad administrativa es un poder juridico que comparte las caracteristicas propias de
todo el poder publico estatal, del que la Administracion del Estado forma parte, particularmente
su sometimiento estricto al Derecho, su servicio a los intereses generales y su caracter unilateral
y coactivo”. FERRADA BOrauez 2007, 76.

77 "[...] Que, desde que el fundamento de la expropiacion radica en la funcién social de la pro-
piedad —funcién social que ‘comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacién, la se-
guridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la conservacién del patrimonio ambiental’,
conforme prescribe el inciso segundo del N° 24 del articulo 19 de la Constitucion-, lo que per-
mite al Estado de modo excepcional privar del dominio de un bien a una persona, es indubitado
que la primacia del interés general por sobre el particular del expropiado hace necesario pres-
cindir de la voluntad de este Gltimo, quien no puede oponerse a la expropiacion”. Vid Sentencia
TC Rol N° 1038 (2008), considerando 14°.

7® Por esta razén afirma Calpera DELGADO que en el ejercicio de la potestad expropiatoria en
Chile convergen necesariamente tres fuentes de grado diverso, de modo que éste jamas podria
materializarse directamente en virtud de la ley. Cfr. CaLbera DeLGapo 2001, 401.
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El pago y desposeimiento del expropiado son efectos inherentes del
acto expropiatorio, de modo que la consignacién y toma de posesién mate-
rial constituyen diligencias que se enmarcan dentro de su natural ejecucion.
Asi, quien pretenda oponerse a tales actuaciones debe necesariamente ata-
car la validez, vigencia o eficacia del acto administrativo que les sirve de sus-
tento; no cabe simplemente negarse a ellas.

Ahora, segun adelantamos en acépites anteriores, tal discusién corres-
ponde ser formulada mediante el ejercicio de acciones previstas en el decre-
to ley o en otras normas, para cuya sustanciacion se siguen procedimientos
contenciosos, pero independientes a la gestién de consignacién y toma de
posesion material, de modo que por ello no se altera la naturaleza de la pre-
sente gestioén.

Consecuentemente, la toma de posesiéon material no se paraliza por la
sola interposicién de un reclamo. Su eventual suspensién se enmarca en un
ejercicio potestativo cautelar confiado al tribunal y que se desarrolla solo a par-
tir de que el expropiado impugne la validez o vigencia del acto expropiatorio”.

V. Posibilidad de defensa de los derechos e intereses del expropiado
en el procedimiento de consignacidon y toma de posesion material

Al comienzo del presente trabajo adelantamos que lo relevante de un proce-
dimiento es que otorgue vias adecuadas de defensa a los involucrados, mas
alld de su definiciéon como contencioso o voluntario. Tratandose la expropia-
cion del ejercicio potestativo, la defensa de los afectados no pasa, desde lue-
go, por discutir o negar la existencia de tal facultad estatal, sino por exigir el
cumplimiento integro de los requisitos que la hacen procedente.

Asi, la primera y quizd mas importante garantia a los afectados por un
proceso expropiatorio radica en que, cuando no existe acuerdo entre expro-
piante y expropiado, la ejecucién del acto expropiatorio queda sometida a
un control judicial forzoso. Ello, pues la Administracién requiere de la inter-
vencién y autorizacion judicial para efectuar las dos diligencias mas importan-
tes: el pago provisional y la toma de posesion material®.

Dicha intervencién judicial no se concibe como un acto de mero trémite,
pues exige la concurrencia de ciertas condiciones esenciales: 1. la publica-
cion del acto expropiatorio®'; 2. la consignacion judicial del integro de la
indemnizacién provisional®?; 3. La publicacién de la solicitud de consignacion

77 Vid. Ponce Correa 2011, 277.

8 Incisos 4° y 5°, N° 24 del articulo 19 de la Constitucion e incisos 2° y 3° del articulo 21 del De-
creto Ley N° 2.186.

8 Articulo 7° del Decreto Ley N° 2.186.

8 Inciso 5°, N° 24 del articulo 19 de la Constitucién y articulo 20 del Decreto Ley N° 2.186.
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y toma de posesion material®’; y 4. la inexistencia de solicitud de recoleccién
de frutos pendientes®.

No obstante, es indudable que el procedimiento de consignaciéon y toma
de posesion material, en su caracter voluntario, ofrece un control judicial aco-
tado, pues la intervenciéon de los afectados o interesados es limitada; no se
admite contradictor al interior del mismo?® y toda eventual oposicién requiere
el inicio de procedimientos contenciosos auténomos. Como control, opera
siempre ante la ausencia de acuerdo, pero sin intervencién del expropiado.

La posibilidad de plantear una oposicién o formular otro tipo de discu-
siones juridicas respecto del proceso expropiatorio existe, pero fuera de esta
gestion voluntaria. El decreto ley prevé una serie de acciones, a las que se
suman aquellas consagradas en la Constitucion o leyes especiales. Para este
trabajo, nos enfocaremos en revisar las dos vias de defensa que el numeral
24 del articulo 19 de la Carta ofrece en favor del expropiado.

La primera de ellas concierne a la accién de nulidad o reclamo de lega-
lidad® del acto expropiatorio, la cual se tramita mediante juicio sumario®. Da
origen a un contencioso en que intervienen ambas partes, no obstante, su
ejercicio queda sujeto a dos importantes restricciones que pueden compro-
meter su eficacia®®.

Debe ser deducida dentro de treinta dias habiles, contados desde la pu-
blicacién del acto expropiatorio en el Diario Oficial®’; ello marca una diferen-
cia sustancial entre las partes, pues el expropiante, en cambio, goza de se-
senta dias habiles para instar judicialmente por el desposeimiento”. Ademas,
la demanda debe ser notificada dentro de los treinta dias habiles siguientes a
su interposicién, bajo apercibimiento de tenerse por desistida”.

Cabe observar que estas restricciones no estan presentes en la accion
de caducidad®, consagrada a nivel legal, la que también persigue el cese de
efectos del acto expropiatorio. El término para ejercerla es de un afio desde

8 Inciso 4° del articulo 21 y articulo 23 del Decreto Ley N° 2.186.

8 Inciso 5° del articulo 21 del Decreto Ley N° 2.186.

# La Unica intervencion del expropiado o terceros que la norma posibilita formular al interior de
este procedimiento, en relacién a la toma de posesién material, es la solicitud de recoleccién
de frutos prevista en el articulo 21 inciso 5° del decreto ley. No obstante, tal como anota Rios
Awvarez, esta ultima no constituye realmente una oposicién. Vid. Rios Awarez 1978, 76. Preveni-
mos que, no obstante, una opinién contraria aparece en CeLis DanzINGER 2019, 934.

8 Letra a) del articulo 9° del Decreto Ley N° 2.186.
8 Inciso 3° del articulo 9° del Decreto Ley N° 2.186.

% No analizaremos aqui las restricciones que refieren a las causales de nulidad previstas en el
decreto ley, pues ello atafie al aspecto sustantivo de esta accién y no al ambito procesal que mo-
tiva el presente trabajo.

8 Articulo 9° y 40 del Decreto Ley N° 2.186.

% Inciso 3° del articulo 21 del Decreto Ley N° 2.186.
9" Articulo 9° inciso final de Decreto Ley N° 2.186.

92 Articulos 21, 33 y 34 del Decreto Ley N° 2.186.
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que el expropiante incurre en la omisién que le sirve de fundamento y la no-
tificacién de la demanda no se sujeta a plazo. Asi, resulta evidente que el le-
gislador parece mas llano a que se discuta la caducidad que la legalidad del
acto ablatorio.

La segunda via de defensa del expropiado consiste en reclamar el monto
de la indemnizacion®. El plazo para deducir esta acciéon es mas amplio, se ex-
tiende desde la publicacion del acto expropiatorio hasta treinta dias habiles si-
guientes a la toma de posesion. Las criticas que usualmente se formulan atien-
den a lo poco regulado del procedimiento®, a que el expropiante también
puede reclamar® y al criterio para determinar la época de la desposesion®.

En cuanto a la competencia de los tribunales para ejercer tutela cautelar,
esto es, adoptar medidas preventivas y provisionales, destinadas a dar efec-
tividad material al expropiado respecto de la decisiéon ulterior definitiva de
los asuntos controvertidos que este Ultimo plantee; en el caso de reclamar
la procedencia del acto expropiatorio, estd especialmente asegurada, tanto
constitucional como legalmente, por la posibilidad de suspender la toma
de posesion”.

El reclamo de la indemnizacién provisional, en cambio, no queda ampa-
rado por la hipotesis constitucional de suspensién del desposeimiento, pues
la acciéon en este caso no ataca la procedencia del acto expropiatorio. Ahora,
de todas formas, en esta materia no existe excepcién a la aplicacion de las
reglas generales de tutela cautelar, de manera que los tribunales pueden
adoptar medidas prejudiciales y precautorias comunes.

Por ultimo, en cuanto al conocimiento del expropiado, advertimos que
el decreto ley contempla diversas actuaciones para dar publicidad al proceso
expropiatorio, pero la eficacia de la més importante, esto es, la notificacion
del acto expropiatorio, queda en entredicho. La norma prevé que ésta se ve-

% Articulo 12 del Decreto Ley N° 2.186.

% Rios Avarez 1978, 113.

% El Tribunal Constitucional se ha pronunciado al menos en dos ocasiones acerca de la inaplica-
bilidad del articulo 12, por otorgar legitimacién activa al expropiante para reclamar de la indem-
nizacién provisional. Ambos reclamos fueron rechazados, entre otros motivos, por estimar dicho
Tribunal que el procedimiento de determinacién del monto provisorio se verifica de manera au-
ténoma a la voluntad del expropiante. Vid. sentencias TC Roles N° 4953 (2019) y N° 5270 (2019).
% La Corte Suprema estima que la toma de posesion material constituye una actuacién de ca-
racter juridico y no factico, de modo que se verifica a partir de la resolucién que la autoriza y no
desde que se practica efectivamente. Por este motivo, el plazo para deducir la accién de recla-
mo del monto debe contarse desde la resolucién que autorizé la toma de posesion material y no
desde el acta que da cuenta de haberse verificado materialmente. Vid. Sucesién Lépez Diaz con
SERVIU de Tarapaca (2009), considerandos 7°y 9°.

9 Inciso 5°, N° 19 del articulo 24 de la Constitucién e inciso 3° del articulo 9° del Decreto Ley
N° 2186. Ambas normas otorgan poder al juez que conoce del reclamo de procedencia del acto
expropiatorio para decretar la suspensién del desposeimiento en mérito de los antecedentes
que se hagan valer.
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rifique a través del Diario Oficial, un diario regional y Carabineros de Chile;
no obstante, en la practica, solo la primera resulta efectivamente exigible®.

El conocimiento de parte del expropiado se vera reforzado posterior-
mente con la notificacion de la solicitud de consignacion y toma de posesion
material, mediante sendas publicaciones en el Diario Oficial y un diario de
circulacién regional’. Mas aln, al alero del tribunal, se podran ordenar no-
tificaciones de caracter cierto al expropiado, como personal o por cédula, y
que la toma de posesién material sea intimada por un ministro de fe publica.

Es evidente que las publicaciones no aseguran el efectivo conocimiento
al expropiado u otros sujetos, pero la cantidad de éstas y la realizacion de
otras actuaciones de conocimiento al interior de la gestion voluntaria una vez
que se inicia, a nuestro entender, otorgan razonables vias de informacién a
los afectados.

Asi, observamos una amplia posibilidad de ejercer la segunda via de
defensa constitucional antes mencionada, esto es, reclamar del monto de
la indemnizacién. Ello, pues el plazo de ejercicio de esta accién se extiende
hasta treinta dias habiles después del desposeimiento, de modo que la ges-
tion voluntaria en estudio otorga a los afectados la oportunidad de tomar
conocimiento oportuno y reunir los antecedentes necesarios para discutir
el quantum.

No ocurre lo mismo con la nulidad del acto expropiatorio. Y es que el
término de treinta dias habiles para ejercer esta accién generalmente habra
vencido antes de que se inicie la gestiéon de consignaciéon y toma de posesion;
pues el expropiante goza del doble de plazo para instar por el desposeimien-
to. La gestién voluntaria no actlia en este caso como via accesoria de conoci-
miento que facilite al expropiado reclamar la ilegalidad de la expropiacién.

El conocimiento que el expropiado necesita adquirir para deducir esta
accion dependerd, entonces, exclusivamente de la notificaciéon del acto ex-
propiatorio, actuaciéon que, segin mencionamos, se perfecciona por su sola
publicacion en el Diario Oficial. Este aviso constituye la Unica via de comuni-
cacion garantizada al expropiado para estos efectos, siendo una de caracter
general e inespecifico, que ofrece una baja oportunidad de conocimiento.

Por este motivo, la primera via de defensa constitucionalmente asegura-
da al expropiado se encuentra, en nuestra opinién, dificultada en la practica.

% Articulo 7° del Decreto Ley N° 2.186.

%% Si bien la notificacion del acto expropiatorio se concreta por medio de estas tres vias en forma
copulativa, de acuerdo al articulo 7° del Decreto Ley N° 2.186, ésta se entiende perfeccionada
“con la sola publicacion del extracto en el Diario Oficial y su fecha seré la de esa publicacion”.
De esta manera, la publicacién en el Diario Oficial constituye por si suficiente notificacién del
acto ablatorio; la omisién de las otras dos gestiones podra irrogar responsabilidad administrativa
para los funcionarios encargados de ordenarlas, pero no confiere la posibilidad de retrotraer el
procedimiento.

190 Articulo 23 del Decreto Ley N° 2.186.
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Ademas de sujetarse la nulidad a restricciones de ejercicio mayores al de
otras acciones, el decreto ley no exige que todas las vias de comunicacién
del acto expropiatorio se cumplan realmente; no asegura que el expropiado
pueda tomar efectivo conocimiento del acto, en el tiempo previsto para re-
clamar su nulidad.

De esta manera, nos parece necesario instar por una revisiéon de las for-
mas de notificacién del acto expropiatorio, asi como de aquellas restricciones
a las que se sujeta la interposiciéon del reclamo de legalidad, previstas en el
Decreto Ley N° 2186, con el fin de dotar de mayor efectividad la defensa del
expropiado, reconocida constitucionalmente.

Dicho objetivo pudiera obtenerse por la via de vincular el ejercicio de la
accién de nulidad, o sujetar su caducidad, a actuaciones verificadas al interior
de la gestion de consignaciéon y toma de posesién material, tal como ocurre
con otras acciones previstas del Derecho Ley 2186, de modo que las gestio-
nes desarrolladas al interior de este procedimiento contribuyan al efectivo y
oportuno conocimiento del expropiado.

Conclusiones

El proceso expropiatorio se regula esencialmente por el Decreto Ley N° 2186
de 1978, norma esta ultima que prevé una fase administrativa y otra judicial.
La etapa judicial se verifica a partir de procedimientos independientes, que
se tramitan ante un mismo tribunal; la mayoria de ellos posee un caracter
contencioso y eventual, aunque existe también una gestion voluntaria, cuya
sustanciacion, en cambio, resulta obligatoria cuando no existe acuerdo con
el expropiado.

Dicha gestion se dispone para la realizaciéon de dos diligencias esencia-
les en la concrecién de la expropiacion: consignacion de la indemnizacion
provisional y toma de posesién material. Su caracter voluntario radica en que
no exige el emplazamiento cierto del expropiado ni admite su intervencion
contradictoria pura y simple; cualquier oposicién requiere el inicio de un nue-
vo procedimiento, que se sustancia independientemente.

La definicién del procedimiento de consignacién y toma de posesion
material como voluntario no coloca al expropiado en un escenario de absolu-
ta indefension, pues ofrece la razonable posibilidad de tomar conocimiento y
reclamar del monto de la indemnizacién provisional, e iniciar un procedimien-
to judicial contencioso.

No obstante, la posibilidad de impugnar el acto expropiatorio, especial-
mente cuando se trata de reclamar su legalidad, se encuentra dificultada de
una manera considerable. Ello no deviene de la naturaleza voluntaria de la re-
ferida gestidn, sino de la precaria notificacién del acto expropiatorio, el breve
plazo a que se sujeta el ejercicio de la accién de nulidad y la existencia de un
plazo acotado para notificar el respectivo reclamo.
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A nuestro entender, esto Ultimo pudiera hacer conveniente revisar es-
pecialmente la forma de notificaciéon del acto expropiatorio, asi como las
restricciones a las que se sujeta la interposicién del reclamo de legalidad;
objetivo que, tal vez, pudiera ser obtenido por la via de vincular el ejercicio o
caducidad de la accién de nulidad a alguna de las actuaciones verificadas en
el seno de la gestion no contenciosa, para dotar al expropiado de mayores
oportunidades de defensa.
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Naturaleza juridica de
la planificacion de la
transmision eléctrica

Legal nature of electric transmission planning

Marcelo Mardones Osorio’

Uno de los cambios implementados
por la Ley N° 20.936 fue ampliar y
robustecer la planificacién centralizada
de los sistemas de transmision eléc-
trica, a fin de asegurar su adecuado
crecimiento en consonancia con las
necesidades de la demanda. Dadas
las particularidades de tal proceso
es que el presente trabajo se aboca
a dilucidar la naturaleza juridica de
la planificacion de los sistemas de
transmision eléctrica, proponiendo un

One of the amendments implemented
by Law No. 20.936 was to expand
and strengthen the central planning
of electric transmission systems,
in order to ensure their adequate
growth aligned with the needs of the
demand. Considering the peculiarities
of such a process, the present paper
aims to elucidate the legal nature of
the planning of electric transmission
systems, in order to propose an
adequate dogmatic framework to ease

adecuado encuadre dogmético para its understanding.
facilitar su entendimiento.

Keywords: Network industries, plan-
Palabras clave: Infraestructuras en ning, centralized planning, electric
red, planificacién, planificacion centra-  transmission, corridor’s studly.
lizada, transmision eléctrica, estudios
de franja.

Introduccion

Uno de los grandes tépicos de las denominadas infraestructuras en red
(network industries o Netzinfrastrukturen)' es el de su planificacién o
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' En general, la doctrina nacional no ha tratado mayormente lo relativo a las infraestruc-
turas en red, por lo que el recurso a la doctrina comparada se impone. Al respecto vid.
BickenBacH 1999; Ferrari, 2000; De La Cuetara 2001, 197-275; De La Cruz 2001, 119-160;
CaBaLLERO 2003; FernANDEz 2003; Acuitar 2004, 375-437; VeTRO 2005; Lorez-Jurapo 2009,
759-825.

Articulo recibido el 12 de julio de 2019 y aceptado el 15 de mayo de 2020.
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planeamiento. En efecto, la construccién, operacién y posterior desarrollo o
expansion de tales infraestructuras requieren de una ordenaciéon que permita
coordinar y maximizar su utilizaciéon entre todos los interesados en su uso,
de forma de alcanzar una conformacién eficiente de la red. Piénsese en las
infraestructuras de carreteras, en las lineas férreas, en las lineas de transmi-
sién de energia eléctrica, en los gasoductos u oleoductos, o en los servicios
sanitarios (agua potable y alcantarillado), solo por nombrar algunos. En tales
casos, el transporte de carga o pasajeros, el suministro de electricidad, gas,
petréleo o agua potable, asi como la gestiéon de residuos, respectivamente,
son servicios cuya prestacion descansa en parte importante en la existencia
de una red a través de la cual tales servicios efectivamente se materializan
—de ahi que se les denomine servicios o industrias en red-?, la que requiere
primeramente instalarse y luego expandirse, de acuerdo con los requerimien-
tos de la demanda.

Dicha idea, que en un principio parece simple, deja de serlo si se afia-
den ingredientes a esa consideracién inicial. Asi, cabe plantearse primera-
mente quién debe efectuar dicha ordenacion. jtal decisiéon ha de radicarse
exclusivamente en el ambito de la iniciativa privada o procede una planifica-
cién centralizada?; en este Ultimo caso, es posible aun preguntarse quién es
el llamado a efectuar tal ordenacién y con qué intensidad. Y, a partir de ello,
interesa determinar cual es la naturaleza juridica de la relacién que surja entre
el mandante de las infraestructuras y quien las ejecuta, y, por cierto, la titula-
ridad de estas, asi como las remuneraciones que por ellas se podra percibir.

Como se puede apreciar del tenor de las dudas esbozadas, en ultimo
término, tales interrogantes engarzan con aspectos esenciales de la ordena-
cién econémica de un pais y, por coherencia, las respuestas que se planteen
en el dmbito normativo deben necesariamente encontrarse en armonia con
el modelo econémico imperante. En dicha linea es que desde ya puede ade-
lantarse que el transito desde el Estado prestacional hacia el denominado
Estado garante® impone, como modelo a seguir, ciertos limites que han de
respetarse, so pena de incurrir en inconsistencias regulatorias que, en Gltimo
término, pueden afectar la certeza juridica.

El presente trabajo constituye una primera aproximacién a tales cues-
tiones. El andlisis que se efectla comienza con una revisién del concepto
“infraestructuras en red”, para luego abordar la planificacién y la actividad de
planificacién estatal, concluyendo con una referencia a la planificacion en el
admbito de la transmision de energia eléctrica, a fin de discernir en relacion a
su naturaleza juridica.

2 Loprez-Jurapo 2009, 761; MonTero 2016, 165.

* Al respecto, vid. ScHmibT-AssmanN 2003, 257; Danos 2015, 559-571 y 566; Muroz 2015, 23-
26; MoraGa 2016, 2.
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I.  Aproximacién al concepto “Infraestructuras en red”

1. Delimitacion conceptual

El término “infraestructuras en red” se refiere a las instalaciones fisicas que
son necesarias para la realizaciéon de determinada actividad o la prestacion
de ciertos servicios®. Tales instalaciones se caracterizan por configurarse
como una “red”, es decir, como una serie ordenada y concatenada de ele-
mentos que vinculan un punto de origen y de llegada. En este sentido es
que el Diccionario de la Real Academia Espafiola define “red” en su séptima
acepciéon como un “(...) Conjunto de elementos organizados para determina-
do fin...”>. En nuestro ordenamiento es posible encontrar diversos ejemplos
en los que se hace expresamente alusién a la existencia de redes, como es
en materia sanitaria®, eléctrica’, telecomunicaciones® y gas’.

Ahora bien, la red no implica indefectiblemente la existencia de una
estructura fisica de enlace que comunique un punto de origen y de llegada,
sino que en ocasiones suele ocurrir que, existiendo un origen y un destino
(denominados nodos), las estructuras de enlace no son necesariamente fisi-
cas o materiales, como ocurre por ejemplo con las rutas aéreas, maritimas o
el espectro radioeléctrico en materia de telecomunicaciones. En tales casos,
y pese a ello, la existencia de los referidos nodos es suficiente para, igual-
mente, aludir a la existencia de infraestructuras en red, en la medida que
resultan de uso obligado por los operadores de un mercado, o al menos para

4 Asi, DE La CueTara 2001; AcuiLar 2004, 376.

° En este sentido, vid. CasaLLErRO 2003, 148.

¢ Elart. 5 del D.F.L. N° 382, de 1988, Ley General de Servicios Sanitarios, define servicio publico
de distribucién de agua potable, como aquél cuyo objeto es prestar dicho servicio a través de
las redes publicas exigidas por la urbanizacién conforme a la ley, a usuarios finales obligados
a pagar un precio por dicha prestacién. Y, asimismo, define servicio plblico de recoleccién de
aguas servidas como aquél cuyo objeto es prestar dicho servicio, a través de las redes publicas
exigidas por la urbanizacién conforme a la ley, a usuarios finales obligados a pagar un precio por
dicha prestaciéon. Asimismo, el art. 9 bis alude a las redes de recoleccién.

7 El art. 139 bis del D.F.L. N° 4/20.018, fija el Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado del
D.F.L. N° 1, del Ministerio de Mineria, de 1982, Ley General de Servicios Eléctricos en materia de
Energia Eléctrica, indica expresamente que los empalmes y medidores forman parte de la red de
distribucién. Iguales referencia a dicha red se encuentran en el art. 149 bis de la ley.

& Entre muchas otras menciones, el art. 25 de la Ley N° 18.168, Ley General de Telecomunica-
ciones, alude a las redes de servicio publico telefénico y redes de servicios intermedios de tele-
comunicaciones.

? EI D.FL. N° 323, de 1931, Ley de Servicios de Gas, define redes de transporte como el con-
junto de tuberias, equipos y accesorios destinados a transportar gas, también denominados ga-
soductos, que unen centros de produccién o almacenamiento con redes de distribucion de gas
u otros centros de produccién, almacenamiento o consumo (art. 2.4). Y, asimismo, define redes
de distribucién como el conjunto de tuberfas, equipos, y accesorios, destinados a distribuir gas
haciendo uso de una concesién de servicio publico o de una red no concesionada hasta la salida
del medidor (art. 2.5).
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hacerles aplicables algunas de las técnicas previstas en general para tales in-
fraestructuras'®.

La relevancia de las infraestructuras en red para el ordenamiento juridico
radica en que en muchas ocasiones ellas aportan a la conformacién de oligo-
polios o monopolios naturales, en la medida que las referidas infraestructuras
conlleven elevadas inversiones que dificulten y hagan ineficiente replicar ta-
les redes si el mismo servicio se deseara prestar por un competidor, erigién-
dose tales aspectos en barreras de entrada que ayudan a la formacién de
tales imperfecciones del mercado. Asimismo, la existencia de economias de
escala o de densidad también pueden conllevar que los servicios prestados
en red (y, por ende, su infraestructura) originen tales fallas. Asi, estas infraes-
tructuras pueden erigirse en verdaderos cuellos de botella para acceder a un
mercado, lo que determina que se consideren como facilidades esenciales
(essential facilities), calificacion que posee importantes consecuencias des-
de la perspectiva del acceso a tales instalaciones por terceros competidores
(régimen de acceso abierto). Lo expuesto cobra alin mayor relevancia si con-
sideramos que, en general, los servicios en red son servicios de una marcada
utilidad publica y de gran relevancia econémica para el pais, de forma que
una afectacion en la prestacion de los mismos incide directamente en el bien-
estar de los consumidores y usuarios. Estos elementos permiten afirmar que
los servicios e infraestructuras en red poseen un caracter indudablemente
estratégico. Pero mas relevante auln, han permitido justificar la intervencion
del Estado en tales supuestos, y, por ende, la existencia de regulacién en
la materia™.

2. Regulacién de las infraestructuras en red

En relacion con las infraestructuras en red, el &mbito y por ende la intensidad
de la regulacion estatal puede abarcar diversos aspectos de ellas.

Asi, puede referirse primeramente a la iniciativa de ejecutar tales infraes-
tructuras, abordando los titulos necesarios para efectuar una tal instalacion
(libertad de entrada, autorizacidon administrativa o concesion administrativa)
y los mecanismos para poder acceder a la titularidad de la ejecucién de la
infraestructura (libre iniciativa privada, asignacién directa o licitacién pdblica).
Asimismo, la intervencién estatal por medio de la regulaciéon puede referirse
a la operacion de tales instalaciones, la que puede quedar radicada en la
entidad privada o en la Administracion. Junto a ello, la regulacién puede,
por ejemplo, imponer exigencias de seguridad o calidad en la prestacién del
servicio, asi como la fijacién de precios o tarifas a cobrar por ellas. Adicional-
mente, puede implicar el establecimiento de obligaciones de acceso abierto
respecto de terceros competidores que requieran utilizar tales instalaciones

0 En este sentido, vid. De La Cuetara 2001; CasaLlero 2003, 150; Acuitar 2004, 376-377;
Lorez-Jurapo 2009, 765-766; MonTErRO 2016, 165-166.

" Al respecto vid. CasatLLero 2003, 151; Gomez-IBAREz 2003, 4-5; Manacoroa y De VincenT 2010,
23-45y 35; Sesastiani 2010, 47-156 y 48; MonTero 2016, 165-166.
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para poder prestar sus servicios en régimen de competencia. En ultima ins-
tancia, la intervenciéon del Estado puede recaer en la extensién o ampliacion
de las infraestructuras en red existentes, de manera que las futuras ampliacio-
nes se realicen en forma ordenada y eficiente.

Varios de los aspectos antes descritos pueden materializarse bajo la
técnica general de regulacién denominada planificacién'?, segin se expone
a continuacion.

[I. La planificaciéon

1. Aspectos generales

La planificaciéon es una técnica cuya utilizacion es general en los distintos
ambitos del conocimiento y que puede considerarse inevitable'. De acuer-
do con el Diccionario de la Real Academia Espafiola, el término “planifica-
cién” se define como “(...) 2. f. Plan general, metédicamente organizado y
frecuentemente de gran amplitud, para obtener un objetivo determinado,
tal como el desarrollo arménico de una ciudad, el desarrollo econémico, la
investigacién cientifica, el funcionamiento de una industria, etc...”. Como se
puede apreciar, la idea de planificacion se vincula con la aplicaciéon de una
metodologia para el desarrollo de una determinada actividad y la consecu-
cion de ciertos objetivos predispuestos. Se trata, por tanto, de la disposicion
ordenada de recursos para el cumplimiento de ciertos fines preestablecidos.
No se trata, por ende, de la “ordenacién por la ordenacién”, sino que de una
actividad orientada a fines cuya necesaria consecucién justifica la decisién
normalmente de entre varias opciones existentes.

En una economia social de mercado como la nuestra, la iniciativa eco-
némica recae prioritariamente en el sector privado, modelo el que, a priori,
conduce a una adecuada asignacién de los recursos. Sin embargo, existen si-
tuaciones en las cuales la libre iniciativa no siempre lleva a la decision 6ptima
desde el punto de vista econémico. En efecto, puede ocurrir que la propia
naturaleza de las infraestructuras conlleve ciertas ineficiencias que, para ser
evitadas, requieren una intervencién regulatoria del Estado. Tal es el caso de
las infraestructuras en las que hay economias de escala o de densidad, en
las que es mas eficiente que solo una empresa preste el servicio en cuestion,
debido a que los costos totales promedio decrecen mientras mayor es el
numero de usuarios del servicio. Asi, repartir el area de servicio entre dos o
méas empresas implica que los costos totales promedios de cada una de ellas
se incrementen, aumentando por ende los precios finales'. Por otra parte, la
eficiencia econémica del mercado no siempre es suficiente fundamento para
las politicas que inciden en la asignacién de recursos, existiendo otros facto-

2. Como lo sostiene Lorez-Jurapo 2009, 823-824.
* Como lo afirma MARTIN-RETORTILLO 1966, 111-146y 121.
4 ALE 1990, 167; Mankiw 2012, 302.
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res que, de facto o de iure, pueden requerir ser satisfechos. Un ejemplo claro
de ello puede verse en el ambito de la regulaciéon eléctrica, la que sefiala que
el proceso de planificacion de la transmisiéon debe considerar la planificacion
energética de largo plazo que desarrolle el Ministerio de Energia, asi como
los objetivos de eficiencia econémica, competencia, seguridad y diversifi-
cacion que establece la ley para el sistema eléctrico (art. 87 inc.2° de la Ley
General de Servicios Eléctricos ="LGSE"-).

Dado lo anterior es que la decisién privada, que se funda esencialmen-
te en consideraciones de maximizaciéon de beneficios, no siempre es la mas
adecuada, particularmente en determinados supuestos en los que existen
objetivos diversos, ya de interés publico™. En tales casos es que el Estado
interviene en el funcionamiento del mercado, ordenando, por medio de la
planificacion —entre otras técnicas—, la realizacién de ciertas actividades.

2. Planificacién y planes

Existe consenso en la doctrina en cuanto a que los planes son el resultado de
una planificaciéon. Asi, la idea de planificacion se puede vincular mas bien con
el procedimiento y el plan con el resultado de dicho proceso. En este sentido
se ha afirmado que “(...) Planificacién y Plan —actividad e instrumento- son
juridicamente conceptos concurrentes, no son, sin embargo coincidentes.
Se trata de una observaciéon que hay que tener muy en cuenta: si todo Plan
en cuanto instituto juridico, conlleva y establece siempre una determinada
planificacion, incluso cabe afirmar que es la forma més propia a través de la
que se lleva a cabo, no es siempre cierta la proposicion inversa. Se planifica a
través de Planes: no solo, sin embargo, por medio de ellos...”".

3. La actividad de planificacién del Estado

La potestad de planificacion ha sido definida como “(...) la potestad adminis-
trativa conferida a los 6rganos competentes para la aprobacién del planea-
miento de cualquier clase, fundamentalmente el relativo a la ordenacién del
territorio y el urbanismo, los recursos naturales, etc....”". Como destaca la
doctrina'®, la actividad estatal de planificacion no es novedosa, siendo una de
sus formas mas conocida, la planificacién econémica, muy propia de los afios
de mayor intervencion estatal en la economia y hoy en dia en franca retirada,
habida consideracién del ya innegable asentamiento a nivel mundial del mo-
delo de mercado. Sin embargo, persiste la actividad planificadora del Estado
en otras areas especificas diversas, dado que, en rigor, la planificaciéon puede
darse respecto de cualquier tipo de actuaciéon administrativa’®, maxime si

S En este sentido, vid. CasaLLEro 2003, 312.

16 MARTIN-RETORTILLO 1988, 333. En este mismo sentido, vid. Moraca 2010, 131; Maurer 2012, 423.
7 MaNTECA 2011, 465.

8 OteLckers 1984, 471-477; Boauera 1985, 166; AriNo 2003, 367; CasaLLlero 2003, 308; MoRraGA
2010, 130; Maurer 2012, 421.

17 MARTIN-RETORTILLO 1966, 123.
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consideramos los principios de eficiencia y eficacia que informan el actuar
administrativo de acuerdo con el art. 3 de la Ley de Bases Generales de la
Administracion del Estado (“LBGAE")%.

La actividad de planificacion estatal se da en diversos sectores y no se
encuentra predeterminada por la naturaleza publica o privada de los bienes
que pueden sujetarse a planificacién. Quizas el ambito mas conocido es el
de la regulaciéon urbanistica®’, pero existen diversos otros sectores en los que
ella igualmente se da de manera mas o menos intensa. Asi ocurre, por ejem-
plo: (i) en el ambito de las facultades de fiscalizacién, las que pueden ejercer-
se de forma planificada??; (ii) en el ambito de la regulaciéon de la energia eléc-
trica, particularmente en lo relativo a las instalaciones y redes de transmisién,
cuya construccién y ampliacion actualmente se planifican en forma centraliza-
da; (i) en el &mbito de las obras publicas, como es el caso de las carreteras;
(iv) en materia de telecomunicaciones; (v) en materia ambiental, como son los
planes de prevencién o descontaminacién atmosférica, o; (vi) en el &mbito de
la regulacién sanitaria, por medio de los programas de desarrollo que deben
presentarse y ejecutarse por los concesionarios. Sin embargo, en cada uno
de tales sectores la intensidad de la intervenciéon del Estado en la planifica-
cién es diversa.

En la actividad de planificacién pueden distinguirse dos modelos?: (i) la
denominada planificacién tradicional, que implica previsiones unilaterales de
la Administracion en relacion a la oferta necesaria para satisfacer la demanda,
la explotacion centralizada y retribucidn en base a costes, modelo el que ha
llegado a calificarse como contrario a la libertad de empresa; y (i) la planifica-
cién moderna, que busca orientar la actividad privada en ciertos sectores en
los que es necesario facilitar a los inversores una orientacion informativo-es-
tratégica o en sectores en los que deban asignarse recursos escasos, utilizan-
do instrumentos que sean compatibles con el mercado y la iniciativa privada,
con una explotaciéon descentralizada y retribuciones en base a precios. En
general, la planificacion ha transitado desde el modelo tradicional, de im-
posicion unilateral de planificacion, a uno mas bien de caracter orientativo o
de fomento.

La planificacion se materializa a través de diversos instrumentos de natu-
raleza administrativa, tanto unilaterales como contractuales?, lo que depen-
de exclusivamente de la configuracién establecida en la norma habilitante,
lo que puede verse como una expresion del principio de intercambiabilidad

20 D.F.L. N°1/19.653 (2000).

21 En relacién con esta materia, vid. entre muchos otros, Coroero 2007, 269-298; Fuentes 2015,
12-21.

22 Al respecto, vid. LeaL 2015, 105-122.
2 ArIRO 2003, 372-373. Asimismo, vid. RascHAUErR 2009, 243-244; Maurer 2012, 424.

2+ Maurer 2012, 424-425. Y ello es facilmente comprensible dado que, como destaca la doctrina,
tanto el contrato como el acto “(...) son, en un Estado de Derecho, dos modalidades de ejecu-
cion de la norma para la realizacion de los fines del Estado...”. Ario 2007, 79-102 y 86.
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de las técnicas administrativas, en cuya virtud, en determinados casos, la
Administracion puede lograr una misma finalidad mediante diferentes tipos
de actuaciones®. Asi, por ejemplo, en el &mbito de las obras publicas, la pla-
nificacion se materializa a través de concesiones o contratos de obra publica.
En el dmbito ambiental, los planes de prevencién o descontaminacién se
materializan a través de actos administrativos, esto es, actos unilaterales que
tienen la forma de decreto supremo. En materia eléctrica, la planificacion se
materializa por medio de actos administrativos unilaterales, esto es, decretos
supremos que aprueban los planes de expansiéon previamente elaborados
por la Comisién Nacional de Energia (“CNE").

Por otra parte, si bien la planificacién suele estar dotada de altos grados
de discrecionalidad, ella no es absolutamente auténoma —de hecho, como
es sabido, nunca lo es—. Normalmente, la planificacién responde a ciertas
exigencias, criterios o limites preestablecidos por la ley, a los cuales ella debe
necesariamente cefiirse. Y es solo al interior de tales limites que la Adminis-
tracion puede planificar en forma vélida.

[ll. La planificacién de las infraestructuras en Red. Especial referencia
a la planificacion de la transmisidn eléctrica

1. Aspectos generales

Dados los impactos que para la economia y el mercado poseen las infraes-
tructuras en red es que su planificacion reviste una importancia fundamen-
tal. Como hemos adelantado, la actividad estatal de planificacion puede
manifestarse con diversas intensidades segun sea el sector en cuestion. Asi,
puede contemplarse desde la perspectiva de la ejecucién inicial de una de-
terminada infraestructura, o en forma posterior, respecto de la extensiéon y
ampliaciéon de una estructura existente, sea que ella se realizé por iniciativa
privada o fue objeto de planificaciéon ab initio. En efecto, en ciertos sectores
estratégicos, la ejecucién de determinadas instalaciones, asi como la decisién
relativa a su expansion, requiere de la intervencién del Estado. La referida
intervencién usualmente busca asegurar que el servicio en cuestiéon pueda
prestarse de la forma mas eficiente posible, alcanzando al mayor nimero de
usuarios del servicio de que se trate considerando la demanda existente y
proyectada, asi como, en la medida de lo posible, que el servicio se preste
en régimen de competencia o cuando menos bajo un régimen que intente
emular la existencia de tal competencia.

Desde luego, es solo el caracter estratégico del servicio —en los térmi-
nos expuestos supra |.1- el que justifica una mayor intensidad en la actividad
planificadora del Estado, debiendo en caso contrario radicarse con caracter
general en la iniciativa privada las decisiones de inversién y su planificacion.

2 En relacion al referido principio vid. Diez-Picazo 1982, 7-46 y 21; ViLLar 1999, 40; En Chile, vid.
LeaL 2015a, 15-16.
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2. Coordinacion de la planificacién

Un reto importante de la planificacién de las infraestructuras en red es su in-
tegracién y coordinacién con otras ordenaciones. En efecto, la planificacion
de las redes requiere un importante grado de coordinaciéon con otros meca-
nismos, de entre los que mas relevancia posee es la denominada ordenacién
o planificacién del territorio, que importa no solo la coordinacién de factores
territoriales con econdémicos y sociales, sino que asimismo la armonizacién
de diversos niveles de administracion territorial, entre ellos, y con la iniciativa
privada®. Precisamente, las infraestructuras en red descansan de manera re-
levante en el uso del territorio?.

En el dmbito urbano, el art. 28 decies de la Ley General de Urbanismo
y Construcciéon (“LGUC"), denominado “Transparencia en el ejercicio de la
potestad planificadora”, sefala que la planificacién urbana es una funcién pu-
blica cuyo objetivo es organizar y definir el uso del suelo y las deméas normas
urbanisticas de acuerdo con el interés general®®. La relevancia de esta planifi-
cacion es sustancial. Cabe recordar, como lo hace la més autorizada doctrina,
que “(...) el ius aedificandi urbano ha dejado de ser una facultad libre del
propietario para convertirse en una determinacion publica realizada precisa-
mente por el Plan urbanistico; el propietario no tiene otras posibilidades edi-
ficatorias sobre el suelo que las que el Plan le otorga —puede no otorgarlas-,
y en la medida precisa en que lo hace, con todas las determinaciones rele-
vantes, salvo las del simple disefio arquitecténico...”?. Asi, la planificacion
urbana puede imponer severas restricciones a las posibilidades de ejecucion
de infraestructuras en red.

A partir de tal idea y con &nimo de coordinar los diversos mecanismos
de planificacién sectorial, el mismo art. 28 decies, letra e), sefiala que el
ejercicio de la potestad planificadora deberd ser consistente, entre otros,
con los estudios técnicos referidos, entre otros, a infraestructura sanitaria y
energética, conforme establezca la Ordenanza General de Urbanismo y Cons-
trucciones ("OGUC"), los que necesariamente deberan estar en coordinacién
con las politicas sectoriales asociadas a cada materia. De acuerdo con el
art. 2.1.24 OGUC, uno de los seis tipos de usos de suelo que se reconocen
es "infraestructura”, el cual, segin el art. 2.1.29 OGUC, abarca las edificacio-
nes o instalaciones y las redes o trazados destinados a la infraestructura de
transporte (tales como vias y estaciones ferroviarias, terminales de transporte
terrestre, recintos maritimos o portuarios, instalaciones o recintos aeropor-
tuarios, etc.), sanitaria (tales como plantas de captacién, distribucién o trata-

2 Pgrez 1998, 97-138.

2 Con relaciéon al ordenamiento territorial y la regulacién eléctrica, vid. Martinez 2017, 103-117.
% Como sefiala la doctrina, “(...) Por planeamiento territorial y urbanistico se entiende aquella
operacion técnica con reflejo documental por la cual se anticipa la utilizacién y usos que ha de
darse a un determinado territorio; de esta forma también se concreta el alcance del derecho de
edificar. El planeamiento territorial lo es a escala mas amplia y el urbanistico a escala mas reduci-
da, normalmente a partir del &mbito municipal...”. Paraba 2010, 343.

27 Garcia De ENTERRIA y FERNANDEZ 2006, 158.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdémico, N° 31 [enero-junio 2020] pp. 205-229

ReDAE N31.indo 213 22-06-20 10:40



214 | MarceLo MarRDONES OSORIO

miento de agua potable o de aguas servidas, de aguas lluvia, rellenos sanita-
rios, estaciones de transferencia de residuos, etc.), y energética (tales como
centrales de generacion o distribuciéon de energia, de gas y de telecomuni-
caciones, gasoductos, etc.). El mismo articulo aflade que, para estos efectos,
se entenderd por redes y trazados, todos los componentes de conduccién,
distribucion, traslado o evacuacion, asociados a los elementos de infraestruc-
tura. Y, asimismo, sefiala que las redes de distribucién, redes de comunica-
ciones y de servicios domiciliarios y en general los trazados de infraestructura
se entenderan siempre admitidos y se sujetaran a las disposiciones que esta-
blezcan los organismos competentes®.

Desde la perspectiva rural, hay que considerar la existencia de los Planes
Regionales de Ordenamiento Territorial (“PROT"), incorporados en la Ley Or-
ganica Constitucional sobre Gobierno y Administracién Regional ("LOCGAR")
por la Ley N° 21.074, de 2018. Los PROT se definen como instrumentos que
orientan la utilizacién del territorio de la regién para lograr su desarrollo sus-
tentable a través de lineamientos estratégicos y una macro zonificacién de
dicho territorio (art. 17 a) LOCGAR). La relevancia de los PROT para las in-
fraestructuras en red radica en que ellos establecen condiciones para la locali-
zacion de las infraestructuras en zonas no comprendidas en la planificacién ur-
banistica, identificando las areas para su localizacién preferente. Cabe sefalar
que las referidas condiciones son de caracter imperativo y su incumplimiento
se sanciona con la caducidad de las autorizaciones respectivas®'.

Es dable indicar que los PROT cuentan con las siguientes limitaciones en
su dmbito de competencias:

(i) No pueden regular materias que tengan un dmbito de influencia u
operacién que exceda del territorio regional, abarcando por tanto dos o mas
regiones o incluso con un dmbito nacional, como ocurre precisamente con
la planificacién de la transmision eléctrica. Sin embargo, el citado art. 17a)
sefiala que la politica nacional de ordenamiento territorial (“PNOT"), llamada
a contener principios, objetivos, estrategias y directrices sobre la materia,
contendréd asimismo las reglas aplicables a las redes e infraestructuras que
tengan un dmbito de influencia u operaciéon que exceda al territorio regio-
nal, generando una serie de incertidumbres en cuanto a la relaciéon de dicha
politica con las reglas antes descritas de la OGUC en materia de infraes-
tructuras®. En la version de la PNOT sometida a consulta publica durante el

30 Asi, como ha sefalado la CGR en su Dictamen N° 36.448/2016, “(...) el resefiado articulo
2.1.29. regula en forma diversa el uso de suelo infraestructura segun se trate de ‘redes o tra-
zados’, los que se entienden siempre admitidos, o de ‘instalaciones o edificaciones’ necesarias
para ese uso, que no formen parte de la red, respecto de las cuales los instrumentos de planifi-
cacién pertinentes pueden establecer condiciones o requisitos que permitan su emplazamiento
(aplica el criterio contenido en el dictamen N° 94.146, de 2014, de esta entidad de control)...”.

¥ Notese que la sancion de caducidad se relaciona solo con las autorizaciones. Por tratarse de
una sancion, ella debe interpretarse en forma restrictiva, de manera que ella no alcanza a otros
titulos, como por ejemplo, las concesiones.

32 Asi, MarTiNEZ 2017, 109-110.
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afo 2017 no se incluyé lo relativo a las referidas reglas. Sin embargo, en los
trabajos reglamentarios actualmente en desarrollo, se impone la idea de que
las referidas reglas aplicables son las ya existentes en los ordenamientos sec-
toriales respectivos, de manera que en este punto la PNOT no incorporaria
mayores innovaciones.

(i) Tampoco pueden regular areas que estén sometidas a planificacion
urbanistica, es decir, a cualquiera de los instrumentos de planificacién terri-
torial, los que, en los &mbitos de acciones que les compete, definen los usos
de suelo de cada zona (art. 2.1.24 OGUC)*.

