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Contratos administrativos en
sentido estricto y contratos
privados de la administracion.
Criterios para su delimitacion

Administrative contracts in the strict sense and private
contracts of the administration. Criteria for its delimitation

Karen R. Asenjo A’

El presente articulo intenta resolver
dos de los problemas que se advier-
ten en la interpretacion del contrato
administrativo, dada la dispersién
normativa y la carencia de tribunales
contencioso administrativos que per-
mitan condensar esta materia. Un pri-
mer problema es la indeterminacién
del régimen juridico aplicable a los
contratos administrativos en la fase
de ejecucién, para lo cual, tomando
como base los aportes previos de la
doctrina, voy a partir por proponer
criterios que permitan diferenciar
entre el contrato administrativo en
sentido estricto y el contrato privado
de la Administracion. Un segundo
problema es el uso preeminente de
reglas civiles que, en conjunto con la
pretendida supletoriedad general del
Cédigo Civil, plantean la necesidad
de revisar el estatuto juridico suple-
torio de los contratos administrativos
en silencio de regla expresa, para lo

This article tries to solve two of
the problems that are noticed
in the interpretation of the
administrative contract, given the
normative dispersion and the lack
of contentious-administrative courts
that allow condensing this matter.
A first problem is the indeterminacy
of the legal regime applicable to
administrative contracts in the
execution phase, for which, based
on the previous contributions of
the doctrine, | am going to start
by proposing criteria that allow
to differentiate between the
administrative contract in the strict
sense and the private contract of the
Administration. A second problem
is the preeminent use of civil rules
that, together with the alleged
general supplementary nature of the
Civil Code, raise the need to review
the supplementary legal status of
administrative contracts in silence of

' Abogada y Docente de la carrera de Derecho en la Universidad de los Lagos. Mg. en
Derecho mencién Derecho Publico y Mg. en Derecho y Constitucionalismo ambos de la
Universidad Austral de Chile. Doctoranda de la misma casa de estudios. Direccién Postal
Avda. Fuchslocher 1305. Osorno, Chile. Correo electrénico: karen.asenjo@ulagos.cl.

Avrticulo recibido el 15 de febrero de 2022 y aceptado el 5 de mayo de 2022.
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cual voy a fundamentar la interpretacion
preferente en base a reglas y principios
de la contratacién en el Derecho publico
y la aplicacién supletoria de reglas civiles
en defecto de lo anterior.

Palabras clave: contratacién administrati-
va, contrato privado de la Administracion y
contrato administrativo en sentido estricto.

express rule, for which | am going to base
the interpretation based on the rules and
principles of contracting in public law and
the supplementary application of civil
rules in the absence of the foregoing.

Keywords: administrative contracting,
private contract of the Administration and
administrative contract in the strict sense.

l. Introduccion

Partiremos de la premisa que la Administracién en el ejercicio de sus funcio-
nes contrata y no todos los contratos que ella celebra se rigen integramente
por unas mismas reglas, de hecho, se observa la presencia de cuerpos nor-
mativos que regulan pormenorizadamente el contenido y efectos de ciertos
contratos, mientras que en otros casos el legislador remite dicha actividad
a las reglas de Derecho privado. Ello se debe a que nuestro ordenamiento
juridico carece de una regulacién que concentre toda la actividad contractual
de la Administracion del Estado?. En su lugar, la regla matriz en esta mate-
ria, se encuentra en el articulo 9 de la Ley Orgénica Constitucional de Bases
Generales de la Administracién del Estado (LOCBGAE?) y se limita a indicar
los mecanismos de seleccion del co-contratante de la Administracion (lici-
tacion publica, licitacion privada o trato directo) y los principios que deben
regir a la licitacion publica (la libre concurrencia de los oferentes al llamado
administrativo y la igualdad ante las bases que rigen el contrato). Esta regla
procedimental, también denominada “zona comun” de la contrataciéon admi-
nistrativa®, que regula la fase precontractual o de formacién del contrato, ha

2 Como ocurre en paises de la Unién Europea luego de la entrada en vigencia de las Directivas
N° 23, 24 y 25 de 2014 sobre contratacion publica, que los ha obligado a condensar la regula-
cién interna en funcién de tales reglas. Dicha dispersién, a su vez, ha sido criticada por el Banco
Mundial desde el afio 2004, pues genera espacios de corrupcién, elevando la necesidad de
nuestro pais de contar con un estatuto juridico unificado, integral y sistematizado que gobierne
las adquisiciones de la Administracién (Banco Mundial 2004,11). Dicha reforma es la que se en-
cuentra actualmente en tramitacion en el Congreso Nacional: Boletin 14137-05, Proyecto de Ley
que Moderniza la Ley N° 19.886, de 2004 y otras leyes.