3. Planificacion de la transmision eléctrica

a)  Consideraciones generales sobre la transmision eléctrica

Desde la dictacion de la LGSE, la transmisién ha sido uno de los segmentos
que mayores modificaciones normativas ha vivido, fruto de su relevancia para
el mercado y sistema eléctrico. En esta materia es muy Uutil lo sefialado por el
Panel de Expertos en su Dictamen N° 1-2013, en relacién al sistema de trans-
mision troncal existente antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 20.936,
pero igualmente aplicable a la actualmente denominada transmisién nacio-
nal. En éste, dicha instancia sostuvo:

“(...) A partir de la Ley 19.940 se establece, mediante normas de orden
publico, una nueva regulaciéon del servicio de transporte de electricidad.
Contempla este ordenamiento un sistema de transporte para cada siste-
ma interconectado, constituido por instalaciones del sistema de transmi-
sion troncal, de subtransmisién y adicional. Como columna vertebral del
sistema de transporte, el sistema troncal concentra los mayores ambitos
de regulacién, que van desde su calificacion de servicio publico y la
exigencia de desintegracién vertical en su propiedad, hasta los meca-
nismos para proceder a la expansioén de las instalaciones, la valorizacién
de las mismas y la tarificacién por su uso. Todo ello se somete a proce-
dimientos administrativos y contenciosos especiales con participacion
activa de las empresas eléctricas de los diversos segmentos, los propie-
tarios y usuarios del sistema troncal, los érganos técnicos de cada CDEC
y la Comision Nacional de Energia...”

Segln consta en la historia de la Ley Corta I**, con anterioridad a dicha
ley, el mecanismo de tarificaciéon no operaba correctamente, pues el transmi-
sor recibia ingresos que le permitian cubrir sus costos totales con indepen-
dencia de las saturaciones o situaciones de escasez del sistema, lo que los
desincentivaba a invertir en nuevas instalaciones, provocando importantes

3 Sin perjuicio de lo anterior, cabe tener presente que los PROT a los que se refiere la Ley
N°21.074 solo podran aprobarse por los gobiernos regionales una vez que entren en vigencia la
PNOT y el reglamento de los PROT, establecidos en el parrafo quinto del literal a) del art. 17 de
la LOCGAR.

3 Historia de la Ley N°19.940, de 2004.
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cuellos de botella en el sistema. Por otra parte, la legislacién no consideraba
a la transmisién como un “servicio publico”, por lo que no existia obligacién
de los propietarios de la red para expandir el sistema.

Tras la dictacion de la Ley Corta |, tales falencias fueron resueltas, si bien
la cada vez mas creciente relevancia del sistema de transmision troncal para
el adecuado abastecimiento de la demanda impuso la necesidad de una
vision estratégica de largo plazo, en la que, ademas, debia incluirse la sub-
transmisién —ahora denominada transmisiéon zonal-, como segmento sujeto
a planificacion obligatoria, asegurando asi un desarrollo integral de la red®.
Y junto a ello, la nueva regulacién se propuso incorporar criterios de coordi-
nacién entre los intereses energéticos y los diversos intereses tutelados por
medio de la planificacion del ordenamiento territorial, de forma que no solo
fueran consideraciones econémicas las que guiaran la decision de planifica-
cién de la transmisién.

b)  Régimen general de planificacion de la transmision

Como adelantamos, el régimen de planificacién de la transmision fue someti-
do a una modificacién sustancial por medio de la Ley N° 20.936, que tuvo por
objeto establecer un nuevo régimen de planificacién “(...) desarrollada por la
autoridad de manera vinculante, para permitir el desarrollo de proyectos de
transmision que generen un beneficio nacional que vaya mas alld de la simple
reduccion de los costos operacionales de corto plazo del sistema eléctrico,
permitiendo la reduccién de barreras de entrada, eliminando desacoples eco-
némicos entre distintas zonas del pais y facilitando una mayor incorporacién de
las energias renovables que el pais posee en alto potencial...”*.

El nuevo esquema de planificacién de la transmisién descansa sobre los
siguientes aspectos esenciales:

(i) Se trata de una planificacién centralizada de caracter vinculante que
puede abarcar la practica totalidad de segmentos que integran el sistema de
transmision, salvo los sistemas de interconexién internacional, que cuentan
con un régimen especial de expansion ex art. 99 bis LGSE.

(i) La planificacion abarca tanto obras nuevas como de ampliacién, am-
bas agrupadas bajo el concepto genérico de “obras de expansion”?.

% Historia de la Ley N°20.936, de 2016.
% {dem.

¥ De acuerdo con el art. 89 LGSE, son obras de ampliacién aquellas que aumentan la capacidad
o la seguridad y calidad de servicio de lineas y subestaciones eléctricas existentes, afiadiendo
que no se consideran como obras de ampliacién aquellas inversiones necesarias para mantener
el desempefio de las instalaciones conforme a la normativa vigente. El mismo articulo indica que
se entenderd por obras nuevas aquellas lineas o subestaciones eléctricas que no existen y son
dispuestas para aumentar la capacidad o la seguridad y calidad de servicio del sistema eléctri-
co. Como puede verse, la distincion entre obras nuevas y de ampliacion descansa en las ideas
fundamentales de existencia de la instalacion y complementariedad de la obra de ampliacion,
determinada de acuerdo con criterios técnicos.
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(i) Se trata de una planificaciéon de caracter anual, preparada por la
CNE y fijada por el Ministerio de Energia por decreto supremo exento. Asi, la
planificacién es fruto de un procedimiento administrativo reglado tramitado
principalmente ante la CNE, conformado por los siguientes hitos fundamen-
tales (art. 91 LGSE): (a) propuesta de expansién por el Coordinador Eléctrico
Nacional; (b) presentacién de propuestas de proyectos de expansién por
los privados a la CNE; (c) emisiéon de un informe técnico preliminar (“ITP")
por la CNE; (d) presentacion de observaciones por los interesados respecto
del ITP; (e) emision del informe técnico final ("ITF") del plan de expansion
anual por la CNE, aceptando o rechazando fundadamente las observaciones
planteadas; (f) presentacién de discrepancias ante el Panel de Expertos; (g)
resolucion del Panel; y, (h) correccidn, en su caso, del ITP, que pasa a llamarse
informe técnico definitivo (“ITD") y envio al Ministerio de Energia para la emi-
sion del o los decretos aprobatorios del plan de expansién correspondiente
al afio respectivo.

(iv) A partir de dicho hito, la LGSE divide el procedimiento administra-
tivo diferenciando entre obras de ampliacién y obras nuevas: mientras las
primeras deben aprobarse por decreto dentro de un plazo de 15 dias desde
la recepcién del ITD en el Ministerio, en las segundas debe diferenciarse entre
aquellas obras nuevas que requieren la realizacién de un estudio de franja, de
aquellas que no. Este decreto, con tal distincién, debe ser emitido dentro de
un plazo de 60 dias, desde la recepcién del ITD en el Ministerio (art. 92 LGSE).

Tratdndose de las obras de expansién que no requieren de estudio de
franja, ellas deben ser objeto de licitacién publica internacional por el Coor-
dinador Eléctrico Nacional dentro de un plazo de 12 meses desde la vigen-
cia del respectivo decreto —i.e., desde su publicaciéon—, para procederse a
adjudicar los derechos de ejecucion y explotacion de las obras respectivas,
por medio de un decreto del Ministerio de Energia. Este decreto es el que
constituye los derechos de ejecucion de las obras de expansién y solo con él
surgen tales derechos, como se desprende del art. 122 LGSE.

Mientras que, tratandose de las instalaciones que si requieren la reali-
zacién del referido estudio, en ese mismo plazo debe iniciarse la licitacion
del estudio en cuestién. Una vez finalizado el mencionado procedimiento y
habiéndose dictado por el Ministerio el decreto que fija la franja preliminar,
se retoma el procedimiento general antes descrito, debiendo el Coordinador
Eléctrico Nacional realizar la licitacién publica internacional de las obras para
luego procederse a la adjudicacién de los derechos de ejecuciéon y explota-
cién de las obras en cuestion.

c)  Algunas consideraciones sobre los estudios de franjas

La regulaciéon de las franjas incluida por la Ley N° 20.936 tuvo por objeto
hacer frente a las dificultades que los proyectos de transmisién estaban en-
contrando, esencialmente en términos de relacionamiento con las comuni-
dades afectadas. En general, la regulaciéon de franjas lo que busca es poder
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determinar de manera participativa el mejor trazado para ciertos proyectos
de transmision. Asi, en el Mensaje de la Ley N° 20.936 se calificé al estudio
de franja como “(...) una propuesta que busca lograr equilibrio econémi-
co-social-ambiental en la definicién de trazados; dota al sistema de mayores
grados de certeza para la realizaciéon de los proyectos; asigna al Estado un
rol central en la evaluacién de trazados; reduce los riesgos de las empresas
licitantes y operadoras, con el objeto de reducir las tarifas eléctricas; y da le-
gitimidad al desarrollo de proyectos de transmisién ante la opinién publica y
las comunidades..."”%.

El modelo de franjas implementado en nuestro pais implica una planifi-
cacion publico-privada pero con alta injerencia estatal, siguiendo asi los mo-
delos existentes en Colombia, Estados Unidos, Australia y Suiza, en los que el
Estado cuenta con organismos con capacidades de planificacion y desarrollo,
y los recursos necesarios para llevar o acompanar los procesos de planifica-
cién y de definicién de franjas o trazados®.

El estudio de franja y la determinacién de la franja respectiva se encuen-
tra parcialmente regulada en la LGSE, que establece algunos criterios que
pueden considerarse en la fijacién de los trazados respectivos, tales como los
niveles de tension de las instalaciones, el propdsito de uso, las dificultades
de acceso a o desde polos de desarrollo de generacién, la complejidad de
su implementacion y la magnitud de las mismas, todo ello, de acuerdo con lo
dispuesto en el reglamento, contenido en el D.S. N° 139/2016, de Energia,
reglamento para la determinacién de franjas preliminares para obras nuevas
de los sistemas de transmisién (“reglamento de franjas”). Tales criterios pue-
den agruparse bajo dos consideraciones esenciales: (i) sostenibilidad vy (ii)
reduccién de riesgos en la ejecucion de los proyectos®.

En dicho contexto es que la realizacion del estudio se cifie a la meto-
dologia EPRI-GTC (Electric Power Research Institute y Georgia Transmission
Corporation)*' utilizada en los Estados Unidos, pero incorporada en nuestra
regulacién con diversas modificaciones considerando la realidad nacional. En
virtud de tal metodologia, el estudio de franjas implica la determinacién ini-
cial de un area general (4rea preliminar de estudio) a partir de la cual se de-
puran en forma progresiva diversas opciones de trazado (4rea de estudio de
franjas, corredores alternativos y franjas alternativas) hasta llegar a la denomi-
nada franja alternativa, de acuerdo con los andlisis que se vayan efectuando,
todo ello bajo una “légica de embudo”*2.

En cuanto al procedimiento, la LGSE desarrolla de manera un tanto
confusa las diversas etapas que lo componen, las que se pueden resumir de

% Historia de la Ley N° 20.936, de 2016.

3 {dem.

40 Como se da cuenta en MiNISTERIO DE ENErRGIA 2018, 25-26.
1 Desarrollada por Houston y JoHnson 2006.

42 MINISTERIO DE ENERGIA 2018, 33-34.
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la manera que sigue —si bien a la fecha ain no se materializa integramente al
menos un procedimiento—:

(i) Una vez publicado el decreto que fija las obras nuevas, el Ministerio
iniciara el estudio de franja, para lo cual elaborara unas bases técnicas y ad-
ministrativas y procedera a licitar la ejecuciéon del mismo, actuando la SEC
como organismo técnico asesor. El referido estudio se financia a partir de un
presupuesto anual elaborado por la Subsecretaria de Energia, solventado por
medio del cargo por servicio publico a que alude el art. 212-13 LGSE. Si bien
la ley no lo explicita, lo cierto es que dichas sumas no ingresan al erario na-
cional, por cuanto su origen no es fiscal —el referido cargo lo paga la deman-
da-, sin perjuicio de que su administracion la efectle la referida Subsecreta-
ria por medio de una o mas cuentas extrapresupuestarias®.

(ii) Durante el desarrollo del estudio de franjas, se ejecutard en forma
paralela: (i) el procedimiento de evaluacién ambiental estratégica ("EAE")*, a
fin de entregar orientaciones y lineamientos para definir y evaluar las franjas
alternativas como para seleccionar posteriormente una de ellas, permitiendo
focalizar el proceso de decisiéon en aquellos elementos que sean clave para
definir distintas franjas alternativas, actuar de manera preventiva y considerar
desde etapas tempranas aspectos de sustentabilidad que pueden incidir en
la localizacién de una linea de transmisién®; y (ii) un proceso de participacion
o consulta indigena en conformidad con las previsiones del Convenio N° 169
de la Organizacién Internacional del Trabajo (“OIT”) y lo dispuesto en el D.S.
N° 66/2013, del Ministerio de Desarrollo Social, que aprueba el reglamento
que regula el procedimiento de consulta indigena en virtud del articulo 6
N° 1 letra a) y N° 2 del referido Convenio, si bien no existe una regulacion
especifica para la participacién indigena (art. 93 LGSE).

(i) Finalizada la EAE, el procedimiento del estudio de franjas concluye
con la emision de un informe que contendra una propuesta de franja, deno-
minada franja alternativa, la que es sometida a aprobacién del Consejo de
Ministros para la Sustentabilidad, tras la cual el Ministerio de Energia debe
emitir un decreto supremo exento fijando la denominada franja preliminar. En
dicho decreto el Ministerio puede establecer que los predios afectados por
la referida franja preliminar podréan ser gravados con una o mas servidumbres
de aquellas sefialadas en los arts. 50 y siguientes de la LGSE. Como se pue-
de apreciar, en dicho decreto no se perfecciona el gravamen, sino que solo
se identifican aquellos que en forma posterior podran constituirse de pleno

43 Las cuentas extrapresupuestarias pueden existir solo si asi lo autoriza la ley (art. 4 del D.L.
N°1.263/1978, Ley Orgéanica de Administracién Financiera del Estado) o la Contraloria General
de la Replblica (de acuerdo con sus atribuciones constitucionales en materia de contabilidad
general de la Nacién). Al respecto, vid. PaLtavicint 2015, 69-70. Hoy en dia, tales cuentas no han
sido autorizadas y las sumas recaudadas se incorporan en el presupuesto del Ministerio de Ener-
gia, como se adelantd, de forma incorrecta.

4 Al respecto, vid. MINISTERIO DE ENERGIA, MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE Y SERVICIO DE EVALUACION Am-
BIENTAL 2018.

45 MINISTERIO DE ENERGIA 2018, 33.
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derecho de acuerdo con lo sefialado por el art. 97 LGSE, esto es, una vez
que el adjudicatario de los derechos de ejecucién y explotacion del proyecto
de obra nueva defina el trazado y cuente con la correspondiente RCA para
la ejecucion del proyecto. En tal caso, tratase por tanto de un supuesto de
constitucién administrativa de servidumbres legales, las que son una especie
de limitacién al dominio®. Precisamente, la norma alude a que el gravamen
es "por causa de utilidad publica”, explicitando asi cuél es el especifico as-
pecto de la funcién social del dominio que fundamenta la limitacién que tales
gravamenes importan. Se ha sefialado que la utilidad publica “(...) significa
beneficio colectivo —referido especialmente al orden interior de la Republi-
ca—, no tiene significaciéon patrimonial, ni protege intereses de personas o
grupos...”%. La principal consecuencia de lo expuesto es que los gravdmenes
que se impongan por causa de utilidad publica para permitir la materializa-
cién de la linea de transmision en la franja, generan el derecho a la indem-
nizaciéon de los dafios y perjuicios que con ello se generen*. El decreto es
objeto de publicidad en el diario oficial, y a partir de tal publicaciéon quienes
puedan verse afectados por las eventuales servidumbres se entenderan noti-
ficados (notificacion ficta). Sin embargo, la LGSE no explicita la finalidad de
tal notificacion ficta, dado que en este procedimiento especial de constitu-
cién de servidumbres eléctricas no se contempla la posibilidad de presentar
oposiciones, como si se prevé en el régimen general. En todo caso, la posi-
bilidad de imponer el referido gravamen esta sujeto a un plazo de caducidad
de 5 afios, desde la dictaciéon del decreto antes aludido, prorrogables por
causa justificada por una sola vez por hasta 2 afios (art. 94 LGSE).

(iv) Ya identificada la franja preliminar, el Coordinador Eléctrico Nacional
debe proceder a licitar la ejecucién de las obras en cuestion y a la adjudica-
cion respectiva, si bien la fijacién de los derechos de ejecucién se realiza por
el Ministerio de Energia por medio de decreto supremo.

(v) El titular de los derechos para la ejecucién de la obra debe realizar
la evaluacién ambiental del proyecto, determinando el trazado especifico a
seguir al interior de la franja preliminar, y obtener la correspondiente RCA
favorable.

4 Sentencia TC Rol N° 2.751-14-INA (2015).

47 VErRDUGO, PrerreR y NoGuUEIRA 2005, 311-312; FernANDEZ 2014, 115-121y 116.

% Como sefiala Maver, “(...) El derecho méas importante del propietario que sufre las consecuen-
cias de la restriccién a la propiedad por causa de utilidad publica, y que al mismo tiempo es
un verdadero derecho subjetivo publico, es el de obtener una indemnizacion...”. Maver 1951,
318-319. En este sentido se ha pronunciado el TC en la antes citada sentencia Rol N° 2.751-14-
INA (2015), al sefialar en relacién con la constitucién administrativa de servidumbres eléctricas,
que “(...) tal como expresara esta Magistratura en sentencias roles N°* 245 (considerando 41°) y
1669 (considerando 77°), estas servidumbres otorgan al duefio del predio sirviente el derecho a
que se le paguen los perjuicios que la ley sefiala (articulo 69, N> 1 al 3), cuya evaluacién incluso
puede ser objeto de acuerdo con el concesionario. Son justamente estas reparaciones e indem-
nizaciones, que el concesionario debe pagar al duefio del predio sirviente, lo que armoniza los
derechos de uno y otro, sin desequilibrios arbitrarios y sin que sea menester sacrificar a ninguno
en o beneficio de la colectividad (segun ordena el articulo 1°, inciso cuarto, constitucional)...”
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(vi) Obtenida la RCA, ella debe presentarse ante el Ministerio de Ener-
gia, el que procedera a dictar un decreto exento en el que se determina el
trazado definitivo y la franja de seguridad asociada a dicho trazado, cons-
tituyéndose, por el solo ministerio de la ley, servidumbre eléctrica sobre la
referida franja de seguridad, la que obviamente abarca el trazado. El referi-
do decreto se dicta previo informe de la SEC respecto a que la informacion
entregada por el titular del proyecto respecto de las obras y servidumbres
se ajusta a la normativa eléctrica vigente. La norma afade que el titular del
proyecto sera considerado titular de concesién eléctrica para los efectos del
arts. 31 bis y 34 bis de la LGSE. Todo lo expuesto es sumamente relevante ya
que permite colegir que, en el marco del procedimiento de franjas, no hay
necesidad de contar con una concesién eléctrica a partir de la cual surja una
servidumbre, sino que la servidumbre surge ex ministerio legis, sin necesidad
de otro titulo, sin perjuicio de los trdmites posteriores necesarios para su ma-
terializacion. Precisamente por ello, esto es, dada la inexistencia de un titulo
concesional, la LGSE (art. 97) sefiala que el titular del proyecto sera conside-
rado concesionario, tratdndose asi de un concesionario ficto.

(vii) Asimilando la tramitacién a la de una concesién eléctrica, el regla-
mento de franjas aflade que dentro de los 30 dias siguientes a la publicacion
del decreto que fija el trazado definitivo, el titular lo debera reducir a escri-
tura publica, debiendo, asimismo, a partir de la fecha de reduccién, iniciar
las gestiones para hacer efectivas las servidumbres legales conforme a los
arts. 62 y siguientes de la LGSE, i.e., solicitud de designacién de comision
tasadora, solicitud judicial de posesién material, consignacién de indemniza-
ciéon y toma de posesion material.

d) Limitaciones legales impuestas a la planificacion de la transmisidn

Como adelantamos, la planificacién no es un proceso absolutamente dis-
crecional, sino que, muy por el contrario, la LGSE establece una serie de
exigencias que han de cumplirse durante el proceso de formulacién del plan
de expansion, so pena de incurrir en una infraccion discrepable ante el panel
de expertos o anulable judicialmente si no fue objeto de discrepancia. Asi, en
primer lugar, la planificacién de la transmisién debe “considerar”*’ una serie
de aspectos para ser validamente ejecutada, a saber:

(i) La planificacién energética de largo plazo ("PELP") elaborada por el
Ministerio de Energia®, si bien actualmente no existe claridad en relaciéon a la

49 Existen innumerables ocasiones en las que tanto la LGSE como sus diversos reglamentos esta-
blecen la obligacién de “considerar” algo, lo que ha introducido importantes cuotas de incerte-
za, al no precisarse en qué consiste tal “consideracion”.

* Como consta en el Mensaje con que se acompafié la actual Ley N° 20.936, p.10, la PELP
consiste en un proceso quinquenal de planificacién energética para un horizonte de 30 afios,
llamado a entregar los lineamientos generales relacionados con escenarios de desarrollo del
consumo (demanda) y de la oferta de energia eléctrica que el pais podria enfrentar en el futuro,
para lo que se incorpora una prospectiva respecto de las tecnologias de generacién disponibles,
su evolucion y desarrollo; asi como eventuales nuevas alternativas tecnoldgicas para el debido
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real extension del deber de que el plan de expansién de la transmision deba
“considerar” los escenarios de la PELP, ya que si bien tal cuestién se planted
ante el Panel de Expertos en las discrepancias que se resolvieron por el dic-
tamen N° 7/2018%', ellas no se zanjaron por no encontrarse vigente la PELP
al momento de elaborarse el referido plan de expansién. Tal cuestion esta
siendo objeto de clarificacion en el actual borrador sometido a consulta pu-
blica del reglamento de los sistemas de transmision y de la planificacion de la
transmision (art. 70), al sefialar que “(...) La Comisién debera ajustar cada uno
de los Escenarios Energéticos definidos por el Ministerio, definiendo la capa-
cidad de expansion de generacion y su localizaciéon en las distintas barras del
Sistema Eléctrico...” [las cursivas son nuestras].

(i) Los objetivos de eficiencia econdémica, competencia, seguridad y
diversificacion que establece la ley para el sistema eléctrico, los que, por cier-
to, no se encuentran dispuestos en forma clara en la regulacién, sino que se
desprenden de diversas disposiciones de la LGSE.

(iii) Las holguras o redundancias necesarias para incorporar los objetivos
de la transmisién indicados previamente, de acuerdo con los criterios sefiala-
dos infra y los aspectos metodoldgicos establecidos en el reglamento. En el
actual borrador sometido a consulta publica del reglamento de los sistemas
de transmision y de la planificacion de la transmision (art. 62) se sefala que
“(...) deberd entenderse por planificaciéon con holgura aquella en la que se
otorga un dimensionamiento superior al requerido para la obra de transmi-
sion analizada de manera que permita cubrir la necesidad de expansién del
sistema frente a diferentes escenarios y se justifique econémicamente. Para
ello, la Comisién podra proponer instalaciones de transmisién con un estan-
dar constructivo mayor al de energizacién, proponer lineas de transmision
con torres para al menos dos circuitos, subestaciones con mayor cantidad de
posiciones para futuras conexiones, entre otros. Se entendera por planifica-
cién con redundancia la incorporacion de aquella infraestructura que permita
enfrentar la pérdida o falla de un elemento de transmisién para cumplir con
el abastecimiento de la demanda, de acuerdo a lo que sefale la normativa
técnica vigente. Adicionalmente, para efectos de la aplicacién del criterio
de redundancia, la Comisién podra definir los proyectos de expansién que
permitan cumplir con los objetivos de la Ley con el nivel de seguridad re-
querido para ello y que sean econémicamente eficientes para el sistema [...].
Los criterios de holgura y redundancia podran aplicarse durante las distintas
etapas del proceso de planificaciéon de acuerdo a lo sefialado en los articulos

abastecimiento de la demanda. Por otro lado, también debiera entregar lineamientos sobre el
comportamiento del consumo, incluyendo politicas de eficiencia energética, promocién de nue-
vas tecnologias, generacion distribuida, nuevos tipos y formas de consumos, redes inteligentes,
entre otros. Dicha planificaciéon quinquenal puede ser actualizada en forma anual (art. 83 LGSE).
El detalle del procedimiento de planificacién energética se contiene en el D.S. N° 134/2016, de
Energia, que aprueba reglamento de planificacién energética de largo plazo.

" Dictamen N° 7/2018 (2018).
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siguientes, debiendo la Comisién justificarlos debidamente en cada caso en
el informe técnico que fija el Plan de Expansion...”%2

(iv) La informacién sobre criterios y variables ambientales y territoriales
disponible al momento del inicio de éste, incluyendo los objetivos de eficien-
cia energética que proporcione el Ministerio de Energia. Tratase del deno-
minado informe “VAT"”, que es remitido todos los afios por el Ministerio a la
CNE dentro del primer trimestre del afio en curso.

(v) La participacion ciudadana por medio de la realizacién de observa-
ciones en el proceso respectivo por quienes se incorporen en el registro de
participacion ciudadana que lleva la CNE.

Junto a ello, de acuerdo con la LGSE, para alcanzar los objetivos de
eficiencia econémica, competencia, seguridad y diversificacion del sistema
eléctrico, deben considerarse una serie de criterios en el plan de expansién
respectivo®?: (i) minimizacién de los riesgos en el abastecimiento; (i) creacién
de condiciones que promuevan la oferta y faciliten la competencia, propen-
diendo al mercado eléctrico comun —esto es, aquél que surge con ocasién de
la interconexién de los demas segmentos de la transmisién—, para el abas-
tecimiento de la demanda a minimo costo con el fin Ultimo de abastecer los
suministros a minimo precio; (iii) instalaciones econémicamente eficientes y
necesarias para el desarrollo del sistema, en los distintos escenarios energé-
ticos que defina el Ministerio en la PELP, y; (iv) posibles modificaciones de
instalaciones de transmisién existentes que permitan realizar las expansiones
necesarias de manera eficiente.

Como sefiala el art. 72 del borrador de reglamento de los sistemas de
transmision y de la planificacion de la transmisién, el cumplimiento de los an-
tes citados objetivos y criterios se materializa por medio de la aplicacién de
la metodologia que desarrolla dicho reglamento, la que tiene como resultado
el plan de expansion. La metodologia considera las siguientes fases: (i) anali-
sis preliminar; (i) analisis de suficiencia y eficiencia operacional; (iii) analisis de
seguridad y calidad de servicio; (iv) andlisis de factibilidad técnica de los pro-
yectos de expansion; (v) analisis econémico de los proyectos de expansion;
(vi) andlisis de resiliencia; (vii) andlisis de mercado eléctrico comun; y (viii)
conformacién del plan de expansion.

2 En el Mensaje de la Ley N° 20.936 consta que las holguras permiten responder ante esce-
narios desajustados a menor costo que con un sistema de transmisién ajustado, asi como la
integracion técnica y econdmica, y facilitan el financiamiento de proyectos de generacién ale-
jados de los centros de consumo; asimismo, las holguras permiten una mayor competencia en
el sector generacion lo que redunda en una baja en los costos marginales y en los costos de
operacion de largo plazo del sistema, beneficios que son traspasables al consumidor final; y por
dltimo, no solo reducen el costo esperado de operacién futuro, sino que reducen notablemente
la dispersién de los costos marginales y, con ello, el riesgo que enfrentan todos los proyectos de
generacién. Historia de la Ley N° 20.936, de 2016.

53 En este sentido, vid. el Dictamen N° 7/2018.
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e) Naturaleza juridica del vinculo que surge tras la planificacién de la
transmision

Tras los anélisis efectuados, creemos que la planificacion de la transmision
eléctrica es un claro ejemplo de ejercicio unilateral de la potestad de pla-
nificacion de la Administracion. Dicha potestad se materializa a través de
diversos actos unilaterales de la Administracion, sin que pueda sostenerse
que exista una relacién contractual entre el Estado y quien ejecuta las obras
de expansion.

En efecto, en el marco de la planificacién de la transmisién, la Adminis-
tracion fija el contenido de las obras de expansién por medio de la dictacién
de un decreto supremo. La ejecucion de dichas obras es licitada por el Coor-
dinador, quien elige la mejor oferta de entre quienes participan en el proceso
concursal respectivo. Sin embargo, los derechos para ejecutar o para ejecutar
y explotar la obra planificada (en los casos de ampliacién y obras nuevas,
respectivamente) solo surgen con la dictacién del respectivo decreto del Mi-
nisterio de Energia. Asi se desprende del art. 122 LGSE, el cual, al regular la
posibilidad de entregar en garantia los derechos de ejecucién y explotacién
de un proyecto de transmisién nacional, alude expresamente a “(...) los dere-
chos que para dichas empresas nacen del decreto indicado precedentemen-
te...” [la cursiva es nuestra]. Lo anterior ha sido reconocido recientemente
por el D.S. N° 167/2019, de Energia, que aclara el Decreto N° 418 exento,
de 4 de agosto de 2017, del Ministerio de Energia, que fija el listado de las
instalaciones de transmision zonal de ejecucion obligatoria, necesarias para
el abastecimiento de la demanda. El considerando 18 del citado decreto sos-
tiene que “(...) en virtud de lo sefialado en los dos considerandos preceden-
tes, se advierte que los derechos para ejecutar y explotar las obras nuevas o
de ampliaciéon en comento nacen o se asignan con los respectivos decretos a
los que se refiere el articulo 96° de la ley, a saber: (i) el que fija los derechos
y condiciones de ejecucién y explotaciéon de las obras nuevas; v, (ii) el que
adjudica la construccion y ejecucion de las obras de ampliacién. De modo
que, la adjudicacion que realiza el Coordinador de los derechos de ejecucién
y explotacion del proyecto de obra nueva o para la construccion y ejecucion
de las obras de ampliacién, segun corresponda, solo tiene por finalidad iden-
tificar las ofertas adjudicadas en el proceso de licitacién, pero no generar
derechos, ya que, tal como se sefiald, éstos nacen una vez perfeccionado el
correspondiente acto administrativo...”.

Por tanto, como se puede apreciar, la Administracién del Estado esta-
blece por medio de actos unilaterales cuales son las lineas o subestaciones
que deben ejecutarse a fin de cumplir con la planificacion efectuada tanto de
manera general (energética) como especificamente respecto de la transmi-
sion. Tales actos de planificacion son vinculantes y deben ser ejecutados por
medio de mecanismos de competencia que tienen como resultado el otor-
gamiento ex novo de derechos para ejecutar o ejecutar y explotar las obras
en cuestion.
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En dicho contexto, si bien hay un involucramiento por parte de la Admi-
nistracion o, mas ampliamente, del Estado por medio del Coordinador Eléc-
trico Nacional, no es posible afirmar que el mismo pueda dar origen a una re-
lacion contractual, i.e., a un contrato administrativo, por cuanto no concurren
varios elementos de éste. En efecto:

(i) En la ejecucién de las obras de expansion no es posible apreciar la
existencia de un sinalagma entre el Estado y quien ejecuta las obras®, esto
es, prestaciones mutuas y reciprocas®, ya que las obras no se ejecutan para
el Estado, sino para quién se las adjudica (en el caso de las obras nuevas) o
para quién es titular de las obras que se amplian (en el caso de las obras de
ampliacion). Como se expuso latamente, el rol del Estado en esta materia es
determinar las necesidades de expansiéon de la infraestructura y ordenar su
ejecucion, fijando los derechos para ello. Pero nada mas.

(ii) La ausencia de sinalagma se aprecia, asimismo, en que el Estado no
efectlia pago alguno por las obras que se ejecutan, ya que, precisamente, las
obras no se ejecutan para él; tratase de obras privadas y no obras publicas.
Las obras de expansion se remuneran por los usuarios, esto es, por la deman-
da, de acuerdo con los VATT o VI ofertados en los casos de obras nuevas y
de ampliacién, respectivamente (art. 99 LGSE).

(iii) Por dltimo, el Estado no posee atribuciones exorbitantes que permitan
sostener la existencia de un desequilibrio posicional como el inherente a los
contratos administrativos. En efecto, el Estado no puede variar las obras una
vez adjudicadas ni puede poder término a las mismas una vez adjudicadas.

Lo expuesto, desde luego, no es novedoso, sino que se puede apreciar
en las denominadas autorizaciones de funcionamiento, en las cuales, dado el
involucramiento duradero de la Administracién en el marco de la actividad
autorizada, en orden a verificar su adecuada ejecucién, surge una relacién
juridica, i.e., una relacién juridico-administrativa, que en caso alguno posee
naturaleza contractual®®. Por lo expuesto es que parece claro que no es po-

% Se afirma que “(...) el contrato administrativo es una institucion ‘légico-juridica’ sinalagmatica,
comprensible en términos de derecho de las obligaciones...”. ConcHa 2012, 52-53.

% En efecto, se sostiene que “(...) [sle enfatiza la bilateralidad de los contratos administrativos
por ser sinalagmaticos, dado que ambas partes acuerdan en virtud del contrato, obligaciones
mutuas y reciprocas, razén por la cual los contratantes tienen el mutuo y reciproco caracter de
deudores y acreedores entre si, al haberse obligado los unos reciprocamente respecto de los
otros..."”. FERNANDEZ 2016, 170.

% Cfr., entre muchos otros, MAurRer 2012, 173. En contraposicion con el Derecho Civil, desde el
ambito del Derecho Administrativo alin no se efectla una clara construccién de una teoria gene-
ral de la relacién juridico-administrativa, dado que ella se ha visto opacada y postergada por los
desarrollos realizados respecto de un aspecto particular de la misma (el derecho publico subjeti-
vo). Pese a ello, la doctrina ha destacado que la regulacién de la relacién juridico-administrativa
es precisamente el objeto del Derecho Administrativo, llegando a afirmarse que dicha regulaciéon
especial es el Derecho Administrativo. Al respecto vid. Garcia De ENTERRIA y FERNANDEZ, 2006, 15;
Soto 2009, 219; Moraca 2010, 73-75; Maurer 2012, 175.
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sible aludir a la existencia de un contrato administrativo entre el Estado y el
ejecutor de obras de expansion.

Conclusiones

La existencia de infraestructuras en red puede implicar severas afectaciones a
la competencia, que justifican la intervencién del regulador, con el objeto de
resolver o al menos aminorar las fallas de mercado a que ellas pueden dar lu-
gar. Una de las formas de intervencién a las que el Estado puede echar mano
es la planificacion de tales infraestructuras. Por medio de la planificaciéon se
busca ordenar la instalacién o la expansion de tales instalaciones, de manera
eficiente y satisfaciendo asimismo otros fines de interés publico que puedan
identificarse en las regulaciones propias de cada uno de los sectores suje-
tos a tal intervencion. Para ello, la planificacién no prejuzga la existencia de
bienes publicos o privados, sino que, a partir de ello arbitra los mecanismos
especificos para poder ejecutar tal planificacién en los términos indicativos o
imperativos que correspondan segln la regulacion sectorial. Y, asimismo, la
planificacion puede utilizar tanto instrumentos unilaterales como negociales
para amparar las relaciones juridicas que surjan con ocasién de la ejecucién
de las infraestructuras en red.

Un claro ejemplo de una intensa actividad de planificacion estatal de
caracter imperativa es la planificaciéon de la transmision eléctrica. En ella, el
Estado, de forma centralizada, determina cuéles son las infraestructuras que
afio a afio deben ejecutarse o ampliarse, para dar adecuada respuesta a las
variables condiciones de demanda existentes. Pero son los particulares los
que estan llamados a ejecutar tales instalaciones, de acuerdo con los plazos
y condiciones dispuestas a tal fin por el regulador, y por medio de procedi-
mientos de asignacién concursal que permiten la introduccién de competen-
cia en un segmento por esencia monopdlico como es la transmisiéon de ener-
gia. En este supuesto, si bien existe una relacion permanente entre regulador
y regulado —i.e., un involucramiento constante—, ella no posee la naturaleza
juridica de una relacién contractual de tipo administrativa, sino que se trata
de una relacion juridico-administrativa existente al alero de un acto adminis-
trativo unilateral del Estado, tal y como ocurre en las autorizaciones de fun-
cionamiento.

Tales consideraciones son relevantes dado que permiten enmarcar co-
rrectamente las diversas dificultades que puedan surgir en relaciéon con la
planificacion de la transmisién, aportando no solo un marco de andlisis, sino
que, asimismo, de resolucién de las mismas.
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Los derechos subjetivos de los
administrados: Bajo el signo del
subjetivismo juridico

(Una mirada a la obra de Eduardo
Garcia de Enterria)

Franck Moderne’

Seria dificil -y, bajo ciertos respectos, presuntuoso- pretender dar
cuenta en detalle de la riqueza del pensamiento del gran juspublicista
espafiol contemporaneo Eduardo Garcia de Enterria. Su pensamiento
se expresd por mas de medio siglo tanto en sus obras didacticas (en
particular, Curso de derecho administrativo, redactado en colaboracién
con Tomés-Ramén Ferndndez Rodriguez y constantemente reeditado)’
como en sus otras obras o ensayos (entre los que podemos citar, sin
pretensiéon de exhaustividad: La administracion espafiola?, Legislacién
delegada, potestad reglamentaria y control judicial, Revolucién fran-
cesa y administraciéon contemporanea®, Reflexiones sobre la ley y los
principios generales del derecho®, La lucha contra las inmunidades del
poder®, Democracia, jueces y control de la administracion’, El derecho,
la ley y el juez —con A. Menéndez Ménendez-#, Justicia y seguridad en

" Texto originalmente publicado en 2004 en la Revue Francaise de Droit Administratif
(Parfs: 2004, 1, pp.101-108), al cual hemos modificado levemente su titulo; se mantiene el
estilo y modo de citacion de dicho original. Traduccién de Judith Streff, bajo el cuidado
de Alejandro Vergara Blanco. Se publica con la autorizaciéon de su editor. El origen de
este texto es una conferencia de 2003 de Franck Moderne (1935-2017) pronunciada du-
rante una Jornada de Estudios organizada en honor de Eduardo Garcia de Enterria por la
Universita degli Studi de Florencia (ltalia), en el marco de su programa | protagonista de
la cultura juridica europea [Los protagonistas de la cultura juridica europeal, el 25 de oc-
tubre de 2003. En esa fecha, Franck Moderne era Profesor emérito de la Universidad de
Paris | (Panthéon-Sorbonne) y Director del Centro de Derecho Piblico comparado de los
Estados europeos. Véase la noticia del reciente Homenaje latinoamericano a este autor en
el nimero anterior de esta Revista: N° 30, pp.245-246. (AVB).

Civitas, Madrid, 2 vol., T. 1, 11¢ éd., 2002; T. 2, 8¢ éd., 2002.
Alianza Editorial, Madrid, 1961.

Tecnos, Madrid, 1970.

Taurus, Madrid, 1972.

Civitas, Madrid, 2€ éd., 1986.

Civitas, Madrid, 1974.

Civitas, Madrid, 1995.

Civitas, Madrid, 1997.
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un mundo de leyes desbocadas’, Problemas del derecho publico al comienzo
del siglo™, La lengua de los derechos'"), sin contar, obviamente, los innume-
rables articulos, notas, prefacios, o reportes que marcaron su carrera de uni-
versitario, de abogado, de magistrado e investigador.

Nos pareci6 preferible poner énfasis en uno de los ejes de su obra que
mejor la sitla en el vasto movimiento de las teorfas y de las ideas, del que el
derecho llamado ‘moderno’”'? ha sido objeto o ha dado lugar desde hace
mas de dos siglos. Ese eje es el del subjetivismo juridico; del reconocimien-
to, a favor de toda persona, de verdaderos derechos subjetivos garantizados
por la ley y susceptibles de ser protegidos jurisdiccionalmente (independien-
temente del modo o grado de proteccién a los que puedan pretender). E.
Garcia de Enterria nos parece ubicarse a este respecto en la gran escuela del
liberalismo clasico.

Sin duda, existen otras perspectivas posibles sobre el aporte del célebre
jurista espafiol al derecho publico, pero este se justifica en la medida en que
el tema del subjetivismo juridico se manifiesta tanto en sus escritos de juven-
tud como en sus Ultimas obras. De alguna forma, irriga o por lo menos reco-
rre su reflexion entera sobre el derecho y su lugar en la sociedad.

Hay que partir, entonces, de la nocién de “derecho subjetivo” en si
mismo, como fermento y motor de la revolucién juridica que signific el ad-
venimiento de los “derechos” de la persona, emblema por excelencia del
pensamiento occidental.

Sin embargo, E. Garcia de Enterria va mas alld que la mayoria de los
“publicistas” contemporaneos en la reivindicacion del ideal de subjetividad:
en efecto, reconoce a los administrados verdaderos derechos subjetivos en
contra de la Administracién y, entonces, del Estado.

No obstante, no lo lleva al terreno del hipersubjetivismo. Parece, espe-
cialmente en sus Ultimas publicaciones, expresar alguna reticencia ante las
perspectivas de una posible deriva del subjetivismo aplicado al Derecho Ad-
ministrativo.

I. De los derechos subjetivos en general

Quizas la idea de “derecho subjetivo” no tenga, a priori, nada innovador. Es
parte, desde hace largo tiempo, de nuestro horizonte cientifico y ha dado lu-
gar a una literatura impresionante.

? Civitas, Madrid, 1999.
0 Civitas, Madrid, 2001.
" Civitas, Madrid, 2001; Alianza, Madrid, 1994.

2 Usamos la expresion “derecho moderno” para caracterizar este periodo de la ciencia del de-
recho, inspirada de las Luces y de la Revolucién francesa, que retiene la razén (material y formal)
como fundamento de la regla de derecho.
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Pero, si la reubicamos en su contexto socio-histérico, no podemos sino
constatar su influencia determinante en la formacién de nuestra forma de
pensar y de aplicar el Derecho.

Como lo recuerda E. Garcia de Enterria, esta idea introdujo una “revolu-
cion total” en este dmbito™ y se impuso incontestablemente en el primer plano.

Tal alegato a favor del derecho subjetivo conlleva, aunque sea implicita-
mente, una refutacién de las tesis objetivistas.

1. Un alegato a favor de la teoria de los derechos subjetivos

La acepcién que adopta E. Garcia de Enterria de los derechos subjetivos es
una de las acepciones mas clasicas: se trata de los derechos reconocidos a la
persona humana, al individuo, que comportan un poder de accién del sujeto
respecto de otros sujetos en un orden juridico correspondiente a una socie-
dad politicamente organizada en un momento determinado de su historia, y
que gozan (por el hecho mismo de esta organizacién politica) de una protec-
cién adecuada.

Esos derechos pertenecen al hombre en cuanto hombre, son prerroga-
tivas o facultades vinculadas a la naturaleza humana vy, por ello, recibieron
la apelacion inicial de “derecho innato” o de “derecho natural”. Su origen
se remonta a la Edad Media (y el nombre de Guillermo de Occam es fre-
cuentemente citado en esa ocasion') de la misma forma que se atribuye su
configuracion técnica, por lo menos pro parte, a los teéricos de la Escuela
del Derecho Natural y de Gentes (Grocio, Suérez, etc.). Un rasgo mayor de
su régimen es imponerse en cualidades a los poderes civiles y religiosos vy,
entonces, al Derecho Positivo. Luego, el tema aparecio en la filosofia politica
inglesa (Hobbes, Locke)™ donde prosperé rapidamente en relacion con las
reivindicaciones liberales.

La propiedad y la libertad personal fueron, como lo podemos imaginar,
al centro de la reflexién. Los derechos subjetivos, aunque no llevaran en ab-
soluto esa denominacién, fueron de hecho identificados, por lo esencial, en
la esfera del derecho privado. Ahi fueron desarrollando una vis expansiva
poco comun.

* La lengua de los derechos, Civitas, 2001, p. 49: “un nuevo modo de concebir, de explicar y
practicar el derecho en su conjunto y en cada uno de sus componentes —y correlativamente, ob-
viamente, en la sociedad y el Estado”.

% J. Coleman, “Guillaume d'Occam et les notions de sujet”, Archives de philosophie du droit
1989, N° 34, p. 25 et s.; M. Villey, La formation de la pensée juridique moderne, Paris, 1975,
p. 240 et s.; L'idée de droit subjectif et les systémes juridiques romains, Revue de droit francais
et étranger 1946-1947, p. 201 et s.

5 J. Locke sobre todo (V. On civil Government. Two treatises, Deut and Sons Ltd, Londres,
1924).
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La teoria que define el derecho como un conjunto de relaciones inter-
subjetivas encontrd, también, sus apologistas en Alemania' e ltalia’. Por
cierto, en Alemania se podia apoyar sélidamente en la filosofia kantiana. La
autonomia de la persona y de su voluntad y la libertad, que es la traduccién
inmediata de aquello, constituyen uno de los mayores componentes de la
Metaphysik der Sitten'. Esas llegaban casi mecénicamente al reconocimiento
del poder de cada uno de imponer su voluntad a otro, bajo la proteccion del
estado de derecho. Hegel mismo (para quien, lo sabemos, el Estado repre-
senta la realidad histérica de la idea moral)'? nunca objetd la figura del dere-
cho subjetivo; quien decia: “la libertad constituye la sustancia y la determina-
cién-destinacion del derecho” escribe hablando al respecto® y agrega: “... el
derecho de la libertad subjetiva constituye el punto central de inflexién de la
diferencia entre la Antigliedad y los tiempos modernos”?'.

No obstante, el derecho subjetivo no significa el capricho y la arbitrarie-
dad, en la medida en que estd enmarcado por las leyes y las instituciones, las
que le dan un contenido fijo y ético.

De todas formas, es con la Revolucién francesa que el subjetivismo ju-
ridico encontrard su expresion simbdlica mas espectacular. La declaracion
de los Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789
(precedida en este terreno por las Declaraciones de las Colonias Inglesas de

* Nos referimos obviamente a G. Jellinek quien (sobre la base de anélisis histéricas, a veces
contestadas) presentd su primera verdadera sistematizacién con su famoso System des &ffent-
lichen subjektiven Rechte, J.C.B. Mohr, Tubingen, 1892; pero otros autores participaron al
movimiento, por ejemplo A. Thon, Rechtsnorm und subjektives Recht; Untersuchungen zur all-
gemeinen Rechtslehre, A. Béhlau, Weimar, 1878; O. Bihler, Die subjektiven &ffentlichen Rechte
und ihr Schutz in der deutschen verwaltungsprechung; O. Bihler, “Zur Theorie der subjektiven
offentlichen Rechts”, in Festgabe fiir Fleiner, 1927, p. 37 et s., etc. Asi, A. Thon definia el dere-
cho subjetivo privado como “la proteccién acordada por las normas a los intereses de un parti-
cular contra otro, gracias a la cual el sujeto protegido se ve conferido por el orden juridico, en la
hipdtesis de una transgresién de la norma, un medio para eliminar dicha ilicitud, medio dejado a
su libre disposicion” (Rechtsnorm und subjektives Recht..., op. cit. p. 133).

7 Donde la nocién de “derecho subjetivo” sirvié para repartir el contencioso de las actividades
de la Administracion entre el juez administrativo y el juez judicial, serd suficiente recordar que el
juez judicial es en principio encargado de la proteccién de los derechos subjetivos y el juez ad-
ministrativo de la proteccién de los intereses legitimos (V. J. C. Escarras, Les expériences belge
et italienne d'unité de juridiction, LGDJ, Paris, 1972; sobre los avatares del sistema, ver: P. Ri-
chard et V. Fumaroli, Le droit administratif italien en quéte de racines, RFDA 2003, p. 751 et s.; S.
Cassese (sous la dir. de), Diritto amninistrativo generale, 2€ &d., Giuffre, Milan, 2003, T. |, p.1757
et s.; V. aussi R. Orestano, “Diritti soggetivi e diritti senza soggetto”, in Azione, diritti soggetivi,
persona giuridica, Bologne, 1978.

'8 Edition de K. Vorldnder, Hamburg, 1954, reimpresiéon 1972; F. Wieacker,
Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2¢ éd., Goettingen, 1967; H. Thieme, “Natirliche Privatrecht
und Spatscholastik” in Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Germanistische
Abteihung LXX, 1953; R. Gmur, Rechtswirkungsdenken in der Privatsrechtsgeschichte Theorie
und Geschichte der Denkformen des Enstehens und Erléschens von subjektiven Rechten und
andern Rechtsgebilden, Berne, 1981.

Y Grundlinien der Philosophie des Rechts, Suhrkamp, Francfort, 1986, p.81.

2 |bid., p. 46.

2 |bid., p. 233.
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América) sostiene un mensaje universal y casi mesidnico y que bastard trans-
cribirlo en sus elementos esenciales:

Art. 1: "Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos.
Las distinciones sociales solo pueden fundarse en la utilidad comun”;

Art. 2: “La finalidad de cualquier asociacién politica es la proteccién de
los derechos naturales e imprescriptibles del Hombre. Tales derechos son la
libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion”.

Art. 3: “El principio de toda Soberania reside esencialmente en la Na-
cion. Ningun cuerpo ni ningln individuo pueden ejercer autoridad alguna
que no emane expresamente de ella”.

Art. 4: "La libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudique
a los demas. Por ello, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre
tan solo tiene como limites los que garantizan a los demas Miembros de la
Sociedad el goce de estos mismos derechos. Tales limites tan solo pueden
ser determinados por la Ley”.

Analizando minuciosamente el significado profundo de la Declaracion
revolucionaria en la ideologia de los derechos subjetivos, E. Garcia de Ente-
rria lo identifica en la conexién instituida entre la proclamacién de derechos
como tales y sus garantias objetivas por la ley. Tal es, a su juicio, la diferen-
cia fundamental que separa el texto francés de sus homdélogos de América
del Norte?.

En este contexto, la ley es de alguna forma la otra faceta de la liber-
tad conferida al ser humano; contribuye a hacer efectiva esa libertad y los
derechos subjetivos que ésa transmite. Al determinar los limites de esos
derechos, condiciona su ejercicio pacifico y simultdneo en la sociedad poli-
tica, ya que esos limites no estan previstos sino para permitir a otro ejercer
los mismos derechos. Los derechos subjetivos y la Ley como expresién de la
voluntad general no son en absoluto antinémico; al contrario, forman una pa-
reja indisociable. Asi se forjé el instrumento politico-juridico que favorecera
el florecimiento de los derechos subjetivos de la persona humana, aunque sin
llegar a tolerar la anarquia y el desorden. La ley tiene la obligacién primera
de garantizar y proteger derechos que le son anteriores, que son “naturales”
del hombre, y no podria renunciar a esa misién sin negarse a si misma y sin
comprometer la existencia de la sociedad politica.

Es bien conocido que las tesis de Rousseau tuvieron una influencia de-
terminante en dicha construccién (tedrica, pero formidablemente eficaz). Al
votar la ley, el ciudadano-sujeto se obedece a si mismo; por lo tanto, no cede
en nada ni su libertad ni su autonomia. La ley es el mejor, sino el Unico, escu-
do contra la arbitrariedad: no podria ser opresiva sin socavar sus propios fun-
damentos. Mas alla del reino de los hombres, ese “reino de la ley” va a dejar

22 |a lengua de los derechos, op. cit., p. 80 et s.
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su huella en la filosofia politica europea (y occidental) hasta hoy en dia?. Los
reyes mismos solo tienen sus funciones en virtud de la ley, como lo recordara
la Constitucion de 3 de septiembre de 179124

Incluso, podriamos encontrar en los textos revolucionarios los primeros
rudimentos de lo que los juristas del siglo XX designaran como “control de la
constitucionalidad de las leyes”. La Constituciéon de 3 de septiembre de 1791
ofrece la ilustracién més pertinente de aquello: en su Titulo | (“Disposiciones
fundamentales garantizadas por la Constitucién”), manda un mensaje explici-
to al legislador democrético:

“El Poder Legislativo no podra hacer leyes que vulneren y pongan tra-
bas al ejercicio de los derechos naturales o civiles [...] garantizados por la
Constitucion”.

Si relacionamos esta disposiciéon con la Declaracién de los derechos de
1789 (Art. 16: “Toda sociedad en la que no esté asegurada la garantia de
los derechos, ni determinada la separacién de poderes, carece de Constitu-
ciéon”.), vemos cémo se articula el sistema: para pretender disponer de una
auténtica constitucién, una sociedad tiene que asegurar la garantia de los de-
rechos naturales del hombre (tal como estan definidos en el articulo 2° de la
Declaracion). Esta es una efectiva garantia y no una simple proclamacién de
estos derechos (proclamacién que, por lo demas, seria inutil, ya que se trata
de “derechos naturales”). Y cuando la Constitucion es asi autentificada, la ley
es mandada por ella a preservar los derechos asi garantizados. Hubiese sido
suficiente prever un érgano encargado de verificar que el legislador respete
estrictamente los términos de la misién que le es constitucionalmente asig-
nada para obtener una justicia constitucional tal como la conocemos hoy dia.
Este esfuerzo no se ha hecho, quizas por deferencia respecto del legislador
quien, segun la ideologia en curso, teéricamente solo puede querer la felici-
dad de los ciudadanos-sujetos.

Claramente estos son postulados, pero esos postulados llegaron a ser
mitos y de los mitos recibieron la virtud legitimante y actuante que condujo
al "legicentrismo”, es decir, una idealizacion excesiva de la ley.

Esta pasa a ser, observa E. Garcia de Enterria, el “punto central” del
sistema®; el “mecanismo milagroso”? de la ley resulta ser productor de
libertad al mismo tiempo que fija sus limites, generador de derechos al mis-
mo tiempo que previene el uso abusivo. La verdadera libertad es la que no
estd sometida a la ley. De esta mistificacién de la ley naci6 la idea misma de

% |bid., p. 124 et s.

2+ Capitulo Il, Seccion |, art. 3; fueron particularmente sugestivas las monedas fabricadas en esa
época: sus caras llevaban la mencién “Reino de la ley” y su sello la mencién “Luis XVI, rey de los
franceses”. Asi fue marcada la preeminencia abstracta de la ley sobre el Rey, quien solo esté ha-
bilitado a gobernar hombres.

% |bid., p. 129.
% Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas, op. cit., p. 21.
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codificacién, la que es a la vez su coronamiento légico. En efecto, habia que
ordenar racionalmente los grandes principios que rigen los distintos sectores
de la vida social alrededor de estos cédigos estructurados y de facil acceso,
dando a los ciudadanos una seguridad juridica éptima. Los grandes cédigos
napolednicos (y, en primera fila, el famoso Cédigo Civil) constituyen asi el
punto culminante de una evolucién empezada por la Declaracién revolucio-
naria de 1789?” y seguida por Napoleon.

El homenaje asi realizado por E. Garcia de Enterria a los derechos sub-
jetivos y a la ley que garantiza el libre ejercicio de ellos hace el papel, nos
parece, de “nlcleo duro” de la concepcién del derecho, tal como se expresa
a lo largo del tiempo en el Curso de derecho administrativo, en El derecho,
la ley y el juez, en Justicia y seguridad en un mundo de leyes desbocadas, en
Problemas del derecho publico al comienzo del siglo 'y, sobre todo, en La len-
gua de los derechos, obra que explicita con fuerza y sutileza sus fundamentos
tedricos y socio-politicos. De esta manera, el autor toma necesariamente dis-
tancia con las teorias objetivistas cuyo propdsito comun es refutar la nocién
misma de derecho subjetivo.

2. Una refutacion implicita pero necesaria de las tesis objetivistas

Las criticas en cuanto a la nociéon de derecho subjetivo y del subjetivismo
juridico han jalonado la evolucién del pensamiento juridico moderno. La “ab-
solutizacion” del derecho subjetivo®® y la excesiva exaltacion por sus adeptos
del individuo en detrimento de la colectividad, de los intereses particulares
a costa del interés general, habia suscitado vivas reacciones doctrinales. El
desarrollo de la personalidad juridica, con la creacién de personas morales
de derecho privado o de derecho publico, igualmente titulares de derechos
subjetivos y habilitados para prevalerse de ellos ante la justicia, habia con-
tribuido, a fines del siglo XIX y principio del XX, a alimentar la controversia
—-mientras que en el plano politico y econémico, la ideologia liberal estaba
abiertamente cuestionada por las teorias socialistas, solidaristas, instituciona-
listas, etc.

En la empresa de la critica de los derechos subjetivos, algunos nombres
destacan, como los de Léon Duguit, Maurice Hauriou o Hans Kelsen, todos
adeptos (pero sobre bases tedricas distintas y en grados diferentes) de un en-
foque objetivo del derecho.

a) Léon Duguit. Léon Duguit se declar6 muy tempranamente tenaz
adversario de la nocién de derecho subjetivo?’, y en la obra en la que ex-

7 lbid., p. 29 et s.
2 S. Cotta, Absolutisation du droit subjectif et disparition de la responsabilité, Archives de philo-
sophie du droit, 1977, p. 23 et s.

2 V. Entre otros, L'Etat, le droit objectif et la loi positive, Fontemoing, Paris, 1901; L'Etat, les
gouvernants et les agents, Fontemoing, Paris, 1903; Le droit social, le droit individuel et la trans-
formation de I'Etat, F. Alcan, Paris, 1908 y obviamente, le Traité de droit constitutionnel (3¢ éd.,
De Boccard, Paris, 1927).
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presé con mas fuerza sus convicciones sobre ese punto® fue escrito, segun
sus propias palabras, en reaccion contra la obra de G. Jellinek, System der
offentlichen subjektiven Rechte. Se trataba precisamente de mostrar que la
atribucién de derechos subjetivos a personas privadas o publicas (Duguit
tampoco admitia, recordémoslo, la ficcion de la personalidad moral) descan-
saba sobre bases metafisicas, artificiales, no juridicas y que habia que librar
el orden juridico de ellas. En su combate contra los derechos subjetivos y la
idea de persona moral que los sostenia, el decano de Burdeos apuntaba muy
especialmente al derecho de propiedad (el dominium del derecho romano),
como derecho absoluto e incondicional del propietario —y a la soberania del
Estado (el imperium del derecho romano) como potencia publica absoluta e
ilimitada— sobre todo en la versién alemana del concepto, la Herrschaft, que
al otro lado del rio Rin [Alemania] se habia nutrido de la filosofia hegeliana.

"

La regla de derecho aplicable en toda sociedad no es mas que la “re-
gla social”, la regla de oro de la solidaridad y de la interdependencia social,
regla objetiva si la hay, observable y evolutiva porque exprime los motivos
profundos de la colectividad y condiciona su existencia. No hay necesidad
alguna de cuestionarse sobre su fundamento: no puede no ser.

Es, precisamente, esta regla la que surgird como regla de derecho, a
partir de las reacciones que el cuerpo social desarrolla mecanicamente ante
toda agresién contra su existencia o su cohesion. En este contexto, la ley
“positiva” no es imperativa en si, porque protegeria y garantizaria los de-
rechos llamados “subjetivos” de los individuos, no lo es sino por referencia
a la regla social que expresa y a la que sigue su evolucién. De este modo,
se impone a todos, tanto a los que la hacen como a los que la sufren; los
gobernantes, que disponen de la mayor fuerza, estan obligados a ponerla
al servicio de la regla social de solidaridad. Ocurre lo mismo para los propie-
tarios privados, para los que la propiedad no es mas que una funcién social
entre otras.

Tal construccion no deja un lugar demasiado visible al derecho subjetivo
como poder de la voluntad de imponerse a otra voluntad, bajo el ojo bene-
volente del Legislador. Los gobernantes, asi como los agentes y los ciudada-
nos, estan investidos de misiones que ejercen en nombre de la solidaridad
social. Los actos juridicos no implican en ningin caso, por lo esencial, rela-
ciones intersubjetivas y la ley misma no podria conferir derechos subjetivos a
sus destinatarios. El Estado y el derecho, asi, serédn ubicados bajo el signo del
objetivismo. L. Duguit (aunque no lo revindicé inmediatamente) fue, con toda
probabilidad, influenciado por las teorias defendidas por Auguste Comte®'.
El padre de la escuela positivista contestaba vigorosamente, en su Systeme
de politique positive, la nocién de derecho subjetivo; vefa ahi un concepto
“teolégico-metafisico”, inmoral y anarquico por el solo hecho que postulaba

% ['Etat, le droit objectif et la loi positive, rééd. Dalloz, 2003.
31 V. Nuestro prefacio a L'Etat, le droit objectif et la loi positive, rééd. Dalloz, Paris, 2003, p. V'y s.
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una voluntad sobrenatural indemostrable, Unica apta a conferir a las autorida-
des del Estado sus poderes legitimos. Los “supuestos derechos humanos”,
glorificados por la Declaracién de 1789, habian, segin Comte, revelado tem-
pranamente su verdadera naturaleza antisocial privilegiando sistematicamen-
te el individuo a costa del grupo. En el Estado llamado “positivo” que, para
A. Comte, es la etapa mas avanzada de la evolucién de las sociedades, la
nocién de derecho subjetivo habréd desaparecido y nadie tendrd mas derecho
que el de cumplir con su deber.

b) Maurice Hauriou. Las tesis de Maurice Hauriou son, en este terreno,
més ambiguas (incluso cuando evolucionaron) pero expresan también una
orientacién hacia el objetivismo juridico. Es patente que, en sus primeros
escritos, el decano de Toulouse habia sido sensible a la idea de derecho sub-
jetivo, que aplicaba a las personas publicas (y, en primer lugar, al Estado)®.
Veia ahi una técnica sencilla para mantener la actividad de esas personas
dentro del entramado del derecho. Los “derechos de potestad publica” po-
drian asi ser mirados como la transcripcién, en la esfera del derecho publico,
de los derechos subjetivos privados.

Pero Maurice Hauriou se unié rdpidamente a la teoria de la institucion,
que él mismo analizaba como una “autolimitacién objetiva” del Estado,
combinado con reglas estatutarias y fenémenos disciplinarios. Se unia asi al
campo del objetivismo juridico, pero sobre bases distintas a las que entonces
exponia Léon Duguit.

c) Hans Kelsen. No olvidaremos, en este rapido panorama de las teorias
objetivistas, que repudian a la vez la idea de derecho subjetivo y los valores
que la sostienen, el aporte de H. Kelsen y de sus émulos (especialmente, A.
Merkl). El autor de la Reine Rechtslehre no le daba ningun lugar a la nocidn
de derecho subjetivo en su teoria de las normas. Estimaba que el derecho
llamado subjetivo presuponia un deber juridico correspondiente, y todavia
mas, que estaba constituido por este. Apenas hace falta ahondar en este as-
pecto de la teoria normativista.

d) Alf Ross. Por otra parte, podriamos evocar el anélisis concordante de A.
Ross, presentada en particular en On Law and Justice, ya que considera el de-
recho subjetivo como “la consecuencia de una reglamentacién juridica” e im-
pugna la validez y la utilidad de esa para una definicion correcta del derecho.

Estos asaltos reiterados no han acabado con la teoria de los derechos
subjetivos. En todo caso, no parecen haber estremecido las convicciones de
E. Garcia de Enterria sobre este punto capital. Especialmente, porque la no-
cién de derecho subjetivo habia sido introducida por el autor en el corazén
mismo del derecho administrativo con la teoria de los derechos subjetivos de
los administrados.

3 V. Sobre este punto, P. Delvolvé et F. Moderne, Avant-propos a la réédition du Cours de droit
public et administratif (12¢ éd.), Dalloz, 2002, p. 1 et s.
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[I. ... hacialos derechos subjetivos de los administrados

La teoria de los derechos subjetivos de los administrados —o derechos publi-
cos subjetivos— se vincula obviamente con la teoria general de los derechos
subjetivos, pero introduce una dimensién adicional, que amplia singularmen-
te el campo de accién: los derechos en cuestion corresponden, en efecto, a
obligaciones para las personas publicas (es decir, para la potencia publica) de
la que el Estado (personalizado) es la expresion juridica mas simbdlica.

Este tema habia sido, lo recordamos, el corazén de las controversias
doctrinales del final del siglo XIX. Habia sido sistematizado por G. Jellinek®,
en el contexto de una vasta disputatio tedrica y retomado, por lo menos par-
cialmente, por la doctrina italiana®.

En Francia, la acogida habia sido netamente menos calurosa si excep-
tuamos algunas tesis doctorales en derecho publico® y, sobre todo, los anali-
sis de Roger Bonnard (quien, sobre este punto, se habia claramente separado
de su maestro, Léon Duguit)®. El derecho administrativo francés, bajo la
influencia de las corrientes doctrinales mayoritarias y de la jurisprudencia del
Consejo de Estado, se habia mas bien orientado hacia una concepcién ob-
jetivista del derecho administrativo, cuyas obras maestras eran las nociones
de competencias de las autoridades, de legalidad de los actos y de control
contencioso por exceso de poder, a partir de los elementos del acto litigioso
y no a partir de los derechos subjetivos de los demandantes. Los elementos
esenciales de una interpretacion diferente, fundada sobre los derechos pu-
blicos subjetivos de los administrados, hubiesen podido ser identificados y
destacados®, pero el esfuerzo tedrico no ha sido realizado, al menos hasta
una fecha reciente.

Es precisamente a esta concepcion subjetivista de los derechos de los
administrados que adhirié E. Garcia de Enterria®®. La figura de derecho subje-

3 System des offentlichen subjektiven Rechte, precitado. Es cierto que las tesis de Jellinek
habian sido vivamente criticadas en Alemania. Se les reprochaba haber sido elaboradas en el
marco y a la imagen de los Estados autoritarios, de no haber precisado lo suficiente el vinculo
entre "estatus” y los derechos subjetivos que les estaban teéricamente vinculados, de postular la
personalizacién y la autolimitacién del Estado, sin demostrarla realmente, de no distinguir clara-
mente los derechos publicos subjetivos y los derechos privados subjetivos, etc.

¥ G. Vitigliano, Sistema dei Diritti pubblici subbietivi, sbc. Ed. Liberia, Milan, 1912; M. La Torre,
"Jellinek e il sistema dei diritti pubblici soggitivi : il paradosso dei diritti liberta”, in Materiali per
una storia della cultura giuridica, 1982, N° 1, p. 79 et s.

* La mas famosa es la de Joseph Barthélémy, Essai d’une théorie des droits subjectifs des ad-
ministrés dans le droit administratif francais, SRGLA, Paris, 1899; |. Choumenkovitch, Les droits
subjectifs publics des particuliers, A. Rousseau, 1912.

% R. Bonnard, Les droits publics subjectifs des administrés, RD publ. 1932, p. 695 et s.; Le
contréle juridictionnel de I'administration. Etude de droit administratif comparé, Delagrave, Pa-
ris, 1934; Précis de droit administratif, LGDJ, Paris, 4® éd., 1943.

% Tal es el sentido de la tesis de N. Foulquier, Les droits publics subjectifs des administrés, Da-
lloz, 2003.

38 V. Entre otros el Curso de derecho administrativo (redactado con T. R. Ferndndez), desde su
primera edicién (Civitas, 1974); cf. T. 2, 11¢ éd., 2002, p. 34 et s.
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tivo, imaginada en el contexto del derecho privado, le parece extrapolable al
derecho publico tanto a favor de la administraciéon que de los administrados.
Los derechos publicos subjetivos de los administrados no causan problema
en cuanto tratan de situaciones patrimoniales cercanas a las de derecho
privado —o cuando resultan de actos administrativos particulares claramente
identificables (autorizaciones, permisos, licencias, aprobaciones, exoneracio-
nes, homologaciones, etc.)- o cuando estédn en juego derechos fundamen-
tales técnicamente ajustados y eventualmente constitucionalizados (o que
pueden reclamarse de una proteccién internacional efectiva, en el marco del
derecho europeo de los derechos humanos o del derecho comunitario).

Pero hay que ir un poco més lejos e identificar un derecho subjetivo
aun cuando la administracién pretenderia defender en primer lugar el interés
general. La aplicacion de normas objetivas fundadas en el interés general no
supone a priori ninguna violacién de los derechos subjetivos de los ciudada-
nos: esas relaciones administraciéon-administrados no son gestionadas, por
regla general, segun el modo intersubjetivo. Entonces, la cuestién es saber
si el ciudadano-administrado puede imponer a los 6rganos administrativos el
respeto de la ley, al menos en algunas circunstancias.

El derecho francés contesté con cierta prudencia: si el recurso de ple-
no contencioso (o de jurisdiccion plena) se sitia en el “contencioso de los
derechos” (recurso contractual, recursos en responsabilidad casi delictual,
recursos fiscales, recursos electorales, etc.), el recurso por exceso de poder,
lo sabemos, busca primero obtener la invalidacién juridica del acto atacado,
sobre la base de consideraciones objetivas. La nocién de interés legitimante,
no juega en esa oOptica sino un papel instrumental (tiene como funcién evitar
la accion popular) pero, sin embargo, no hace subjetivo un recurso que que-
da fundamentalmente objetivo.

Para introducir una cierta subjetividad en un contencioso de la legali-
dad administrativa, E. Garcia de Enterria usa la nocién de “reproche” (grief
= "perjuicio”), en el sentido que ese término tiene en la técnica del recurso
por exceso de poder en Francia®: el perjuicio [grief] es el elemento subjetivo
gracias al que el administrado, al contestar el acto litigioso, hace valer en rea-
lidad un “derecho” subjetivo: el de no tener que soportar la ilegalidad de un
acto o de un comportamiento de la administracién que atentaria contra sus
derechos o sus intereses.

El derecho subjetivo no solamente es el que naceria de la violacién abs-
tracta de la norma objetiva, sino que reside en el perjuicio personal sufrido
por el interesado por el hecho de que la norma legal (lato sensu) no ha sido
respetada por el érgano administrativo inculpado. Y el recurso contencioso
dirigido contra el acto administrativo estd destinado a borrar el prejuicio del
que se queja el demandante, al restablecer la legalidad violada. Entonces,
podemos estimar que el administrado dispone efectivamente de un derecho

¥ Op. cit., p. 45 et s.
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subjetivo cuyo recurso de anulacién, a pesar de la apariencia procedural del
recurso objetivo que reviste, asegura su proteccion legitima.

No hay necesidad de epilogar largamente sobre este andlisis. La dife-
renciaciéon entre, por un lado, la teoria de los derechos subjetivos de los ad-
ministrados y, por otro, la teoria del recurso por exceso de poder como recur-
so hecho a un acto, no tiene hoy dia el mismo valor simbdlico que antes. En
derecho francés, es de amplio conocimiento que la evolucién se produjo a
favor de una cierta subjetivacion del recurso en anulacién®. Las carencias ini-
ciales de la técnica del exceso de poder (simple anulacién del acto, ausencia
de coercién directa ejercida por el juez sobre la administracién, no-reconoci-
miento de un derecho correlativo a favor del demandante, victima de la ile-
galidad, etc.) fueron reducidas y a veces eliminadas por reformas legislativas
recientes, entre cuales las més significativas fueron:

i) la concesion al juez administrativo del poder de hacer requerimientos
[injonction ante el juez administrativo]; desde entonces es posible precisar las
consecuencias concretas de la anulacion de un acto administrativo declara-
do ilegal;

ii) la renovacion de los référés administrativos (un référé para la sus-
pension y otro référé para la libertad) [Référé es un recurso de urgencia con
plazos breves], que permiten al juez responder con celeridad y eficacia a las
situaciones de urgencia creadas por un acto o comportamiento de la admi-
nistracion.

iii) ademas, la promocién constitucional e internacional de los derechos
fundamentales (bajo el amparo, especialmente, del Conseil Constitutionnel
y de las grandes jurisdicciones europeas) asi como los avances contempora-
neos de la ideologia liberal contribuyeron a reforzar la proteccién de los ad-
ministrados frente a la administracién.

Como tal, la oposicién entre recurso por exceso de poder del tipo fran-
cés, obstinadamente objetivizado, y los nuevos recursos en anulacién, de-
bidamente subjetivizados, que aseguraria de este modo (en Alemania o en
Espafa, entre otros) una mejor proteccién de los administrados, llegé a ser,
en muchos aspectos, obsoleta y, por tanto, inexacta.

El resultado es que la teoria de los derechos subjetivos de los admi-
nistrados parece mas capacitada para responder a algunas exigencias de la
ideologia liberal o a algunas preocupaciones de la Corte europea de los de-
rechos humanos o de la Corte de justicia de las comunidades europeas.

4 Nos referimos sobre este punto a las tesis de F. Melleray, Essai sur la structure du contentieux
administratif francais. LGDJ, 2001 [Para una renovacién de la clasificaciéon de las principales vias
de derecho abiertas ante las jurisdicciones de competencia general], et de N. Foulquier, Les
droits publics subjectifs des administrés. Emergence d’un concept en droit administratif francais
du XIXe au XXe, Dalloz, 2003.
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A pesar de todo, nos podemos preguntar si el reconocimiento de los
derechos publicos subjetivos a favor de las personas publicas mismas (enca-
bezadas por el Estado) (reconocimiento que se sitia en la l6gica misma de la
teoria de los derechos subjetivos de los que disponen las personas fisicas o
morales, de derecho publico como de derecho privado)*' no obligara tarde
o temprano a un reexamen de los derechos subjetivos de los administrados
—aunque solo fuera para volver a ponerlos en perspectiva en un sistema de
derechos subjetivizados. En otros términos, creemos que la linea divisoria en-
tre los derechos subjetivos de la administracion y los derechos subjetivos de
los administrados tendrd que ser establecida mas nitidamente, puesto que
las dos categorias de los derechos subjetivos ocupan el mismo campo juridi-
co. La teoria de los derechos subjetivos de los administrados nos parece ser
parcial pero necesariamente tributaria de las de los derechos subjetivos de Ia
administracion. Pero, el esfuerzo de conceptualizacion de los derechos sub-
jetivos de las personas publicas no ha sido abordado por la doctrina, a pesar
de haber sido iniciado en las grandes controversias del principio del siglo XX.

Sea como sea, la concepcién subjetivista de los derechos de los admi-
nistrados conlleva un cierto nimero de consecuencias que se vuelven a en-
contrar en toda la obra de E. Garcia de Enterria. Destacar el papel del juez
es una consecuencia légica de ello. El administrado, titular de los derechos
subjetivos, debe poder defenderlos ante la justicia y la garantia jurisdiccional,
organizada como conviene por el legislador, constituye un elemento clave del
Estado de derecho contemporaneo. La plena sumisién de la administracion a
la ley y al derecho aparece por lo demas entre los principios de valor consti-
tucional en la Constitucion espafola de 1978 (art. 103-1) —asi como la inter-
diccién de lo arbitrario de los poderes publicos (art.9-3)*- todas expresiones
que no pueden sino legitimar y reforzar el papel del juez (en este caso, el juez
administrativo, en la concepcién espafola del contencioso administrativo).

El proceso de jurisdiccionalizacién debe estar acompafiado de una ju-
dicializacion completa de los 6rganos de juicio (exigencia que volvemos a
encontrar a nivel europeo, con el articulo 6 de la Convencién europea de los
derechos humanos sobre el derecho a un juicio equitativo) y de una subjeti-
vizaciéon definitiva del proceso administrativo (no se trata de volver a la con-
cepcion obsoleta de contencioso objetivo). La consolidacion de los procedi-

“ Lo que por cierto no estad contestado por E. Garcia de Enterria (Curso de derecho administra-
tivo, op. cit., p. 35).

42 Sobre este tema, V. T. R. Fernadndez, De la arbitrariedad del legislador, Civitas , Madrid, 1998;
De la arbitrariedad de la administracién, 2¢ éd., Civitas, Madrid, 1997; E. Garcia de Enterria habia
iniciado el debate en un articulo sobre “La interdiccién de la arbitrariedad en la potestad regla-
mentaria” (Revista de Administracion Publica, 1959, N° 30, y habia seguido la controversia des-
pués de la promulgacion de la Constitucion de 1978, (;Es inconveniente o indtil la proclamacion
de la interdiccién de la arbitrariedad como principio constitucional?, Revista de Administracion
Pablica, 1991, N° 124, p. 211; en idioma francés, T. R. Fernandez, Le principe constitutionnel
d'interdiction de |'arbitraire des pouvoirs publics en Espagne : quid novum ?, RFDA 1999, p. 171
ets.; F. Moderne, Sur I'arbitraire Iégislatif, ibid. p. 184 et s.
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mientos de urgencia® es el complemento necesario de aquello y obviamente
los procedimientos administrativos obligatorios, susceptibles de retardar la
solucién jurisdiccional de los litigios entre la administracion y los administra-
dos, debe ser en toda hipdtesis circunscritas y progresivamente eliminadas.

Por otro lado, podemos estimar que la concepcién misma de los dere-
chos publicos subjetivos de los administrados lleva a una vigilancia jurisdic-
cional muy estricta de la Administracién. El tema del control del poder dis-
crecional de la Administracion por el juez competente, dio lugar en Espafia
a una viva polémica*, en la que E. Garcia de Enterria mismo participé®. La
legitimidad democrética de los gobiernos no sabria ni reducir ni alterar las fa-
cultades de control del juez sobre el poder discrecional de la administracion
ya que esas facultades le son conferidas por la ley para asegurar una mejor
protecciéon de los derechos de los administrados.

La condenacion de los actos de gobierno se sitda en la misma ldgica:
corresponde, sin duda, al enfoque subjetivista, que pone énfasis en los dere-
chos de los administrados y que inspir6 en este punto la reforma del conten-
cioso administrativo realizado en Espafia en 1978%.

Es cierto también que el razonamiento fue debilitado por los percances
de la ley en el proceso de consolidacién del Estado social de derecho. La ley
perdié mucho de su majestuosidad inicial, y bajoé progresivamente desde el
pedestal donde la habian ubicado los revolucionarios de 1789. Fue sistema-
ticamente instrumentalizada por los regimenes autoritarios, y se convirtié de-
masiado a menudo en un medio para resolver problemas particulares; llegé a
ser demasiado facil el soporte de algunas medidas heterdclitas; dejé que su
capacidad de previsién y de resistencia al tiempo se erosionara; fue ademas
suplantada en el orden juridico por la Constitucién y sumisa a un control de
constitucionalidad por un juez especial, en la mayoria de los estados demo-
craticos, tras la Segunda Guerra Mundial -lo que hubiese sido mas dificilmen-
te concebible antes®.

4 Es aqui otro tema que afecciona E. Garcia de Enterria (V. La batalla por las medidas cautela-
res, Civitas, 2¢ éd., Madrid, 1995).

4 Limitdndose a las obras principales, citamos: L. Parejo Alfonso, Administrar y juzgar : dos fun-
ciones constitucionales distintas y complementarias, Tecnos, Madrid, 1993; M. Sénchez Mordn,
Discrecionalidad administrativa y control judicial, Tecnos, Madrid, 1994; T. R. Fernandez, De la
arbitrariedad de la Administracién, Civitas, Madrid, 1994; M. Beltran de Felipe, Discrecionalidad
administrativa y Constitucion, Tecnos, Madrid, 1995; E. Desdentado Daroca, Los problemas del
control de la discrecionalidad técnica, Civitas, Madrid, 1977; M. Bacigalupo, La discrecionalidad
administrativa (estructura normativa, control judicial y limites constitucionales a su atribucién),
Marcial Pons, Madrid, 1997.

% Las posturas tomadas sobre este problema polémico por E. Garcia de Enterria estdn expues-
tas entre otros en Democracia, jueces y control de la administracién, p. 31 et s.

4 E. Garcia de Enterria, La definitiva erradicacién de los actos politicos o de gobierno en nues-
tro derecho, Revista espafiola de derecho administrativo 2000, N° 106, p. 231 et s.

4 V. Sobre este punto E. Garcia de Enterria, La Constitucién como norma y el Tribunal
constitucional, Civitas, 3¢ éd., 1985.
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En resumen, ella ya no juega su papel clasico de norma de referencia.
De aqui el valor renovado que E. Garcia de Enterria confiere a los principios
generales del derecho?®.

Bajo esta reserva (por cierto importante), la concepcién de los derechos
de los administrados como derechos subjetivos no ha perdido su razén de
ser, en la configuracion que fue retenida, particularmente por el Curso de de-
recho administrativo, desde sus primeras ediciones.

¢ Es esa concepcion susceptible de ser superada?

[ll. ..y ¢adonde nos conduce?

iMas alla de la toma de posicion de E. Garcia de Enterria que acabamos de
exponer, habra considerado el autor otros aprontes en la adopcién de las te-
sis subjetivistas? Conducirian ellos a un hipersubjetivismo o ultrasubjetivismo,
tedricamente concebible pero que no pareciera corresponder al estado (ac-
tual) del pensamiento del profesor madrilefio.

a) Primera orientacion: el derecho a la legalidad de los actos administrativos

La primera orientaciéon habria podido ser el reconocimiento de un derecho
subjetivo de los administrados a la legalidad de los actos administrativos.
Este razonamiento se habria situado en el prolongamiento directo de aquel
que llevé a E. Garcia de Enterria a hacer suya la teoria de los derechos sub-
jetivos de los administrados (véase supra). Hubiese sido suficiente suprimir la
condicién de perjuicio para el ejercicio del recurso en anulacién de un acto
administrativo. El Gnico hecho que en la ley no habia sido respetada por una
autoridad administrativa constituiria una violaciéon del derecho subjetivo del
administrado al respecto de la legalidad vy justificaria ese recurso. La demos-
tracion de que este acto produce perjuicio [“grief”] al interesado ya no seria
necesaria nunca mas.

Varios autores franceses, al final del siglo XIX y al inicio del siglo XX,
trataron de hacer valer esta argumentacién®’. Roger Bonnard, uno de los
discipulos més famosos de Léon Duguit, no dudé en escribir que adheria
totalmente a la idea de derecho publico subjetivo del administrado hasta un
derecho subjetivo a la legalidad administrativa®. El derecho subjetivo a la
legalidad administrativa podria ser, segin Bonnard y otros autores precita-
dos, descompuesto en tantos elementos que el acto administrativo mismo
(derecho a la competencia, a la forma, a la meta y a los motivos, etc.). Pero
dicha audaz concepcién del subjetivismo juridico, aplicado a las relaciones
entre la administracién y los administrados, no recibié una acogida entusiasta

4 Reflexiones sobre la ley y los principios generales del derecho, Civitas, 2¢ éd., 1986; Justicia y
seguridad en un mundo de leyes desbocadas, Civitas, Madrid, 1999, p. 99 et s.

4 V. la tesis de N. Foulquier, op.cit., p. 580 et s., que cita Léon Marie, Joseph Barthélémy, Léon
Michoud y sobre todo Roger Bonnard (V. supra)

% Prefacio a las 3% et 4? ediciones del Précis de droit administratif, LGDJ, 1943, p. 17.
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de la doctrina mayoritaria y el Consejo de Estado nunca se unié a ella ofi-
cialmente (de la misma forma que tampoco habia adoptado abiertamente la
teorfa de los derechos publicos subjetivos lato sensu)®'. En toda hipétesis, el
reconocimiento de un derecho subjetivo a la legalidad administrativa exigiria
una delimitacién precisa para con la nocién de interés para actuar como una
condicién de admisibilidad en el contencioso de la anulacién —y un andlisis
atento de sus incidencias sobre la clasificacién de los recursos.

Pero E. Garcia de Enterria no se aventurd en esta via: “No hay, (escribe
en Curso de derecho administrativo)® un derecho a la legalidad, al contrario
de lo que pretendian Bonnard y otros”, ningin derecho subjetivo es identifi-
cable en “la violacion abstracta de la norma”.

b)  Segunda orientacion: el principio de la confianza legitima

Una segunda orientacion podria eventualmente llevar el autor mas alla de la
teoria de los derechos subjetivos clasicos reconocidos a los administrados: la
adopcion del principio llamado de confianza legitima. Si bien ese principio,
heredado del derecho aleman, ha sido ordenado por el derecho europeo
dentro de los principios generales que condicionan la validez de los actos de
las instituciones de la Unién Europea asi como los actos de derecho interno
tomados para la aplicacion del derecho derivado®, aunque el legislador es-
pafiol (a diferencia del legislador francés) la haya introducido en el derecho
positivo nacional®, subsisten serias dudas en cuanto a los efectos inducidos
o perverso de un tal principio que interpreta y aplica la regla de derecho a
través del prisma de las “expectativas legitimas”, de las “expectativas fun-
dadas” de los sujetos de derecho y lo vuelve entonces una utilizacién perso-
nalizada, en funcién de las percepciones subjetivas de los unos y los otros®.
La utilizacién desviada de este principio es inevitablemente fuente de desa-
zones y justifica la prudencia con la que deberia ser usada por el juez com-
petente. Por cierto, observabamos que en Francia, ni el juez administrativo
ni el juez constitucional lo consagraban como principio general del derecho

1 Algunos autores estiman sin embargo que la Alta Jurisdiccion administrativa francesa habia
admitido implicitamente pero necesariamente la idea de un derecho subjetivo a la legalidad, ac-
cesorio a los derechos y libertades fundamentales (N. Foulquier, op. cit., p. 612 et s.); el mismo
derecho subjetivo accesorio se encuentra también en la jurisprudencia del Consejo Constitucio-
nal y de la Corte europea de los derechos humanos (ibid., p. 616 et s.).

2 T |l, op. cit., p. 46.

% V. la formulacién de la decision de la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas del 14 de
julio de 1972, Azienda Colori Naturali ¢/ Commission, Rec. p. 434; ibid., p. 469, concl. H. Mayras.

% Ley N° 4/99 del 15 de enero de 1999, que modifica la ley N° 30/1992 del 26 de noviembre de
1992 relativa al régimen juridico general de las Administraciones (art. 3): “(Las administraciones
publicas) deberan igualmente respetar en sus actividades los principios de buena fe y de con-
fianza legitima”. Sobre el problema en su conjunto, V. Entre otros F. A. Castillo Blanco, La protec-
cién de confianza en el derecho administrativo, Marcial Pons, Madrid, 1998; J. Garcia Luengo, El
principio de proteccion de la confianza en el derecho administrativo, Civitas, Madrid, 2002.

55 Entre las criticas mas vehementes, nos referimos entre otros, en idioma francés, a S. Cal-
mes, Du principe de protection de la confiance légitime en droits allemand, communautaire et
francais, Dalloz, 2001.
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o como principio a valor constitucional®. Las derivas (predecibles) en la ma-
nipulacién del principio de confianza legitima ya suscitaron controversias en
Espafa, a propdsito de la responsabilidad del Estado legislado®.

Sin embargo, E. Garcia de Enterria tomé firmemente posicién contra
esos excesos® y criticd entre otros el caracter constitucional del principio en
términos que traducen, a nuestro parecer, serias reservas tedricas al respec-
to. Entonces, no estd en absoluto asentado, a pesar de la acogida favorable
hecha al principio de confianza legitima por el derecho positivo espafiol, que
este principio esté en medida de conducir las concepciones subjetivistas de
E. Garcia de Enterria hacia el hipersubjetivismo o el ultrasubjetivismo. Pues,
ademés, a lo largo de su larga carrera, el autor que honoramos hoy dia se es-
forzé siempre por quedarse en el camino de la derecha razon.
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Este texto es la continuacion de un tra-
bajo anterior sobre las lineas y vacila-
ciones de la jurisprudencia de la Corte
Suprema en veinte temas de derecho
administrativo durante la década 2008-
2018; el que ahora se actualiza para el
ano calendario 2019. Sintetiza y gréfica
el resultado de una investigacién de un
caudal de 333 sentencias de la Corte
Suprema del afio 2019 en veinte temas
relevantes de la praxis del derecho
administrativo. Su formato es sintético.
Respecto de cada tema se sefiala: los
hechos que dan origen a la conflictivi-
dad; la ratio iuris decidendi; graficos
en que queda en evidencia la conducta
lineal o zigzagueante tanto de la Sala
como de sus ministros y abogados
integrantes; un anélisis de tal compor-
tamiento; y, un recuento exhaustivo
de sentencias. El resultado es distinto
al del primer estudio: si bien persisten
algunas vacilaciones de la Corte Su-
prema, ahora durante 2019 se exhibe
una nueva tendencia dirigida a ofrecer
precedentes; existe un aumento de
temas con jurisprudencia uniforme.
No obstante que se mantienen alguna
conducta erratica de algunos de sus
ministros y abogados integrantes.

Palabras clave: Jurisprudencia de de-
recho administrativo, Vacilaciones de la
jurisprudencia, Corte Suprema, ratio iu-
ris decidendi, comportamiento judicial.

This text is the continuation of a
previous work on the lines and
vacillations of the jurisprudence of
the Supreme Court in twenty subjects
of administrative law during the
2008-2018 decade; which is now
updated for the 2019 calendar year.
It synthesizes and graphs the result
of an investigation of a volume of
333 Supreme Court judgments of the
year 2019 on twenty relevant issues
of the praxis of administrative law. Its
format is synthetic. Regarding each
issue, it is indicated: the facts that
originated the conflict; the ratio iuris
decidendi; graphics that evidences
the linear or zigzagging behavior of
both the Chamber as of its ministers
and member attorneys; an analysis
of such behavior; and, an exhaustive
count of rulings. The result is different
from that of the first study: although
some vacillations of the Supreme
Court persist, now during 2019 there
is a new trend aimed at offering
precedents. There is a slight increase
in topics with uniform jurisprudence.
However, some erratic conduct of
some of its member ministers and
member attorneys is maintained.

Keywords: Jurisprudence of admin-
istrative law, vacillations of jurispru-
dence, Supreme Court, ratio iuris deci-
dendi, judicial behavior.
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Introduccion

Esta es la continuacidon de un estudio anterior'; ese estudio estuvo dedicado
a describir la escena jurisprudencial que dominé durante la década de 2008
a 2018 en la Corte Suprema, en veinte temas relevantes de la disciplina del
derecho administrativo?. La actual investigacion fue realizada sobre un caudal
de 333 sentencias de la Corte Suprema del afio 2019 en los mismos veinte
temas del estudio anterior.

En esta continuacién se mantiene el método de trabajo del anterior es-
tudio, como se explica en la primera parte. En la segunda parte se ofrecen,
en sus tres apartados, los resultados: el escenario jurisprudencial, explicado;
los gréficos y el listado completo de las sentencias respectivas. Cierran el tra-
bajo unas breves conclusiones.

Primera Parte: Método de trabajo y explicacion de cada uno de los veinte
temas

1. Método de trabajo: Ratio iuris decidendi idéntica en casos comparados y
exhaustividad de la muestra

El método de trabajo que he seguido es el usual en toda recopilacién ex-
haustiva de fuentes del derecho. Es el mismo de la anterior investigacion,
que puedo sintetizar asi: Se inicia con la seleccién de sentencias de cada uno
de los temas de la muestra (i); y, para darle validez a la muestra, cabe verificar
que haya exactitud o igualdad en la ratio iuris decidendi de todos los casos
que se comparan (ii).

i) seleccién de las sentencias. La seleccion de las sentencias tiene que
ser el resultado de una busqueda rigurosa (en este caso en: www.poderjudi-
cial.cl, sin perjuicio de la ayuda inestimable que proveen otras bases de da-
tos confiables: Thomson Reuters Chile y de vLex Chile). De esas bases se han
seleccionado todas las sentencias. De este modo esta muestra permitira ofre-
cer la conclusién que se busca: la linealidad o vacilacion de la jurisprudencia
en cada tema analizado.

' El estudio anterior fue publicado en esta Revista N° 28 (2019) Numero especial, 184 pp. [alo-
jado en el sitio web de la Revista y en los sitios en que se encuentra indexada]. Ambos estudios
han sido realizados en el marco de las tareas del Observatorio jurisprudencial del Programa de
Derecho Administrativo Econémico de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Ca-
télica de Chile. Es el resultado de una investigacion para la que he contado con la inestimable
colaboraciéon del equipo de ayudantes del Programa, quienes tuvieron a su cargo la busqueda,
seleccién, fichaje, confeccién de gréficos y elaboracion del listado de sentencias. Debo agrade-
cerles por su dedicacion y meticuloso trabajo de este afio a Valentina Danus, Carolina Carcaman
y Maximiliano Baeza.

2 La investigacion de la jurisprudencia de derecho administrativo es mas amplia y cubre muchos
otros temas, los que se suelen incorporar en comentarios de la jurisprudencia, en libros dedica-
dos a la disciplina o en apuntes dirigidos a la ensefianza. Para estas publicaciones, por ahora, he
elegido esos veinte temas que son harto actuales y relevantes en la praxis de la disciplina.
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ii) igualdad o exactitud de la materia y casos de la muestra. Ratio iuris
decidendi. Si bien es verdad que cada caso es distinto (ello es obvio: suelen
ser distintas las partes, las épocas o el origen del conflicto, etc.), la muestra
se realizé luego de un trabajo previo de reduccién de la tematica de cada
sentencia hasta llegar a la identificacion de las respuestas jurisprudenciales a
una temdtica muy especifica, casi siempre a la interpretaciéon de una misma
norma, o conjunto de normas, o a una identidad del factum, esto es, de los
hechos. Esto es, a una misma ratio iuris decidendi [=razén juridica de la deci-
sion]. De ahi que podemos decir que en todas las sentencias colacionadas en
cada caso hay identidad de base factica y regulatoria: unos mismos hechos y
un mismo derecho de base y, por ende, una misma (o desigual) ratio iuris de-
cidendi para una causa igual.

Explico lo anterior pues la pretensién de este estudio es que todos los
casos colacionados para cada materia sean una muestra empiricamente com-
parable, y asi ser la base exacta de las conclusiones que se buscan: la lineali-
dad o vacilacién de la jurisprudencia.