3 Esta referencia alude al DFL 1/19.653 de 2000, del Ministerio Secretaria General de la Presi-
dencia, que fija Texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.575 Orgénica Cons-
titucional de Bases Generales de la Administracién del Estado.

¢ Respecto a la idea de “zona comun”, ver: De SoLas Rarecas 1990, 141 y ss. Ariko 2007, 93, y
Garcia de Enterria y Fernandez 2017, T I, 737. Por otro lado, es importante sefialar que estas
técnicas de contratacion mencionadas en el articulo 9 de la LOCBGAE, han sido “desarrolladas”
por la Ley N°19.886, de 2004 y su reglamento, haciendo exigible a todos los 6rganos de la
Administracién la obligacién de publicar la informaciéon de sus contrataciones a través de un Sis-
tema de Informacién de Compras y Contratacion Piblica administrado por la Direccion de Com-
pras y Contratacion Publicas (DCCP). Respecto de aquellos contratos excluidos de su aplicacion,
rige supletoriamente la Ley N° 19.886, de 2004, de acuerdo a lo sostenido por la Contraloria
General de la Republica (CGR) en los Dictdmenes N° 59.566 (2004); 53.520 (2008); N° 38.794
(2009); 35.844 (2012).
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permitido la construccién de un concepto amplio de contrato administrativo
que alberga todos los contratos suscritos por un érgano de la Administracién
del Estado (en el sentido amplio fijado por el articulo 1 de la LOCBGAE®) y
un particular®, que es agente colaborador al servicio de un interés publico.
Esta regulacién, dada su amplitud no se hace cargo de la fase posterior a la
suscripcion del contrato o de ejecucién contractual, en la que se observa una
dispersiéon normativa importante y en la que hay contratos que se rigen por
reglas de derecho comun, y otros por reglas administrativas especiales.

Al escenario normativo antes descrito, se debe agregar la ausencia de
una jurisdiccién contenciosa administrativa que, en materia contractual, con-
centre el conocimiento y resolucién de los conflictos que surjan desde la fase
de construcciéon del contrato hasta la total y completa ejecucion del mismo.
Existen desde instancias arbitrales, hasta instancias internacionales de solu-
cién de conflictos en materia administrativa contractual, en un escenario tan
disperso como confuso que contribuye a la indeterminacién juridica que exis-
te respecto del régimen juridico aplicable al contrato’. Ello se agudiza al ob-
servar el modo en el que los tribunales de justicia resuelven los conflictos de
esta naturaleza, ya que cada vez con més frecuencia utilizan reglas de la con-
tratacion civil para interpretar y resolver conflictos en los que ya existen reglas
y principios en el campo del Derecho Publico?, suprimiendo toda la construc-
cién doctrinal existente en torno a la figura del contrato administrativo.

Lo anterior genera dos tipos de problema: un primer problema que de-
nominaremos de indeterminacién del régimen juridico aplicable a la fase de
ejecucion del contrato; y otro, que es accesorio del anterior, que denomina-
remos de indeterminacién del estatuto normativo supletorio de los contratos
administrativos en silencio de regla expresa, y que se vincula a la incidencia

° En sentido amplio, se refiere a todos los indicados en el articulo 1° de la LOCBGAE, de acuer-
do a Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 39 (1986). Asimismo se ha manifestado la CGR
en los Dictdmenes N°* 29.401 (1984); 12.251 (1993); 46.532 y 14.540 (2000), y 57.215 (2006), a
partir de la historia fidedigna del establecimiento del articulo 9 de la LOCBGAE.

¢ Se excluye de la clasificacién en estudio a los contratos interadministrativos, esto es, aquellos
que se celebran entre 6rganos de la Administracién del Estado.

7 Asi, ciertos conflictos son de competencia de comisiones arbitrales (en materia de concesién
de obra publica [articulo 36 y 36 bis del Dto. N° 900, de 1996]; Financiamiento Urbano Com-
partido [articulo 21 de la Ley N° 19.865, de 2003]; Concesiones Portuarias [articulo 18 de la Ley
N° 19.542, de 1997]). Otros, limitados a la fase de licitacion del contrato, son de competencia
del Tribunal de Contratacién Publica (TCP) de acuerdo a la Ley N° 19.886, de 2004 (respecto de
las limitaciones, ver: ConcHA 2016, 290-292, y Lara ¥ Garcia-Huibosro 2013, 410-411). Finalmente,
de forma general y residual, todos los restantes asuntos son del conocimiento de los tribunales
ordinarios de justicia, conforme a lo dispuesto en el articulo 38 inciso 2° de la CPR, luego de la
reforma del afio 1989. Ferrada 2011, 131. Cabe agregar que si el co-contratante es una empresa
extranjera perteneciente a un pais con el cual el Estado mantenga un tratado internacional de in-
versiones, es posible que el asunto contractual sea de conocimiento y competencia del Centro In-
ternacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) de acuerdo a la jurispruden-
cia de esta en el marco del Derecho Internacional de las Inversiones. Mereminskava 2010, 37-64.

8 Carolina Pincheira ha efectuado un estudio jurisprudencial al respecto, en: PiNcHERA 2019, 79-
111. Para un anélisis de los principios propios de la contrataciéon administrativa, ver: BERMUDEZ
2014, 247-257. Coroero 2015, 430-435. AriNO 1968, 222-240.
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de las reglas de la contratacion civil respecto del contrato administrativo, a
partir de la pretendida supletoriedad general del Cédigo Civil (CC) respecto
de la legislacién especial.

Respecto del primer problema, la doctrina nacional distingue entre los
contratos administrativos en sentido estricto y los contratos privados de la
Administracién, segun el régimen juridico de Derecho publico o privado apli-
cable al contrato’. Cabe hacer presente que dicha clasificacién ha sido impor-
tada del sistema franco espafol’, en el cual surge con el objeto de identificar
el tipo de jurisdiccion competente para cada contrato, ademés de gozar de
reconocimiento legal expreso en el Derecho espafiol'’; ambas son circuns-
tancias que aun cuando no se den en nuestro derecho (porque no hay tribu-
nales contencioso-administrativos con competencia en la fase de ejecucién
del contrato, y porque no hay reconocimiento legal de esta clasificacién), no
significa debamos prescindir de dicha clasificacion, al contrario, debemos
revisarla. Y si nos preguntamos el porqué es importante esta clasificacion, la
respuesta estd en que ella indica el conjunto de las reglas y principios aplica-
bles al contrato en silencio de las partes, las que son diversas en uno u otro
régimen juridico'.

En este punto, pretendo ofrecer criterios de identificacién de uno u otro
tipo de contrato, lo que ha de tener incidencia desde el proceso de elabora-
cién de las bases de licitacion (informando a los érganos de la Administracion
el marco juridico que deben observar en la confeccion de las mismas’®), hasta
la resoluciéon de conflictos que puedan surgir de la ejecucién del contrato y
la extincién de los mismos', informando a los érganos jurisdiccionales que
dependiendo del tipo de contrato que suscriba la Administracion, ha de apli-
car uno u otro régimen juridico. Asi, a partir de una labor de reconstruccion

? Dependiendo de si el conjunto de reglas y principios son de Derecho publico (contrato ad-
ministrativo en sentido estricto) o de Derecho privado (contrato privado de la Administracion);
Moraca 2010, 324-326.

' En cuanto a la procedencia de esta clasificacion, ver: Garcia b ENTERRIA 1963, 271. En cuanto
al origen de la clasificacion, ver: Villar PaLasi 1969, 28. Garcia DE ENTERRIA Y FERNANDEZ 2017, T 1,
729. DE SoLas Rarecas 1990, 24. CarreTERO 1964, 107.

" La Ley N°9/2017 identifica los criterios de identificacion del contrato administrativo en sen-
tido estricto y del contrato privado de la Administracion. Por su parte, en el sistema Francés,
luego de la entrada en vigencia del “Code de la Commande publique” el afio 2019, la diferencia
entre ambos contratos se desvanecié. AmiLHaT 2020, 4.

2 Para Coviello el porqué de esta distincion dice relacién con el ejercicio de prerrogativas de
poder publico de la Administracién que ostenta en el contrato administrativo, mas no en el de
Derecho privado. CovieLLo, 2010.