2. Explicacién de cada tema e informacion que ahora se ofrece

En la primera publicaciéon de esta investigacion cada uno de los veinte temas
fue explicado considerando y ofreciendo la siguiente informacion: i) los he-
chos que dan origen al tipo de conflicto y la regulacién del mismo; ii) la ratio
iuris decidendi especifica de cada tema; iii) el escenario jurisprudencial; y iv)
gréficos de comportamiento de salas, ministros y abogados integrantes

Al respecto, en esta publicacion, referida a los mismos veinte temas:
omitimos completamente la informacién ofrecida en i) y ii), por lo que cabe
remitirse a lo alli explicado; ello para evitar repeticiones en este sitio; pero,
se ofrece una informacién enteramente nueva (como es natural) y relativa a
los resultados del afio 2019, en cuanto a las informaciones referidas en iii) y
iv), esto es: el escenario jurisprudencial y los gréficos.

De ahi que en la Segunda Parte la explicacién de cada tema esté referido
al escenario jurisprudencial (comparandolo con el de la década anterior) y a
los graficos respectivos. Ademas, al final se agregan los listados de sentencias.

Segunda Parte: Veinte temas de derecho administrativo ante la Corte
Suprema (2019)

Una advertencia cabe realizar: este es un trabajo de recopilacion de sen-
tencias sobre los veinte temas que se indican. Al realizar esta blusqueda en
algunos casos no se encontrd sentencia alguna referida al tema respectivo. Es
el caso de los temas bajo los nimeros 10, 11, 17, 19 y 20. Si bien tales temas
se mantuvieron en la numeracién y subtitulos, ahi solo se consigna esta cir-
cunstancia.
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A. Escenario jurispridencial en cada tema
l. Conflictos durante el procedimiento administrativo
1. Cdmputo de plazos durante la tramitacion del procedimiento administrativo

Escenario jurisprudencial anterior (2008-2018)

Desde el 2011 a la actualidad ha sido uniforme, aplicando la regla del ar-
ticulo 25 de la LBPA.

Escenario jurisprudencial 2019

a) Conducta de la sala. La jurisprudencia de la Tercera Sala ha sido unifor-
me durante 2019 en cuanto a la aplicacién del articulo 25 de la LBPA para el
cémputo de plazos durante la tramitacion del procedimiento administrativo.

b) Conducta de ministros y abogados integrantes. Tanto los ministros
como los abogados integrantes han mantenido esa misma linea.

Graficos

Véase Graficos 1.1y 1.2, mas adelante.

2. Plazos fatales para que la Administracion responda solicitudes del ciudadano.
Las demoras o dilaciones de la Administracidn

Escenario jurisprudencial anterior (2008-2018)

1°. Los ministros Brito y S. Mufioz sostienen la postura minoritaria que
aboga por el cumplimiento de los plazos por parte de la Administracion y re-
conocen que si existen los plazos fatales. Es un criterio garantista y minoritario.

2°. La Tercera Sala sostiene en la mayoria de los casos que el plazo del
articulo 27 de la LBPA no es fatal. Pero, cuando las demoras exceden el plazo
de 2 afios, se inclina por una postura intermedia, llamada del “decaimiento”.
Si no se cumplen los requisitos para el decaimiento se inclina por la postura
que sostiene que no hay plazos fatales para la Administracion.

Escenario jurisprudencial 2019

a) Conducta de la sala. La Tercera Sala de la Corte Suprema ha mante-
nido un criterio uniforme durante 2019, en cuanto a que el plazo del articulo
27 de la LBPA no es fatal. Sin embargo, dentro de ese criterio distinguimos
dos posturas, ya que en Almonacid (2019) fallé que los plazos no son fatales
para la Administracién, mientras que en Clinica Alemana (2019) opté por la
postura intermedia, resolviendo que lo que aplica es el decaimiento del acto
administrativo. En Reveco (2019) la CS opta jpor los dos criterios!, esto es,
afirma que los plazos son fatales y, a la vez, sefala que solo si la demora ex-
cede los dos afos se trataria de una antijuridicidad (; 7).
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b) Conducta de ministros y abogados integrantes. Se ha mantenido un
criterio en apariencia Unico, consistente en que los plazos no son fatales para
la Administracién, sin perjuicio de que desde Clinica Alemana (2019) adoptan
la postura intermedia, resolviendo que lo que aplica en la especie es el de-
caimiento del acto administrativo (a pesar de que renglones antes, esos mis-
mos ministros afirman que los plazos no son fatales, pero en este caso seria
una fatalidad de dos afos).

Sin embargo, si comparamos el comportamiento de los ministros y
abogados integrantes durante este afio con el periodo anterior (2008-2018),
podemos observar lo siguiente: el ministro Ardnguiz en algunos casos elige
el criterio 1 y en otros el criterio 2 del grafico. En efecto, desde Muebles
Issaurat (2017) ha sostenido uniformemente que el plazo del articulo 27 de la
LBPA no es fatal, inclinandose en algunos casos por la postura 1 del grafico,
pero en otros como Clinica Alemana (2019) se inclina por la postura 2, del
decaimiento (estos es, el plazo seria fatal a los dos afios).

El ministro S. Mufoz, por su parte, en los afios 2010, 2011 y 2012 voté
por la postura 2 (del decaimiento), luego en 2013 voté por la postura 3, en
seguida en 2017 votd una vez por la postura 2, para luego mantenerse hasta
2018 en la postura 3 (o sea, hizo una variaciéon en 2013 y un zigzag en 2017);
ahora, se mantiene en la postura 3, en un desarrollado voto, en Reveco
(2019). Esto es, este ministro, en ocho ocasiones ha fallado por la postura 2y
en trece ocasiones lo ha hecho por la postura 3, siendo esta Ultima su actual
posicion, al parecer. Las ministras Sandoval y Vivanco cambian su posicion
desde la postura 1 a la 2 durante 2019; durante los afios anteriores la ministra
Sandoval visitd ambas posturas; y la ministra Vivanco habia votado por la pri-
mera postura. En apariencia, ambas posturas (1 y 2) reflejan para esos minis-
tros un mismo criterio, consistente en que el plazo de seis meses del articulo
27 de la LBPA no es fatal; pero, como se dice mas arriba, la postura 2 termina
incorporando un criterio de fatalidad, pero de un plazo mayor: de dos afios;
lo que es una incoherencia con el predicamento general de que los plazos no
serfan fatales.

De ahi que se consignan tres posturas en los graficos.
Graficos

Véase Graficos 2.1y 2.2, mas adelante.

3. Audiencia previa como requisito esencial del procedimiento administrativo
de invalidacidn

Escenario jurisprudencial anterior (2008-2018)

Existe una linea jurisprudencial uniforme tanto de la corte como de ministros
y abogados integrantes.

Escenario jurisprudencial 2019
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Tanto la Sala Tercera de la Corte Suprema como sus ministros y abogados
integrantes han mantenido durante 2019 la uniformidad del periodo anterior,
reconociendo la esencialidad de la audiencia previa del interesado en el pro-
cedimiento administrativo de invalidacion.

Graficos

Véase Graficos 3.1y 3.2, mas adelante.
4. Plazo de la administracion para ejercer potestad sancionatoria

Escenario jurisprudencial anterior (2008-2018)

a) Conducta de la Tercera Sala. La jurisprudencia de la Corte Suprema
mostrd zigzagueos, cambiando de tendencia en la medida que fue cambian-
do la integracién de la sala. No obstante lo anterior, desde el caso Albala
(2015) se ha mantenido uniforme, la que se ve interrumpida Unicamente por
el caso Fisco con Industrial (2015), el cual fue fallado por la Primera Sala.

b) Conducta de ministros y abogados integrantes

i. Linea que aplica las normas del CC. Se mantienen estables los minis-
tros Pierry, Egnem y Aradnguiz.

ii. Linea que aplica las normas del CP. Se mantienen dentro de la ten-
dencia Carrefio y S. Mufioz, quien cambia de tendencia en el Gltimo fallo
recopilado. Cambia de parecer la ministra Sandoval, quien en un primer mo-
mento abrazd la tesis que aplica el CP, y luego abraza la tendencia que aplica
luego las normas del CC, pero sin zigzagueo.

Escenario jurisprudencial 2019

a) Conducta de la sala. Durante el afio 2019, la Corte Suprema mantuvo
un criterio uniforme, consistente en aplicar el plazo de cinco afos contempla-
do en el Cédigo Civil, como plazo de la Administracion para ejercer la potes-
tad sancionatoria.

b) Conducta de ministros y abogados integrantes.

i. La linea que plantea la aplicaciéon de las normas del Codigo Civil
—particularmente el articulo 2595-, es seguida durante 2019 por los ministros
Arénguiz, Sandoval, Vivanco y S. Mufoz.

ii. Votan por la aplicacién de las normas del Cédigo Penal, el abogado
integrante Pallavicini, y el ministro Lagos.

ii. El ministro Prado cambia su voto: en una ocasién vota por una ten-
dencia, y en otra ocasién vota por la contraria. Si se considera también el
comportamiento de ministros y abogados integrantes durante el periodo
2008-2018, el ministro Prado incurre en dos zigzagueos, ya que en Labora-
torios Lafi A (2018) estuvo por la aplicacién de las normas del Cédigo Penal,
y durante 2019 votdé por ambas posturas, siendo el ultimo de estos pronun-
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ciamientos en Laboratorios Pharma Investi (2019), a favor de la aplicacién del
Cédigo Civil.

Graficos

Véase Graficos 4.1y 4.2, mas adelante.

5. Agotamiento de la via administrativa e interrupcion del plazo para ejercer
posteriores recursos jurisdiccionales

Escenario jurisprudencial anterior (2008-2018)

La Corte Suprema fue muy consistente y aplicé la regla del 54 inc. 2° de la
LBPA respetando el derecho del administrado al integro cémputo del plazo
para accionar ante tribunales, salvo dos excepciones: Amodeo con Compin
(2009) y Mansilla con Compin (2010). En ambos casos con votos disidentes
del Ministro Brito, quien estuvo por aplicar la regla del articulo 54 inc. 2°.
Hubo cambio de votos de los ministros Pierry y Carrefio y del abogado inte-
grante Gorziglia.

Escenario jurisprudencial 2019

Tanto la Tercera Sala de la Corte Suprema como sus ministros y abogados in-
tegrantes han sido consistente durante 2019 respecto al reconocimiento del
derecho a interrupcién del plazo para ejercer recursos jurisdiccionales, con-
templado en el articulo 54, inciso 2° de la LBPA.

Graficos

Véase Graficos 5.1y 5.2, mas adelante.
II.  Conflictos al presentar recursos jurisdiccionales
6. Plazo de prescripcion de la accidn de nulidad administrativa

Escenario jurisprudencial anterior (2008-2018)

La Corte ofrecié una linea uniforme, siguiendo la tesis mayoritaria, aplicando
las normas del CC respecto de los efectos patrimoniales de la accién. Zigza-
guean el ministro Prado y los abogados integrantes Matus y Quintanilla. El
ministro S. Mufoz se mantiene de manera uniforme en la postura minoritaria
que sostiene la imprescriptibilidad de la accién de nulidad.

Escenario jurisprudencial 2019

a) Conducta de la sala. La jurisprudencia de la Tercera Sala ha sido
uniforme durante 2019, siguiendo la misma linea que sostuvo durante el
periodo anterior, decidiendo la aplicacién de las normas de prescripcion del
Cédigo Civil.

b) Conducta de ministros y abogados integrantes. En este asunto, no
hay cambio de votos por parte de quienes constituyen la sala, manteniendo
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una tendencia uniforme durante este periodo. Al comparar la situacién del
afio 2019 con la del periodo 2008-2018, se puede extraer que el ministro
Prado mantuvo el criterio que sostuvo en Corporacién (2018), dejando de
lado el zigzagueo en que incurrié anteriormente. Por su parte, el ministro S.
Mufioz se mantiene uniforme en la postura disidente, sosteniendo que tanto
la accién de nulidad de derecho publico como sus efectos patrimoniales son
imprescriptibles.

Graficos

Véase Graficos 6.1y 6.2, mas adelante.

7. Cdmputo del plazo para presentar recursos jurisdiccionales contra actos
administrativos

Escenario jurisprudencial anterior (2008-2018)

La jurisprudencia de la Corte Suprema fall6 de manera zigzagueante, pero
aplicando mayoritariamente la LBPA. Después del caso Agricola (2012) se
deja por completo la linea que aplicaba el Cédigo Civil, y la Corte se divide
entre dos posturas: la de aplicar la LBPA o el CPC. La ministra Egnem y el
abogado integrante Lagos, a partir del 2015 cambian desde la postura que
aplicaba el Codigo Civil para adoptar la del CPC; pero una vez variada su
posicion se mantienen firmes en esa postura; esto es, no zigzaguean. Los
ministros S. Mufioz, Pierry, Sandoval y el abogado integrante Rodriguez se
mantienen firmes a partir del afio 2013 en la postura que aplica la LBPA. Zig-
zaguean principalmente los ministros Ardnguiz y Prado. La abogada integran-
te Etcheberry vota de acuerdo al CPC en la Cuarta Sala, pero cambia su voto
en un caso posterior en la Tercera Sala.

Escenario jurisprudencial 2019

a) Conducta de la sala. La jurisprudencia de la Tercera Sala ha sido
uniforme durante 2019 en cuanto a la aplicacién del articulo 25 de la LBPA
respecto al computo del plazo para presentar recursos jurisdiccionales contra
actos administrativos, con lo cual abandona el constante zigzagueo manteni-
do durante el periodo 2008-2018.

b) Conducta de ministros y abogados integrantes. Los ministros y abo-
gados integrantes también han mantenido una Unica opinién durante el
2019, aplicando el mencionado articulo 25 de la LBPA. De lo anterior, pode-
mos inferir que ministros que anteriormente zigzaguearon, como Aranguiz y
Prado, han uniformado su criterio, dejando de lado las vacilaciones. La mi-
nistra Chevesich, por su parte, en Miranda (2019) estuvo por la aplicacion del
articulo 66 del Coédigo de Procedimiento Civil. No obstante, si comparamos
con el periodo anterior, podemos concluir que mantiene un criterio lineal, ya
que votd de la misma forma en Albasini (2017) y Transportes (2017).
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Graficos

Véase Graficos 7.1y 7.2, mas adelante.

8. Prescripcidn de la accidn indemnizatoria de responsabilidad patrimonial de
la Administracion

Escenario jurisprudencial anterior (2008-2018)

Entre 2008 y 2018, la Corte Suprema fallé de manera uniforme segun el crite-
rio que promueve la aplicacion de las normas del Cédigo Civil a casos en que
se presentan acciones indemnizatorias por responsabilidad patrimonial de la
Administracion. No obstante, el ministro S. Mufioz mantiene constante y uni-
formemente su voto minoritario.

Escenario jurisprudencial 2019

a) Conducta de la sala. La Tercera Sala de la Corte Suprema ha manteni-
do de manera consistente el criterio sostenido uniformemente durante el pe-
riodo anterior, en que la accién indemnizatoria por falta de servicio, seguida
contra de los 6rganos administrativos, prescribe de acuerdo al plazo sefala-
do en el articulo 2332 del Cédigo Civil.

b) Conducta de ministros y abogados integrantes. Ministros y abogados
integrantes votaron de manera uniforme durante 2019, siguiendo la tenden-
cia del periodo 2008-2018. El ministro S. Mufioz mantiene su postura disi-
dente en este aspecto, planteando que las normas contenidas en el Cédigo
Civil relativas a la prescripcién no son aplicables en materia de acciones in-
demnizatorias por responsabilidad del Estado, funddndose principalmente en
que los principios inspiradores del Derecho Publico no son compatibles con
aquellos que se encuentran en el Derecho Privado.

Graficos

Véase Graficos 8.1y 8.2, mas adelante.

9. Prescripcidn de la accion indemnizatoria por crimenes de lesa humanidad
por agentes del Estado

Escenario jurisprudencial anterior (2008-2018)

a) Conducta de la Corte Suprema. La jurisprudencia cambiaba segin la
sala de la Corte Suprema que conocié las causas. En un primer periodo (des-
de 2008 hasta mediados del 2013), en los casos los conocid la Tercera Sala
hubo una tendencia marcada por la aplicacién de las normas del CC. En un
segundo periodo (desde fines del 2013 hasta 2018), comienza a conocer es-
tos casos la Segunda Sala, con lo que se asienta la tendencia contraria, esto
es, la imprescriptibilidad de la accién, la que fue estable desde el ano 2014.
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b) Conducta de ministros y abogados integrantes. En este asunto, no
hubo cambios de votos por parte de quienes integran las salas respectivas,
manteniendo sus votos.

i. Linea que considera prescriptible la accion. Los ministros de la Tercera
Sala Carrefio, Pierry, Sandoval y Prado se mantienen en esta tendencia, sin
zigzagueos.

ii. Linea que considera imprescriptible la accién. En esta linea se en-
cuentran los ministros de la Segunda Sala Dolmestch, Kiinsemiller, Brito y S.
Mufoz, todos con votaciones uniformes.

Escenario jurisprudencial 2019

Tanto la Segunda Sala de la Corte Suprema como sus ministros y abogados
integrantes, la que ha conocido todos los casos, ha mantenido un criterio
uniforme durante 2019, sosteniendo la imprescriptibilidad de la accién in-
demnizatoria por crimenes de lesa humanidad por agentes del Estado. Con
esto, ratifica la postura que ha seguido desde 2015.

Graficos

Véase Graficos 9.1y 9.2, mas adelante.

10. Legitimacion activa para ejercer la accion de proteccion

La Corte Suprema no conocié casos relativos a esta materia durante el afio
2019.

11. Procedencia y alcance de la accidn de mera certeza

La Corte Suprema no conocid casos relativos a esta materia durante el afo
2019.

[l Conflictos relativos a la estabilidad de los trabajadores en la administracion
12. Funcionarios a honorarios y supletoriedad del Cddigo del Trabajo

Escenario jurisprudencial anterior (2008-2018)

a) Conducta de la Cuarta Sala. La jurisprudencia fue zigzagueante en
esta materia, mostrando uniformidad solo en un primer periodo.

b) Conducta de los ministros y abogados integrantes. Los ministros y
abogados integrantes no mantienen su voto durante el periodo estudiado,
salvo algunas excepciones, como la ministra Chevesich, quien siempre aboga
por la aplicacion de las normas del CT a las relaciones surgidas en virtud de
un contrato a honorarios. Zigzaguean los ministros Blanco y A. Mufioz y la
abogada integrante Etcheberry.

Escenario jurisprudencial 2019
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a) Conducta de la Cuarta Sala: Podemos distinguir dos periodos:

i) Primer semestre: continta el zigzagueo. Durante un primer periodo
(hasta mayo) la Cuarta Sala continué con los zigzagueos jurisprudenciales,
resolviendo en dos sentidos. Una tendencia dictaminé que no debia aplicarse
la normativa contenida en el Cédigo del Trabajo a las relaciones existentes
entre la Administracién del Estado y una persona natural en virtud de un con-
trato a honorarios. La otra tendencia resolvié que debia hacerse un analisis
de la naturaleza de la mentada relacién; en algunos casos se configuré una
relacién laboral y por ende, se puede aplicar el Codigo del Trabajo y en los
demés, el vinculo se rige por las normas del Estatuto Administrativo.

ii) Segundo semestre: jLa Cuarta Sala dejé de zigzaguear! No obstante
lo anterior, a partir del caso Domiguez (2019), de junio, la jurisprudencia de la
Sala se estabiliza completamente, resolviendo el mencionado caso y los suce-
sivos sin darle aplicacion al Cédigo del Trabajo. En contraste con lo ocurrido
durante el periodo 2008-2018, podemos ver entonces en el afio 2019 una
tendencia que apunta hacia la uniformidad jurisprudencial. Sin embargo, solo
en el futuro sabremos si esta actual uniformidad se encuentra del todo con-
solidada.

b) Conducta de ministros y abogados integrantes: En relacion a este as-
pecto, debemos distinguir dos momentos.

i) Algunos ministros siguen zigzagueando. El primer periodo (hasta
mayo) se distingue por los votos zigzagueantes realizados por la mayoria de
los integrantes de la Sala, con excepcién de la Ministra Chevesich, quien se
mantiene uniforme en su votacion.

ii) jAhora todos los ministros dejan de zigzaguear! El segundo periodo
(desde junio), que se inicia con el caso Dominguez (2019), de junio, muestra
estabilidad en los votos de aquellos que antes habian zigzagueado, mante-
niéndose, nuevamente, la Ministra Chevesich estable en su votacién contraria
a la mayoria. En relacion a los fallos dictados entre los afios 2008-2018, po-
demos ver que la conducta de los integrantes de la Sala no sufrié variacion
alguna hasta la resoluciéon del mencionado caso Dominguez (2019). Con ese
fallo, el Ministro Blanco y la Ministra A. Mufioz comienzan a votar en un solo
sentido, manteniéndose uniformes hasta el final del periodo estudiado.

Graficos
Véase Graficos 12.1y 12.2, mas adelante.
13. Término anticipado de empleos a contrata

Escenario jurisprudencial anterior (2008-2018)

a) Conducta de la Tercera Sala. En esta materia, la Tercera Sala de la
Corte Suprema zigzagued constantemente.
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b) Conducta de los ministros y abogados integrantes. Los ministros y
abogados integrantes cambiaron continuamente su voto, salvo algunas ex-
cepciones, como la ministra Egnem quien, en general se mantiene dentro de
una tendencia, zigzagueando solo en contadas oportunidades. Es el mismo
caso de los ministros S. Mufoz y Carrefio.

Escenario jurisprudencial 2019

a) Conducta de la Tercera Sala. Contintan los zigzagueos por parte de
la Sala en esta materia. Se pueden distinguir tres periodos: el primero, zig-
zagueante por parte de la Sala; un segundo periodo que inicia con el caso
De la Fuente (2019), de mayo, en el que se muestra una clara tendencia a no
aceptar la precariedad de los empleos a contrata existentes en la Adminis-
tracion del Estado; y, por dltimo, al finalizar el afio, una nueva serie de zigza-
gueos, resolviendo la Tercera Sala en un sentido y en otro indistintamente.
Entonces, en relacién a los fallos del periodo 2008-2018, no se ve por parte
de la Sala la consolidacién de una tendencia jurisprudencial, esto, principal-
mente, por el constante cambio de integracion de la Sala y por los ya men-
cionados zigzagueos de sus ministros.

b) Conducta de ministros y abogados integrantes. Durante el 2019, la
mayoria de los ministros y abogados integrantes de la Sala zigzaguean cons-
tantemente, mostrando sin embargo en algunos periodos cierta estabilidad
en su votacién; en algunos casos podemos ver que votan de acuerdo a una
tendencia, luego, resuelven conforme a la tendencia contraria y por ultimo,
fallan nuevamente de acuerdo a la primera tendencia; esto, en sucesivas
ocasiones durante el periodo estudiado. Muestra de ello son los votos zig-
zagueantes de los ministros Prado, Aranguiz y Vivanco. La excepcién a este
comportamiento es la votacién del ministro S. Mufioz, quien vota de manera
uniforme, acogiendo la tendencia de no aceptar la precariedad del empleo a
contrata. Mantiene también estable su votacién el abogado integrante Palla-
vicini quien, al contrario, acepta la precariedad de los mencionados empleos.
En comparacién con lo ocurrido en el periodo 2008-2018 no hay grandes
variaciones en las conductas de los ministros y abogados integrantes de la
Tercera Sala, manteniéndose uniforme solo la votacién del ministro S. Mufioz.

Graficos

Véase Graficos 13.1y 13.2, mas adelante.

14. Desviacion de poder en las desvinculaciones de los funcionarios a contrata
Escenario jurisprudencial anterior (2008-2018)

a) Comportamiento de la Tercera Sala. Es posible distinguir dos periodos:

i. Periodo 2011 a 2014. La Corte mantuvo un Unico criterio, identifican-
do y reconociendo el vicio de desviacién de poder.
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ii. Periodo de 2014 a 2018. Aqui se observé no solo un constante zigza-
gueo sino también una usual discrepancia de criterios en la resolucién de los
distintos casos. Una notoria dispersién de criterios de resolucién. De hecho,
estd tan fracturada o dividida la sala que en todas las sentencias hay votos
disidentes en uno u otro sentido.

b) Comportamiento de ministros y abogados integrantes.

i. La linea que reconoce el vicio de desviaciéon de poder en estos casos
ha sido seguida por los ministros Pierry, Sandoval y Carrefio (los que, sin em-
bargo, cambian constantemente sus votos) y S. Mufioz (quien se mantiene
constantemente en la linea que él sigue, sin cambiar nunca su voto).

ii. La segunda linea, que desconoce la ilegalidad, ha sido seguida por
los ministros Egnem, Sandoval y Prado, los que, sin embargo, vacilan cons-
tantemente, salvo el abogado integrante Matus quien en esta ocasién se
mantiene en una sola linea.

Escenario jurisprudencial 2019

a) Conducta de la Tercera Sala. Durante el afio 2019 mantiene el zig-
zagueo respecto al reconocimiento o desconocimiento de la desviacion de
poder como vicio de legalidad en la desvinculacién de funcionarios a contra-
ta. Sin embargo, a contar del mes de mayo, en Ganga (2019), mantuvo una
postura uniforme, en cuanto al reconocimiento de la desviacién de poder en
tales desvinculaciones.

b) Conducta de ministros y abogados integrantes. Existen dos lineas:

i) La linea que reconoce el vicio de desviacion de poder ha sido seguida
por los ministros Vivanco, Aranguiz y Prado (los que, sin embargo, han incu-
rrido en zigzagueos durante el afio 2019, situacién que se viene arrastrando
desde el periodo anterior en el caso de Aranguiz y Prado). El ministro S. Mufioz
también sigue esta postura, pero de manera uniforme, sin cambiar de voto.

ii) La segunda linea, que desconoce la desviaciéon de poder en la des-
vinculacién de funcionarios a contrata, ha sido seguida durante 2019 por la
ministra Sandoval, sin embargo, ésta vuelve a incurrir en zigzagueos.

Graficos

Véase Graficos 14.1y 14.2, mas adelante.

15. Recurso de proteccion como via idonea en casos de desvinculacion de
funcionarios a contrata

Escenario jurisprudencial anterior (2008-2018)

a) Comportamiento de la sala. La jurisprudencia de la Tercera Sala zigza-
gued constantemente.
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b) Comportamiento de ministros y abogados integrantes. Votaron por
acoger los recursos de proteccién, inclindndose por la garantia de la igual-
dad, los ministros Brito, S. Mufioz y Pierry (sin perjuicio que este Gltimo cam-
bia su voto constantemente). El ministro Cerda se inclina, exclusivamente,
por la garantia de la propiedad. La linea que rechaza los recursos de protec-
cién, es seguida por los ministros Pierry, Sandoval, Egnem, Aranguiz y Prado,
y el abogado integrante Quintanilla. Sin perjuicio todos ellos cambian de
voto constantemente.

Escenario jurisprudencial 2019

a) Conducta de la sala. La Tercera Sala mantiene durante los primeros
meses del afio el zigzagueo constante del periodo anterior. Sin embargo, a
partir del mes de junio, especificamente en Barahona (2019), unificé su cri-
terio en pos de aceptar el recurso de protecciéon como via idénea en casos
de desvinculacién de funcionarios a contrata, fundandose para ello, prin-
cipalmente, en una vulneracién a la garantia de la igualdad ante la ley. La
estabilidad en los fallos de la mencionada sala se mantiene durante algunos
meses, volviendo a su conducta zigzagueante con el caso Pavez (2019), dan-
do cuenta, hasta el término del afio, de multiples resoluciones en uno y otro
sentido. En relacién a la conducta mostrada por la Sala durante el periodo
2008-2018 no hay mayores cambios, dada la continuidad del zigzagueo, la
cual solo se ve interrumpida por ciertos fallos sucesivos que se resuelven en
un mismo sentido.

b) Conducta de ministros y abogados integrantes. Los ministros y abo-
gados integrantes de la Tercera Sala zigzaguean constantemente durante el
2019, admitiendo y rechazando al recurso de proteccién como via idénea en
casos de desvinculaciones de funcionarios a contrata. Sin embargo, encontra-
mos posturas uniformes, como la del ministro S. Mufoz, quien se mantiene
absolutamente estable en sus votos, aceptando el recurso de proteccién
como via idénea respecto a casos de desvinculaciéon de funcionarios a con-
trata. Contrario al comportamiento descrito anteriormente, zigzagueando
constantemente, son los ministros Prado, Vivanco, Sandoval y el abogado
integrante Pallavicini; este Gltimo, al final del periodo analizado muestra una
votacion uniforme.

Durante el periodo 2008-2018, los integrantes de la Tercera Sala, en su
mayoria, zigzaguearon constantemente. En virtud de lo sefialado anterior-
mente, no existe cambio en el comportamiento tanto de ministros como de
abogados integrantes en esta materia.

Graficos
Véase Graficos 15.1y 15.2, mas adelante.
V. Conflictos en recursos naturales, medio ambiente y bienes publicos

16. Regularizacion de derechos de aguas
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Escenario jurisprudencial anterior (2008-2018)

Hasta 2014, la tendencia uniforme fue aceptar las solicitudes de regulari-
zacion de derechos de aguas por la unanimidad de la sala. Pero ese afio la
situacién cambid, comenzando a mostrarse una tendencia a rechazar estas
solicitudes. Sin embargo, este cambio no fue total ni uniforme. La Sala fue
extremadamente vacilante en esta materia. La nueva tendencia, sustentada
principalmente a partir de los votos de los ministros Pierry, Sandoval y Aran-
guiz (estos dos Ultimos, no obstante, suelen zigzaguear), se enfrentd conti-
nuamente a votos disidentes de ministros que siguen el criterio anterior (Eg-
nem y S. Mufoz, los que mantienen de modo uniforme la linea que acepta
las regularizaciones). Es posible igualmente identificar: i) aquellos ministros y
abogados integrantes que solo variaron su tendencia de una a otra (ministros
Brito, Ballesteros, y abogados integrantes Bates y Rodriguez); ii) como aque-
llos ministros que zigzaguean y cambian constantemente sus votos, adhirien-
do a una u otra tendencia (son los ministros, Prado, Sandoval y Aranguiz y
abogados integrantes Lagos, Quintanilla y Matus).

Escenario jurisprudencial 2019

a) Conducta de la sala. Durante el ano 2019, la Tercera Sala mantuvo el
vacilante comportamiento del periodo 2008-2018, en que zigzagued cons-
tantemente. Inicié el afio rechazando la procedencia de la regularizacién en
dos casos, para posteriormente, en Moreno (2019) y Lay Son (2019), cambiar
de criterio y acceder a la misma.

b) Conducta de ministros y abogados integrantes. Votan aceptando la
regularizaciéon de derechos de aprovechamiento de aguas los ministros Blan-
co, S. Mufoz, Vivanco y Biel (estos dos Ultimos, sin embargo, también vota-
ron rechazando la regularizacién durante 2019). Rechazan la regularizacién de
derechos de aprovechamiento durante el afio 2019 la ministra Sandoval y los
abogados integrantes Pallavicini y Gajardo. En el caso de la ministra Sando-
val, vemos que ésta deja de lado los zigzagueos incurridos durante el perio-
do 2008-2018, para uniformar su postura en orden a rechazar la procedencia
de la regularizacion de derechos de aguas. El ahora abogado integrante
Pierry mantuvo su voto tradicional en la materia rechazando la regularizacion.

Graficos

Véase Graficos 16.1y 16.2, mas adelante.

17. Autorizaciones administrativas como requisito de servidumbres mineras

La Corte Suprema no conocié casos relativos a esta materia durante el afio
2019.

18.  Plazo para que tercero absoluto pueda solicitar invalidacion ambiental
Escenario jurisprudencial periodo 2008-2018
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a) Comportamiento de la Tercera Sala. Ha existido un constante zigza-
gueo en la jurisprudencia de la Tercera Sala de la Corte Suprema.

b) Conducta de ministros y abogados integrantes. La linea jurispruden-
cial que aplica el plazo de dos afos fue seguida, sin cambio de votos, por los
ministros Egnem, S. Mufioz y Valderrama. La linea jurisprudencial que aplica
el plazo de treinta dias, y que fuera creada en un voto de prevencién del mi-
nistro Pierry, fue seguida constantemente por este ultimo y la ministra Sando-
val. Los ministros Carrefio, Aranguiz y Prado cambian de voto entre una y otra
linea jurisprudencial.

Escenario jurisprudencial 2019

Durante el afio 2019, la Corte Suprema solo se pronuncié en una oportuni-
dad sobre el plazo para que un tercero absoluto pueda solicitar la invalida-
cién ambiental. Esto sucedié en Comunidad Agricola La Dormida (2019),
caso en que la Sala declara la inadmisibilidad, pero lo que resulta es la con-
tradicciéon con un caso anterior en cuanto al fondo, y ahora resulta que el
plazo larvado para solicitar una invalidacién que resulta (al quedar a firme la
sentencia de la Corte de Apelaciones) es de dos afios. ;Una forma larvada de
zigzaguear?

Graficos

Véase Graficos 18.1y 18.2, mas adelante.

19. Afectacion presunta de bienes privados al uso publico

La Corte Suprema no conocioé casos sobre esta materia durante el afio 2019.

20. Acceso a playas publicas

La Corte Suprema no conocié casos sobre esta materia durante el afio 2019.
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B. Gréaficos

Grafico 1.1. Comportamiento de la Sala: Cémputo de plazos durante la tramitacion del procedimiento administrativo
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Grdfico 1.2. Comportamiento de ministros y abogados integrantes: Computo de plazos durante la tramitacién del procedimiento administrativo
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Grdfico 2.1. Comportamiento de la sala: Plazos fatales para que la Administracion responda solicitudes del ciudadano. Las demoras o dilaciones de la
Administracion
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Grdfico 2.2. Conducta de los ministros: Plazos fatales para que la Administracion responda solicitudes del ciudadano. Las demoras o dilaciones de la
Administracion
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Grdfico 3.1. Comportamiento de la sala: Audiencia previa como requisito esencial del procedimiento administrativo de invalidacion
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Grafico 3.2. Comportamiento de los ministros: Audiencia previa como requisito esencial del procedimiento administrativo de invalidacion
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Grdfico 4.1. Comportamiento de la sala: Plazo de la Administracion para ejercer potestad sancionatoria
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Grdfico 4.2. Comportamiento de ministros y abogados integrantes: Plazo de la Administracion para ejercer potestad sancionatoria
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Grdfico 5.1. Comportamiento de la sala: Agotamiento de la via administrativa e interrupcion del plazo para ejercer posteriores recursos jurisdiccionales
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Grdfico 5.2. Comportamiento de ministros y abogados integrantes: Agotamiento de la via administrativa e interrupcion del plazo para ejercer
posteriores recursos jurisdiccionales

ANO CASO RECONOCE EL DERECHO A INTERRUPCION DEL ART. 54 NO RECONOCE EL DERECHO A INTERRUPCION DEL ART. 54
INC. 2° LBPA INC. 2° LBPA
2019 PINEDA [S. I\Iuﬁoz] [Sandoval][Aringuiz] [Prado][Vivanco] ,
LAGOS [S. Miifoz][Sandoval][AMfiguiz][Munita][Pierry] ®

© PDAE UC 2020!

Grdafico 6.1. Comportamiento de la sala: Plazo de prescripcion de la accion de nulidad administrativa
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Grdfico 6.2. Comportamiento de ministros y abogados integrantes: Plazo de prescripcion de la accion de nulidad administrativa
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COMUNIDAD [Sandoval] [Aranguiz] [Vivanco] [Quintanilla] ‘ [S. 0z]
©PDAE UC 2020

Grdafico 7.1 Comportamiento de la sala: Computo del plazo para presentar recursos jurisdiccionales contra actos administrativos

ARNO

APLICAN ART. 25 LBPA

APLICAN ART. 66 CPC

APLICAN ART. 50 CC

2019

MIRANDA

[voto]

EGANA

DISTRIBUIDORA VERGIO

RED DE TELEVISION CHILEVISION

RED UC CHRISTUS

SANZONE

TELEVISION NACIONAL DE CHILE

000000
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Grdfico 7.2. Comportamiento de ministros y abogados integrantes: Computo del plazo para presentar recursos jurisdiccionales contra actos

administrativos

ARNO CASO APLICAN ART. 25 LBPA APLICAN ART. 66 CPC APLICAN ART. 50 CC
2019 MIRANDA [Pierry] [S,!/luﬁoz] [Prado] [Pallavicini] , [Chevesich]
EGANA [Vivanco] Etcheberry] [Sandoval] [Arénguiz] [Prado] ’
D[STVR];?{ICJ;II];ORA [Pierry] [S.Mufioz] [Sandoval] [Vivaneo] [Pallavicini]
RED DE TELEVISION [Vivanco] [8. Muiioz] [Salidoval] [Ardnguiz] [Prado]
CHILEVISION
RED UC CHRISTUS [Pierry] @ﬁoz] [Sandaval] [Aranguiz] [Quintanilla] ’
SANZONE [Vivanco] [8.Muiioz] [Saridoval] [Ardnguiz] [Quintanilla] ’
TELEVISION [J.Mufioz] [Dahm] [Sandoval] [Munita] [Gajardo] ‘
NACIONAL DE CHILE
© PDAE UC 2020

Grdfico 8.1. Comportamiento de la sala: Prescripcion de la accion indemnizatoria de responsabilidad

LAS NORMAS DEL CODIGO CIVIL SOBRE LAS NORMAS DEL CODIGO CIVIL SOBRE
AXO PRESCRIPCF()N NO SON APLICABLES A LA PRESCRIP’CI(')N SON APLICABLES A LA
ACCION INDEMNIZATORIA DE ACCION INDEMNIZATORIA DE
RESPONSABILIDAD RESPONSABILIDAD

2019 [voto] ALEGRIA
[voto] ALCAMINO
[voto] LABORATORIOS
[voto] OLATE
[voto] BAEZ
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Grdfico 8.2. Comportamiento ministros y abogados integrantes: Prescripcién de la accién indemnizatoria de responsabilidad

LAS NORMAS DEL CODIGO CIVIL SOBRE

LAS NORMAS DEL CODIGO CIVIL SOBRE

ANO CASsO PRESCRIPCION NO SON APLICABLES A LA ACCION PRESCRIPCION SON APLICABLES A LA ACCION
INDEMNIZATORIA DE RESPONSABILIDAD INDEMNIZATORIA DE RESPONSABILIDAD
2019 ALEGRIA [S. Mufioz] [Munita][Ardnguiz][ Abuauad][Sandoval]
ALCAMINO [S. Mufioz] [!'ivanco] [Prado][Matus][Sandoval]
LABORATORIOS [S. Muiioz] [Vivanco][Quintanilla][ Pallavicini][Sandoval]
OLATE [S:Muiioz] “[!.’.Llanco] [Prado][Pierry][Sandoval]
BAEZ [S. Munoz] [Vivanco][Ardnguiz][Pallavicini][Sandoval]

©PDAE UC 2020

Grafico 9.1. Comportamiento de sala: Prescripcion de la accidén indemnizatoria de crimenes de lesa humanidad por agentes del Estado. [En cada caso
se indica la sala que conocid el recurso]

ANO

ACCION PRESCRIPTIBLE SEGUN NORMAS DEL
CODIGO CIVIL (ART. 2.332)

ACCION IMPRESCRIPTIBLE POR APLICACION DE
TRATADOS Y CONVENIOS INTERNACIONALES

2019

BASTIAS (2°S.)

MORALES (2%S.)

CaucotoI(2*S.)

CAucoTo IT (2% S.)

CORTES (2°8S.)

FERNANDEZ (2° S.)

GARCIA (2°S.)

GONZALEZ (2*S.)

Pozo (2°S.)

MuNoz (2°S.)

GONZALEZ (2*S.)

OSSES (2¢8S.)

TORREALBA (2%8S.)

CARCAMO (2°S.)

BAEZA (2°8S.)

Fisco (2¢ S.)

00 0000000000000 0e

BRrAVO (2% S.)
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Grdfico 9.2. Conducta de los ministros y abogados integrantes: Prescripcidn de la accion indemnizatoria contra crimenes de lesa humanidad por
agentes del Estado

ANO CASO ACCION PRESCRIPTIBLE SEGUN NORMAS DEL CODIGO ACCION IMPRESCRIPTIBLE POR APLICACION DE
CIVIL (ART. 2.332) TRATADOS Y CONVENIOS INTERNACIONALES
2019 BASTIAS [Abuauad][Cisternas][Dahm][Kiinsemiiller][Barra]
MORALES [Munita][Cisternas][Dahm][Kiinsemiiller][Barra]
CAucoTo I [Valderrama][Dalim][Dolmestch] [Kiinsemiiller][Barra]
CAaucoTto II [Biel][Cisternas][Munita][Kiinsemiiller][Barra]
CORTES [Valderrama][Cisternas][J.Muiioz][Kiinsemiiller][Barra]
FERNANDEZ [Valderrama][Cisternas][J.Mufioz][Kiinsemiiller][Barra]
GARCIA [Valderrama][Cisternas][Dolmestch][Munita][Kiinsemiiller]
GONZALEZ [Valderrama][Cisternas][Dolmestch][Dahm] [Kiinsemiiller]
PozO [Valderrama][Cisternas][Dolmestch][Dahm] [Kiinsemiiller]
MUNOZ [Valderrama][Cisternas][Dolmestch][Dahm] [Barra]
GONZALEZ |Valderrama][Cisternas][Dolmestch][Dahm] [Barra]
OSSES [Valderrama][Dahim][Dolmestch][Kiinsemiiller][Lagos]
TORREALBA [Valderrama][Cisternas][Dolmestch][Dahm] [Kiinsemiiller]
CARCAMO [Valderrama][Gajardo][Dolmestch][Dahm] [Kiinsemiiller]
BAEZA [Valderrama][Gajardo][Etchebery][Dahm] [Kiinsemiiller]
F1sco [Valderrama][Biel][Etchebery][Dahm] [Kiinsemiiller]
BRAVO [Valderrama][Cisternas][Dolmestch][Dahm][Kinsenmiiller]
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Grdfico 12.1. Comportamiento de sala: Régimen de los funcionarios a honorarios y supletoriedad del Cdédigo del Trabajo

CASOS QUE NO APLICAN EL CODIGO

CASOS QUE DISTINGUEN LA
NATURALEZA DEL VINCULO,

ARNO , CASOS QUE APLICAN EL CODIGO CIVIL
DEL TRABAJO APLICANDO EL CT Y EL EA, SEGUN
CORRESPONDA
2019 ® SANDOVAL
ZUNIGA [voto]
ARENAS [voto]
RODRIGUEZ [voto]
GARCES
MuNoz [voto]
ROJAS
DELGADO
LN [voto]
Risco [voto]
ROMAN [voto]
K MARTINEZ
REQUENA [voto]
RoaA [voto]
MONTECINOS [voto]
TOBAR [voto]
PANDO
TRUJILLO [voto]
ALVARADO [voto]
URRUTIA
[ GOMEZ
. MORA
J CORTES
CACERES [voto]
BAEZ
o Soto
BARRERA
QUINCHEL
[] ACEVEDO
[ SANDOVAL
ZORRICUETA
RAMOS
MEDINA
MORALES
L@ ELSO
MONTECINO
Toncio
CERON
Soto
DOMINGUEZ [voto]
CARRASCO [voto]
ZUNIGA
DEL SOLAR [voto]
SALINAS
SIERRA
AGUILERA
MuNoOZ
CHEUQUELAF [voto]
RAMIREZ [voto]
ROMERO
PALMA
RIQUELME
TOLEDO
COURTEN [voto]
ELGUETA [voto]
VARGAS [voto]
ZAMORANO [voto]
GARATE
IBARRA
ARANCIBIA
SILVA
MANSILLA [voto]
AGUIRRE [voto]
PORRAS [voto]
DELTEIL [voto]
AGUILERA [voto]
MuNoz [voto]
SANCHEZ [voto]
FAUNDEZ [voto]
CANALES
GARCIA
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Grdfico 12.2. Conducta de ministros y abogados integrantes: Funcionarios a honorarios y supletoriedad del Codigo del Trabajo