' Serd el marco juridico aplicable al contrato, aquél que informe a la Administracién los limi-
tes al ejercicio de potestades que debe observar en la elaboracién de las bases de licitaciéon
y la validez de las mismas. Por su parte, la CGR, en el marco de la toma de razén de bases de
licitacion, puede rechazar su aprobacién si estas contravienen el marco juridico que han de-
bido observar en su elaboracién, entre otros, ver los siguientes Dictdmenes N° 47806 (2014);
N° E113163 (2021); y N° E72477 (2021).

' Juan Carlos Flores observa esta problematica, a propésito de la contratacién administrativa
de las empresas publicas. FLores 2021b, 126 y ss.
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de las diversas soluciones propuestas por la doctrina tanto nacional como
comparada, pretendo proponer criterios de identificacién basados en la pre-
sencia de un presupuesto organico y uno material que permitirdn contribuir
en la delimitacién entre ambas categorias. Finalmente, agrego un apartado
un analisis de cémo se expresa la modificacién de contrato en uno y otro tipo
contractual, a fin de mostrar las diferencias entre ambos.

Respecto del contrato administrativo en sentido estricto, veremos se
presenta un segundo problema vinculado a la incidencia de las reglas civiles
en la interpretacién del mismo. Hago la prevencién que no se trata aqui de
sostener la completa autonomia del contrato administrativo respecto del CC,
dada la existencia de reglas e instituciones que solo se encuentran reguladas
en dicho cuerpo normativo, como en materia de prescripcién, responsabili-
dad, entre otros'>. Sino méas bien, el problema que se intenta revisar aca dice
relacién con el uso de reglas civiles respecto de asuntos que se hallan expre-
samente reguladas en el derecho administrativo, o bien, de los cuales existen
construcciones dogméticas acordes a la especialidad de este tipo de contra-
tacion que, parece, debieran ser interpretadas acorde a ellas y no a reglas
civiles por las razones que pretendo explicar en dicha parte del texto.

Il. Especialidad de la contratacion administrativa

En Derecho privado, la autonomia de la voluntad y la libertad contractual
permite a las partes pactar libremente el contenido y efectos de las obliga-
ciones que han de asumir producto de dicho vinculo contractual®. El contra-
to es, ante todo, una fuente del derecho creadora de normas de carécter par-
ticular, puesto que una vez suscrito su contenido es obligatorio e inmutable
siendo Ley para quienes le suscriben, de acuerdo al articulo 1545 CC". En
cambio, en el campo del Derecho Publico, las relaciones juridicas bilaterales
que pueda pactar la Administracion, por ser un sujeto publico, debe nece-
sariamente adecuarse —en su configuraciéon formal y material'®- al principio
de legalidad vy juridicidad de los articulos 6 y 7 de la Constitucidén Politica
de la Republica (CPR), al principio de probidad y transparencia del articulo 8
del mismo cuerpo normativo, y desde una éptica finalista, dicho acto debe
propender al bien comin mediante la satisfaccién de un interés publico, de
acuerdo al articulo 1 inciso 4° del texto constitucional (estar al servicio de la
persona humana y promover el bien comun).

'S En esta linea, ver: Moraga 2019, 39.

6 Lorez y ELORRIAGA 2010, 191 y ss.

17 Barcia 2006,159-185.

8 Aqui hacemos alusién a la necesidad de adecuacion competencial (la existencia de un poder
de contratar asignado al 6rgano en cuestion), procedimental (la adecuacion de la actuacion
administrativa a la Ley N° 19.880, de 2003), y presupuestaria (adecuacién al D.L. N° 1.263, de
1975, a la Ley de presupuestos respectiva, entre otras reglas) que tiene la actuaciéon administrati-
va y que va mas allé del texto del contrato.
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Como se observa, la libertad de pactos que se conoce en el dmbito
privado, no puede predicarse con la misma intensidad respecto de las ac-
tuaciones en las que forme parte la Administracién del Estado, por una serie
de restricciones presupuestarias, procedimentales y competenciales que la
rigen’, lo que ha llevado desde su origen a plantear la necesidad de su teo-
rizacion. Si bien, al inicio son razones de caracter practico-procesal las que
justifican dicha construcciéon, con el objeto de extraer el conocimiento de
estos contratos desde la jurisdiccion civil ordinaria y llevarla a la jurisdiccion
contenciosa-administrativa?’; méas tarde, serén regulaciones normativas espe-
ciales?', unida a otros factores que veremos a continuacién, los que justifican
su teorizacion.