CASOS QUE DISTINGUEN LA NATURALEZA DEL VINCULO,

ARNo Caso CASOS QUE APLICAN EL ESTATUTO ADMINISTRATIVO APLICANDO EL CT Y EL EA, SEGON CORRESPONDA CASOS QUE APLICAN EL CODIGO CIVIL
2019 SANDOVAL L@  [Ghevesich][Blanco][A. Mufioz][Vivanco][Barra]
ZUNIGA [A. Muiioz][Biel [ Matus][Munita] ’ [@cvesich]
ARENAS [AfMuiigZ][BieljMatus][Munita] ['evesich]
RODRIGUEZ [Blancol[A- MuniazlQuintanilla][Pallavicini] [Chevesich]
GARCES TSR e [AmMuiioz] [Abuauad][Pallavicini]
MuNoz [BlaiEs pRuentesifVunitallGajardo] [.evesich}
RoOJAS [Chevesich]{1e co][A. Muoz][Abuauad][Pallavicini]
DELGADO g [!cvcsich](Blanco][A. Mufioz][Abuauad][Pallavicini]
LIN [Blango][A. Muiiizi[Btelieberry][De la Maza| 7 [Aranguiz]
Risco | Blanco]| AL Mufioz][Vivanco][Prado] [aevesich]
ROMAN [Blanco][A NunnmiRishebermaiGajardo] [Chovesioh]
MARTINEZ [iemc: . SOJA Mufioz][Etcheberry][De la Maza)
REQUENA [A. Muiioz] [Blanco][ Quintanilla][Pallavicini] [Ievesich]
RoaA [A. Muiioz][Gomez][Quintanilla][Abuauad] [levesich]
MONTECINOS [A. Mufioz][Gomez][Quintanilla][Abuauad] ['evesich]
TOBAR [A. Muoz][Gémez][Quintanilla][Abuauad] [Chevesich]
PANDO [Biel][A. Muiioz][Blanco][Quintanilla][Abuauad] I
TRUJILLO [A: Muioz][Gomez][Pallavicini][Abuauad] [Chevesich]
ALVARADO [A. Murioz][Gémez][Quintanilla][Abuauad] [Chevesich]
URRUTIA [A. Mufioz][BlinseliBteheberrvllAbuauad] t [Chevesich]
GOMEZ [ERevesichi[Blanco][A. Muiioz][Abuauad][Etcheberry]
MORA [@hevesich][Meins][A. Mufioz][Barra][Etcheberry]
CORTES [Clevesich][BLco][A. Mufioz][Quintanilla][Munita]
CACERES [A. MuiiggliGémazliMatus][Gajardo] [Chevesich]
BAEZ [Ievesich][()(\meﬂ[A Muiioz][Matus][Gajardo]
SOTO vancoliBlaico][AxMuiioz][De la Maza][Etcheberry]
BARRERA [Biel][A. Muiioz]{Blas s iuintanitia}{ Abuauad| ‘
QUINCHEL [CLeesich][Gomez][A. Muiioz][Munita][Etcheberry]
ACEVEDO [Silval[Blanco][A. Mufioz]fAbuauad][De la Maza]
SANDOVAL [Atanguiz|[Blanco][A. Muiioz][Quintanilla][Etcheberry]
ZORRICUETA [0 vaj[Flanco][A. Mufioz][Abuauad][Etcheberry]
RAMOS [M. Silva][AT MuiitZ|[Blan@@EICHCECTTY || Abuauad]
MEDINA [M. Silva][A. Mufioz|[BlaialiGiinsamiiller][Munita]
MORALES [0 vaj BlancaJ[A° Muibz][Etcheberry][De la Maza]
ELsO [$HvallBEco]lA: Munoz][Abuauad][De la Maza]
MONTECINO [Ab Milinoz] [ BlaReS | BIeheserry [ Vunita| ﬁevesich]
TONCIO M. SilValARNunoARlansel{Eicheberry] iChevesich]
CERON [ vall CUvesith DIl CoJ[A. Mufioz][De la Maza]
SOTO [ a8l O)IAL Mudoz][Quintanilla][Etcheberry]
DOMINGUEZ [M. Silva]][A. MuiieZ][Blas@bif@uintantiaifEchcberry]
CARRASCO [Siival[A. Muiioz][Blanco][Barra] [Chevesich]
ZUNIGA [M. Silva]][A. Mufioz][Blanco][De la Maza][Etcheberry]
DEL SOLAR [ A. Mufioz]|Blanco][Barra][Etcheberry] [Chevesich]
SALINAS [M. Silva]][A. Mufioz][Blanco][De la Maza][Etcheberry]
SIERRA [M. Silva]][A. Mufioz]| Blanco][Prado][Etcheberry]
AGUILERA [M. Silva]]lA. Mufioz|| Blanco][Barra][Etcheberry]
MurNoz [M. Silva]]|A. Muiioz|| Blanco][Barra][Etcheberry]
CHEUQUELAF A Mudoz][Blanco][Munita][Etcheberry] [Chevesich]
RAMIREZ [M. Silva]][A. Mufioz][Blanco][Prado][Etcheberry]
ROMERO [M. Silva]][A. Mufioz}{Blanco][Abuauad][Etcheberry]
PALMA [M. Silva]][A. Muiioz][Blanco][Abuauad][Etcheberry]
R]QUELME [M. Silva]][A. Mufioz|| Blanco][Abuauad][Etcheberry]
TOLEDO [M. Silva]][A. Mufioz][Blanco][De la Maza][Etcheberry]
COURTEN [Blanco] [Cisternas][Munita][Barra] [hevesich]
ELGUETA [M. Silva][A. Muiioz][De la Maza][Gonzalez] [Chevesich]
VARGAS [M. Silva][A: Mufioz][De la Maza][Gonzélez] [Chevesich]
ZAMORANO [Blanco] [Cisternas][Munita][Barra] [Chevesich]
GARATE [M. Silva]][A. Mufioz][Barra][De la Maza][Repetto]
IBARRA [M. Silva][A. Muiioz|[Gonzalez][Quintanilla][Etcheberry]
ARANCIBIA [M. Silva][A. Mufioz][Pallavicini][De la Maza][Repetto]
SILVA [A. Mufioz][Prado][De la Maza][Repetto][Etcheberry]
MANSILLA [Brito][A. Muiioz][De la Maza][Pallavicini] [Clievesich]
AGUIRRE [Brito]|A. Muiioz][De la Maza][Pallavicini] [Clievesich]
PORRAS [Brito]|A. Muiioz][De la Maza][Pallavicini] [Chevesich]
DELTEIL [A. Muiioz][Prado][Barra][Etcheberry] [Chevesich]
AGUILERA [A. Muiioz][Abuauad][De la Maza][Repetto] [@hevesich]
MUNOZ [A. Muiioz][Abuauad][De la Maza][Repetto] [Clievesich]
SANCHEZ [M. Silva]][A. Muiioz][Barra][Repetto] [Chevesich]
FAUNDEZ [M. Silva]][A. Muiioz][Barra][Repetto] [Clievesich]
CANALES [Gajardo][ M. Silva]][Lagos][Mera][Repetto]
GARCIA [M. Silva][A. Muiioz][Gonzalez][Prado][Repetto]
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, .

afl 1. Com mj : Términ 1ci mpl ntr.
Gr(o}tri?élo (I‘g.ll.%omgoorto%?g%o g]?(;[()so g:lﬁé?r%%o G%tl%llpogoa ggnpaggodgo%tr toeo a contrata

- NO ACEPTAN PRECARIEDAD DEL EMPLEO A
ARNO ACEPTAN PRECARIEDAD DEL EMPLEO A CONTRATA
CONTRATA
2019 | ELGUETA
AEDO i
[voto] ESCOBAR
[voto] MuNoz
[voto] CEA
[voto] COLIHUIL
[voto] MUNDACA
CESPEDES [voto]
[voto] ASTORGA
LOPEZ [voto]
ORELLANA [voto]
MELENDEZ [voto]
DURAN [voto]
ARREPOL [voto]
MORA [voto]
[voto] HOHMANN
Roa
[voto] FERNANDEZ
SEGURA
NAVARRETE [voto]
SARALEGUI [voto]
[voto] SENAMA
MOLINA [voto]
[voto] MUNOZ
Rios [voto]
RoJAS [voto]
POJOMOVSKY [voto]
QUIERO [voto]
[voto] SERVIU
[voto] SEPULVEDA
[voto] CARRASCO
Diaz [voto]
SILVA [voto]
SEPULVEDA [voto]
ESPINOZA [voto]
ESCOBAR [voto]
CUEVAS [voto]
DONNER
‘WIEDERHOLD [voto]
ALMONACID [voto]
TORRES [voto]
PINILLA
[voto] VARGAS
BRIONES [voto]
MuNoz
MORALES [voto]
ASCENSIO
[voto] GANGA
[voto] PAVEZ
[voto] MEDEL
RODRIGUEZ [voto]
[voto] BARRIA
INDAP
[voto] DE LA FUENTE
[voto] ARCOS
[voto] POBLETE
[voto] ROJAS
[voto] RONDON
[voto] BARAHONA
[voto] FUENTES
[voto] PENA
[voto] BERGER
SANHUEZA
[voto] GONZALEZ
[voto] VARELA
[voto] VALENZUELA
[voto] SEGUEL
[voto] ARAYA
[voto] CORVELEYN
[voto] LAGOS
[voto] RAMOS
[voto] CASTRO
[voto] LAMILLA
[voto] SoTo
[voto] IVANOVIC
[voto] JADUE
[voto] TORCA
[voto] [] CONTRERAS
[voto] PAVEZ
ZAMORANO [voto]
LAGOS [voto]
ESCOBAR [voto]
[voto] SEPULVEDA
COLIHUIL [voto]
[voto] GARCIA
[voto] ® LATIN
[voto] SIMONET
ESPINOZA [voto]
GONZALEZ [voto]
'VALDEBENITO [voto]
ALVAREZ [voto]
NIETO [voto]
[voto] TORRES
[voto] ‘ MuNoz
[voto] ® MARTINEZ
[voto] [ PAREDES
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Grdfico 13.2. Comportamiento de los ministros: Término anticipado de empleo a contrata

ANO CASO ACEPTAN PRECARIEDAD DEL EMPLEO A CONTRATA NO ACEPTAN PRECARIEDAD DEL EMPLEO A CONTRATA
2019 ELGUETA [Egnem][A.Muiioz][Aranguiz][Matus][Pallavicini] .
AEDO [Sandoval][Prado][Etcheberry][ Vivaneo}fMunita}
ESCOBAR [Sandoval] [Vitita)[Prado][Viyanco][S.Muiioz]
MuNoz [Sandoval] . [Munita][Prado][ Vivanco][S.Mufioz]
CEA [Sandoval] ‘ [Aranguiz][Prado][Vivanco][S.Mufioz]
COLIHUIL [Pierry][Pallavicini] . [Prado][Vivanco][S.Mufioz]
MUNDACA [Sandoval] /. [Aranguiz][Prado][Vivanco][S.Mufioz]
CESPEDES [Sandoval][Prado][Arénguiz] [Vivanco][S.Muiioz]
ASTORGA [Sandoval] b [Munita][Prado][ Viivdnco][S.Muiioz]
LOPEZ [Sandoval][Prado][Arénguiz] [Vivanco][S.Muiioz]
ORELLANA [Blanco][Biel][ Vivancol{J.Mufioz] . [S.Muiioz]
MELENDEZ [Sandoval][Pierry][De la Maza] 0 [Prado][S.Mufioz]
DURAN [Sandoval][Pierry][Quintanilla] . [ Vivanco][S.Mufioz]
ARREPOL [Sandoval][Pierry][Quintanilla] ‘ [Vivanco][S.Muiioz]
MORA [Blanco][Biel [Vivanco][J.Muiioz| .\ [S.Muiioz]
HOHMANN [Sandoval][Aranguiz] [Gémez][Prado][S.Muiioz]
RoA . [Pallavicini][Blanco][Bici{ Vivanco][J.Mufioz]
FERNANDEZ [Sandoval][Pierry] j [Prado][Vivanco][Quintanilla]
SEGURA [Sandoval][Pradel[Etcheberry || Vivanco][ Pierry] ,/
NAVARRETE [Sandoval][Quintanilla][ Vivaneo|[Pallavicini| ‘ [S.Mufioz]
SARALEGUI [Sandoval][Quintanilla][ Vivanco][Pallavicini] .\ [S.Muiioz]
SENAMA [Sandoval] Ne i#11 Prado][Barra][S.Mufioz]
MOLINA [Blanco][Prado][Biel][Vi¥anago] [ 4 [S.Mufioz]
MuNoOZ [Sandoval] [Mumital{Prade][Vivanco][Etcheberry]
Rios [Sandoval][Prado][Ardnguiz][Gémez] ./ [S.Muiioz]
RoOJAS [Egnem][A.Muifioz|[Matus][Pallavicini] . [Aranguiz]
POJOMOVSKY [Sandoval]{Prado][ Aranguiz][ Vivanco] . [S.Mufioz]
QUIERO [Sandoval][Prado][Ardnguiz][Gémez] .\ [S.Muifioz]
SERVIU [Sandoval] \. [Munita][Prado][Vivanco][S.Mufioz]
SEPULVEDA [Sandoval] . [Munita][Prado][Vivanco][S.Mufioz]
CARRASCO [Sandoval] /. [Munital[Prade}Vivanco][S.Muiioz]
Diaz [Biel][J.Muiioz][ Vivanco][Pallavicini] ’/ [Blanco]
SILVA [Sandoval][Prado][Vivanco][Blanco] . [S.Muiioz]
SEPULVEDA [Sandoval][Prado]| Vivanco] 0 [Aranguiz][S.Mufioz]
ESPINOZA [Biel][J.Muioz][ Vivanco][Pallavicini] . [Blanco]
ESCOBAR [Biel][J.Muiioz][ Viivanco] 0 [Blanco][S.Muiioz]
CUEVAS [Sandovai]{Prado][Viva Y [Aranguiz][S.Mufioz]
DONNER ) O [SanasvaliRianeo i Rradeliivanco][S.Mufioz]
WIEDERHOLD [Sandoval][Prado][Blanco][Visaics) [ 2 [S.Muiioz]
ALMONACID [Sandoval][Pierry]{ Vivanco]|Etcheberry] . [S:Muiioz]
TORRES [Sandoval][Quintanilla][ Vivanco][Pallavicini] . [S.Mufioz]
PINILLA ' [Munita][Blanco][Prado][ Vivanco][S.Muifioz]
VARGAS [Sandoval][Pallavicini] [Eteheberny][Wivanco][S.Mufioz]
BRIONES [Sandoval][Quintanilla][ Vivanéell Munital [Aranguiz]
MuNoz [%: ndovall[QuintanillajfMunita][Vivanco] [Aranguiz]
MORALES [Sandoval][Prado][Blanco][ Vivance] &< [S-Mufioz]
ASCENSIO , [Sandoval][Matus][Prado][ Vivanco][S.Mufioz]
GANGA [Sandoval][Pallavicini] . [Prado][Vivanco][S.Mufioz]
PAVEZ [Pallavicini] . [ Sandoval][Prado][Vivanco][S.Mufioz]
MEDEL [Sandoval] /. [Munita][Prado][Viivanco][S.Muiioz]
RODRIGUEZ [Sandovai][Quintanilla][ Vivancol[Pallavicini] ( [S.Mufioz]
BARRiA [Sandoval][Pallavicini] e [ReadalMivanco][S.Muioz]
INDAP [Sandoval][Quintanilla][ Vivafice)iuinguiz){Munita]
DE LA FUENTE [Sandoval] [Quintanilla]Vivanco}fMunita][Aranguiz]
ARCOS [Sandoval] [ [Pierry][Prado|[Etcheberry][S.Mufioz]
POBLETE [Sandoval] Q [Pierry][Prado][Etcheberry][S.Mufioz]
ROJAS [Sandoval] [ [Pierry][Prado][Efcheberry][S.Mufioz]
RONDON [Sandoval] ‘ [Pierry][Prado][Etcheberry][S.Mufioz]
BARAHONA [Sandoval][Matus] [ [Prado]|Vivanco][S.Mufioz]
FUENTES [Sandoval] [ [Blanco][Prado][ Vivanco][S.Mufioz]
PENA [Pallavicini] . [Blanco][Prado][ Vivanco][S.Muiioz]
BERGER [Sandoval] . [Quintanilla][Munita|[J.Munoz][Fuentes]
SANHUEZA . [Biel][Blanco][Vivaneco][J.Muiioz][Barra]
GONZALEZ [Pallavicini] . [Quintanilla][S: hdoval][M.Silva][Dahm]
VARELA [Pallavicini] ‘ [Quintanilla][Sandoval][M.Silva][Dahm]
VALENZUELA [Sandoval] Q [Aranguiz][Prado][ Vivanco][S.Mufioz]
SEGUEL [Sandoval] [ [Quintanilla][Etcheberry][ Vivanco][S.Mufioz]
ARAYA [Sandoval] . [Quintanilla][Etcheberry][Vivanco][S.Mufioz]
CORVELEYN [Sandoval] [] [Quintanilla][Etcheberry][ Vivanco][S.Mufioz]
LAGOS [Sandoval] . [Quintanilla][Aranguiz][ Vivanco][Cisternas]
RAMOS [Sandoval][Pallavicini] [ [Aranguiz][ Vivanco][S.Mufioz]
CASTRO [Sandoval][Pallavicini] Q [Etcheberry][Vivanco][S.Mufioz]
LAMILLA [Sandoval][Quintanilla] ’ [J.Muiioz]| Vivanco][S.Mufoz]
Soto [Sandoval][Pallavicini] . [Aranguiz][ Vivanco][S.Muifioz]
IVANOVIC [Sandoval] [] [Gomez][Prado][Fuentes][S.Mufioz]
JADUE [Sandoval] . [Quintanilla][J.Mufioz][Fuentes][Munita]
TORCA [Sandoval][Pallavicini] ’ [Aranguiz][ Vivanco][S.Mufioz]
CONTRERAS [Sandoval][Pallavicini] ’ [Arangniz][Vivanco][S.Mufioz]
PAVEZ [Pallavicini] L @ [Abuauad][J.Muiioz]|[Sandoval][S.Mufioz]
ZAMORANO [Sandoval][Pallavicini][J.Mufioz][Abuauad] ./ [S.Mufioz]
LAGOS [Pierry]| Pallavicini][J.Mufioz][ Vivanco | . [S.Mufioz]
ESCOBAR [Pierry][Pallavicini][J.Mufioz][ Vivanca] .\ [S.Mufioz]
SEPULVEDA [Pierry][Pallavicini] ) [FNIUROZY Vivanco][S.Mufioz]
COLIHUIL | Pierry][Pallavicini][J.Mufioz][ Vivancol .< [S.Mufioz]
GARCIA [Pierry][Pallavicini] @ [J:Mufioz][ Vivanco][S.Mufioz]
LATIN [Pallavicini] [ J [Pierry][J.Mufioz][Vivanco][S.Mufioz]
SIMONET [Pierry][Pallavicini] | @ [1.Mufioz][Vivanco][S.Mufioz]
ESPINOZA [Sandoval][Pallavicini][J.Mufioz][Abuauad] ’/ [S.Mufioz]
GONZALEZ [Sandoval][Lagos][Barra][ Vivangal 1’ [S.Muioz]
VALDEBENITO [Sandoval][Pierry][Quintanilla] [ [Repetto][S.Mufioz]
ALVAREZ [Sandoval][Pierry][Quintanilla] ¢ [Repetto][S.Muiioz]
NIETO [Sandoval][Pierry][Quintanilla] (W [Repetto][S.Mufioz]
TORRES [Picrry][Pallavicini] e [J.Mufioz][ Viivanco][S.Mufioz]
MuNozZ [Sandoval] . [Pallavicini][J.Mufoz][Vivanco][S.Mufioz]
MARTINEZ [Sandoval][Pierry] Q [Abuauad][Vivanco][S.Mufioz]
PAREDES [Sandoval] [ [Gomez][Aranguiz][Lagos][S.Mufioz]
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Grafico 14.1. Comportamiento de la sala: Desviacidn de poder en las desvinculaciones de funcionarios a contrata

ANO RECONOCE DESVIACION DE PODER COMO VICIO DE LEGALIDAD EN DESCONOCE DESVIACION DE PODER COMO VICIO DE LEGALIDAD EN
LAS DESVINCULACIONES/TRASLADOS DE FUNCIONARIOS LAS DESVINCULACIONES/TRASLADOS DE FUNCIONARIOS
2019 Bustos
MUNDACA : [voto]
[voto] LOPEZ
[voto] MELENDEZ
[voto] CONDORI
[voto] AGUILERA
GANGA [voto]
BARRIA [voto]
RONDON [voto]
FUENTES [voto]
BERGER [voto]
BARRERA
© PDAE UC 2020

Grafico 14.2. Comportamiento de ministros y abogados integrantes: Desviacién de poder en las desvinculaciones de funcionarios a contrata

ARNO CASO RECONOCE DESVIACION DE PODER COMO VICIO DE LEGALIDAD EN DESCONOCE DESVIACION DE PODER COMO VICIO DE LEGALIDAD EN
LAS DESVINCULACIONES/TRASLADOS DE FUNCIONARIOS LAS DESVINCULACIONES/TRASLADOS DE FUNCIONARIOS
2019 BUSTOS [S. Muoz] [Vivanco] [Prado] [Aranguiz] [Sandowval]

MUNDACA [S. Mufioz] [Vivanco] [Prado] [Aranguiz] a [Sandoval]
LOPEZ [S. Muiioz] [Vivanco] N [Arénguiz] [Prado] [Sandoval]
MELENDEZ | [S. Mufoz] [Prado] [De la Maza] [Pierry] [Sandoval]
CONDORI [S. Muiioz] % [ivanco] [Blanco] [Prado] [Munita]
AGUILERA [S. Muioz] /. [Vivancol [Blancol [Prado] [Sandoval]
GANGA [S. Muiioz] [Viyaheo]-[Pratie] [Pallavicini] [Sandoval]
BARRIA [S. Muiioz] [Vivanco] [Prado] [Pallavicini] [Sandoval]
RONDON [S. Muioz] [Pierry] [Prado] [Etcheberry] [Sandoval]
FUENTES [S. Munoz] [Vivanco] [Prado] [Blanco] [Sandoval]
BERGER [Fuentes] [J. Mufioz] [Quintanilla] [Munita] [Sandoval]

BARRERA [S. Mufioz] [Vivanco] [Aranguiz] [Pallavicini] [Sandoval]
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Grdfico 15.1. Comportamiento de la sala: Recurso de proteccion como via idonea en casos de desvinculacion de funcionarios a contrata

ARNO

Caso

ACEPTA RECURSO DE PROTECCION COMO ViA IDONEA

RECHAZA RECURSO DE PROTECCION COMO ViA IDONEA

VULNERACION A LA GARANTIA
DE LA IGUALDAD

VULNERACION A LA GARANTIA
DE LA PROPIEDAD

ASPECTOS DE FONDO

ASPECTOS DE FORMA

2019

CHOQUE

[voto]

@

CANCINO

e—— |

[voto]

ODDO

[voto]

ELGUETA

AEDO

I

ESCOBAR

[voto]

CEA

[voto]

COLIHUIL

[voto]

BuSsTOS

MUNDACA

[voto]

LOPEZ

ORELLANA

MELENDEZ

DURAN

ARREPOL

SOTO

HOHMANN

[voto]

RoA

FERNANDEZ

[voto]

SEGURA

|

MUNOZ

[voto]

POJOMOVSKY

RAMIREZ

TORRES

[voto]

CARRASCO

[voto]

ALVAREZ

ESCUDEY

ZAPATA

LEIVA

MAZUELA

ALEGRIA

FUENTES

AGUILERA

TORRES

OYARZUN

[voto]

HERMOSILLA

[voto]

RODRIGUEZ

|

VARGAS

[voto]

CASTILLO

ALVAREZ

VARELA

MORALES

CRUCES

MovyA

ASCENCIO

CONTRERAS

PAVEZ

[voto]

GANGA

[voto]

PEREIRA

[voto]

CARDENAS

[voto]

MEDEL

[voto]

QUIROZ

REY

BARRIA

[voto]

SILVA

CABRERA

CANCINO

DE LA FUENTE

[voto]

JEREZ

RONDON

[voto]

DUARTE

BARAHONA

[voto]

MIRANDA

FUENTES

[voto]

PENA

[voto]

BERGER

[voto]

GONZALEZ

[voto]

VARELA

[voto]

VALENZUELA

[voto]

SEGUEL

[voto]

ARAYA

[voto]

CORVELEYN

[voto]

LAMILLA

[voto]

SOTO

[voto]

CASTRO

[voto]

RAMOS

[voto]

IvVANOVIC

[voto]

JADUE

[voto]

TORCA

[voto]

CONTRERAS

[voto]

PAVEZ

(UG e

[voto]

ZAMORANO

[voto]

LAGOS

[voto]

ESCOBAR

[voto]

SEPULVEDA

[voto]

COLIHUIL

[voto]

GARCIA

@ |[Ivoto]

LATIN

[voto]

SIMONET

I

[voto]

ESPINOZA

[voto]

GONZALEZ

[voto]

VALDEBENITO

[voto]

ALVAREZ

[voto]

NIETO

[voto]

TORRES

[voto]

MuNOZ

[voto]

MARTINEZ

[voto]

PAREDES

[voto]
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Grdfico 15.2. Comportamiento de ministros y abogados integrantes: Recurso de protecciéon como via idénea en casos de desvinculaciéon de funcionarios

a contrata
ACEPTA RECURSO DE PROTECCION COMO ViA IDONEA RECHAZA RECURSO DE PROTECCION COMO ViA IDONEA
ANO CAsO VULNERACION A LA GARANTIA | VULNERACION A LA GARANTIA
ASPECTOS DE FONDO ASPECTOS DE FORMA
DE LA IGUALDAD DE LA PROPIEDAD

2019 CHOQUE [Fuentes][Prado] le [Quintanilla][Pallavicii][Sandoval]

CANCINO [Prado][Etcheberry][Vivanco] & [Sandoval|[Munita]

[Arénguiz] [Egnem[Pallavicini]

Oppo 9 [A. Muoz][Matus]
ELGUETA * Egnenl{AinguiI(A M Vatwe]

AEDO _‘ [Sandoval [ Praco|[Vivancd][Munita]

Hicheberry]
ESCOBAR [SiMufioz][Vivanco][Prado][Munita] ]
CEA [$ Mufioz][Vivanco][Prado][ Aranguiz] andoval]

OLIHUIL [$ Mufioz][Vivanco][Prado] [Pallavicini][Pierry]
C Wi

BUSTOS e
MUNDACA nco][Prado][Ardnguiz] oval]

LOPEZ [S Mufioz][Vivanco] doval]
ORELLANA [ Mufioz] Uivanco]
MELENDEZ [S:Muiioz][Prado] doval]

URAN [SMufioz][Vivaco] [Quintanilla][Pierry][Sidoval]

DURA

ARREPOL [ tuiioz][Vivanco] [Quintanillal[Pierry] [Shdoval]
doval]
Soto 1/anco]
HOHMANN [S. Mufioz][Prado][Gomez] g9 il Ardnguiz]
[J. Muiioz]

Roa [Biel][Blanco][Vivanco]{Pallavicini]
FERNANDEZ [Prado][Vivanco][Quintanilla} ‘_ doval]
[PradolVivanco) Munita][SEdoval]

SEGURA 9 ]

MuNoz [Prado][ViVEREuIEtcheberry] Munita] ( [Sandoval]

POJOMOVSKY | [SMuiioz] [Aranguiz|[Prado]fMisincol[SMdoval]

RAMIREZ [S Mufioz] {Blanco][Vivanco|[Biel][J Mufioz]

TORRES [S:Muiioz][Prado][Vivanco][Munita] [S:Miiioz][Prado][Vivanco][Munita] ./ |
CARRASCO [S-Mufioz][Prado][VivencolMunital i [Shiidoval]
ALVAREZ S Mufioz] [Blanco](Vivanco]EradB] Biel]

SCUDEY [$:Mufioz] [Vivanco][Prado][Biel] [Sadoval]
E

APATA [S-Muiioz] [Vivanco][Prado][Blanco][Sandoval]

Z

LEIVA [$:Mufioz][Blanco] [Vivanco|[Prado] [Shidoval]
MAZUELA [S-Mufioz] [Vivancol[Prado] [S doyﬂ

[ a

ALEGRIA [S-Mufioz] [Blanco][Vivanco][Prado: val]
FUENTES [S.Muiioz] [Blanco][Vivanco][Prado][Sandoval]
AGUILERA [§Mufioz] [Blanco] [Vivafito] [ doval]

[S-Mufoz] +anco][Quintanilla]

TORRES [Pallavicini]
OYARZUN [8Muiioz][Prado][Vivanco](S [Pallavicini]

HERMOSILLA | [5:Mufioz][Prado][Viva o][Sa 805t [ [Pallaviéini]

. [8 Mufioz] l [ Vivanco][Quintanilla]

RODRIGUEZ / [Pallavicini]

VARGAS {ls),a].\l/l[uno;]_[VlvzmcoLl (chebery P {Sandoval]
CASTILLO [§Muiioz [Vivanco][Ptado][Blanco]

i o doval|[Vivanco][Munita]
ALVAREZ [Arénguiz] z [Quintanilla]
VARELA [§:Mufioz] [San ivanco][Prado][Blanco]
MORALES [8Muioz] I SandovV][Viv inco] [Prado][Blanco]

[5:Mufioz][Sa S R——l= N

CRUCES [Gomez)

MOYA (SMuior] vl Vivanco][Prado][Gomez]
[SMuio; g | —

ASCENCIO [Sand -

CONTRERAS [S Muiioz 1 aco][Prado][Matus]
PAVEZ [8Muiioz][S Pallagicini]
GANGA [S-Muiioz][Vivanco [ Prado] Pallayicini]
PEREIRA [8-Mufioz][Vivancogifiranguiz] doval][Beado]

CARDENAS [8Muiioz][Sai [Pallayicini]
MEDEL IS Mufoz][Vivanco [ Plado]Musita] doval]
QUIROZ [SMuiioz] 9 [VivancoliPrado][Bliifico][Sandoval]

[8Mufioz][Vivanco] Prado][Blanco]
REY (el *-

BARRIA [S:Muoz][Vivan-o][Prado] [Pallavicini][§andoval]

SILVA [SMuiioz] _’ [Pallavicini][Vivanda][] ‘:1:1]]
CABRERA 5 Mudor] ‘ [Pallavicini |[Vivanda][Prado]

‘ doval]
[Pallavicini][Vivanco][ranguiz]

CANCINO —‘ [Quintanilla][Sandeval]
DE LA FUENTE {ﬁra.ngul'z][:hvanw Munita] e indoval]
- - [Pallavicini][VivandQ] [Prido]

JEREZ [S:Mufioz] =@ doval]
RONDON (8 Mufoz][PradoPiemy[Eichebery] g | ndoval]
DUARTE [S:-Muiioz] [Matus][Vivanco][Prado][S&ndoval]

= ]

BARAHONA [8Mutioz][Vivanco][Prade] [Matus][Sandoval]

[5-Mufioz][Vivanco ]| Blanco][Biel]
MIRANDA [T Mudioz] r
FUENTES [S Mufioz][ Vivanco][Prado][Blanco] [Sandoval]
PENA [S-Mufioz][Vivanco][Prado] [Pallavici val]
[Quintanilla][Munita][J.Mufioz]

BERGER [Fuentes] doval]
GONZALEZ [Quintanilla][Dahm][Silva][: [Pallavicini]
VARELA [Quintanilla][Dahm][Silva][S: val] [Pallavicini]

‘VALENZUELA [S:Muiioz][Vivanco][Prado][Ardnguiz] [Sdiidoval]

[ ]
[S-Mufoz][Vivanco][Quintanilla]
SEGUEL [Eiéheberry] ° [Sdndoval]
[S-Muiioz][Vivanco][Quintanilla]
ARAYA [Etcheberry] ] [Santoval]
[S-Mufoz][Vivanco][Quintanilla] [Sdndoval]

CORVELEYN | [Ficheberry] [ ]

LAMILLA [S Mufioz][Vivanco][J. Muiioz] [Quintanilla][Sandoval]

SoTo [S-Muiioz][Vivanco][Aranguiz] [Pallavicini][Sandoval]

CASTRO [S-Mufioz][Vivanco][ Ardnguiz] [Pallavicini][Sdndoval]

RAMOS [S-Mufioz][Vivanco][ Ardnguiz] [Pallavicini][Sdndoval]
IVANOVIC [S:Muiioz][Fuentes][Prado][Gomez] [Sandoval]

[Fuentes][J.Murioz][Quintanilla]

JADUE Munita [Santioval]

TORCA [S:Mufioz][ Vivanco [ Aranguiz] [Pallavicini al]

CONTRERAS [S:Muiioz][Vivancol Arangui oval]
PAVEZ {ifg:ﬁ“;]][]'M"ﬁ"z][sm Pallavicini]

[S-Muiioz] loval]

ZAMORANO 9 auad;
LAGOS [S-Mufioz] + [Pallavicini || /ivanto] JiMufioz]

ierry]

ESCOBAR (S Mudor] _“ [Pallavicini][Vivanga]l: \_Jﬁoz}

ierry]

SEPULVEDA [S:tMuiioz][Vivanco][J Mufioz] [Pallavicini][Picrry]

[ =
COLIHUIL [S-Muiioz] Lo Pallaviciai | Vivanco] [JiMufioz]
ierry]

GARCIA [S:Mufioz][Vivanco || J.Munoz] [Pallavicini|[Pierry]

LATIN [S-Mufioz][Vivanco][J.Mufioz][Pierry] [Pallavicini]
SIMONET [S-Mufioz][Vivanco][J. Mufioz] [Pallavicini[Pierry]

N Pallavicini][J-Mufioz][Sandoval]
EspINOZA [S-Muiioz] ‘, [ =
]
GONZALEZ [S-Muiioz] [Vivanco[ Lagos][Barta] [Shidoval]
VALDEBENITO | [S:Muiioz][Repetto] [Pierry][Quintanilla] [Saldoval]
ALVAREZ [S Mufioz][Repetto] [Pierry][Quintanilla] [Sadoval]
NIETO [S-Muiioz][Repetto] [Pierry][Quintanilla] [SAfidoval ]
TORRES [SMufioz][Vivanco][J.Mufioz) [Pallavicini|[Pierry]

N [S-Muiioz][ Vivanco][J.Mufioz]

Muxoz [Pallavicini] Sadoval]
MARTINEZ [8:Muioz][Vivanco][Abuauad] [Picrry] val]
PAREDES [S-Muiioz][ Ardnguiz][Lagos][Gomez] [Sandoval]
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Comportamiento de la sala: Regularizacion de derechos de aguas

Grdfico 16.1.
ANO ACEPTANDO RECHAZANDO
2019 ESVAL I
i ESVAL 11
MORENO [voto]
LAY SON [voto]
© PDAE UC 2020
Grafico 16.2. Comportamiento de ministros y abogados integrantes: Regularizacién de derechos de aguas
ANO CAsSO MINISTROS ACEPTANDO REGULARIZACION MINISTROS RECHAZANDO REGULARIZACION
2019 EsvaLl [Palla¥icini] [Biel] [Gajardo] [Vivz!nco] [Sandoval]
ESvVALII [Pallavicinil [Riel] [Gajardo Vi&co] [Sandeval]
MORENO [Blanco] [Vivan€oS=Mufioz] — Uviuwna) |Prado]
LAY SON [Blanco] [Vivatito] [S. Munoz] [Biel, Y [Pierry]
© PDAE UC 2020

Grdfico 18.1. Comportamiento de la sala: Plazo para que tercero absoluto pueda solicitar invalidaciéon ambiental
APLICA PLAZO DE TREINTA DIAS

ANO

APLICA PLAZO DE DOS ANOS

© PDAE UC 2020

2019 | COMUNIDAD

Grdfico 18.2. Comportamiento de ministros y abogados integrantes: Plazo para que tercero absoluto pueda solicitar invalidacién ambiental
ANO CASO APLICA PLAZO DE DOS ANOS APLICA PLAZO DE TREINTA DiAS
2019 COMUNIDAD [S. Muiioz] [Sandoval] [Aranguiz] [Vivanco] [Quintanilla] o
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278 | ALEJANDRO VERGARA BLANCO

Conclusiones

l. Resultados distintos en 2019

El resultado de la revision de la jurisprudencia de la Corte Suprema, en veinte
temas en 2019 (en los 15 temas en que se registraron fallos, efectivamente),
en cuanto a su uniformidad o vacilacién es distinto al del primer estudio, que
cubrié la década anterior (2008-2018). La jurisprudencia resultante es notoria-
mente mas lineal en cuanto a las sentencias que emiten las salas de la CS. En
cuanto a la conducta de sus ministros y abogados integrantes, también tiende
mas a la linealidad pero persisten algunos zigzagueos individuales. La Corte
Suprema, entonces, ahora exhibe una nueva conducta dirigida a ofrecer pre-
cedentes, y se aprecia un aumento de temas con jurisprudencia uniforme. No
obstante que se mantienen las vacilaciones en algunos otros temas.

II.  Comportamiento de las salas: tres conductas se aprecian

Podemos esquematizar la conducta de las Salas de la CS asi: i) hay casos en
que la jurisprudencia de la década anterior era lineal, y sigue siéndolo (no se
aprecia la conducta inversa: que antes fuese lineal y ahora sea zigzagueante);
ii) hay casos en que la jurisprudencia en la década anterior era zigzagueante
y ahora es lineal; esto es, la CS deja de zigzaguear; vy, iii) hay casos en que la
jurisprudencia era zigzagueante y sigue siéndolo. Se puede apreciar en los
gréaficos respectivos.

a) temas en que la jurisprudencia sigue siendo lineal. Hay temas en que
la jurisprudencia fue uniforme en el periodo anterior y sigue siéndolo en
2019. Es el caso de los temas 1 (computo de plazos), 3 (audiencia previa), 5
(agotamiento), 6 (prescripcion accién nulidad) y 8 (precepcion acciéon de res-

ponsabilidad).

b) temas en que la jurisprudencia ahora es uniforme. Hay temas en que
la jurisprudencia fue zigzagueante en el periodo anterior y deja de serlo en
2019. Es el caso de los temas 2 (plazos fatales), 4 (plazo accién sancionato-
ria), 7 (cémputo plazos), 9 (indemnizacién por responsabilidad crimenes lesa
humanidad), 12 (funcionarios a honorarios), 14 (desviacién de poder) y 15
(protecciéon como via idénea).

c) temas en que la jurisprudencia continta zigzagueando. Hay temas en
que la jurisprudencia sigue zigzagueando, como en el periodo anterior. Es el
caso de los temas 13 (contratas), 16 (regularizacién derechos aguas) y 18 (in-
validacién ambiental).

En suma, puede decirse que, durante 2019, hay mas temas en que la ju-
risprudencia ha sido admirablemente lineal y menos temas en los que lamen-
tablemente se mantiene el zigzagueo.
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El derecho administrativo ante la jurisprudencia de la Corte Suprema, Il | 279

[ll.  Comportamiento de ministros y abogados integrantes

La mayor linealidad de las salas observadas se debe, seguramente, a una
conducta mas lineal de sus ministros y abogados integrantes; pero también
se mantienen algunas conductas erraticas de algunos de ellos. Al respecto,
podemos observar tres tipos de conductas de ministros y abogados integran-
tes (las que se pueden apreciar en los graficos respectivos):

i) casos de ministros y abogados integrantes que anteriormente eran
muy zigzagueantes, si bien ahora siguen zigzagueando casi todos lo hacen
en menos ocasiones;

ii) hay ministros y abogados integrantes que anteriormente eran leve-
mente zigzagueantes, tienden a ofrecer conductas mas lineales;

iii) son minoritarios los ministros que ofrecen gran linealidad y uniformi-
dad en sus votos; y un solo caso de una ministra que no zigzaguea nunca.

IV.  ;Razones del cambio? ;Decisién institucional?

No hay evidencia alguna de que la Corte Suprema (en Pleno) haya adopta-
do alguna decision institucional para enfrentar el zigzagueo denunciado en
el Estudio anterior (y continuado ahora). No hay evidencia alguna, por otra
parte, que las salas respectivas hayan adoptado decisiones internas dirigidas
a evitar las vacilaciones. Pero si resulta bien ostensible que los resultados
evidenciados en este nuevo Estudio se debe a un cambio de actitud de mi-
nistros y abogados integrantes; pues hay temas en que la CS ratifica su juris-
prudencia lineal (no hay retrocesos observables) y otros temas en que la CS
antes fue zigzagueante, y ahora deja de serlo. Es un verdadero giro el que se
produce en la jurisprudencia, por ejemplo, en tres casos a partir de mediados
del afio pasado (obsérvese los graficos respectivos). Asi:

i) es notorio lo que ocurrié en la Cuarta Sala en el tema 12 (funcionarios
a honorarios): tanto en el anterior estudio y ahora hasta mayo de 2019 siguié
siendo zigzagueante; pero, a partir de junio dejé de vacilar y ofrecié de ma-
nera admirable una sola linea has fin de afio; y,

ii) también es ostensible lo que ocurrié en la Tercera Sala en los temas
14 (desviacion de poder) y 15 (via idénea) en los que, desde mayo vy junio,
respectivamente, la sala dejé de zigzaguear. Lo anterior lamentablemente no
tiene mayor efecto en el tema 13 (contratas), vinculado con los anteriores, en
que la sala sigue zigzagueando.

V. iAlgun mérito que atribuir al estudio?

En fin, si nuestro Estudio de Lineas y vacilaciones de la jurisprudencia 2008-
2018 significd para los jueces de la CS, en alguna medida, una forzada e
inédita autoobservacién de sus conductas, acaso haya servido también como
un impulso para este cambio que hoy ofrece la jurisprudencia. Cambios estos
que, espero, los llene ahora de satisfaccion, porque demuestra un mejor des-
empefio institucional de la CS.
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Anexo de Sentencias [Total de casos: 333]

l. Conflictos durante el procedimiento administrativo

1. Computo de plazos durante la tramitacion del procedimiento administrativo

[7 casos]

Frigorifico Karmac SpA con Inspeccién Comunal del Trabajo de Lautaro (2019): CS, 8 enero
2019 (Rol N° 22995-2018), 32 Sala. M: S. Mufoz (r), Prado, Vivanco; Al: Etcheberry, Gé-
mez [proteccién].

Eaton Industries Chile SpA con Inspeccién Comunal del Trabajo Norte Chacabuco (2019):
CS, 28 enero 2019 (Rol N° 23259-2018), 32 Sala. M: S. Mufoz, Sandoval, Vivanco; Al:
Matus (r), Barra [proteccion].

Embotelladora Andina S.A. con Inspeccién Provincial del Trabajo de Copiapd (2019): CS,
1 julio 2019 (Rol N° 7515-2019), 32Sala. M: Sandoval, Aranguiz, Vivanco (r); Al: Munita,
Pierry [apelacién].

Distribuidora Vergio S.A. con Flores Gallegos, Andrés y Municipalidad de Tomé (2019): CS,
15 julio 2019 (Rol N° 20589-2018), 32 Sala. M: S. Mufioz (r), Sandoval, Vivanco; Al: Pie-
rry, Pallavicini [casacién].

Red de Televisién Chilevisién S.A. y la Universidad de Chile con M de la Corte de Apelacio-
nes de Santiago (2019): CS, 19 agosto 2019 (Rol N° 4559-2019), 32 Sala. M: S. Mufoz,
Sandoval, Aranguiz (r), Prado, Vivanco [quejal.

Red UC Christus Servicios Clinicos SpA con Superintendencia de Salud (2019): CS, 4 sep-
tiembre 2019 (Rol N° 20420-2019), 32 Sala. M: S. Munoz, Sandoval, Aranguiz; Al: Quin-
tanilla (r), Pierry [casacidn].

Sanzone Riili, Roberto Gabriel con Ministerio de Obras Publicas, Direccién General de
Aguas (2019): CS, 22 octubre 2019 (Rol N° 31256-2018), 32 Sala. M: S. Mufioz, Sando-
val, Ardnguiz, Vivanco; Al: Quintanilla (r) [casacion].

2. Plazos fatales para que la Administracion responda solicitudes del

ciudadano [3 casos]

Almonacid Merino, Gonzalo con Municipalidad de Caldera (2019): CS, 3 enero 2019 (Rol
N° 24935-2018), 3? Sala. M: Sandoval, Vivanco, Biel; Al: Pallavicini, Gajardo (r) [proteccién].

Clinica Alemana de Temuco con Superintendencia de Salud (2019): CS, 16 enero 2019 (Rol
N°257-2019), 37 Sala. M: Sandoval, Aranguiz, Vivanco, Prado; Al: Etcheberry (sr) [recla-
macion].

Reveco Hormazabal Pedro con Unidad de Anélisis Financiero (2019): CS, 26 marzo 2019
(Rol N°23056-2018), 32 Sala. M: S. Mufoz (d), Sandoval, Prado, Vivanco; Al: Pallavicini
(r) (p) [reclamacién].

3. Audiencia previa como requisito esencial del procedimiento de invalidacidn

[3 casos]

Olate Berrios, Ema con Gatica Barros, Jaime (2019): CS, 8 mayo 2019 (Rol N°20662-2018),
32 Sala. M: Mufioz, Sandoval, Prado (r), Vivanco; Al: Munita [proteccién]

Corporacién de Educacién Arte y Cultura CEAC con Ministerio de la Cultura las Artes y el
Patrimonio (2019): CS, 1 octubre 2019 (Rol N°21237-2019), 32 Sala. M: Aranguiz, S. Mu-
fioz, Sandoval, Vivanco (r); Al: Pallavicini [proteccion].

Comité Pro Defensa del Patrimonio Histérico y Cultura de Vifa del Mar con . Municipali-
dad de Concén (2019): CS, 19 noviembre 2019 (Rol N°22221-2018), 32 Sala. M: S. Mu-
fioz, Sandoval (r), Ardnguiz, Vivanco; Al: Pierry [casacién]

4. Plazo de la Administracion para ejercer potestad sancionatoria [3 casos]
Fisco de Chile con Pozos Profundos S.A. (2019): CS, 28 marzo 2019 (Rol N° 2727-2019), 32
Sala. M: S. Mufioz (r), Blanco, Vivanco, Biel, J. Mufioz [casacidn].
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Opko Chile S.A. con Instituto de Salud Pdblica (2019): CS, 10 septiembre 2019 (Rol
N° 16230-2018), 3* Sala. M: Arédnguiz, Prado (d), Vivanco; Al: Quintanilla, Barra (r) [casa-
ciéon].

Laboratorios Pharma Investi de Chile S.A. con Instituto de Salud Pdblica (2019): CS, 29 no-
viembre 2019 (Rol N° 16231-2018), 3* Sala. M: S. Mufioz (p), Sandoval (p), Aranguiz (p),
Prado; Fiscal judicial: Sdez (p); Al: Lagos (d), Pallavicini (d) (r) [casacion].

5. Agotamiento de la via administrativa e interrupcion del plazo para ejercer

posteriores recursos jurisdiccionales [2 casos]
Pineda Pena, Mario con Soto Isla, Hermes (2019): CS, 13 agosto 2019 (Rol N°6007-2019),
3% Sala. M: S. Mufioz, Sandoval, Aranguiz, Prado, Vivanco (r) [proteccién].
Lagos Lagos, Andrea con Superintendencia de Seguridad Social (2019): CS, 13 septiembre
2019 (Rol N°22950-2019), 3 Sala. M: S. Mufioz (p), Sandoval, Aranguiz. Al: Munita (r),
Pierry [proteccién]

[I.  Conflictos al presentar recursos jurisdiccionales

6. Plazo de prescripcion de la accidn de nulidad administrativa [2 casos]

Pesquera B y B Limitada con Fisco de Chile (2019): CS, 29 julio 2019 (Rol N°® 29254-2018),
37Sala. M: S. Mufioz (p), Prado, Sandoval, Vivanco; Al: De la Maza (r) [casacion]

Comunidad Habitacional Villa Aconcagua con Servicio de Vivienda y Urbanizacién (2019):
CS, 4 septiembre 2019 (Rol N°15489-2018), 3% Sala. M: S. Mufioz (d), Sandoval, Aran-

guiz (r), Vivanco; Al: Aranguiz [casacidn].

7. Cdmputo del plazo para presentar recursos jurisdiccionales contra actos

administrativos [7 casos]

Miranda Vidal, Shalim Heriberto con Municipalidad de Ancud (2019): CS, 8 enero 2019 (Rol
N°3541-2018), 3% Sala. M: S. Mufioz, Chevesich (p), Prado; Al: Pierry (r), Pallavicini [ca-
sacion].

Egafia Rasse, Miguel con I. Municipalidad de Cartagena (2019): CS, 25 marzo 2019 (Rol
N°33566-2018), 3* Sala. M: Aranguiz (r), Prado, Sandoval, Vivanco; Al: Etcheberry [ca-
sacion].

Distribuidora Vergio S.A. con Municipalidad de Tomé (2019): CS, 15 julio 2019 (Rol
N°20589-2018), 37 Sala. M: S. Mufioz (r), Sandoval, Vivanco; Al: Pierry, Pallavicini [recla-
macion].

Red de Television Chilevisién S.A. y otro con Ministros de la Corte de Apelaciones de San-
tiago (2019): CS, 19 agosto 2019 (Rol N° 4559-2019), 3* Sala. M: S. Mufoz, Sandoval,
Aranguiz (r), Prado, Vivanco [recurso de quejal.

Red UC Christus Servicios Clinicos SpA con Superintendencia de Salud (2019): CS, 4 sep-
tiembre 2019 (Rol N° 20420-2019), 37 Sala. M: S. Mufoz, Sandoval, Aranguiz; Al: Quin-
tanilla (r), Pierry [casacidn].

Sanzone Riili, Roberto con Direccién General de Aguas (2019): CS, 22 octubre 2019 (Rol
N° 31256-2018), 3% Sala. M: S. Mufioz, Sandoval, Aranguiz, Vivanco; Al: Quintanilla (r)
[casacion].

Televisién Nacional de Chile con Ministros de la Corte de Apelaciones de Santiago (2019):
CS, 25 octubre 2019 (Rol N°13884-2019), 3% Sala. M: Sandoval, Dahm, J. Mufnoz (r); Al:

Munita, Gajardo [quejal.

8. Prescripcidn de la accion indemnizatoria de responsabilidad patrimonial de

la Administracion [5 casos]
Alegria Gémez, Hortensia con Fisco de Chile (2019): CS, 20 marzo 2019 (Rol N° 5365-
2018), 32Sala. M: S. Mufioz (p), Sandoval, Aranguiz; Al: Munita, Abuauad (r) [casacién].
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Alcamino Menichetti, Carolina con Junta Nacional de Jardines Infantiles (2019): CS, 12 ju-
nio 2019 (Rol N° 4288-2019), 32 Sala. M: S. Mufioz (r) (p), Prado, Sandoval, Vivanco; Al:
Matus [casacion].

Laboratorios Chile S.A. con Fisco de Chile (2019): CS, 12 agosto 2019 (Rol N° 12911-2018),
32 Sala. M: S. Munoz, Sandoval, Vivanco; Al: Quintanilla (r), Pallavicini [casacidn].

Olate Pérez, Ercira y otros con Servicio de Salud Concepcién (2019): CS, 26 septiembre
2019 (Rol N°18743-2018), 3 Sala. M: S. Mufoz (p), Sandoval, Prado, Vivanco (r); Al:
Pierry [casacion].

Béez Vilchez, Rosa con Servicio de Salud Talcahuano (2019): CS, 8 noviembre 2019 (Rol
N° 14909-2019), 32 Sala. M: S. Mufioz (p), Sandoval, Aranguiz, Vivanco (r); Al: Pallavicini
[casacion].

9. Prescripcion accién indemnizatoria de crimenes de lesa humanidad por

agentes del Estado [17 casos]

Bastias Kessi, Carlos con Fisco de Chile (2019): Corte Suprema, 15 enero 2019 (Rol
N° 20362-2018), 2° Sala. M: Kinsemdiller, Cisternas, Dahm (r); Al: Abuauad, Barra [casa-
cion].

Morales Saavedra, Hugo y otro con Fisco de Chile (2019): Corte Suprema, 29 enero 2019
(Rol N° 12636-2018), 2* Sala. M: KlinsemUller, Cisternas, Dahm; Al: Barra (r), Munita [ca-
sacion].

Caucoto Pereira, Nelson Guillermo con Fisco de Chile | (2019): Corte Suprema, 21 febrero
2019 (Rol N° 3363-2019), 2° Sala. M: Dolmestch, Kinsemdiller, Valderrama, Dahm; Al:
Barra (sr) [casacion].

Caucoto Pereira, Nelson con Fisco de Chile I (2019): Corte Suprema, 21 febrero 2019 (Rol
N° 15402-2018), 2% Sala. M: Kiinsemdiller, Cisternas, Biel; Al: Munita (r), Barra [casacién].

Cortés Cortés, Maria con Fisco de Chile (2019): Corte Suprema, 25 febrero 2019 (Rol
N° 29251-2018), 2* Sala. M: Kiinsemliller, Cisternas, Valderrama, J. Mufioz; Al: Barra (sr)
[casacion].

Fernandez Barra, Mercedes y otros con Fisco de Chile (2019): Corte Suprema, 26 febrero
2019 (Rol N° 31363-2018), 2% Sala. M: Kiinsemdliller, Cisternas, Valderrama, J. Mufioz; Al:
Barra (sr) [casacidn].

Garcia Lépez, Ruth y otros con Fisco de Chile (2019): Corte Suprema, 4 marzo 2019 (Rol
N° 4521-2019), 2% Sala. M: Dolmestch, Kiinsemidiller, Cisternas, Valderrama; Al: Munita
(sr) [casacidn].

Gonzélez Pérez, Juan con Fisco de Chile (2019): Corte Suprema, 26 marzo 2019 (Rol
N° 29463-2018), 2* Sala. M: Dolmestch, Kinsemtller, Cisternas, Valderrama (r), Dahm
[casacion].

Pozo Cabezas, Margarita con Fisco de Chile (2019): Corte Suprema, 26 marzo 2019 (Rol
N° 29944-2018), 2* Sala. M: Dolmestch, Kiinsemlller, Cisternas, Valderrama (r), Dahm
[casacion].

Mufioz Odgers, Marta y otros con Fisco de Chile (2019): Corte Suprema, 13 mayo 2019
(Rol N° 31605-2018), 2* Sala. M: Dolmestch, Cisternas (r), Valderrama, Dahm; Al: Barra
[casacion].

Gonzélez Pérez, Daniel Aurelio con Fisco de Chile (2019): Corte Suprema, 28 mayo 2019
(Rol N° 31766-2018), 2* Sala. M: Dolmestch, Cisternas, Valderrama (r), Dahm; Al: Barra
[casacion].

Osses Beltran, Agneo José con Fisco de Chile (2019): Corte Suprema, 20 agosto 2019 (Rol
N° 29448-2018), 2% Sala. M: Dolmestch, Kinsemdiller (r), Valderrama, Dahm; Al: Lagos
[casacion].

Torrealba Pasten, Guillermo y Fuentes Morales, Marcia con Medina Aldea, Luis Alberto
(2019): Corte Suprema, 26 septiembre 2019 (Rol N° 8318-2018), 2° Sala. M: Dolmestch,
Kinsemdller, Cisternas (r), Valderrama, Dahm [casacién].

Cércamo Barria, José Enrique con Fisco de Chile (2019): Corte Suprema, 11 octubre 2019
(Rol N° 17842-2019), 2° Sala. M: Dolmestch, Kiinsemdiller, Valderrama, Dahm; Al: Gajar-
do (r) [casacion].
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Baeza Gonzélez, José Luis con Fisco de Chile (2019): Corte Suprema, 4 noviembre 2019
(Rol N° 19210-2019), 2° Sala. M: Kinsemdiller, Valderrama, Dahm; Al: Etcheberry (r),
Gajardo [casacion].

Fisco de Chile con Pinochet Ugarte, Augusto y otros (2019): Corte Suprema, 5 noviembre
2019 (Rol N° 4227-2018), 2* Sala. M: Kiinsemidiller, Valderrama, Dahm (r), Biel; Al: Etche-
berry [casacion].

Bravo Espinoza, Nelson y otros con Fisco de Chile (2019): CS, 14 noviembre 2019 (Rol
N°20520-2018), 2% Sala. M: Dolmestch, Kiinsenmiiller, Cisternas (r), Valderrama, Dahm.
[casacion]

10. Legitimacion activa para ejercer la accion de proteccién [no se registraron
casos en 2019]

11. Procedencia y alcance de la accion de mera certeza [no se registraron
casos en 2019]

lIl.  Conflictos relativos a la estabilidad de los trabajadores en la administracion

12.  Funcionarios a honorarios y supletoriedad Codigo del Trabajo [71 casos]

Sandoval Vergara, Paula con Municipalidad de Tomé (2019): CS, 2 enero 2019 (Rol
N° 23013-2018), 4* Sala. M: Blanco, Chevesich, A. Mufoz, Vivanco; Al: Barra (sr) [unifi-
cacioén de jurisprudencia laboral].

Zufiiga Meza, Maria con Municipalidad de Hualpén (2019): CS, 2 enero 2019 (Rol
N° 23016-2018), 4® Sala. M: Chevesich (p), A. Mufioz, Biel; Al: Matus, Munita (sr) [unifi-
cacioén de jurisprudencia laboral].

Arenas Farias, Ignacio con Municipalidad de Molina (2019): CS, 2 enero 2019 (Rol
N° 22890-2018), 4* Sala. M: Chevesich (d), A. Mufioz, Biel; Al: Matus, Munita (sr) [unifi-
cacioén de jurisprudencia laboral].

Rodriguez Quenlo, Valeria con Municipalidad de Molina (2019): CS, 3 enero 2019 (Rol
N° 23143-2018), 4° Sala. M: Blanco, Chevesich (d), A. Mufioz; Al: Quintanilla, Pallavicini
(sr) [unificacién de jurisprudencia laboral].

Garcés Fernandez, Luis con Municipalidad de San Miguel (2019): CS, 3 enero 2019 (Rol
N° 20289-2018), 4* Sala. M: Blanco, Chevesich, A. Mufioz; Al: Abuauad, Pallavicini (sr)
[unificacién de jurisprudencia laborall.

Munfoz Veliz, Karina con Municipalidad de Coquimbo (2019): CS, 3 enero 2019 (Rol
N° 14755-2018), 4* Sala. M: Fuentes, Blanco, Chevesich; Al: Munita, Gajardo (sr) [unifi-
cacioén de jurisprudencia laboral].

Rojas Ramirez, Miguel con Municipalidad de Valparaiso (2019): Corte Suprema, 7 enero
2019 (Rol N° 2333-2018), Cuarta Sala. Ministros: Blanco, Chevesich, A. Mufioz; Aboga-
dos integrantes: Abuauad, Pallavicini (sr) [unificacién de jurisprudencia laborall.

Delgado Pino, Daniel con Municipalidad de La Cisterna (2019): CS, 7 enero 2019 (Rol
N° 18936-2018), 4° Sala. M: Blanco, Chevesich, A. Mufioz; Al: Abuauad, Pallavicini (sr)
[unificacién de jurisprudencia laborall.

Lin Muroz, Tai | con Secretaria Regional Ministerial de la Vivienda y Urbanismo (2019): CS,
9 enero 2019 (Rol N° 15479-2018), 4° Sala. M: Blanco, Aranguiz, A. Mufioz; Al: Etchebe-
rry, De la Maza (sr) [unificacién de jurisprudencia laboral].

Risco Saldivia, Sandra con Municipalidad de Valparaiso (2019): CS, 9 enero 2019 (Rol
N° 12661-2018), 4* Sala. M: Blanco, Chevesich, A. Mufioz, Vivanco, Prado (sr) [unifica-
cién de jurisprudencia laborall.

Romén Gutiérrez, Lia con Municipalidad de Maipd (2019): CS, 9 enero 2019 (Rol N° 25061-
2018), 4* Sala. M: Blanco, Chevesich (d), A. Mufioz; Al: Etcheberry, Gajardo (sr) [unifica-
cién de jurisprudencia laborall.
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Martinez Gonzéalez, Diego con Municipalidad de Maipd (2019): CS, 9 enero 2019 (Rol
N° 19163-2018), 4% Sala. M: Fuentes, Blanco, A. Munoz; Al: Etcheberry, De la Maza [uni-
ficacién de jurisprudencia laborall.

Requena Donoso, Fernando con Municipalidad de Cerrillos (2019): CS, 16 enero 2019 (Rol
N° 18701-2018), 4° Sala. M: Blanco, Chevesich (d), A. Mufioz; Al: Quintanilla, Pallavicini
[unificacién de jurisprudencia laboral].

Roa Sanhueza, Marcelo con Municipalidad de Huechuraba (2019): CS, 17 enero 2019 (Rol
N° 28266-2018), 4* Sala. M: Chevesich (d), A. Mufioz, Gomez; Al: Quintanilla, Abuauad
(sr) [unificacion de jurisprudencia laboral].

Montecinos Acaricia, Israel con Municipalidad de Vilcin (2019): CS, 17 enero 2019 (Rol
N° 26509-2018), 4* Sala. M: Chevesich (d), A. Mufioz, Gomez; Al: Quintanilla, Abuauad
(sr) [unificacion de jurisprudencia laboral].

Tobar Aedo, Andrés con Municipalidad de Huechuraba (2019): CS, 17 enero 2019 (Rol
N° 25059-2018), 4* Sala. M: Chevesich (d), A. Mufioz, Gomez; Al: Quintanilla, Abuauad
(sr) [unificacion de jurisprudencia laboral].

Pando Monarde, Angel con Municipalidad de Quilicura (2019): CS, 22 enero 2019 (Rol
N° 25185-2018), 4* Sala. M: Blanco, A. Mufoz, Biel; Al: Quintanilla, Abuauad (sr) [unifi-
cacién de jurisprudencia laboral].

Trujillo Osorio, Rafael con Municipalidad de Melipilla (2019): CS, 31 enero 2019 (Rol
N° 8448-2018), 4* Sala. M: Chevesich (d), A. Mufioz, Gémez; Al: Abuauad, Pallavicini
(sr) [unificacion de jurisprudencia laboral].

Alvarado Bustos, Natalia con Municipalidad de Melipilla (2019): CS, 31 enero 2019 (Rol
N° 8447-2018), 4* Sala. M: Chevesich (d), A. Mufioz, Gémez; Al: Abuauad, Pallavicini
(sr) [unificacion de jurisprudencia laboral].

Urrutia Martinez, Paola Carolina con Municipalidad de Valparaiso (2019): CS, 20 febrero
2019 (Rol N° 12488-2018), 4* Sala. M: Blanco, Chevesich (d), A. Mufioz; Abogados inte-
grantes: Etcheberry, Abuauad (sr) [unificacion de jurisprudencia laboral].

Gémez Monroy, Ricardo con Municipalidad de Maipu (2019): CS, 21 febrero 2019 (Rol
N° 23208-2018), 4* Sala. M: Blanco, Chevesich, A. Mufioz; Abogados integrantes: Et-
cheberry, Abuauad (sr) [unificacién de jurisprudencia laborall.

Mora Rivas, Rocio con Municipalidad de Cobquecura (2019): CS, 26 febrero 2019 (Rol
N° 26271-2018), 4 Sala. M: Chevesich, A. Mufioz, Meins; Al: Etcheberry, Barra (sr) [uni-
ficacién de jurisprudencia laborall.

Cortés Cerda, Rodrigo con Municipalidad de Las Condes (2019): CS, 27 febrero 2019 (Rol
N° 18695-2018), 4* Sala. M: Blanco, Chevesich, A. Mufoz; Al: Quintanilla, Munita (sr)
[unificacién de jurisprudencia laboral].

Céceres Céceres, Jocelyn con Municipalidad de Buin (2019): CS, 4 marzo 2019 (Rol
N° 25079-2018), 4* Sala. M: Chevesich (d), A. Mufioz, Gémez; Al: Matus, Gajardo (sr)
[unificacién de jurisprudencia laboral].

Béez Simpertigue, Alejandra con Municipalidad de Talcahuano (2019): CS, 4 marzo 2019
(Rol N° 23116-2018), 4* Sala. M: Chevesich, A. Mufoz, Gémez; Al: Matus, Gajardo (sr)
[unificacién de jurisprudencia laboral].

Soto Charme, Paulina y otra con Municipalidad de La Pintana (2019): CS, 5 marzo 2019 (Rol
N° 6583-2018), 4 Sala. M: Blanco (d), A. Mufioz, Vivanco; Al: Etcheberry, De la Maza
(sr) [unificacion de jurisprudencia laboral].

Barrera Valdés, Felipe con Municipalidad de Maipd (2019): CS, 14 marzo 2019 (Rol
N° 22881-2018), 4* Sala. M: Blanco, A. Mufoz, Biel; Al: Quintanilla, Abuauad (sr) [unifi-
cacién de jurisprudencia laboral].

Quinchel Diaz, Luis con Municipalidad de Maipd (2019): CS, 25 marzo 2019 (Rol N° 4142-
2018), 4% Sala. M: Chevesich, A. Mufioz, Gédmez; Al: Etcheberry, Munita (sr) [unificacién
de jurisprudencia laboral].

Acevedo Parra, Carol con Instituto Nacional de Estadisticas (2019): CS, 11 abril 2019 (Rol
N° 3940-2019) M: Blanco, A. Mufoz, M. Silva; Al: Abuauad, De la Maza (sr) [unificacion
de jurisprudencia laboral].
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Sandoval Garrido, Aldo y otro con Municipalidad de Pinto (2019): CS, 15 abril 2019 (Rol
N° 16650-2018), 4° Sala. M: Blanco, Aranguiz (d), A. Mufioz; Al: Quintanilla, Etcheberry
(sr) [unificacion de jurisprudencia laboral].

Zorricueta Miranda, Angélica Maria con Municipalidad de La Reina (2019): CS, 29 abril
2019 (Rol N° 31236-2018), 4* Sala. M: Blanco, A. Mufoz (d), M. Silva; Al: Etcheberry (d),
Abuauad (sr) [unificacién de jurisprudencia laborall.

Ramos Miranda, Ximena con Municipalidad de Coquimbo (2019): CS, 29 abril 2019 (Rol
N° 25069-2018), 4° Sala. M: Blanco, A. Mufioz, M. Silva (p); Al: Etcheberry, Abuauad (sr)
[unificacién de jurisprudencia laboral].

Medina Pérez, Mariela Paulina con Agencia de Calidad de la Educacién (2019): CS, 29 abril
2019 (Rol N° 31696-2018), 4* Sala. M: Kiinsemdiller, Blanco, A. Mufioz, M. Silva; Al: Mu-
nita (sr) [unificacién de jurisprudencia laboral].

Morales Onell, Melany Andrea con Gobierno Regional de Arica y Parinacota (2019): CS, 2
mayo 2019 (Rol N° 29515-2018), 4* Sala. M: Blanco, A. Munoz, M. Silva; Al: Etcheberry,
De la Maza (sr) [unificacién de jurisprudencia laboral].

Elso Sandoval, Jorge con Municipalidad de Talcahuano (2019): CS, 6 mayo 2019 (Rol
N° 31611-2018), 4* Sala. M: Blanco, A. Mufioz, M. Silva; Al: Abuauad, De la Maza (sr)
[unificacién de jurisprudencia laboral].

Montecino Venegas, Cristhoper con Municipalidad de Florida (2019): CS, 6 mayo 2019 (Rol
N° 14764-2018), 4* Sala. M: Blanco, Chevesich (d), A. Mufioz; Al: Etcheberry, Munita (sr)
[unificacién de jurisprudencia laboral].

Toncio Morales, Karen con Municipalidad de Rengo (2019): CS, 15 mayo 2019 (Rol
N° 28229-2018), 4° Sala. M: Blanco, Chevesich (d), A. Muioz, M. Silva; Al: Etcheberry
(sr) [unificacion de jurisprudencia laboral].

Cerén Acevedo, Carolina con Instituto Nacional de Estadisticas (2019): CS, 20 mayo 2019
(Rol N° 32696-2018), 4* Sala. M: Blanco, Chevesich, A. Mufioz, M. Silva; Al: De la Maza
(sr) [unificacion de jurisprudencia laboral].

Soto Santibariez, Carlos con Municipalidad de Rengo (2019): CS, 23 mayo 2019 (Rol
N° 29867-2018), 4* Sala. M: Blanco, A. Mufioz, M. Silva; Al: Quintanilla, Etcheberry (sr)
[unificacién de jurisprudencia laboral].

Dominguez Ramirez, Fabién con Municipalidad de Hualpén (2019): CS, 11 junio 2019 (Rol
N° 1451-2019), 4° Sala. M: Blanco, Chevesich (d), A, Mufioz, M. Silva (p); Al; Barra (sr)
[unificacién de jurisprudencia laboral].

Carrasco Moreno, Minda con Municipalidad de Melipilla (2019): CS, 17 junio 2019 (Rol
N° 3679-2019), 4* Sala. M: Blanco, Chevesich (d), A. Mufioz, M. Silva (p); Al: Barra (sr)
[unificacién de jurisprudencia laboral].

Zuniga Soto, Sergio con Municipalidad de Maipi (2019): CS, 20 junio 2016 (Rol N° 25060-
2018), 4° Sala. M: Blanco, A. Mufioz, M. Silva; Al: Etcheberry, De la Maza (sr) [unificacién
de jurisprudencia laboral].

Del Solar Mattehensohn, Luis con Municipalidad de Maipd (2019): CS, 24 junio 2019 (Rol
N° 4440-2019), 4* Sala. M: Blanco, Chevesich (d), A. Mufoz; Al: Etcheberry, Barra (sr)
[unificacién de jurisprudencia laboral].

Salinas Astudillo, Karen con Servicio Electoral (2019): CS, 26 junio 2019 (Rol N° 3502-2019),
42 Sala. M: Blanco, A. Mufioz, M. Silva; Al: Etcheberry, De la Maza (sr) [unificacion de
jurisprudencial.

Sierra D’Orival, Alvaro Patricio con Instituto Nacional de Estadisticas (2019): CS, 1 julio
2019 (Rol N° 4490-2019), 4° Sala. M: Blanco, A. Mufioz, Prado (p); Al: M. Silva (p), Et-
cheberry (sr) [unificacion de jurisprudencia laboral].

Aguilera Castex, Flaviano con Municipalidad de lllapel (2019): CS, 3 julio 2019 (Rol
N° 2186-2019), 4° Sala. M: Blanco, A. Mufioz, M. Silva; Al: Etcheberry, Barra (sr) [unifica-
cién de jurisprudencia laborall.

Murioz Arrué, Marisol del Carmen con Municipalidad de Maipt (2019): CS, 3 julio 2019 (Rol
N° 30627-2018), 4* Sala. M: Blanco, A. Mufoz, M. Silva (p); Al: Etcheberry, Barra (sr)
[unificacién de jurisprudencia laboral].
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Cheuquelaf Morales, Marcia Catalina con Instituto Nacional de Estadisticas (2019): CS, 3
julio 2019 (Rol N° 5803-2019), 4® Sala. M: Blanco, Chevesich (d), A. Mufioz; Al: Etchebe-
rry, Munita (sr) [unificacién de jurisprudencia laboral].

Ramirez Salinas, Maria Mercedes con Instituto Nacional de Estadisticas (2019): CS, 18 julio
2019 (Rol N° 4511-2019), 4* Sala. M: Blanco, A. Mufoz (p), Prado (p), M. Silva (p); Al:
Etcheberry (sr) [unificacion de jurisprudencia laboral].

Romero Pastene, Maria Ena con Municipalidad de Maipu (2019): CS, 18 julio 2019 (Rol
N° 4510-2019), 4° Sala. M: Blanco, A. Mufoz, M. Silva (p); Al: Etcheberry, Abuauad (sr)
[unificacién de jurisprudencia laboral].

Palma Garrido, Maria Cristina con Municipalidad de Maipd (2019): CS, 18 julio 2019 (Rol
N° 4457-2019), 4° Sala. M: Blanco, A. Mufoz, M. Silva (p); Al: Etcheberry, Abuauad (sr)
[unificacién de jurisprudencia laboral].

Riquelme Fuentealba, Marlys con Municipalidad de Pefalolén (2019): CS, 18 julio 2019 (Rol
N° 5800-2019), 4* Sala. M: Blanco, A. Mufioz, M. Silva; Al: Etcheberry, Abuauad (sr) [uni-
ficacién de jurisprudencia laborall.

Toledo Gonzélez, Gabriel Adrién con Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena (2019):
CS, 25 julio 2019 (Rol N° 4907-2019), 4* Sala. M: Blanco, A. Mufioz, M. Silva; Al: Etche-
berry, De la Maza (sr) [unificacion de jurisprudencia laboral].

Courten Sepulveda, Pablo César con Instituto Nacional de Estadisticas (2019): CS, 14 agos-
to 2019 (Rol N° 4515-2019), 4* Sala. M: Cisternas, Blanco, Chevesich (d); Al: Munita,
Barra (sr) [unificacién de jurisprudencia laborall.

Elgueta Venegas, Lorena Alejandra con Municipalidad de Providencia (2019): CS, 14 agos-
to 2019 (Rol N° 9784-2019), 4° Sala. M: Chevesich (d), A. Mufioz, M. Silva, Gonzélez; Al:
De la Maza (sr) [unificacién de jurisprudencia laboral].

Vargas Riquelme, Jorge Andrés con Municipalidad de Calbuco (2019): CS, 14 agosto 2019
(Rol N° 11993-2019), 4* Sala. M: Chevesich (d), A. Mufoz, M. Silva (p), Gonzélez; Al: De
la Maza (sr) [unificacién de jurisprudencia laborall.

Zamorano Mendoza, Moisés Aarén con Fisco de Chile (2019): CS, 20 agosto 2019 (Rol
N° 4611-2019), 4* Sala. M: Cisternas, Blanco, Chevesich (d); Al: Munita, Barra (sr) [unifi-
cacién de jurisprudencia laboral].

Gérate Castro, Samuel Esteban con Corporacién Municipal Conchali de Educacién, Salud
y Atencién a Menores (2019): CS, 1 octubre 2019 (Rol N° 4496-2019), 4* Sala. M: A.
Mufioz, M. Silva (p), Repetto; Al: Barra, De la Maza (sr) [unificacién de jurisprudencia
laboral].

Ibarra Rojas, Hans Carlos con Servicio Agricola y Ganadero (2019): CS, 7 octubre 2019 (Rol
N° 3947-2019), 4° Sala. M: A. Mufioz, M. Silva (p), Gonzélez; Al: Quintanilla, Etcheberry
(sr) [unificacién de jurisprudencia laboral].

Arancibia Castro, Fabidn Octavio con Municipalidad de Sagrada Familia y del Instituto de
Desarrollo Agropecuario (2019): CS, 11 octubre 2019 (Rol N° 8272-2018), 4° Sala. M: A.
Mufoz, M. Silva, Repetto; Al: Pallavicini, De la Maza (sr) [unificacién de jurisprudencia
laboral].

Silva Ballesteros, Juana del Carmen con Municipalidad de Puerto Montt (2019): CS, 14 oc-
tubre 2019 (Rol N° 239-2018), 4% Sala. M: A. Mufioz, Prado, Repetto; Al: Etcheberry, De
la Maza (sr) [unificacién de jurisprudencia laboral].

Mansilla Silva, Luis Rodolfo con Fisco de Chile (2019): CS, 23 octubre 2019 (Rol N° 31569-
2018), 4® Sala. M: Brito, Chevesich (d), A. Mufioz; Al: Pallavicini, De la Maza (sr) [unifica-
cién de jurisprudencia laborall.

Aguirre Maureira, Pier con Municipalidad de Melipilla (2019): CS, 25 octubre 2019 (Rol
N° 12653-2019), 4* Sala. M: Brito, Chevesich (d), A. Mufioz; Al: Pallavicini, De la Maza
(sr) [unificacién de jurisprudencia laboral].

Porras Monterrey, Pablo Alfonso con Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena (2019):
CS, 5 noviembre 2019 (Rol N° 12191-2019), 4 Sala. M: Brito, Chevesich (d), A. Mufioz;
Al: Pallavicini, De la Maza (sr) [unificacién de jurisprudencia laboral].
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Delteil Mufioz, Philippe con Servicio de Salud Metropolitano Sur Oriente (2019): CS, 5
noviembre 2019 (Rol N° 11419-2019), 4* Sala. M: Chevesich (d), A. Mufoz, Prado; Al:
Etcheberry, Barra (sr) [unificacién de jurisprudencia laborall.

Aguilera Aguilera, Marjorie Evelyn con Instituto Nacional de Estadisticas (2019): CS, 11
noviembre 2019 (Rol N° 13786-2019), 4® Sala. M: Chevesich (d), A. Mufioz, Repetto; Al:
Abuauad, De la Maza (sr) [unificacién de jurisprudencia laboral].

Murfioz Monardes, Paula y otros con Fondo Solidario e Inversién Social (2019): CS, 11 no-
viembre 2019 (Rol N° 11239-2019), 4* Sala. M: Chevesich (d), A. Mufioz, Repetto; Al:
Abuauad, De la Maza (sr) [unificacién de jurisprudencia laboral].

Sénchez Diaz, Manuel con Instituto Nacional de Estadisticas (2019): CS, 25 noviembre 2019
(Rol N°® 13336-2019), 4° Sala. M: Chevesich (d), A. Mufoz, M. Silva (p), Repetto; Al: Ba-
rra (sr) [unificacion de jurisprudencia laboral].

Fatndez Saavedra, Clara con Municipalidad de Maipt (2019): CS, 25 noviembre 2019 (Rol
N° 11215-2019), 4® Sala. M: Chevesich (d), A. Mufoz, M. Silva (p), Repetto; Al: Barra (sr)
[unificacién de jurisprudencia laboral].

Canales Huerta, Juan José con Fisco de Chile (2019): CS, 28 noviembre 2019 (Rol
N° 15405-2019), 4° Sala. M: M. Silva (p), Repetto, Mera; Al: Lagos, Gajardo (sr) [unifica-
cién de jurisprudencia laborall.

Garcia Caro, Miguel Angel con Servicio de Gobierno Regional de Magallanes y Antartica
Chilena (2019): CS, 29 noviembre 2019 (Rol N° 13367-2019), 4®* Sala. M: A. Mufoz, Pra-
do, M. Silva (d), Repetto, Gonzélez (d) (sr) [unificacién de jurisprudencial.

13.  Término anticipado de empleos a contrata [98 casos]

Araneda Neira, Marcia con Gobierno Regional de la Regién del Biobio (2018): CS, 20 di-
ciembre 2018 (Rol N°® 24943-2018), 3% Sala. M: Sandoval, Vivanco (d), Biel (r); Al; Pallavi-
cini, Gajardo (d) [proteccién].

Fuentes Ortiz, Eduardo y otros con Subsecretaria de Vivienda y Urbanismo (2018): CS, 20
diciembre 2018 (Rol N° 25029-2018), 3% Sala. M: Sandoval, Vivanco (d), Biel (r); Al: Pa-
llavicini, Gajardo (p) [proteccién].

Jaquieh Nieto, Araceli con Instituto Nacional de Estadisticas (2018): CS, 20 diciembre 2018
(Rol N° 22061-2018), 3? Sala. M: Sandoval, Vivanco (d), Biel (r); Al: Pallavicini, Gajardo
(p) [proteccioén].

Elgueta Lineros, Luis con Subsecretaria del Ministerio del Interior (2019): CS, 23 enero 2019
(Rol N° 26439-2018), 3* Sala. M: Egnem, Aranguiz, A. Munoz; Al: Matus, Pallavicini (r)
[proteccion].

Aedo Alvarez, Karina con Gobernacién Provincial de San Antonio (2019): CS, 24 enero
2019 (Rol N° 24812-2018), 3° Sala. M: Sandoval, Prado, Vivanco; Al: Etcheberry, Munita
(r) [proteccion].

Escobar Villagra, Maria con Servicio de Vivienda y Urbanizacién (2019): CS, 28 enero 2019
(Rol N° 28238-2018), 3* Sala. M: S. Mufioz, Sandoval (r) (d), Prado (p), Vivanco; Al: Mu-
nita [proteccioén].

Murioz Lira, Felipe con Ministerio de Obras Publicas (2019): CS, 28 enero 2019 (Rol
N° 28466-2018), 3* Sala. M: S. Mufioz, Sandoval (r) (d), Prado (p), Vivanco; Al: Munita
[proteccion].

Cea Mora, Roberto con Subsecretaria del Ministerio del Interior (2019): CS, 19 febrero
2019 (Rol N° 29608-2018), 3* Sala. M: Aranguiz, S. Mufioz (p), Prado, Sandoval (d) (r),
Vivanco [proteccién].

Colihuil Binimelis, José con Ministerio del Interior y Seguridad Publica (2019): CS, 19 fe-
brero 2019 (Rol N° 29477-2018), 3% Sala. M: S. Mufoz (r), Prado, Vivanco; Al: Pierry (d),
Pallavicini (d) [proteccién].

Mundaca Mundaca, Edmundo German con Subsecretaria del Interior (2019): CS, 21 febrero
2019 (Rol N° 29441-2018), 3* Sala. M: Aranguiz (r), S. Mufioz (p), Sandoval (d), Prado,
Vivanco [proteccién].
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Céspedes Silva, Deysy con Subsecretaria de Transportes (2019): CS, 21 febrero 2019 (Rol
N° 29332-2018), 3* Sala. M: S. Mufioz, Sandoval (d), Aranguiz, Prado (r), Vivanco (d)
[proteccién].

Astorga Santoro, Maiten con Ministerio de Obras Publicas (2019): CS, 27 febrero 2019 (Rol
N° 28470-2018), 3* Sala. M: S. Mufioz (p), Sandoval (d) (r), Prado (p), Vivanco; Al: Munita
[proteccién].

Lépez Palma, Felipe con Direccién de Obras Hidréulicas (2019): CS, 27 febrero 2019 (Rol
N° 28328-2018), 3* Sala. M: S. Mufioz (d), Sandoval, Aranguiz, Prado, Vivanco (r) (d)
[proteccién].

Orellana Trincado, Oscar con Direccién General de Crédito Prendario (2019): CS, 28 febre-
ro 2019 (Rol N° 2552-2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (d), Blanco, Vivanco, Biel, J. Mufoz (r)
[proteccién].

Meléndez Jiménez, Rosa con Agencia Nacional de Inteligencia (2019): CS, 11 marzo 2019
(Rol N° 22174-2018), 3% Sala. M: S. Mufioz (d), Prado (d) (r), Sandoval; Al: De la Maza,
Pierry [proteccion].

Durén Bravo, Maribel con Servicio de Registro Civil e Identificacién (2019): CS, 11 marzo
2019 (Rol N° 234-2019), 3* Sala. M: S. Mufioz (d), Sandoval, Vivanco (d); Al: Quintanilla
(r), Pierry (p) [proteccion].

Arrepol Barra, Marcelo con Subsecretaria del Interior (2019): CS, 11 marzo 2019 (Rol
N° 241-2019), 3* Sala. M: S. Mufioz (d), Sandoval, Vivanco (d); Al: Pierry, Quintanilla (r)
[proteccién].

Mora Fuentes, Luis Alberto con Instituto de Desarrollo Agropecuario (2019): CS, 12 marzo
2019 (Rol N° 2700-2019), 3? Sala. M: Biel, Blanco (r), S. Mufioz, J. Mufioz, Vivanco [pro-
teccion].

Hohmann Toledo, Enrique Alberto con Secretaria Regional Ministerial de Educacién Los La-
gos (2019): CS, 12 marzo 2019 (Rol N° 32723-2018), 3? Sala. M: Aranguiz (d), S. Mufioz
(p), Prado, Sandoval (d); Al: Gémez (r) [proteccién].

Roa Cerda, Cristhian Manuel con Direccién de Obras Hidraulicas (2019): CS, 12 marzo 2019
(Rol N° 1319-2019), 3? Sala. M: Biel, Blanco, J. Mufoz (r), Vivanco; Al: Pallavicini [pro-
teccion].

Ferndndez Carrera, Karina Angélica con Subsecretaria de Evaluacién Social (2019): CS, 13
marzo 2019 (Rol N° 29757-2018), 3? Sala. M: Prado, Sandoval (d), Vivanco; Al: Pierry (d),
Quintanilla (r) [proteccion].

Segura Dominguez, Renato Arturo con Direccién General de Relaciones Econémicas Inter-
nacionales (2019): CS, 14 marzo 2019 (Rol N° 24594-2018), 3* Sala. M: Sandoval, Prado,
Vivanco; Al: Munita (r), Pierry (p) [proteccion].

Navarrrete Garcia, Héctor con Superintendencia de Educacién (2019): CS, 19 marzo 2019
(Rol N° 5530-2019), 3% Sala. M: S. Mufoz (d), Sandoval, Vivanco; Al: Quintanilla, Pallavi-
cini (sr) [proteccion].

Saralegui Martinez, Hermes con Servicio de Salud Osorno (2019): CS, 19 marzo 2019 (Rol
N° 5526-2019), 3% Sala. M: S. Munoz (d), Sandoval, Vivanco; Al: Quintanilla, Pallavicini
(sr) [proteccion].

Servicio Nacional del Adulto Mayor con Villagra Rojas, Flabio Miguel (2019): CS, 19 marzo
2019 (Rol N° 28121-2018), 3° Sala. M: S. Mufoz (p), Sandoval (d) (r), Ardnguiz, Prado;
Al: Barra [proteccién].

Molina Millén, Jorge con Servicio de Salud O’Higgins (2019): CS, 21 marzo 2019 (Rol
N° 2551-2019), 3* Sala. M: S. Mufoz (d), Blanco, Prado (r), Vivanco, Biel [proteccién].
Mufioz Gonzalez, Jaime Arturo con Servicio de Vivienda y Urbanismo de la Regién del
Maule (2019): CS, 21 marzo 2019 (Rol N° 22181-2018), 3* Sala. M: Sandoval (d) (r), Pra-

do, Vivanco; Al: Etcheberry, Munita [proteccién].

Rojas Luarte, Rodolfo con Subsecretaria de Vivienda y Urbanismo (2019): CS, 21 marzo
2019 (Rol N° 26198-2018), 37 Sala. M: Egnem (p), Arédnguiz (d), A. Mufioz (p); Al: Matus,
Pallavicini (r) [proteccién].
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Rios Lépez, Cristian con Fiscalia Nacional del Ministerio de Obras Publicas (2019): CS, 21
marzo 2019 (Rol N° 33013-2018), 3* Sala. M: S. Mufioz (d) (r), Sandoval (p), Aranguiz,
Prado; Al: Gémez [proteccion].

Pojomovsky De la Carrera, Valentina con Instituto Nacional de la Juventud (2019): CS, 25
marzo 2019 (Rol N° 23027-2018), 3* Sala. M: S. Mufioz (d), Sandoval (r), Ardnguiz, Pra-
do, Vivanco [proteccién].

Quiero Aguirre, Francisco con Fondo de Solidaridad e Inversién Social (2019): CS, 25 mar-
zo 2019 (Rol N° 32983-2018), 3° Sala. M: S. Mufioz (d), Sandoval (p), Aranguiz, Prado;
Al: Gémez (d) (r) [proteccién].

Servicio de Vivienda y Urbanismo con Torres Pastene, Dayana (2019): CS, 26 marzo 2019
(Rol N° 26441-2018), 3* Sala. M: S. Mufioz (p), Sandoval (d), Prado, Vivanco (r); Al: Mu-
nita [proteccién].

Sepulveda Cortés, Galo con Gendarmeria de Chile (2019): CS, 26 marzo 2019 (Rol
N° 26304-2018), 3% Sala. M: S. Mufioz, Sandoval (d), Prado, Vivanco (r); Al: Munita [pro-
teccion].

Carrasco Gonzélez, Fabiola con Servicio de Vivienda y Urbanismo de la Regién de la Arau-
canfa (2019): CS, 26 marzo 2019 (Rol N° 26437-2018), 3® Sala. M: S. Mufoz (p), Sando-
val (d), Prado, Vivanco (r); Al: Munita [proteccién].

Diaz Ndfez, Yasmin con Ministerio de Desarrollo Social (2019): CS, 1 abril 2019 (Rol
N° 2062-2019), 3* Sala. M: Biel, Blanco (d), J. Mufioz, Vivanco (r); Pallavicini [protec-
ciéon].

Silva Arancibia, Michael con Servicio Nacional de Turismo (2019): CS, 1 abril 2019 (Rol
N° 3912-2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (d), Sandoval, Blanco (r), Prado, Vivanco [protec-
ciéon].

Septlveda Sandoval, Marlies con Ministerio de Salud (2019): CS, 1 abril 2019 (Rol N° 6808-
2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (d), Sandoval, Aranguiz (d), Prado, Vivanco (sr) [proteccién].

Espinoza Mercado, Marco con Gobierno Regional de Arica y Parinacota (2019): CS, 1 abril
2019 (Rol N° 2325-2019), 3® Sala. M: Biel, Blanco (d), J. Mufioz, Vivanco (r); Al: Pallavici-
ni [proteccion].

Escobar Acosta, Angel con Servicio de Vivienda y Urbanismo Regién Arica y Parinacota
(2019): CS, 1 abril 2019 (Rol N° 2513-2019), 3 Sala. M: S. Mufoz (d), Blanco (d), Vivan-
co, Biel, J. Mufoz (r) [proteccién].

Cuevas Cuevas, Andrés con Junta Nacional de Jardines Infantiles (2019): CS, 1 abril 2019
(Rol N° 7229-2019), 37 Sala. M: S. Mufoz (d), Sandoval, Aranguiz (d), Prado, Vivanco
[proteccién].

Donner Valerio, Claudia Gabriela con Ministerio de Obras Publicas (2019): CS, 8 abril 2019
(Rol N° 3641-2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (p), Sandoval, Blanco (r), Prado, Vivanco [pro-
teccion].

Wiederhold Castro, Gabriela Andrea con Servicio de Salud Osorno (2019): CS, 10 abril
2019 (Rol N° 5203-2019), 3® Sala. M: S. Mufioz (d), Sandoval (r), Blanco, Prado, Vivanco
[proteccién].

Almonacid Soto, Guillermina con Servicio Nacional de Turismo (2019): CS, 22 abril 2019
(Rol N° 247-2019), 37 Sala. M: S. Mufioz (d), Sandoval, Vivanco; Al: Etcheberry, Pierry (r)
[proteccién].

Torres Gonzélez, Paola Soledad con Instituto de Desarrollo Agropecuario (2019): CS, 22
abril 2019 (Rol N° 5556-2019), 3% Sala. M: S. Mufoz (d) (r), Sandoval, Vivanco; Al: Quin-
tanilla, Pallavicini [proteccién].

Pinilla Altamirano, Luis con Fondo de Solidaridad e Inversién Social (2019): CS, 23 abril
2019 (Rol N° 2762-2019), 37 Sala. M: Blanco, S. Mufioz (p), Prado, Vivanco (r); Al: Muni-
ta [proteccion].

Vargas Arriagada, Maria con Servicio de Vivienda y Urbanismo de la Regién de la Araucania
(2019): CS, 24 abril 2019 (Rol N° 33017-2018), 3* Sala. M: S. Mufioz (p), Sandoval (d),
Vivanco (r); Al: Etcheberry, Pallavicini (d) [proteccion].
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Briones Guerrero, Maria Angélica con Subsecretaria de Prevencién del Delito (2019): CS,
29 abril 2019 (Rol N° 6800-2019), 3% Sala. M: Sandoval, Aranguiz (d), Vivanco; Al: Quin-
tanilla (r), Munita [proteccién].

Mufioz Leiva, Daniela Francisca con Ministerio de Bienes Nacionales (2019): CS, 29 abril
2019 (Rol N° 6781-2019), 3? Sala. M: Sandoval, Ardnguiz, Vivanco; Al: Quintanilla (r),
Munita [proteccién].

Morales Correa, César con Ministerio de Salud (2019): CS, 8 mayo 2019 (Rol N° 5168-
2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (d), Sandoval, Blanco, Prado, Vivanco (r) [proteccién].

Ascencio Vidal, Miguel con Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas (2019): CS, 13 mayo
2019 (Rol N° 4787-2019), 32 Sala. M: S. Mufioz (r) (p), Sandoval, Prado (p), Vivanco; Al:
Matus (p) [proteccion].

Ganga Urbina, Gloria con Ministerio de Obras Publicas (2019): CS, 14 mayo 2019 (Rol
N° 5895-2019), 3* Sala. M: S. Mufioz, Sandoval (d), Prado, Vivanco (r); Al: Pallavicini (d)
[proteccién].

Pavez Gémez, Myrna Astrid con Servicio Nacional de la Mujer y Equidad de Género (2019):
CS, 14 mayo 2019 (Rol N° 5733-2019), 3 Sala. M: S. Mufioz, Sandoval (p), Prado, Vivan-
co (r); Al: Pallavicini (d) [proteccion].

Medel Retamal, Blanca con Servicio Nacional del Adulto Mayor (2019): CS, 15 mayo 2019
(Rol N° 24719-2018), 3* Sala. M: S. Mufioz (p), Sandoval (d), Prado (r), Vivanco; Al: Mu-
nita [proteccién].

Rodriguez Cérdenas, Claudia con Instituto de Desarrollo Agropecuario (2019): CS, 22 abril
2019 (Rol N° 5557-2019), 32 Sala. M: S. Mufioz (d) (r), Sandoval, Vivanco; Al: Quintanilla,
Pallavicini [proteccién].

Barria Angulo, Bernardo René con Instituto Nacional de la Juventud (2019): CS, 27 mayo
2019 (Rol N° 5906-2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (p), Prado (r), Sandoval, Vivanco; Al: Pa-
llavicini (d) [proteccién].

Instituto Nacional de Desarrollo Agropecuario con Cancino Céceres, Eduardo Alberto
(2019): CS, 29 mayo 2019 (Rol N° 6833-2019), 3* Sala. M: Aranguiz (p), Sandoval, Vivan-
co; Al: Munita (r), Quintanilla [proteccién].

De la Fuente Alvarez, Ana Maria Isabel con Instituto Nacional de Desarrollo Agropecuario
(2019): CS, 29 mayo 2019 (Rol N° 6832-2019), 3* Sala. M: Aranguiz (p), Sandoval (d),
Vivanco; Al: Munita (r), Quintanilla [proteccién].

Arcos Garcia, Paula Andrea con Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas (2019): CS, 3
junio 2019 (Rol N° 5495-2019), 3* Sala. M: S. Mufioz (r), Prado, Sandoval (d); Al: Pierry,
Etcheberry [proteccion].

Poblete Ferrer, Fernando con Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas (2019): CS, 3 junio
2019 (Rol N° 5501-2019), 3* Sala. M: S. Mufoz (r) (p), Sandoval (d), Prado; Al: Etchebe-
rry, Pierry [proteccion].

Rojas Valdivia, Ariel Manuel con Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas (2019): CS, 3 ju-
nio 2019 (Rol N° 5505-2019), 3* Sala. M: S. Mufoz (r) (p), Sandoval (d), Prado; Al: Pierry,
Etcheberry [proteccion].

Rondén Humeres, Alvaro Tomés con Fondo de Solidaridad e Inversién Social (2019): CS, 3
junio 2019 (Rol N° 5499-2019), 3% Sala. M: S. Mufoz (r) (p), Sandoval (d), Prado; Al: Pie-
rry, Etcheberry [proteccién].

Barahona Ledn, Fabian con Instituto de Desarrollo Agropecuario (2019): CS, 11 junio 2019
(Rol N° 4803-2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (p) (r), Sandoval (d), Prado, Vivanco; Al: Matus
(d) [proteccion].

Fuentes Reyes, Jorge con Fondo de Solidaridad e Inversién Social (2019): CS, 3 julio 2019
(Rol N° 3404-2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (p), Sandoval (d), Blanco, Prado, Vivanco (r)
[proteccién].

Pefa Castro, Claudia con Servicio Nacional de Capacitacién y Empleo (2019): CS, 9 julio
2019 (Rol N° 7325-2019), 3? Sala. M: S. Mufioz (r) (p), Sandoval (d), Prado, Vivanco; Al:
Pallavicini (d) [proteccién].
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Berger Salinas, Maureen con Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas (2019): CS, 24 julio
2019 (Rol N° 16103-2019), 3% Sala. M: Sandoval (d), Fuentes, J. Mufoz (r); Al: Quintani-
lla, Munita [proteccién].

Sanhueza Cérdova, Yasna con Ministerio de Las Culturas, Las Artes y El Patrimonio (2019):
CS, 1 agosto 2019 (Rol N° 1497-2019), 3* Sala. M: Blanco, Vivanco (p), Biel, J. Mufioz
(r); Al: Barra [proteccion].

Gonzéalez Gelvez, Rita con Servicio Nacional para la Prevencién y Rehabilitacién del Consu-
mo de Drogas y Alcohol (2019): CS, 11 septiembre 2019 (Rol N° 12309-2019), 3° Sala.
M: Sandoval, Dahm, M. Silva; Al: Quintanilla, Pallavicini (r) (d) [proteccién].

Varela Campos, Daniela con Gobierno Regional Metropolitano de Santiago (2019): CS,
11 septiembre 2019 (Rol N° 12294-2019), 3* Sala. M: Sandoval, Dahm, M. Silva (p); Al:
Quintanilla, Pallavicini (d) (r) [proteccion].

Valenzuela Mejias, Pablo y otros con Instituto Nacional del Deporte (2019): CS, 24 sep-
tiembre 2019 (Rol N° 11502-2019), 3* Sala. M: S. Mufoz (p). Sandoval (d), Ardnguiz (p),
Prado (r), Vivanco [proteccion].

Seguel Jara, Ramén con Universidad de Santiago (2019): CS, 27 septiembre 2019 (Rol
N° 13307-2019), 3% Sala. M: S. Mufoz (p), Sandoval (d), Vivanco; Al: Quintanilla (r), Et-
cheberry [proteccion].

Araya Valdés, Rubén con Servicio Nacional de Menores (2019): CS, 2 octubre 2019 (Rol
N° 12536-2019), 3% Sala. M: S. Mufoz (p), Sandoval (d), Vivanco; Al: Quintanilla (r), Et-
cheberry [proteccion].

Corveleyn Castro, Jorge con Municipalidad de Talca (2019): CS, 2 octubre 2019 (Rol
N° 12588-2019), 3% Sala. M: S. Mufoz (p), Sandoval (d), Vivanco; Al: Quintanilla (r), Et-
cheberry [proteccion].

Lagos Parra, Cristian con Subsecretaria de Prevencién del Delito (2019): CS, 17 octubre
2019 (Rol N° 10692-2019), 3* Sala. M: Aranguiz, Cisternas, Sandoval (d), Vivanco; Al:
Quintanilla (r) [proteccion].

Ramos Navarrete, Gabriel con Servicio de Vivienda y Urbanismo Regién de Valparaiso
(2019): CS, 18 noviembre 2019 (Rol N° 20916-2019), 3 Sala. M: S. Mufioz (p) (r), Sando-
val (d), Ardnguiz (p), Vivanco; Al: Pallavicini (d) [proteccién].

Castro Flores, Maria con Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas (2019): CS, 18 noviem-
bre 2019 (Rol N° 20737-2019), 3* Sala. M: S. Mufioz (p) (r), Sandoval (d), Aranguiz (p),
Vivanco; Al: Pallavicini (d) [proteccién].

Lamilla Canales, Zaida con Ministerio de Salud (2019): CS, 18 noviembre 2019 (Rol
N° 14948-2019), 3* Sala. M: S. Mufioz (r), Sandoval (d), Vivanco, J. Mufoz; Al: Quintani-
lla (d) [proteccion].

Soto Garcia, Patricia con Hospital de Ancud (2019): CS, 18 noviembre 2019 (Rol N° 21261-
2019), 3* Sala. M: S. Mufoz (p) (r), Sandoval (d), Aranguiz (p), Vivanco; Al: Pallavicini (d)
[casacion].

Jadue Jadue, Solange con Direccién de Compras y Contratacién Publica (2019): CS, 25 no-
viembre 2019 (Rol N° 16914-2019), 3% Sala. M: Sandoval (d), Fuentes, J. Mufioz (r); Al:
Quintanilla, Munita [casacién].

Torca Merino, Cristébal Francisco con Gobierno Regional de la Araucania (2019): CS, 3 di-
ciembre 2019 (Rol N° 33500-2019), 3° Sala. M: S. Mufoz, Sandoval (d), Aranguiz, Vivan-
co; Al: Pallavicini (d) (sr) [proteccion].

Contreras Pardo, Yasna y Flores Chirre, Jaime con Corporacién Administrativa del Poder
Judicial (2019): CS, 4 diciembre 2019 (Rol N° 15977-2019), 3% Sala. M: S. Mufoz (r),
Sandoval (d), Ardnguiz, Vivanco; Al: Pallavicini (d) [proteccién].

Pavez Carrasco, Haydee con Secretaria Regional Ministerial de Educacién de la Regién Me-
tropolitana (2019): CS, 12 diciembre 2019 (Rol N° 18445-2019), 3% Sala. M: S. Mufioz,
Sandoval, J. Mufoz; Al: Abuauad (r), Pallavicini (d) [proteccién].

Zamorano Vargas, Maria Paz con Gobierno Regional Metropolitano de Santiago (2019): CS,
12 diciembre 2019 (Rol N° 18440-2019), 3% Sala. M: S. Mufoz (d), Sandoval, J. Mufioz;
Al: Abuauad (r), Pallavicini [proteccién].
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Lagos Jara, Raquel Olivia con Gobierno Regional de la Araucania (2019): CS, 12 diciembre
2019 (Rol N° 17643-2019), 37 Sala. M: S. Mufioz (d), Vivanco, J. Mufoz; Al: Pierry, Palla-
vicini (r) [proteccion].

Escobar Villagra, Maria con Servicio de Vivienda y Urbanizacién de la Regién de la Arauca-
nia (2019): CS, 12 diciembre 2019 (Rol N° 17641-2019), 3* Sala. M: S. Mufioz (d), Vivan-
co, J. Mufioz; Al: Pierry, Pallavicini (r) [proteccién].

Septlveda Maldonado, Juan Carlos con Servicio Nacional de Menores (2019): CS, 12 di-
ciembre 2019 (Rol N° 17619-2019), 3? Sala. M: S. Mufoz, Vivanco, J. Mufoz; Al: Pierry
(d), Pallavicini (r) (d) [proteccion].

Colihuil Binimelis, José con Subsecretaria de Desarrollo Regional y Administrativo (2019):
CS, 12 diciembre 2019 (Rol N° 17466-2019), 3% Sala. M: S. Mufoz (d), Vivanco, J. Mu-
fioz; Al: Pierry, Pallavicini (r) [proteccién].

Garcia Lastarria, Miguel con Ministerio Secretaria General de Gobierno (2019): CS, 12 di-
ciembre 2019 (Rol N° 15478-2019), 3? Sala. M: S. Mufoz, Vivanco, J. Mufoz; Al: Pierry
(d), Pallavicini (d) (r) [proteccion].

Latin Quezada, Rendn con Subsecretarria de Salud Publica (2019): CS, 12 diciembre 2019
(Rol N° 15458-2019), 3* Sala. M: S. Mufioz, Vivanco, J. Mufioz; Al: Pierry, Pallavicini (d)
(r) [proteccién].

Simonet Romero, Romina Paz con Ministerio de la Mujer y Equidad de Género (2019): CS,
12 diciembre 2019 (Rol N° 14812-2019), 3* Sala. M: S. Mufioz (p), Vivanco, J. Mufoz;
Al: Pierry (d), Pallavicini (d) (r) [proteccién].

Espinoza Gavilén, Sergio con Subsecretaria de Desarrollo Regional y Administrativo (2019):
CS, 12 diciembre 2019 (Rol N° 18732-2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (d), Sandoval, J. Mu-
fioz; Al: Abuauad (r), Pallavicini [proteccionl].

Gonzalez Nahum, Oscar con Servicio de Vivienda y Urbanizacién de la Regién de la Arau-
cania (2019): CS, 12 diciembre 2019 (Rol N° 18639-2019), 3® Sala. M: S. Mufoz (d), San-
doval, Vivanco; Al: Lagos (r), Barra [proteccion].

Valdebenito Solis, Cristian con Instituto de Desarrollo Agropecuario (2019): CS, 17 diciem-
bre 2019 (Rol N° 23210-2019), 3* Sala. M: S. Mufioz (d), Sandoval, Repettto (d); Al:
Quintanilla, Pierry (r) [proteccién].

Alvarez Cataldn, Claudio con Fondo de Solidaridad e Inversién Social (2019): CS, 17 di-
ciembre 2019 (Rol N° 23182-2019), 3% Sala. M: S. Mufoz (d), Sandoval, Repettto (d); Al:
Quintanilla, Pierry (r) [proteccién].

Nieto Navarrete, Gloria con Secretaria Regional Ministerial del Deporte de la Regién de la
Araucania (2019): CS, 17 diciembre 2019 (Rol N° 23058-2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (d),
Sandoval, Repettto (d); Al: Quintanilla, Pierry (r) [proteccién].

Torres Zalazar, Juan Manuel con Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas (2019): CS, 18
diciembre 2019 (Rol N° 16982-2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (p), Vivanco, J. Mufioz; Al:
Pierry (d), Pallavicini (d) (r) [proteccién].

Murioz Riveros, Héctor José con Gobierno Regional Metropolitano (2019): CS, 19 diciem-
bre 2019 (Rol N° 17756-2019), 3% Sala. M: S. Mufoz (p), Sandoval (d) (r), Vivanco, J. Mu-
fioz; Al: Pallavicini [proteccion].

Martinez Rojas, Raul Roger con Servicio Local de Educacién de Puerto Cordillera (2019):
CS, 19 diciembre 2019 (Rol N° 17321-2019), 3* Sala. M: S. Mufioz, Sandoval (d) (r), Vi-
vanco; Al: Abuauad (r), Pierry (d) [proteccién].

Paredes Toledo, Marcela con Servicio Nacional de la Mujer y de la Equidad de Género
(2019): CS, 19 diciembre 2019 (Rol N° 15452-2019), 3* Sala. M: S. Mufioz, Sandoval (d),
Aranguiz (r); Al: Lagos, Gémez [proteccién].

14. Desviacion de poder en las desvinculaciones de funcionarios a contrata [12

casos]
Bustos Donoso, Juan con Subsecretaria del Ministerio de Mineria (2019): CS, 20 febrero
2019 (Rol N° 29438-2018), 3% Sala. M: Arédnguiz, S. Mufioz (r) (), Prado, Sandoval, Vi-
vanco [proteccién].
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Mundaca Edmundo German con Subsecretaria del Interior (2019): CS, 21 febrero 2019 (Rol
N° 29441-2018), 3% Sala. M: Aranguiz (r), S. Mufioz (p), Prado, Sandoval (d), Vivanco
[proteccién].

Lépez Palma, Felipe con Direccién de Obras Hidrédulicas (2019): CS, 27 febrero 2019 (Rol
N° 28328-2018), 3% Sala. M: Aranguiz, S. Mufoz (d), Prado, Sandoval, Vivanco (r) (d)
[proteccién].

Meléndez Jiménez, Rosa con Agencia Nacional De Inteligencia (2019): CS, 11 marzo 2019
(Rol N° 22174-2018), 32 Sala. M: S. Mufioz (d), Prado (r) (d), Sandoval; Al: De la Maza,
Pierry [proteccion].

Condori Flores, Isabel con Subsecretaria del Interior (2019): CS, 8 abril 2019 (Rol N° 3684-
2019), 32 Sala. M: Blanco (r), S. Mufioz (d), Prado, Vivanco; Al: Munita [proteccion].

Aguilera Cuadra, Nevenka con Subsecretaria del Interior (2019): CS, 16 abril 2019 (Rol
N° 3683-2019), 32. M: Blanco, S. Mufioz (d), Prado, Sandoval (r), Vivanco [proteccién].

Ganga Urbina, Gloria con Ministerio de Obras Publicas (2019): CS, 14 mayo 2019 (Rol
N° 5895-2019), 32 Sala. M: S. Muroz, Sandoval (d), Prado, Vivanco (r); Al: Pallavicini (d)
[proteccién].

Barria Angulo, Bernardo René con Instituto Nacional de la Juventud (2019): CS, 27 mayo
2019 (Rol N° 5906-2019), 32 Sala. M: S. Mufioz (p), Sandoval (d), Vivanco, Prado (r); Al:
Pallavicini (d) [proteccién].

Rondén Humeres, Alvaro con Fondo de Solidaridad e Inversién Social (2019): CS, 3 junio
2019 (Rol N° 5499-2019), 32 Sala. M: S. Mufioz (r) (p), Sandoval (d), Prado; Al: Pierry,
Etcheberry [proteccion].

Fuentes Reyes, Jorge con Fondo de Solidaridad e Inversion Social (2019): CS, 3 julio 2019
(Rol N° 3404-2019), 32 Sala. M: S. Mufoz (p), Sandoval (d), Blanco, Prado, Vivanco (r)
[proteccién].

Berger Salinas, Maureen con Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas (2019): CS, 24 julio
2019 (Rol N° 16103-2019), 32 Sala. M: Sandoval (d), Fuentes, J. Munoz (r); Al: Quintani-
lla, Munita [proteccién].

Barrera Pedemonte, Loreto con Director del Trabajo y la Direccién del Trabajo (2019): CS,
24 octubre 2019 (Rol N° 20959-2019), 32 Sala. M: Aranguiz, S. Mufoz, Sandoval (p), Vi-
vanco; Al: Pallavicini (r) (p) [proteccién].

15. Recurso de proteccion como via idénea en casos de desvinculacion de

funcionarios a contrata [98 casos]

Choque Pacaje, Aldo con Ministerio de Obras Publicas, Direccién General de Obras Publi-
cas (2019): CS, 16 enero 2019 (Rol N° 26575-2018), 3% Sala. M: Sandoval, Fuentes (d),
Prado (d); Al: Quintanilla (r), Pallavicini [proteccién].

Cancino Alvarez, Pablo con Instituto Nacional de la Juventud (2019): CS, 21 enero 2019
(Rol N° 24783-2018), 3* Sala. M: Prado, Sandoval (d), Vivanco; Al: Etcheberry, Munita
(d) (r) [proteccion].

Oddo Kautz, Walter con Gobierno Regional Metropolitano de Santiago (2019): CS, 23
enero 2019 (Rol N° 26445-2018), 3? Sala. M: Aranguiz (d), Egnem, A. Mufioz; Al: Matus,
Pallavicini (r) [proteccién].

Elgueta Lineros, Luis con Ministerio del Interior y Seguridad Publica (2019): CS, 23 enero
2019 (Rol N° 26439-2018), 3? Sala. M: Arédnguiz, Egnem, A. Mufioz; Al: Matus, Pallavici-
ni (r) [proteccion].

Aedo Alvarez, Karina con Gobernacién Provincial de San Antonio (2019): CS, 24 enero
2019 (Rol N° 24812-2018), 37 Sala. M: Sandoval, Prado, Vivanco; Al: Etcheberry, Munita
(r) [proteccién].

Escobar Villagra, Maria con Servicio de Vivienda y Urbanizacién (2019): CS, 28 enero 2019
(Rol N° 28238-2018), 3* Sala. M: S. Mufioz, Sandoval (r) (d), Prado (p), Vivanco; Al: Mu-
nita [proteccién].

Cea Mora, Roberto con Subsecretaria del Ministerio del Interior (2019): CS, 19 febrero
2019 (Rol N° 29608-2018), 3* Sala. M: Aranguiz, S. Mufioz (p), Prado, Sandoval (r) (d),
Vivanco [proteccion].
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Colihuil Binimelis, José con Ministerio del Interior y Seguridad Publica (2019): CS, 19 fe-
brero 2019 (Rol N° 29477-2018), 3% Sala. M: S. Mufioz (r), Prado, Vivanco; Al: Pierry (d),
Pallavicini (d) [proteccién].

Bustos Donoso, Juan con Subsecretaria del Ministerio de Mineria (2019): CS, 20 febrero
2019 (Rol N° 29438-2018), 3% Sala. M: S. Mufioz (r) (p), Sandoval, Aranguiz, Prado, Vi-
vanco [proteccién].

Mundaca Edmundo, German con Subsecretaria del Interior (2019): CS, 21 febrero 2019
(Rol N° 29441-2018), 3° Sala. M: Aranguiz (r), S. Mufioz (p), Prado, Sandoval (d), Vivanco
[proteccién].

Lépez Palma, Felipe con Zufiga Brito, Carolina (2019): CS, 27 febrero 2019 (Rol N° 28328-
2018), 3% Sala. M: S. Mufioz (d), Sandoval, Aranguiz, Prado, Vivanco (d) (r) [proteccién].

Orellana Trincado, Oscar con Direccién General de Crédito Prendario (2019): CS, 28 febre-
ro 2019 (Rol N° 2552-2019), 3* Sala. M: Biel, Blanco, S. Mufoz (d), J. Mufioz (r), Vivanco
[proteccién].

Meléndez Jiménez, Rosa Violeta con Agencia Nacional de Inteligencia (2019): CS, 11 mar-
z0 2019 (Rol N° 22174-2018), 3 Sala. M: S. Mufioz (d), Prado (r) (d), Sandoval; Al: De La
Maza, Pierry [proteccién].

Durén Bravo, Maribel con Servicio de Registro Civil e Identificacién (2019): CS, 11 marzo
2019 (Rol N° 234-2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (d), Sandoval, Vivanco (d); Al: Pierry (p),
Quintanilla (r) [proteccion].

Arrepol Barra, Marcelo con Subsecretaria del Interior (2019): CS, 11 marzo 2019 (Rol
N° 241-2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (d), Sandoval, Vivanco (d); Al: Quintanilla (r), Pierry
[proteccién].

Soto Moran, Ximena con Servicio Nacional de Menores (2019): CS, 12 marzo 2019 (Rol
N° 32953-2018), 3* Sala. M: Aranguiz, Prado, Sandoval, Vivanco; Al: Pierry (r) [protec-
ciéon].

Hohmann Toledo, Enrique con Secretaria Regional Ministerial de Educacién Los Lagos
(2019): CS, 12 marzo 2019 (Rol N° 32723-2018), 32 Sala. M: Aranguiz (d), S. Mufioz (p),
Prado, Sandoval (d); Al: Gémez (r) [proteccion].

Roa Cerda, Cristhian con Direccién de Obras Hidraulicas (2019): CS, 12 marzo 2019 (Rol
N° 1319-2019), 37 Sala. M: Biel, Blanco, J. Mufioz (r), Vivanco; Al: Pallavicini [protec-
ciéon].

Ferndndez Carrera, Karina Angélica con Subsecretaria de Evaluacién Social (2019): CS, 13
marzo 2019 (Rol N° 29757-2018), 3* Sala. M: Prado, Sandoval (d), Vivanco; Al: Pierry (d),
Quintanilla (r) [proteccion].

Segura Dominguez, Renato con Direccién General de Relaciones Econdmicas Internaciona-
les (2019): CS, 14 marzo 2019 (Rol N° 24594-2018), 3* Sala. M: Sandoval, Prado, Vivan-
co; Al: Munita (r), Pierry (p) [proteccion].

Mufioz Gonzélez, Jaime con Servicio de Vivienda y Urbanismo de la Regién del Maule
(2019): CS. 21 marzo 2019 (Rol N° 22181-2018), 3* Sala. M: Sandoval (r) (d), Prado, Vi-
vanco; Al: Etcheberry, Munita [proteccién].

Pojomovsky De la Carrera, Valentina con Instituto Nacional de la Juventud (2019): CS, 25
marzo 2019 (Rol N° 23027-2018), 3* Sala. M: S. Mufoz (d), Sandoval (r), Ardnguiz, Pra-
do, Vivanco (p) [proteccién].

Ramirez Cornejo, Miguel con Gobierno Regional Arica y Parinacota (2019): CS, 25 marzo
2019 (Rol N° 2512-2019), 3* Sala. M: S. Mufoz (d), Blanco, Vivanco (r), Biel, J. Mufioz
[proteccién].

Torres Pastene, Dayana con Servicio de Vivienda y Urbanismo (2019): CS, 22 marzo 2019
(Rol N° 26441-2018), 3* Sala. M: S. Mufioz (p), Sandoval (d), Prado, Vivanco (r); Al: Mu-
nita [proteccién].

Carrasco Gonzélez, Fabiola con Servicio de Vivienda y Urbanismo de la Regién de la Arau-
cania (2019): CS, 26 marzo 2019 (Rol N° 26437-2018), 3* Sala. M: S. Mufoz (p), Prado,
Sandoval (d), Vivanco (r); Al: Munita [proteccién].
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Alvarez Gonzélez, Mary Triny con Secretaria Regional Ministerial de Educacién y otro
(2019): CS, 28 marzo 2019 (Rol N° 2891-2019), 3® Sala. M: S. Mufioz (d), Blanco, Prado,
Vivanco, Biel (r) [proteccionl].

Escudey Godoy, Caludio con Hospital Base de Osorno (2019): CS, 4 abril 2019 (Rol
N° 4079-2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (d), Sandoval, Blanco, Prado (r), Vivanco [protec-
ciéon].

Zapata Urzta, Juan con Servicio de Salud Atacama (2019): CS, 8 abril 2019 (Rol N° 3914-
2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (d), Sandoval (r), Blanco, Prado, Vivanco [proteccién].

Leiva Montecinos, Daniela con Servicio Nacional de Capacitacién y Empleo (2019): CS, 8
abril 2019 (Rol N° 3867-2019), 3* Sala. M: S. Mufoz (d), Sandoval, Blanco (r) (d), Prado,
Vivanco [proteccioén].

Mazuela Aguila, Claudia con Gobierno Regional de Los Lagos (2019): CS, 8 abril 2019 (Rol
N° 4212-2019), 3 Sala. M: S. Mufoz (r) (d), Sandoval, Prado, Vivanco; Al: Quintanilla
[proteccién].

Alegria Osorio, Mauricio con Instituto de Desarrollo Agropecuario (2019): CS, 10 abril 2019
(Rol N° 3640-2019), 3% Sala. M: Blanco, S. Mufioz (r) (d), Prado, Sandoval, Vivanco [pro-
teccion].

Fuentes Flores, Roberto Antonio con Junta Nacional de Jardines Infantiles A (2019): CS,
14 abril 2019 (Rol N° 3682-2019), 3* Sala. M: Blanco, S. Mufioz (d), Prado, Sandoval (r),
Vivanco [proteccioén].

Aguilera Cuadra, Nevenka con Subsecretaria del Interior (2019): CS, 16 abril 2019 (Rol
N° 3683-2019), 37 Sala. M: Blanco, S. Mufioz (d), Prado, Sandoval (r), Vivanco [protec-
ciéon].

Torres Gonzalez, Paola con Instituto de Desarrollo Agropecuario (2019): CS, 22 abril 2019
(Rol N° 5556-2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (d) (r), Sandoval, Vivanco; Al: Quintanilla, Pa-
llavicini [proteccion].

Oyarzun Albarracin, Marcelo con Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas (2019): CS, 22
abril 2019 (Rol N° 7581-2019), 3* Sala. M: S. Mufoz (p), Prado, Sandoval, Vivanco; Al:
Pallavicini (d) (sr) [proteccién].

Hermosilla Jaque, Juan con Instituto de Desarrollo Agropecuario (2019): CS, 22 abril 2019
(Rol N° 7659-2019), 3* Sala. M: S. Mufioz (p), Prado, Sandoval, Vivanco; Al: Pallavicini
(d) (sr) [proteccion].

Rodriguez Cérdenas, Claudia con Instituto de Desarrollo Agropecuario (2019): CS, 22 abril
2019 (Rol N° 5557-2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (r) (d), Sandoval, Vivanco; Al: Pallavicini,
Quintanilla [proteccién].

Vargas Arriagada, Maria con Servicio de Vivienda y Urbanismo de la Regién de la Araucania
(2019): CS, 24 abril 2019 (Rol N° 33017-2018), 3* Sala. M: S. Mufioz (p), Sandoval (d),
Vivanco (r); Al: Etcheberry, Pallavicini (d) [proteccion].

Castillo Vega, Cristian Roberto con Ministerio de Desarrollo Social (2019): CS, 24 abril 2019
(Rol N° 5110-2019), 3% Sala. M: Blanco, S. Mufioz (d), Prado, Sandoval, Vivanco (r) [pro-
teccion].

Alvarez Aguirre, Juan Pablo con Superintendencia de Educacién de la Regién de Magalla-
nes y Antértica Chilena (2019): CS, 29 abril 2019 (Rol N° 6849-2019), 37 Sala. M: Aran-
guiz (d), Sandoval, Vivanco; Al: Munita, Quintanilla (r)[proteccién]

Varela Villagran, Jaime con Servicio Nacional para la Prevencién y Rehabilitacién del Con-
sumo de Drogas y Alcohol (2019): CS, 8 mayo 2019 (Rol N° 2824-2019), 3* Sala. M: S.
Munoz (d), Sandoval, Blanco, Prado, Vivanco (r) [proteccién].

Morales Correa, César con Ministerio de Salud (2019): CS, 8 mayo 2019 (Rol N° 5168-
2019), 3% Sala. M: Blanco, S. Mufioz (d), Prado, Sandoval, Vivanco (r) [proteccién].

Cruces Pérez, Paula Inés con Gobierno Regional de Aysén (2019): CS, 13 mayo 2019 (Rol
N° 5457-2019), 3% Sala. M: S. Mufioz, Prado, Sandoval (p), Vivanco; Al: Gémez [protec-
cion].

Moya Mufioz, Patricio Eduardo con Subsecretaria del Interior (2019): CS, 13 mayo 2019 (Rol
N°5287-2019), 3* Sala. M: S. Mufoz (r) (d), Prado, Sandoval, Vivanco; Al: Gémez [pro-
teccion]
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Ascencio Vidal, Miguel con Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas (2019): CS, 13 mayo
2019 (Rol N° 4787-2019), 3* Sala. M: S. Mufioz (r) (p), Sandoval, Prado, Vivanco; Al: Ma-
tus (p) [proteccion].

Contreras Poyanco, Marcia Elena con Ministerio del Interior (2019): CS, 13 mayo 2019 (Rol
N° 4656-2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (r) (d), Prado, Sandoval, Vivanco; Al: Matus [protec-
ciéon].

Pavez Gémez, Myrna con Servicio Nacional de la Mujer y Equidad de Género (2019): CS,
14 mayo 2019 (Rol N° 5733-2019), 3* Sala. M: S. Mufioz, Sandoval (p), Prado, Vivanco
(r); Al: Pallavicini (d) [proteccién].

Ganga Urbina, Gloria con Ministerio de Obras Publicas (2019): CS, 14 mayo 2019 (Rol
N° 5895-2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (p), Prado, Sandoval (d), Vivanco (r); Al: Pallavicini
(d) [proteccioén].

Pereira Gajardo, Karen Elizabeth con Subsecretaria del Interior (2019): CS, 15 mayo 2019
(Rol N° 7334-2019), 3* Sala. M: Aranguiz (r) (p), S. Mufoz (p), Prado (d), Sandoval (d),
Vivanco [proteccion].

Cérdenas Pinto, Oriana con Servicio de Vivienda y Urbanizacién (2019): CS, 15 mayo 2019
(Rol N° 7295-2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (p), Sandoval (r), Prado, Vivanco; Al: Pallavicini
(d) [proteccioén].

Medel Retamal, Blanca con Servicio Nacional del Adulto Mayor (2019): CS, 15 mayo 2019
(Rol N° 24719-2018), 3% Sala. M: S. Mufioz (p), Sandoval (d), Prado (r), Vivanco; Al: Mu-
nita [proteccién].

Quiroz Valenzuela, Victor Mauricio con Hospital Base de Osorno (2019): CS, 27 mayo 2019
(Rol N° 4213-2019), 3% Sala. M: Blanco, S. Mufioz (r) (d), Prado, Sandoval, Vivanco [pro-
teccion].

Rey Pinto, Cynthia Carolina con Servicio de Salud O’Higgins (2019): CS, 27 mayo 2019 (Rol
N° 2802-2019), 3 Sala. M: Biel, Blanco, S. Mufioz, Prado (r) (p), Vivanco [protecciéon].
Barria Angulo, Bernardo René con Instituto Nacional de la Juventud (2019): CS, 27 mayo
2019 (Rol N° 5906-2019), 32 Sala. M: S. Mufioz (p), Prado (r), Sandoval (d), Vivanco; Al:

Pallavicini (d) [proteccién].

Silva Zamorano, Juan con Servicio de Salud de Concepcién (2019): CS, 28 mayo 2019 (Rol
N° 6095-2019), 3 Sala. M: S. Mufioz (d), Sandoval, Prado (r), Vivanco; Al: Pallavicini
[proteccién].

Cabrera Leal, Catherine con Servicio Nacional de Capacitaciéon y Empleo (2019): CS, 28
mayo 2019 (Rol N° 6000-2019), 37 Sala. M: S. Mufioz (d), Prado (r), Sandoval, Vivanco;
Al: Pallavicini [proteccion]

Cancino Caceres, Eduardo con Instituto Nacional de Desarrollo Agropecuario (2019): CS,
29 mayo 2019 (Rol N° 6833-2019), 3* Sala. M: Sandoval, Arénguiz (p), Vivanco; Al:
Quintanilla, Munita (r) [proteccién].

De la Fuente Alvarez, Ana Maria Isabel con Instituto Nacional de Desarrollo Agropecuario
(2019): CS, 29 mayo 2019 (Rol N° 6832-2019), 3* Sala. M: Arénguiz (precariedad), San-
doval (d), Vivanco; Al: Munita (r), Quintanilla [proteccién].

Jerez Vidal, Marta Paulina con Superintendencia de Educacién (2019): CS, 3 junio 2019
(Rol N° 6269-2019), 3* Sala. M: S. Mufioz (d), Prado, Sandoval, Vivanco; Al: Pallavicini (r)
[proteccién].

Rondén Humeres, Alvaro con Fondo de Solidaridad e Inversién Social (2019): CS, 3 junio
2019 (Rol N° 5499-2019), 3% Sala. M: S. Mufoz (r) (p), Sandoval (d), Prado; Al: Pierry,
Etcheberry [proteccion].

Duarte Flores, Jorge con Instituto de Desarrollo Agropecuario (2019): CS, 11 junio 2019
(Rol N° 4817-2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (r) (d), Prado, Sandoval, Vivanco; Al: Matus
[proteccién].

Barahona Ledn, Fabian con Instituto de Desarrollo Agropecuario (2019): CS, 11 junio 2019
(Rol N° 4803-2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (r) (d), Sandoval (d), Prado, Vivanco; Al: Matus
(d) [proteccion].
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Miranda Delgado, Alejandra con Subsecretaria de Servicios Sociales (2019): CS, 17 junio
2019 (Rol N° 20494-2018), 3* Sala. M: Biel, Blanco, S. Mufioz (r), J. Mufioz, Vivanco
[proteccién].

Fuentes Reyes, Jorge con Fondo de Solidaridad e Inversién Social (2019): CS, 3 julio 2019
(Rol N° 3404-2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (p), Sandoval (d), Blanco, Prado, Vivanco (r)
[proteccién].

Peria Castro, Claudia con Servicio Nacional de Capacitacién y Empleo (2019): CS, 9 julio
2019 (Rol N° 7325-2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (r) (p), Sandoval (d), Prado, Vivanco; Al:
Pallavicini (d) [proteccién].

Berger Salinas, Maureen con Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas (2019): CS, 24 julio
2019 (Rol N° 16103-2019), 3* Sala. M: Sandoval (d), Fuentes, J. Mufoz (r); Al: Quintani-
lla, Munita [proteccién].

Gonzéalez Gelvez, Rita con Servicio Nacional para la Prevencién y Rehabilitacién del Consu-
mo de Drogas y Alcohol (2019): CS, 11 septiembre 2019 (Rol N° 12309-2019), 3° Sala.
M: Sandoval, Dahm, Silva (p); Al: Quintanilla, Pallavicini (r) (d) [proteccién].

Varela Campos, Daniela con Gobierno Regional Metropolitano de Santiago (2019): CS, 11
septiembre 2019 (Rol N° 12294-2019), 3* Sala. M: Sandoval, Dahm, Silva (p); Al: Quinta-
nilla, Pallavicini (r) (d) [proteccién].

Valenzuela Mejias, Pablo y otros con Instituto Nacional del Deporte (2019): CS, 24 septiem-
bre de 2019 (Rol N° 11502-2019), 3* Sala. M: S. Mufoz (p), Sandoval (d), Aranguiz (p),
Prado (r), Vivanco [proteccién].

Seguel Jara, Ramén con Universidad de Santiago (2019): CS, 27 septiembre 2019 (Rol
N° 13307-2019), 3% Sala. M: S. Mufoz (p), Sandoval (d), Vivanco; Al: Quintanilla (r), Et-
cheberry [proteccién].

Araya Valdés, Rubén con Servicio Nacional de Menores (2019): CS, 2 octubre 2019 (Rol
N° 12536-2019), 3% Sala. M: S. Mufoz (p), Sandoval (d), Vivanco; Al: Quintanilla (r), Et-
cheberry [proteccién].

Corveleyn Castro, Jorge con Municipalidad de Talca (2019): CS, 2 octubre 2019 (Rol
N° 12588-2019), 3% Sala. M: S. Mufoz (p), Sandoval (d), Vivanco; Al: Quintanilla (r), Et-
cheberry [proteccién].

Lamilla Canales, Zaida con Ministerio de Salud (2019): CS, 18 noviembre 2019 (Rol
N° 14948-2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (r) (p), Sandoval (d), Vivanco, J. Mufioz; Al: Quin-
tanilla (d) [proteccioén].

Soto Garcia, Patricia con Hospital de Ancud (2019): CS, 18 noviembre 2019 (Rol N° 21261-
2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (p) (r), Sandoval (d), Ardnguiz (p),Vivanco; Al: Pallavicini (d)
[proteccién].

Castro Flores, Maria con Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas (2019): CS, 18 noviem-
bre 2019 (Rol N° 20737-2019), 3* Sala. M: S. Mufioz (r) (p), Sandoval (d), Aranguiz (p),
Vivanco; Al: Pallavicini (d) [proteccién].

Ramos Navarrete, Gabriel con Servicio de Vivienda y Urbanismo de la Regién de Valparaiso
(2019): CS, 28 noviembre 2019 (Rol N°® 20916-2019), 3 Sala. M: S. Mufioz (p) (r), Sando-
val (d), Ardnguiz, Vivanco; Al: Pallavicini (d) [proteccién].

Ivanovic Willumsen, Catalina con Secretaria Regional Ministerial de Salud de la Regién de
Los Lagos (2019): CS, 20 noviembre 2019 (Rol N° 31353-2018), 3% Sala. M: S. Mufioz (p),
Sandoval (d), Fuentes, Prado (r) (p), Gémez [proteccion].

Jadue Jadue, Solange con Direccién de Compras y Contratacién Publica (2019): CS, 25 no-
viembre 2019 (Rol N° 16914-2019), 3* Sala. M: Sandoval (d), Fuentes, J. Mufioz (r); Al:
Quintanilla, Munita [casacién].

Torca Merino, Cristébal Francisco con Gobierno Regional de la Araucania (2019): CS, 3 di-
ciembre 2019 (Rol N° 33500-2019), 3° Sala. M: S. Mufoz, Sandoval (d), Aranguiz, Vivan-
co; Al: Pallavicini (d) (sr) [protecciéon].

Contreras Pardo, Yasna y Flores Chirre, Jaime con Corporacién Administrativa del Poder
Judicial (2019): CS, 4 diciembre 2019 (Rol N° 15977-2019), 3% Sala. M: S. Mufoz (r),
Sandoval (d), Ardnguiz, Vivanco; Al: Pallavicini (d) [proteccién].
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Pavez Carrasco, Haydee con Secretaria Regional Ministerial de Educacién de la Regién Me-
tropolitana (2019): CS, 12 diciembre 2019 (Rol N° 18445-2019), 3% Sala. M: S. Mufioz,
Sandoval, J. Mufoz; Al: Abuauad (r), Pallavicini (d) [proteccién].

Zamorano Vargas, Maria Paz con Gobierno Regional Metropolitano de Santiago (2019): CS,
12 diciembre 2019 (Rol N° 18440-2019), 3% Sala. M: S. Mufoz (d), Sandoval, J. Mufioz;
Al: Abuauad (r), Pallavicini [proteccién].

Lagos Jara, Raquel Olivia con Gobierno Regional de la Araucania (2019): CS, 12 diciembre
2019 (Rol N° 17643-2019), 37 Sala. M: S. Mufioz (d), Vivanco, J. Mufoz; Al: Pierry, Palla-
vicini (r) [proteccion].

Escobar Villagra, Maria con Servicio de Vivienda y Urbanizacién de la Regién de la Arauca-
nia (2019): CS, 12 diciembre 2019 (Rol N° 17641-2019), 3* Sala. M: S. Mufioz (d), Vivan-
co, J. Mufioz; Al: Pierry, Pallavicini (r) [proteccién].

Septlveda Maldonado, Juan Carlos con Servicio Nacional de Menores (2019): CS, 12 di-
ciembre 2019 (Rol N° 17619-2019), 3? Sala. M: S. Mufoz, Vivanco, J. Mufoz; Al: Pierry
(d), Pallavicini (r) (d) [proteccion].

Colihuil Binimelis, José con Subsecretaria de Desarrollo Regional y Administrativo (2019):
CS, 12 diciembre 2019 (Rol N° 17466-2019), 3% Sala. M: S. Mufoz (d), Vivanco, J. Mu-
fioz; Al: Pierry, Pallavicini (r) [proteccién].

Garcia Lastarria, Miguel con Ministerio Secretaria General de Gobierno (2019): CS, 12 di-
ciembre 2019 (Rol N° 15478-2019), 3? Sala. M: S. Mufoz, Vivanco, J. Mufoz; Al: Pierry
(d), Pallavicini (d) (r) [proteccion].

Latin Quezada, Rendn con Subsecretarria de Salud Publica (2019): CS, 12 diciembre 2019
(Rol N° 15458-2019), 3* Sala. M: S. Mufioz, Vivanco, J. Mufioz; Al: Pierry, Pallavicini (d)
(r) [proteccién].

Simonet Romero, Romina Paz con Ministerio de la Mujer y Equidad de Género (2019): CS,
12 diciembre 2019 (Rol N° 14812-2019), 3* Sala. M: S. Mufioz (p), Vivanco, J. Mufoz;
Al: Pierry (d), Pallavicini (d) (r) [proteccién].

Espinoza Gavilén, Sergio con Subsecretaria de Desarrollo Regional y Administrativo (2019):
CS, 12 diciembre 2019 (Rol N° 18732-2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (d), Sandoval, J. Mu-
fioz; Al: Abuauad (r), Pallavicini [proteccion].

Gonzalez Nahum, Oscar con Servicio de Vivienda y Urbanizacién de la Regién de la Arau-
cania (2019): CS, 12 diciembre 2019 (Rol N° 18639-2019), 3® Sala. M: S. Mufoz (d), San-
doval, Vivanco; Al: Lagos (r), Barra [proteccion].

Valdebenito Solis, Cristian con Instituto de Desarrollo Agropecuario (2019): CS, 17 diciem-
bre 2019 (Rol N° 23210-2019), 3* Sala. M: S. Mufioz (d), Sandoval, Repettto (d); Al:
Quintanilla, Pierry (r) [proteccién].

Alvarez Cataldn, Claudio con Fondo de Solidaridad e Inversién Social (2019): CS, 17 di-
ciembre 2019 (Rol N° 23182-2019), 3% Sala. M: S. Mufoz (d), Sandoval, Repettto (d); Al:
Quintanilla, Pierry (r) [proteccién].

Nieto Navarrete, Gloria con Secretaria Regional Ministerial del Deporte de la Regién de la
Araucania (2019): CS, 17 diciembre 2019 (Rol N° 23058-2019), 3* Sala. M: S. Mufioz (d),
Sandoval, Repettto (d); Al: Quintanilla, Pierry (r) [proteccién].

Torres Zalazar, Juan Manuel con Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas (2019): CS, 18
diciembre 2019 (Rol N° 16982-2019), 3% Sala. M: S. Mufioz (p), Vivanco, J. Mufioz; Al:
Pierry (d), Pallavicini (d) (r) [proteccién].

Murioz Riveros, Héctor José con Gobierno Regional Metropolitano (2019): CS, 19 diciem-
bre 2019 (Rol N° 17756-2019), 3% Sala. M: S. Mufoz (p), Sandoval (d) (r), Vivanco, J. Mu-
fioz; Al: Pallavicini [proteccion].

Martinez Rojas, Raul Roger con Servicio Local de Educacién de Puerto Cordillera (2019):
CS, 19 diciembre 2019 (Rol N° 17321-2019), 3* Sala. M: S. Mufioz, Sandoval (d) (r), Vi-
vanco; Al: Abuauad (r), Pierry (d) [proteccién].

Paredes Toledo, Marcela con Servicio Nacional de la Mujer y de la Equidad de Género
(2019): CS, 19 diciembre 2019 (Rol N° 15452-2019), 3* Sala. M: S. Mufioz, Sandoval (d),

Aranguiz (r); Al: Lagos, Gémez [proteccién].
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16. Regularizacion de derechos de aguas [4 casos]

Esval S.A con Meyer Vorlaeufer, Hella | (2019): CS, 13 marzo 2019 (Rol N° 8470-2018), 32
Sala. M: Sandoval, Vivanco, Biel (d) (r); Al: Gajardo (d), Pallavicini [casacién]

Esval S.A con Meyer Vorlaeufer, Hella Il (2019): CS, 13 marzo 2019 (Rol N° 8471-2018), 32
Sala. M: Sandoval, Vivanco, Biel (d) (r); Al: Gajardo (d), Pallavicini [casacién]

Moreno Verdugo Aldo con Junta de Vigilancia Estero Chimbarongo (2019): CS, 30 mayo
2019 (Rol N° 19224-2018), 3* Sala. M: S. Mufoz, Blanco, Prado (d), Vivanco (r); Al: Mu-
nita (d) [casacion].

Lay Son Roman, Gladys con Aguas del Altiplano S.A (2019): CS, 9 julio 2019 (Rol N° 15484-
2018), 32 Sala. M: S. Mufioz, Blanco, Vivanco (r), Biel; Al: Pierry (d) [casacidn]

18. Plazo para que tercero absoluto pueda solicitar invalidacién ambiental [1

caso]
Comunidad Agricola La Dormida con Servicio de Evaluacién Ambiental (2019): CS, 7 no-
viembre 2019 (Rol N° 7073-2019), 32 Sala. M: S. Mufioz, Sandoval, Arédnguiz, Vivanco;
Al: Quintanilla (sr) [casacion].
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Croénica de las repercusiones del
Estudio: “El derecho administrativo
ante la jurisprudencia de la Corte
Suprema: lineas y vacilaciones”,
Publicado en esta

Revista, N° 28 (2019)

El Estudio "El derecho administrativo ante la jurisprudencia de la Corte Suprema:
Lineas y vacilaciones Veinte temas, diez afios (2008-2018)", publicado en el N° 28
(2019) de esta Revista, en un nimero especial dedicado exclusiva y Unicamente a este
trabajo, generd diversas repercusiones a nivel nacional, tanto en el mundo académico
como en la prensa.

Esta es una cronica de esas repercusiones. Puede verse, igualmente, en este nu-
mero, la continuacion de ese Estudio, en que se exponen las lineas y vacilaciones ocu-
rridas durante el afio 2019, el que sigue el mismo método y formato que el anterior.

1.  Publicacion del Estudio en la ReDAE

El Estudio fue dirigido por el académico e investigador Alejandro Vergara Blanco con
la colaboracién de un equipo de ayudantes del Programa de Derecho Administrativo
Econdmico UC.

Se dedicaron 184 péaginas de la Redae a la publicaciéon de esa investigacion, en
la que se estudié y analizé casi 900 sentencias judiciales de la Corte Suprema relativas
a 20 temas relevantes para el Derecho Administrativo, durante diez afios (2008-2018),
distinguiendo en cada materia los hechos que dan origen al conflicto y su regulacion;
la razoén juridica de la decision (ratio iuris decidendi) y el escenario jurisprudencial.
Ademas, se expusieron, respecto de cada materia analizada, dos clases de gréficos
que mostraban de manera expresa el comportamiento de la sala y el comportamiento
de los ministros y los abogados integrantes de la Corte Suprema.

2. Discusion publica del tema y anticipo del Estudio en la prensa

Previo a la publicacion del Estudio en la ReDAE, hubo varios articulos en la prensa
escrita nacional relativos a la investigacién de la jurisprudencia, en las que se fue mos-
trando la evidencia de las vacilaciones jurisprudenciales, asi como también, la impor-
tancia de poner en conocimiento de la opinién publica la prolongada ocurrencia de
estos hechos, por parte del méximo tribunal del pais, la Corte Suprema.

a) Columna de opinién. La primera aparicién en la prensa del tema fue la co-
lumna “Vacilaciones jurisprudenciales”, publicada el 27 de septiembre de 2019, en
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la secciéon “Espacio Abierto” del diario La Tercera, en la que el director del Estudio
expuso el fenémeno de las vacilaciones jurisprudenciales y el zigzagueo al momento
de resolver por parte de quienes integran las salas de la Corte Suprema, proponiendo
ademés “que el Pleno de la Corte Suprema analice este asunto y emita, por ejemplo,
un auto acordado que regule y sancione los cambios bruscos de jurisprudencia, y que
se sancione a los jueces y abogados integrantes que, cual veletas al viento, cambian
sus votos una y otra vez. También se podria dictar una ley contra esta mala costumbre
de algunos jueces, cuyas vacilaciones jurisprudenciales cabe considerar abusivas y an-
tidemocréticas”.

b) Primer reportaje. Luego, el 10 de diciembre de 2019, se publica en el diario La
Tercera, en la seccién “Temas de hoy” el reportaje titulado "El zigzag de la Corte Su-
prema”, en el que se expusieron los zigzagueos de los integrantes de la Corte Supre-
ma, ministros y abogados integrantes, en cuatro materias relevantes para el Derecho
Administrativo: medioambiente (plazo para la invalidacién de una resolucién de califi-
cacién ambiental), minerfa (requisitos previos para la constitucién de una servidumbre
minera), administrativo (cémputo de plazo para recurrir a tribunales por un acto admi-
nistrativo) y derechos de aguas (regularizacién de derechos de aguas). El reportaje fue
acompafiado por una entrevista al director de la investigacién relativa a las vacilaciones
jurisprudenciales, la cual se titulé “Hay una especie de anarquia jurisprudencial”.

¢) Editorial y columna. A raiz de la publicaciéon anterior, el dia 14 de diciembre el
diario El Mercurio publicé la editorial titulada “Sobre las sentencias de la Corte Supre-
ma”, en la que se comenté el Estudio realizado sefialando “La jurisprudencia requiere
de consistencia para otorgar certeza a aquellos justiciables que llevan sus problemas
ante el conocimiento del Poder Judicial”. Continuando con el interés de la prensa en
el Estudio, el dia 13 de febrero de 2019 el diario El Mercurio publicé, en su cuerpo A,
la columna “Jurisprudencia de precedentes obligatorios” del académico director del
Estudio, en la que sefiald, entre otras cosas: “...Existe una percepcion generalizada
de que los vaivenes de la jurisprudencia son negativos y los primeros pasos para su-
perarlo debiesen darlos cada juez, cada sala y el Pleno de la Corte Suprema...”.

3. Presentacion oficial del Estudio en la Universidad

Esta investigacién fue oficialmente presentada en el seminario titulado “Lineas y vaci-
laciones de la Corte Suprema en Derecho Administrativo (2008-2018)" realizado el dia
27 de marzo del 2019, en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica
de Chile.

a) Participacién académica. La presentacion se dividié en tres paneles, todos
compuestos por destacados académicos y abogados. En el primer panel presenté el
Estudio el profesor y rector de la Universidad Diego Portales, Carlos Pefia y se abor-
daron teméticas generales tales como: el rol de la jurisprudencia y los precedentes, la
motivacién, método y resultados del Estudio. Luego en el segundo y tercer panel se
abordd, por parte de destacados académicos, de forma mas especifica la actualidad
jurisprudencial en diferentes temas relevantes del Derecho Administrativo: funcién
publica, procedimiento administrativo, derecho administrativo sancionatorio, derecho
minero, derecho ambiental y derecho de aguas. Participaron en este seminario los
académicos y abogados Alejandro Romero, Alejandro Cércamo, Carolina Helfmann,
Rosa Gémez, Maria Paz Pulgar y Edesio Carrasco.

b) Reportaje. A raiz de esta importante presentacion, El Mercurio Legal realizé
un acabado reportaje, el cual se publicé el dia 28 de marzo del 2019 sobre lo presen-

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 31 [enero-junio 2020] pp. 301-305

ReDAE N31.indb 302 22-06-20 10:41



Crénica de las repercusiones del estudio | 303

tado en el seminario “Lineas y vacilaciones...”, exponiendo de manera pormenoriza-
da lo expuesto por los destacados relatores que acudieron a la cita. También se publi-
c6 la columna del académico y rector de la Universidad Diego Portales, Carlos Pefia,
titulada “El maltrato de las reglas”, en la cual comenté la importancia de un estudio
de estas caracteristicas, y propuso, para evaluarlo desde un punto de vista general, el
examen de tres cuestiones que se encuentran entrelazadas entre si: i) el sentido o el
valor de las reglas; ii) las funciones de la dogmatica; y iii) el derecho como profesién.
Relativa a la misma tematica, el mismo autor publicé la columna “Las reglas en peli-
gro” en el cuerpo A del diario El Mercurio, el dia 28 de marzo de 2019.

4. Presentacion del Estudio en otras universidades y sedes

La investigacion fue presentada por su autor en multiples instancias, generando una
amplia discusion sobre la temética de las vacilaciones jurisprudenciales, tanto respec-
to de su metodologia, asi como de las materias abordadas, y también respecto de la
utilidad de esta clase de investigaciones en el ejercicio de la abogacia.

a) Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. El Estudio se enfrent6 al
debate académico, con la especializada discusion de los administrativistas de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Chile, quiénes en un seminario especialmente
dedicado a comentar esta investigacion, realizado el dia 12 de marzo del 2019 deba-
tieron largamente sobre los resultados del Estudio, la labor de la judicatura en el De-
recho Administrativo, el rol del precedente en nuestra jurisprudencia y la metodologia
de recopilacién de las casi 900 resoluciones judiciales analizadas y estudiadas.

b) Colegio de Abogados de Chile. Posteriormente, el Estudio fue presentado
por su autor el dia 2 de abril de 2019 en la sesién inaugural del ciclo de charlas “Los
martes al Colegio”, organizado por el Colegio de Abogados de Chile, explicando de
manera detallada los aspectos mas relevantes del Estudio y con ello, abriendo el de-
bate a todos aquellos que ejercen la abogacia.

¢) Facultad de Derecho de la Universidad de Concepcién. Se realizd un semi-
nario sobre el Estudio en la Facultad de Derecho de la Universidad de Concepcién el
dia 5 de abril de 2019, actividad que fue organizada por el Departamento de Derecho
Publico de la mencionada casa de estudios, dirigido por el académico Fabidn Huepe.

d) Colegio de Abogados de Curicé. También se presentd en la comuna de Curi-
co, el dia 12 de abril de 2019, ante el Colegio de Abogados de la ciudad.

e) Academia Judicial. La investigacion también fue presentada a los futuros
jueces, en un seminario organizado por la Academia Judicial para la exposicién de la
misma, realizado el dia 29 de abril del 2019. Este conté ademas con un conversatorio
con el vocero de la Corte Suprema (2019), el ministro Lamberto Cisternas (respecto
de cuya intervencion volvemos al final de estas lineas).

f) Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca. Ademas,
el Estudio fue comentado por el decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Socia-
les de la Universidad de Talca, el académico Raul Carnevali en un seminario realizado
especialmente para la divulgacion de la investigacion el dia 2 de mayo de 2019.

g) Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Por
otra parte, la investigacion fue presentada el dia 10 de mayo de 2019 en la clase inau-
gural del Diplomado en Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Pon-
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tificia Universidad Catdlica de Valparaiso, cuyo director es el académico y abogado de
la misma casa de estudios Eduardo Cordero.

h) Circulo Legal de ICARE. Por Ultimo, el martes 25 de junio de 2019, el Circulo
Legal del Instituto Chileno de Administracién Racional de Empresas (ICARE), presidi-
do por la abogada Nicole Nehme, realizé el encuentro “Corte Suprema: ;Jurispru-
dencia de precedentes?”, en la Sede ICARE, en el que se presenté el Estudio, dando
paso luego a un panel de conversaciéon moderado por la presidenta del Circulo Legal,
Nicole Nehme e integrado por Luis Cordero, abogado y académico de la Universidad
de Chile, y Juan Ignacio Pifia, abogado y académico de la UC.

5. El Estudio en la prensa, después de su publicacion (y reacciones de
la voceria de la Corte Suprema)

a) Reportaje. Luego de ser publicado el Estudio en la ReDAE, el diario El Mercu-
rio, en su cuerpo Cy El Mercurio Legal, sitio web especializado en materias juridicas
y legales, perteneciente al mencionado diario, publicé el dia 9 de marzo el reportaje
titulado "Estudio revela disparidad de criterio de la Suprema al fallar casos en materia
administrativa”. En ambas publicaciones, se presenté de manera inédita y completa
el Estudio, acompafiado ademas de una entrevista a su autor. En ella, el académico
detallé como habia surgido la idea de realizar este Estudio, asi como las conclusiones
de este y las razones que seguin él explican el comportamiento de los ministros y abo-
gados integrantes de la Corte Suprema.

b) Intercambio epistolar. Ante la publicacién del Estudio, el vocero de la Corte
Suprema durante el afio 2019, Lamberto Cisternas Rocha declaré al diario EI Mer-
curio, el dia 10 de marzo del mencionado afio: “Nosotros estamos frente al caso
concreto y lo resolvemos”. En respuesta a la reaccién manifestada en la declaracién
anterior del vocero de la Corte Suprema, el director de la investigacién envié una
carta al Director del diario EI Mercurio, la que se publicé el dia 11 de marzo, en la
que se defendié la metodologia utilizada para la recopilaciéon y anélisis de sentencias,
la difusion del Estudio y critica la falta de una opinién critica a la voceria de la Corte
Suprema sobre el fenémeno de las vacilaciones. A lo anterior, respondié el vocero
de la Corte Suprema, mediante una carta al Director, publicada el dia 12 de marzo
de 2019 en el diario El Mercurio, respondiendo a la misiva anterior, sefialando, entre
otras cosas: "Las bases técnicas y el perfil general de cualquier estudio son necesarios
para calibrar su sentido, propédsito y consistencia, lo que permite conversar y debatir
a su respecto. No basta con la sola afirmacién del autor sobre las bondades y efectos
del Estudio. Esto lo sabe y acepta todo académico e investigador”. Responde nueva-
mente el autor del Estudio, con una carta al Director, publicada el dia 13 de marzo de
2019 en el diario El Mercurio a las criticas deslizadas por el ministro Cisternas en la
carta anterior, agradeciendo las explicaciones relativas a las declaraciones realizadas
a la prensa el dia 10 de marzo y poniendo el énfasis en el debate al que deben llevar
esta clase de investigaciones, poniéndose a disposicién del mismo.

c) Unas declaraciones que definen el pensamiento judicial. En virtud del
revuelo causado por el Estudio, el vocero de la Corte Suprema, Lamberto Cisternas
Rocha, durante el seminario organizado por la Academia Judicial para la exposicién
de la investigacion, realizado el dia 29 de abril del afio 2019, sefialé lo siguiente:

1110

Lo que hacemos los jueces es fallar segin la Constitucién y la ley. Existen
materias que debiesen tener una definicién legal mas precisa, pues eso origina dudas.
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2° Respecto de la posicion de cada juez: Nuestro sistema es el ‘del caso concre-
to’ y no 'del precedente’. Y de pronto el juez se encuentra con casos que no son exac-
tamente iguales; y debemos aplicar los principios.

3° Existe un ‘problema institucional”: las variaciones en la integracién de las sa-
las. Hay entonces una variacién institucional.

4° El tema de la independencia del juez es relevante: los jueces somos muy
quisquillosos con la independencia. Es la ley de la relatividad lo que rige.

5° El zigzagueo ‘no viste bien’, y se deben ‘tomar las medidas para evitar este
zigzagueo'. Debemos poner los mecanismos para evitar que este fenémeno suceda.
Algunos tenemos el empefio por fijarnos en los dictdmenes anteriores, de tal manera
de mantener las lineas anteriores.

Agradecemos mucho estos estudios. Pero insisto en la independencia de cada
juez y en los problemas institucionales (variaciones en la integracién de las salas).”

5. Comentarios finales

La investigacion objeto de esta crénica “El derecho administrativo ante la jurispruden-
cia de la Corte Suprema: Lineas y vacilaciones” gener6 amplias y diversas repercusio-
nes a nivel nacional. Fue un Estudio innovador en cuanto a la materia, a la cantidad
de sentencias y el periodo de tiempo analizados. De gran vanguardia ademas fue
la inclusion de los gréficos que mostraban expresamente las tendencias de votacién
tanto de la Sala, como de los ministros y abogados integrantes de la Corte Suprema.

Muestra de lo anterior es que tanto académicos como litigantes mostraron opi-
niones de agradecimiento ante el exhaustivo trabajo realizado, enfatizando ademas
en la relevancia de las resoluciones en nuestro sistema judicial, asi como en el valor
de la certeza y de un trato ecuanime al acudir a los tribunales de justicia. Ademas, los
comentarios al Estudio fueron de enorme valor, al abrir el debate en tematicas como
la independencia de los jueces, el rol del precedente en las resoluciones judiciales y
el rol unificador del méaximo tribunal del pais, asi como la eficiencia de los mecanis-
mos legales existentes para llevar a cabo la unificacién de la jurisprudencia.

La discusion recién ha comenzado, pero gracias a este Estudio, han quedado
palpablemente expuestas varias debilidades de nuestro sistema judicial, fragilidades
cuya relevancia se ha ido acrecentando mediante los comentarios y el debate que
este trabajo generd.

Por ultimo, el desafio actual supone hacerse cargo de la realidad evidenciada con
este Estudio y que el debate procure entregar soluciones que ayuden a enfrentar, de
manera transparente y democratica, el fendmeno de las vacilaciones jurisprudenciales.

Carolina Carcaman Rodriguez

Coordinadora Académica
Programa de Derecho Administrativo Econdmico
PDAE UC
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Arancibia, Jaime y Ponce, Patricio (editores)
El dominio publico. Actas de las XV Jornadas Nacionales de Derecho
Administrativo. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019, 488 pp.

Desde antiguo, la plaza central de cada
ciudad es considerada el lugar publico
por excelencia. En la época indiana, la
disposicién de los edificios -Real Au-
diencia al centro, cuya alta torre presidia
la plaza, y cercada por el palacio del
presidente y el cabildo- reflejaba como
estaba constituido el Estado en aquella
época’. Y posar la mirada sobre la plaza
central de la ciudad pone de relieve los
dos ejes que componen el dominio pu-
blico. Primero, aquellos bienes cuyo uso
“pertenece a todos los habitantes de la
nacién” y son de libre acceso, como es la
explanada de la plaza. Segundo, aquellos
bienes del Estado o fiscales?, no destina-
dos al uso del publico: aquellos necesa-
rios para el funcionamiento del Estado.

La obra que les presento compila las po-
nencias de las XV Jornadas Nacionales
de Derecho Administrativo celebradas en
la Universidad de Tarapacd, con difusién
a todo Chile y el mundo a través del ser-
vicio de streaming®, cuyo tema fue preci-
samente el dominio publico. Sin duda, se
trata de una temética actual e interesan-
te. Por esto, es posible dar un aplauso a
la Asociacion de Derecho Administrativo
de Chile (ADAD) por la selecciéon del
tema y a la editorial Tirant lo Blanch por
decidirse a editar esta obra.

Este libro retne 19 trabajos de aboga-
dos y académicos. A su vez, estos estan
agrupados en cinco secciones: “dominio
publico y Estado de derecho”, “dominio
publico y propiedad privada”, “titulos de
dominio publico”, “concesiones de bienes
nacionales” y "precariedad de permisos
sobre bienes nacionales”. Lo anterior

' Bravo 2006, 63-65.
2 Articulo 589, Cédigo Civil.

* Disponible en https://www.youtube.com/
watch?v=W1ficUw-epQ.

permite ver las multiples miradas que se
pueden dar al dominio publico, las que
son todas muy interesantes. Ahora bien,
a continuacién, para suscitar el interés de
potenciales lectores, me referiré a dos
tensiones que se encuentran presentes en
varios trabajos de esta obra.

La primera tensién es aquella que se pro-
duce entre la reserva estatal de determi-
nados bienes y las tendencias privatizado-
ras. Al respecto, la ponencia del profesor
Dorn destaca la necesidad de proteger la
existencia de bienes comunes de los que
pueda gozar toda la ciudadania. Esto por-
que los procesos de privatizacién generan
dindmicas de exclusién que pugnan con
los ideales de democracia e igualdad. Con
esto, destaca la importancia de reservar al
Estado ciertos bienes para proteger estos
ideales. En contraste, se puede destacar
el anélisis de la reserva estatal de ciertos
bienes en el derecho venezolano que
hace el profesor Herrera. Alli se acusa que
una injustificada expansién de la reserva
estatal de ciertos bienes puede dar lu-
gar a situaciones de abuso. Asi, sostiene
este autor, seria necesario justificar de un
modo practico la reserva estatal de cier-
tos bienes.

Frente a esta tension entre reserva estatal
de ciertos bienes y libre acceso, vale la
pena considerar las reflexiones que se ha-
cen en los trabajos de los profesores Raje-
vic y Santibafiez sobre la Ley de Aportes al
Espacio Publico. Esta ley logra poner en
sintonia los intereses publico y privado en
la conformacién del espacio publico urba-
no, poniendo mayores exigencias a quie-
nes desarrollan proyectos inmobiliarios. En
este contexto, una de las reflexiones apor-
ta la idea de que el "espacio publico” no
es solo lo estatal, sino que todo aquello
destinado al uso publico independiente
del titular del mismo.
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La segunda tension dice relacion con el
régimen juridico de los bienes pertene-
cientes al dominio publico. Mientras diver-
sos aspectos de la vida social van siendo
administrativizados, no deja de ser para-
ddjico que los principios primeros que ri-
gen el dominio publico estén anclados en
la legislacion civil. Asi, no es raro que en
muchos conflictos se haya acudido al de-
recho civil para resolver problemas de tra-
tamiento de los bienes publicos. Sin em-
bargo, como sefiala el profesor Valdivia,
incluso en el caso de los bienes fiscales
(donde se podria configurar una especie
de propiedad privada del Estado) la afec-
tacion de estos fines a fines publicos hace
que su régimen juridico esté plagado de
elementos propios del derecho publico.
Asi, por ejemplo, el profesor Ponce desta-
ca los aspectos publicos de este instituto.

Bastante interesante respecto de esta
materia, es hacer un contrapunto entre los
profesores Vergara y Flores. No deja de
llamar la atencién la postura del profesor
Vergara, quien ve en el articulo 26 de la
Ley de Caminos una hipdtesis de transmu-
tacion de un bien privado a publico (aban-
donando incluso el lenguaje “civil”) y que
la accién alli mencionada es una especial
(no la reivindicatoria) que se extingue por
la prescripcion ordinaria de las acciones
o derechos. Mientras tanto, para Flores,
la mencionada norma se superpone a la
legislacién civil y solo tendria por objeto
—por medio de una ficcién juridica— permi-
tir a la Direccién de Vialidad solucionar por
la via administrativa un problema practico.

Dentro de la misma tensién entre régi-
men civil y publico, se puede destacar
el esfuerzo del profesor Arancibia por
abandonar la categorizacion de la con-
cesion como “contrato” administrativo.
El tratar este fendmeno como un acto
administrativo unilateral, cuyos efectos se
sujetan a la aceptacion del destinatario. El
abandono de la figura contractual permite
reflejar de mejor manera el interés publico
tras la decisién de entregar en concesién
determinados bienes o una actividad, y
dar un mejor sustento a las potestades
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exorbitantes de la Administracién. Por
lo demas, como se observa en el trabajo
del profesor Blake, los permisos muni-
cipales sobre bienes nacionales de uso
publico siempre se han visto como actos
unilaterales, aunque revistan caracteres de
verdaderas concesiones tipicamente vistas
como contratos. En este caso, el caracter
unilateral del permiso permite encuadrar
mejor la potestad (también unilateral) para
revocarlo por razones de interés publico.

Ahora bien, esta especie de "huida del
derecho civil” tiene que ser mirada en
su contexto. No deja de ser interesante
escuchar las reflexiones que le susciten
a un profesor de derecho civil la lectura
de esta obra. Por otro lado, como sefala
la profesora Gémez, en la proteccién de
los bienes publico concurren mecanismos
provenientes de la legislacion civil como
otros que utilizan una técnica en sustancia
administrativa. La discusién es larga. Sin
embargo, lo que parece avizorarse es que
la legislacion civil tiene un papel impor-
tante en estos problemas en que medida
que sea aplicada teniendo en cuenta los
aspectos de justicia distributiva propios
de la relacién juridica de las personas con
el Estado.

Muchos otros problemas que aborda
esta obra podrian ser comentados. Entre
otras reflexiones interesantes, recomiendo
especialmente el trabajo de la profesora
Helfmann: no deja de ser paradojal que,
mientras los bienes publicos estan por
regla general fuera del comercio humano,
los titulos que entrega la autoridad para
aprovecharlos estdn, como mucho, suje-
tos a un régimen de autorizaciones. En
fin, algo hay que dejar para los lectores
de esta interesante obra. Pienso que su
lectura de punta a cabo estd justificada de
sobra. Espero que sirva a otros profesores,
abogados y jueces, y nos anime a todos a
seguir profundizando en este interesante
aspecto del derecho administrativo.

Jaime Phillips Letelier

Profesor de Derecho Administrativo
Universidad Finis Terrae
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Bravo Lira, Bernardino (2006). El juez en- Cédigo Civil de Chile.

:)r.e e,l dereCho y la ley, en el mundo DFL N° 850, fija el texto refundido coor-
ispénico. Del Estado de derecho al . . .
dinado y sistematizado de la Ley

derecho del Estado. Santiago, Lexis- 15.840 de 1964 y del DFL N° 206 de

Nexis, 803 pp- 1960 (Ley de Caminos). Diario Oficial,
UNIVERSIDAD DE TARAPACA (2018): “XV Jorna- 25 febrero 1998.

das Nacionales de Derecho Adminis-

trativo - El Dominio Publico”. Dispo-

nible en: https://www.youtube.com/

watch?v=W1ficUw-epQ [fecha de

consulta: 31 de diciembre de 2019].
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Pulido-Ortiz, Fabio Enrique y Barreto-Moreno, Antonio Alejandro.
La regla de precedente en el derecho administrativo (Bogotd, 2019, Editorial

Temis, 160 paginas).

El objetivo del libro es aplicar la teoria
de la autoridad del precedente a la con-
figuracién de la regla del precedente en
el derecho administrativo, haciendo un
andlisis especial del caso colombiano. Tal
propésito es desarrollado por los autores
bajo la necesidad de reflexionar por el
aumento del valor en los sistemas juridi-
cos del tradicién continental, de la figura
del precedente judicial. Es decir, el libro
se enmarca dentro de las perspectivas
que deja de hacer divisiones exegéticas
entre tradiciones y mas bien profundiza
en sus elementos comunes.

La propuesta del libro es explicar que
los precedentes judiciales en el derecho
administrativo se dan bajo el modelo de
“unificacién de la jurisprudencia”. Tal
forma de entender el precedente para re-
solver la cuestion sobre la obligatoriedad
de las sentencias judiciales de la jurisdic-
cién contenciosa-administrativa, segun
los autores, responde a dos argumentos
substanciales: el primero “la pretension
de reducir la litigiosidad” y en segundo
lugar, “garantizar la seguridad juridica y la
aplicacién coherente del derecho” (Puli-
do-Ortiz y Barreto-Moreno, 2019, p. 127).

De tal manera, el lector encontrard dos
lineas de anélisis bajo las cuales los
autores desarrollan su propuesta: una
desde la teoria del derecho, transversal a
todo el texto, y otra de tipo institucional.
Desde la teoria del derecho, se ofrece
una profundidad conceptual sobre el
fundamento y reconocimiento de la regla
del precedente y se presenta un examen
sobre la creacién judicial del derecho. La
visién orgénica integra en su estudio las
inserciones funcionales de las jurisdic-
ciones, incluyendo la recién conformada
Jurisdiccién Especial para la Paz, dando
asi una perspectiva completa sobre las
implicaciones estructurales en la forma
en la que opera la regla del precedente,

tanto en las relaciones institucionales je-
rarquicas (precedente vertical) como las
que se dan en el mismo nivel (preceden-
te horizontal).

Uno de los efectos practicos del objeto
de estudio abordado, es que brinda ele-
mentos al operador juridico para identifi-
car los tipos de precedentes que aplican
para el caso del derecho administrativo.
Tal ejercicio, es un esfuerzo por clarificar
un tema atomizado en gran cantidad
de normatividad interna, especialmente
del Consejo de Estado como de la Cor-
te Constitucional. Adicionalmente, se
plantea una reflexion relevante y actual
para los jueces (sobre todo para los altos
tribunales) sobre la forma de establecer
en sus sentencias la ratio decidendi: la
existencia de regla de precedente debe
ir acompafada de una expresién linglisti-
ca clara de la regla que el resto de jueces
debe seguir. De no ser asi, la aplicacion
unificada de la jurisprudencia seguira
siendo ineficaz.

El desarrollo tedrico del libro abarca
varios aspectos, por lo que se presen-
ta en ocho capitulos. En el primero, se
presentan las categorias marco para el
entendimiento conceptual del preceden-
te a lo largo del libro. En el segundo, se
destacan las particularidades instituciona-
les de toda la rama judicial en Colombia
mediante una descripcién exhaustiva y
gréfica de cédmo estan constituidas; tal re-
cuento es uno de los aportes del libro ya
que todo aquel que quiera conocer como
actualmente estd organizada la rama ju-
dicial, tanto desde un modelo pluralista
como desde un modelo monista, debe
consultar este capitulo.

Teniendo en cuenta el contexto de su-
premacia constitucional actual de los sis-
temas juridicos, el tercer capitulo aborda
el precedente horizontal que viene desde
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Bibliografia: Recensiones

la Corte Constitucional, su relacién con el
Consejo de Estado y con el resto de jue-
ces de la jurisdiccion de los contencioso
administrativa. En el cuarto capitulo, los
autores identifican normativamente la
regla del precedente aplicable al derecho
administrativo en Colombia y analizan
con casos dos esquemas de aplicacion:
unificacién de jurisprudencia y extensién
de precedentes.

Ahora bien, el quinto capitulo se refiere
especificamente al concepto de ratio
decidendi, identificando los diferentes
sentidos del concepto y resaltando su
aplicacién en la jurisprudencia tanto
constitucional como administrativa. El
siguiente capitulo (sexto), tiene en cuenta
un concepto que abarca muchos elemen-
tos desarrollados en el texto: los poderes
normativos del juez. Tal abordaje se rea-
liza siguiendo casos individuales en los
que el Consejo de Estado ha redefinido
su papel mediante la orden en su senten-
cias de promulgar politicas publicas.

En el capitulo siete se destacan los efec-
tos sobre las sentencias que desconocen
los precedentes que les son vinculantes y
sobre los jueces que las emiten. De ma-
nera particular, se desarrollan los efectos
de nulidad y de sanciones que la reglas
de precedente establecen que van desde
lo penal, con el delito de “prevaricato
por acciéon”, hasta las disciplinarias ante
el Consejo Superior de la Judicatura. El
octavo y ultimo capitulo, recoge las con-
clusiones mas relevantes del libro.

A modo de critica, el texto no profundi-
za sobre los modelos de principios o de
reglas en los que puede darse el prece-
dente. Si bien establecen que Colombia
acoge el modelo de reglas, en la practica
judicial se nota un interés de proyeccién
unificada de visiones particulares con
contenido moral o politico del derecho,
sobre todo desde los Tribunales Consti-
tucionales. Tal aspecto los autores ape-
nas lo esbozan, pero es a la vez es una
invitacion a seguir pensando sobre los
alcances, implicaciones e influencias de
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la actividad del juez que van mas alld de
lo juridico.

El trabajo de Pulido y Barreto se diferen-
cian de la produccién académica sobre
el tema porque su trabajo no se agota
solo en descripcién normativa, sino que
plantean ideas sobre la mejora de la in-
genieria institucional en el éarea judicial.
Asimismo, abordan desde la teoria del
derecho una rama del derecho, como
lo es la administrativa, que por lo gene-
ral es vista desde visiones meramente
dogmaticas o desde una perspectiva
de la eficiencia o eficacia. Por ultimo, al
plantear el modelo de estudio a partir de
elementos tedricos, el andlisis realizado
se puede replicar sobre el precedente de
otros sistemas juridicos.

Fabio Pulido-Ortiz, es abogado de la
Universidad Catélica de Colombia, Ma-
gister en Derecho Constitucional de la
Universidad de Palermo y Doctor en De-
recho de la Universidad de Buenos Aires,
Argentina. Actualmente se desempefa
como profesor en la Universidad de La
Sabana, director del departamento de
Teoria Juridica y de la Constitucion vy la
Maestria en Derecho Constitucional en
la misma universidad. Alejandro Barre-
to-Moreno, es abogado de la Universidad
Colegio Mayor de Nuestra Sefora del
Rosario, Magister y Doctor en Derecho
de la Universidad de Los Andes; realizd
su pasantia doctoral en la Universidad de
Nantes, Francia. Docente y director del
departamento de Derecho Administrativo
y de la especializacion en Contratacion
estatal en la Universidad de La Sabana,
areas en las que tiene amplia experiencia
profesional.

Raquel Sarria Acosta’

! Profesora catedratica de la Universidad de
La Sabana, Chia, Colombia. Correo de contac-
to: raquelsarac@unisabana.edu.co
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l. Envio de colaboraciones

1. Temas de interés

La Revista de Derecho Administrativo Econdmico (ReDAE) es una publicacion de la
Pontificia Universidad Catdlica de Chile, especializada en Derecho Administrativo ge-
neral y Derecho administrativo econémico. Recoge estudios de doctrina, comentarios
de jurisprudencia, sistematizaciones normativas y ensayos, y recensiones o comen-
tarios bibliogréficos en las areas de Derecho administrativo general, administrativo
econdmico, bienes de uso publico, aguas, minas, energia, urbanismo, ordenamiento
territorial y medio ambiente promoviendo el conocimiento, la investigacion y difusién
de dichas disciplinas.

En este contexto, la Revista mantiene modernos criterios de politica editorial, diri-
gidos tanto a los autores como a los usuarios de la publicacién; y cuenta con una clara
normativa relativa a la gestién de los derechos de propiedad intelectual.

2. Normas sobre referencias bibliograficas

La normativa de la Revista de Derecho Administrativo Econémico (ReDAE) que a con-
tinuacion se presenta, y que alude a la estructura de los trabajos y sus correspondien-
tes referencias bibliogréficas, cumple con los siguientes estandares:

e NCh1143.0f1999 Documentacién — Referencias bibliogréficas — Contenido,
forma y estructura; equivalente a norma ISO 690: 1987 (Information and documenta-
tion — Bibliographic references — Content, form and structure).

e NCh1143/2.0f2003 Informacién y documentacién — Referencias bibliograficas
2: Documentos electrénicos o partes de ellos; equivalente a norma I1SO 690-2 (Infor-
mation and documentation — Bibliographic references — Part 2: Electronic documents
or parts thereof).

[I.  Normas de publicacién referidas a los autores

1. Solicitudes de publicacion. Los interesados pueden enviar durante todo el afio sus
trabajos de investigacion, los cuales deberan ser originales e inéditos, y cumplir con
las instrucciones contenidas en este documento.

Los trabajos se enviardn en lengua castellana, en soporte electrénico, escritos en
Microsoft Word o en formato compatible, al correo electrénico redae@uc.cl bajo el asun-
to “Envio de trabajo para ReDAE", e indicando la disciplina del Derecho abordada y el
tipo de trabajo, segun corresponda a: doctrina, comentario de jurisprudencia, sistema-
tizaciéon normativa y ensayo, o bibliografia. Asimismo, debe indicarse si el trabajo pre-
sentado tiene contenidos que estén siendo sometidos a otras sedes de edicién, como
parte de un trabajo méas extenso.

2. Compromiso con el editor. El envio de un trabajo original e inédito supone el com-
promiso por parte del autor de no someterlo simultdneamente a consideracion de
otras publicaciones periddicas, asi como el conocimiento del autor de las presentes
normas y politicas editoriales.
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3. Reglas para la seccion Doctrina

e Deberan ser escritos en tamafo carta; su extension total no debera ser mayor
a ochenta mil caracteres (80.000) con espacios, incluidas notas a pie de péagina, biblio-
grafia y apéndices en su caso; con interlineado sencillo y sin espacios entre parrafos.

e La fuente debe ser Garamond, tamafio 13 para el texto y 10 para las notas a
pie, con uso de caja amplia.

* No se deben afadir sangrias, vifietas o adornos innecesarios, asi como caracte-
res en negritas o subrayados. Los destacados o énfasis se deberan realizar con cursivas.

* La primera pégina incluird el titulo del trabajo (en castellano y en inglés), el
nombre de su autor o autores; un resumen (en castellano y en inglés) de maximo
trescientos caracteres (300) con espacios cada uno, y tres a cinco palabras clave (en
castellano y en inglés).

* En nota a pie, antes de las notas correlativas, se incluird solo la filiacién acadé-
mica principal del autor o autores, precisando la institucién de origen, ciudad y pais,
asi como su direccidn de correo electrdnico institucional.

e Otras referencias cuya incorporacion sea estrictamente necesaria (como grados
académicos que posea el autor o los autores, junto con la universidad que los otorgd;
sus cargos o compromisos laborales; agradecimientos o dedicatorias; o los proyectos
cientificos patrocinados donde el trabajo se enmarca) podran incluirse como nota al
pie de pagina, antes de las notas de numeracién correlativa.

® La estructura de cada capitulo debe quedar bien determinada, comenzando
siempre, a continuacion del resumen/abstract, con una “Introducciéon”, que no va nu-
merada. A continuacion se presentaran los “Capitulos” (que deberan numerarse |, 1, a),
i); 2,a),i); 11,1, a),i); etc.); y finalmente las “Conclusiones”. Al final del trabajo se debe-
ran presentar las secciones “Bibliografia citada”, “Normativa citada” y “Jurisprudencia
citada”, en las que se deberd incluir solo las fuentes efectivamente citadas en el texto,
siguiendo las reglas que se indican infra.

e En caso de incluirse figuras, graficos, cuadros o tablas, estos deben encontrar-
se en formato editable, en blanco y negro o escala de grises, y ser nitidos y legibles.
Asimismo, deberan indicar la denominacién correlativa (tabla, cuadro, figura), titulo y
fuente (externa o elaboracién propia).

4. Reglas para las otras secciones. Son aplicables a las otras secciones de la Revista las
mismas reglas indicadas para la seccién Doctrina, con las siguientes precisiones:

e Sistematizaciones normativas y ensayos: su extension no deberd ser mayor a
treinta y cinco mil caracteres (35.000) con espacios, incluidas notas a pie de pagina,
bibliografia y apéndices en su caso.

e Comentarios de jurisprudencia: no se incluiran titulo en inglés, resumen o abs-
tract ni palabras clave. Su extensién no debera ser mayor a treinta y cinco mil caracte-
res (35.000) con espacios, incluidas notas a pie de pagina, bibliografia y apéndices en
su caso.

e Bibliografia: su extensién total no deberd ser mayor a diez mil quinientos
caracteres (10.500) con espacios, incluidas notas a pie de péagina, bibliografia y apén-
dices en su caso. La primera pégina incluiré el titulo del trabajo que es resefiado (ape-
llidos y nombre del autor, afio de publicacién (entre paréntesis), nombre de la publi-
cacion, ciudad y editorial (entre paréntesis), y nimero total de paginas. No se incluird
resumen ejecutivo ni abstract. El nombre del autor de la recensién o resefia y de la
institucién de origen, incluyendo la ciudad y pafs, irdn al final del trabajo.
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5. Bibliografia citada. Todas las referencias a libros, articulos de revista, capitulos y forma-
tos electronicos efectivamente citados o referidos en el trabajo se deberan listar al final
del mismo, en orden alfabético segin el apellido de su autor.

Los apellidos de los autores se escribirdn en VERSALES y sus nombres en redondas;
y el titulo de la obra en que se encuentra, en cursiva. En la referencia de libros se hara
indicacién del nimero total de paginas; en la de articulos de revista o capitulos de li-
bros hara indicacion de los niimeros de pagina de inicio y final.

Ejemplos de cita:

a) de libro: CassaGNe, Juan Carlos (2006). Derecho Administrativo. Buenos Aires,
Editorial LexisNexis T Il, 847 pp.

b) de traducciones: Canaris, Claus-Wilhem (1998[1983]). El sistema en la jurispru-
dencia (trad. Juan Antonio Garcia Amado), Madrid, Fundacién Cultural del Notariado,
186 pp.

c) de capitulos de libros: CARMONA SANTANDER, Carlos (2006). Dos nuevas potesta-
des del Presidente de la Republica. En: NoGueira ALcalA, Humberto [coord.], La Consti-
tucién Reformada de 2005. Santiago, Librotecnia, pp. 149-243.

d) de articulo de revista: ViLLar Rouas, Francisco (2007). La concesidon como mo-
dalidad de colaboracién privada en los servicios sanitarios y sociales, Revista de Ad-
ministracién Publica, N° 172, pp. 141-188.

e) de documentos en formato electrénico: Ejemplo: RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ignacio
(2005). La Responsabilidad Patrimonial por Acto Administrativo. Comentario a una
reciente monografia espafiola. Disponible en: http://www.cde.cl/revista.php?id=201
[fecha de consulta: 20 noviembre 2006].

6. Normas citadas. Se deberé considerar al final del trabajo un listado de las normas
efectivamente citadas o referidas. Se indicardn: nimero de la norma, denominacién
oficial (si la tiene), titulo de la publicacién oficial en que aparece y la fecha de publica-
cién (dia, mes y afio).

Ejemplo: Ley N° 19.880, establece bases de los procedimientos administrativos
que rigen los actos de los érganos de la Administracién del Estado. Diario Oficial, 29
mayo 2003.

Solo se admiten abreviaturas de normas si el autor ofrece un listado alfabético
de abreviaturas. Ejemplo para la Ley sefialada: LBPA.

7. Jurisprudencia citada. Se debera considerar al final del trabajo un listado de todas
las referencias jurisprudenciales efectivamente citadas o referidas. Estas se ordenaran,
primero, cronolégicamente, y, después, alfabéticamente, por el nombre de las partes.

Ejemplos:

a) Para sentencias judiciales: Tamaya con Atocha (1999): Corte Suprema, 6 abril
1999 [Rol N° y afio].

b) Para sentencias constitucionales: Sentencia TC Rol N° 1303 (2010): Tribunal
Constitucional, 20 abril 2010.

c) Para dictdmenes de la Contraloria General de la Republica y del Panel de Ex-
pertos de la Ley Eléctrica:

Dictamen N° 70.637 (2013): Contraloria General de la Republica, 30 de octubre
de 2013.

Dictamen N° 04 (2014): Panel de Expertos, 22 de mayo de 2014.
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En el caso de citar jurisprudencia internacional, se debera utilizar, para su iden-
tificacion, el sistema propio de referencia de las cortes y tribunales de origen de la
sentencia, tanto en el listado final como en las referencias abreviadas.

Ejemplos:
Estados Unidos: Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954)
Espafa: STC 095/2010.

8. Referencias abreviadas en general. Todas las notas irdn al pie de la pagina, numera-
das mediante caracteres arabigos y en formato superindice, en que se incluiran las re-
ferencias o citas abreviadas a obras, normas y jurisprudencia, y solo excepcionalmente
se admitiran textos de desarrollo.

Se recomienda no efectuar citaciones de trabajos que no han sido confrontados
directamente por el autor, ya sea criticamente o siguiendo sus planteamientos.

9. Referencia abreviada de Obras. En las referencias abreviadas a libros, articulos de
revista y deméas formatos se sefialardn en la nota al pie solo los apellidos del autor
(en VERrsaLES), el afio y el nimero(s) de pagina(s) precisa(s) en que aparece la referencia
citada.

Ejemplo:

a) Obras con un autor: CassacgNe 2006, 52. / Moperne 2005, 113.

b) Obras con dos autores: GARcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ 2006 tomo |, 392.
c) Obras con tres o mas autores: EmsiD et al. 2002, 94.

d) Méas de una obra de diferentes autores: “Varios autores (ALsana 1984, 51; Co-
Lobro 1986, 41; Lorez y Muroz 1994, 32) concluyeron que...”.

e) Mas de una obra de un mismo autor, publicadas en el mismo afio: GuzmAN
2005a y GuzmAN 2005b.

10. Referencia abreviada de Normas. Se deberd indicar, en su caso, el nimero de la
norma y su afio de publicacién. Los lectores podran verificar los datos completos de
la norma citada en el listado de “Normas citapas”, al final del trabajo (que se describe
mas arriba).

Ejemplo: Ley N° 19.880, de 2003.

11. Referencias abreviadas de Jurisprudencia
Ejemplos:
a) En sentencias judiciales: Tamaya con Atocha (1999).
b) En sentencias constitucionales: Sentencia TC Rol N° 1303 (2010).
¢) En dictdmenes: Dictamen N° 70.637 (2013); Dictamen N° 04 (2014).

12. Citas textuales. El autor que cite literalmente un texto debe incluir, al final de la
reproduccién, el nimero de la nota correspondiente, citando la referencia al pie, de
acuerdo a las reglas antes sefialadas. No deben realizarse referencias bibliograficas en
el cuerpo principal.

[ll.  Evaluacién y publicacién de trabajos
1. Sobre las correcciones de prueba. Los trabajos presentados a la Revista de

Derecho Administrativo Econémico (ReDAE), seran revisados por ayudantes de redac-
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cion para la verificacion del cumplimiento de estas normas, su correccién gramatical,
ortografica, atingencia y novedad, de manera previa al envio a arbitraje. Las solicitu-
des de correccién de los trabajos a sus autores no generan un compromiso de publi-
cacion por parte de la Revista.

2. Sobre el arbitraje. Los trabajos de Doctrina, previamente revisados por la Re-
daccién de la Revista, seran evaluados anénimamente por, al menos, dos arbitros de-
signados por la direccién de la Revista. En el caso que un autor sea profesor afiliado a
la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, los informes de
sus colaboraciones seran efectuados por arbitros externos, ajenos a dicha Facultad.

3. Sobre la decisién de publicar. La Revista de Derecho Administrativo Econémico
(ReDAE), se reserva el derecho de decidir sobre la efectiva publicacién de los trabajos
presentados, asi como el nimero especifico en que se publicaran. Si no se aceptara la
publicacién de algin trabajo, se informara al autor tal decisién, dando cuenta justificada
de ella. La aceptacién de un trabajo se entendera firme una vez que el autor reciba un
aviso de confirmacién por escrito.

4. Sobre el Contrato de edicion. Una vez aceptado un trabajo para su publicacion,
el autor deberd firmar un Contrato de edicién a favor de la Revista de Derecho Admi-
nistrativo Econémico (ReDAE) y remitirla a la Revista en el plazo establecido por esta;
por medio de dicho contrato, el autor cede a la Revista, a titulo gratuito, el derecho
a la publicacién, republicacion, distribucion, venta, licencia y reproduccién de la obra,
en formato fisico y/o por medios graficos, magnéticos o electrénicos (y por todos los
otros medios conocidos o por conocerse), y en la forma y condiciones que se estipu-
len en dicho instrumento. Asimismo, otorga a la Revista la facultad para realizar traba-
jos tales como abreviaciones, resimenes o traducciones para su publicacién, ademas
de distribuirla tanto en Chile como en el extranjero.

5. Sobre las obligaciones del autor. En virtud del Contrato de edicién, el autor
deberd conservar la plena propiedad de la obra, respondiendo ante la Revista de De-
recho Administrativo Econémico (ReDAE) de la eviccion y de cualquier otro perijuicio
que pueda irrogarse ante el incumplimiento de esta obligacién. También se obligaré a
entregar la obra conclusa para su edicién, a satisfaccion de la Revista.

6. Sobre la responsabilidad del autor. El autor responde ante la Revista de De-
recho Administrativo Econémico (ReDAE), por cualquier perjuicio irrogado por el
incumplimiento de las obligaciones que impone el contrato de edicién. A su vez, el
contenido de la obra es de su exclusiva responsabilidad, por lo que, en consecuencia,
si por cualquier causa o motivo, directa o indirectamente, la Revista, su Director, los
miembros del Comité Editorial o la Pontificia Universidad Catélica de Chile se vieren
obligados a pagar una indemnizacién en virtud de la obra del autor, la Revista, su Di-
rector, los miembros del Comité Editorial o la Pontificia Universidad Catdélica de Chile
podran siempre repetir en contra del autor por el monto total de las indemnizaciones
y costas, mas los reajustes e intereses del caso.

7. Sobre la celebracion extemporanea del contrato de edicion. La Revista de Dere-
cho Administrativo Econémico (ReDAE) se reserva el derecho a suspender la publi-
cacién de un trabajo en caso que el autor no suscriba el Contrato de la edicién en
el plazo establecido por la Revista. Esta suspension se levantard solo una vez que el
autor remita el contrato a la Revista, debidamente firmado, y se podra fijar un nuevo
volumen y nimero para la publicacion del trabajo.
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Carécter especializado de la
Revista de Derecho Administrativo Econémico

El plan editorial de la Revista intenta cubrir las siguientes materias especificas (en la portada solo
se destacan algunas de ellas):

» Derecho Administrativo General

Teoria y fuentes del Derecho administrativo: la disciplina del Derecho administrativo / leyes
administrativas / principios generales / potestad reglamentaria

Organizacién y funcién publica: administracién central (ministerios y servicios publicos) / fisco /
administracion descentralizada (Regiones y Municipios) / administracién auténoma / personal de la
administracién (estatuto administrativo / probidad / transparencia)

Actos y procedimientos: acto administrativo / procedimientos administrativos general y
especiales / contratos (suministro y obra publica) / licitaciones publicas / sanciones / recursos

» Derecho Administrativo Econédmico

Técnicas de intervencion administrativa: servicio publico / ordenacién (supervigilancia) / fomento
/ intervencién administrativa sectorial / concesiones y autorizaciones especiales

Servicios publicos concesionados: servicios eléctricos / servicios sanitarios (agua potable y
alcantarillado) / telecomunicaciones / empresas del fisco (régimen administrativo)

Regulaciones especiales: urbanismo y ordenamiento territorial / obra publica e infraestructura /
medio ambiente / recursos naturales y energia

» Derecho de Aguas

Naturaleza publica y comin de las aguas / unidad de la corriente / rios y lagos / aguas
subterraneas / aguas lluvia / aguas minerales y termales / aguas internacionales

Concesiodn, reconocimiento y regularizacion de usos consuetudinarios de aguas / derechos de
aprovechamiento de aguas / perfeccionamiento de titulos / derechos de aguas y servidumbres /
transferibilidad / patente por no uso / administracion y gestién de aguas / distribucion de aguas
/ juntas de vigilancia, comunidades de aguas, asociaciones de canalistas / transferibilidad de
derechos

Obras hidraulicas para riego / embalses / obras hidroeléctricas / modificacién de obras aguas 'y
medio ambiente / aguas y servicios sanitarios / agua y actividades productivas

» Derecho de Mineria

Clasificacion de la riqueza mineral / régimen y estatuto juridico de extraccién de minerales en
Chile

Procedimiento concesional minero: objetivos y principios del procedimiento concesional minero
/ caracteristicas del procedimiento concesional / procedimientos concesionales / derechos y
obligaciones del concesionario y extincion de la concesién / cierre de faenas mineras

Ejercicio de los derechos, potestades y obligaciones derivados de la concesién minera / férmulas
para ocupacién del suelo / servidumbres mineras: constitucién, derechos y obligaciones,
extincién

Aridos y Minerales estratégicos: tratamiento de los &ridos y su extraccién / régimen y estatuto
juridico de extraccion de minerales estratégicos / reserva y extraccion del litio / anélisis de
tendencias jurisprudenciales en materia de ridos, minerales estratégicos vy litio

« Derecho de Energia

Fuentes primarias de energia / medios de generacién renovable no convencionales
Institucionalidad energética: entidades publicas y centros de despacho econémico de carga
(CDEC) / politica energética / eficiencia energética / nuevos de proyectos energéticos / energia,
medio ambiente y derecho indigena

Generacién / transmisién / distribucion / comercializacidn / principios generales de la explotacion
eléctrica / servicio publico eléctrico / operacion interconectada y coordinada
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Normas para la explotacion de los servicios eléctricos / interconexién / postes y alumbrado
publico / tarifas

Sistema concesional eléctrico: procedimientos concesionales / acceso abierto / servidumbres
eléctricas / conflictos entre las concesiones eléctricas y otras concesiones administrativas /
derecho sancionatorio eléctrico y contencioso eléctrico

 Bienes de uso publico

Teoria y practica de los bienes publicos: concesiones, autorizaciones y servidumbres de bienes
publicos / derechos reales administrativos

Regimenes especiales de bienes publicos: caminos / calles / espacios publicos urbanos / rios y
lagos / cauces de rios y lagos / playas / mar territorial / borde costero

Patrimonio de la Administracién: bienes fiscales, regionales y municipales

« Control y contenciosos administrativos

Control de la actividad administrativa: Contraloria General de la Republica / dictdmenes
Jurisdicciones general y especiales: contenciosos administrativos general y especiales / acciones
/ procesos / recursos / prueba

Nulidad y responsabilidad: derechos del administrado / acciones de nulidad y responsabilidad

Indizacion:
La Revista de Derecho Administrativo Econdmico se encuentra indizada en SCOPUS y
Latindex.

Se encuentra disponible a texto completo en la siguiente base de datos:

http://redae.uc.cl
http://derechoadministrativoeconomico.uc.cl/Publicaciones/revista-de-derecho-administrativo-
economico

También es posible encontrarla en el siguiente indice:

http://www.latindex.unam.mx
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