El eje sobre el cual orbita el contrato administrativo es diverso de aquél
que caracteriza el contrato entre privados. En efecto, la Administracién del
Estado usa esta técnica de concertacion —de intercambio de bienes y servi-
cios— con el objetivo de poder cumplir los fines de interés publico que le han
sido conferidos por la CPR y las leyes?, cada vez que el Estado no pueda
por sus propios medios concretar tales fines; transformando al particular en
un agente colaborador al servicio de un interés publico®. Esto supone, a su
vez, dos cosas: por un lado, que la Administracién no puede despojarse de la
gestion del interés publico, posicién que le es irrenunciable, y cuya respon-
sabilidad no puede verse condicionada por los contratos que vaya celebran-
do?*. Por otro lado, que el compromiso que asume el particular con dicha
gestion es mas elevado, pues “se extiende a todo lo que es absolutamente
necesario para asegurar el funcionamiento regular y continuo del servicio
publico con el cual consiente en colaborar”?. Como se observa, este tipo de
contrato gira en torno a un interés publico que se eleva por sobre los intere-
ses individuales, y que transforma a dicho interés en un principio auténomo
de interpretaciéon del contrato, presumiendo una interpretacion finalista, por

% Para Cordero, la actuacién administrativa es una actividad “tipica” ya que debe ajustarse a los
limites normativos impuestos por el ordenamiento juridico y que son de indole organizacional,
competencial, procedimental, presupuestaria, y finalista o teleolégica. Coroero 2015, 35y 78.

2 Para Colmeiro, habia razones de conveniencia practica para sostener aquello, fundadas en
que la defensa del interés publico, la exactitud y celeridad del servicio, la economia en los gas-
tos, entre otros, recomiendan la jurisdiccién administrativa con preferencia a la ordinaria requie-
re, pues si dependiera de esta Ultima, se entorpeceria la marcha répida y eficaz de la Administra-
cién. Cowmeiro 1865, 110. En el mismo sentido, ver: PAaraba 2018, 95 y ss. Villar PaLasi 1969, 15.
AMILHAT 2014,180.

21 Como la Ley de Contratos del Estado espafiola del afio 1965 que recoge la distincién entre
ambos tipos de contratos de forma expresa. DeL Saz 2018, 546-547.

22 Soto Kross 1978, 577. Dicha finalidad encuentra sustento a nivel legal en el articulo 3° de la
LOCBGAE.

23 MoraGa 2010, 283.

24 ARINO 1968, 227. En el mismo sentido, ver: ENTRENA 1957, 66.

% SERVIU con Instituto de Educacién Rural (2017). Moraga dird que esta extensién en el com-
promiso del contratista se explica por la teoria de las obligaciones inherentes. Moraca 2019, 219.
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sobre la subjetiva o voluntarista al modo civil que gira en torno a intereses
privados®.

En el plano nacional, la mayoria de la doctrina?’ reconoce al contrato ad-
ministrativo como una realidad®®, como una figura que —pese a la dispersién
normativa— se construye a partir de reglas y principios de Derecho publico
que le dan una fisonomia particular y diversa a la del contrato civil®. A partir
de ello y luego de un trabajo de reconstruccidn de tales esfuerzos doctrina-
les, podemos sintetizar las caracteristicas o particularidades que moldean el
contrato administrativo, en las siguientes®:

(1) hay un concierto de voluntades entre un érgano de la Administracion
del Estado y un particular;

(2) se presenta una desigualdad de intereses [y mas precisamente des-
igualdad de fines®'] entre las partes;

(3) por su intermedio se vincula a un particular con la gestion de un ser-
vicio publico;
(4) el fin que persigue es la satisfaccion de un interés publico®;

(5) se rigen por normas de derecho publico, tanto por la ley que rige
cada contrato, como por el conjunto de normas que determinan la validez de
los actos de la Administracion en virtud del principio de legalidad;

(6) la preeminencia de la Administracion, se refleja en la posicién su-
praordenadora que tiene esta respecto del contrato®, la que —a su vez- es
consecuencia de la existencia de prerrogativas de poder publico (también
conocidas como potestades exorbitantes) otorgadas a la Administracion por

% Villar Palasi 1969, 169. Estamos ante una interpretacion diversa de la contenida en el articulo
1560 del CC que acude a la intencién de las partes. A modo de ejemplo, Ahimco con Munici-
palidad de Cerrillos (2021), la Corte vincula el fin que persiguen las estipulaciones contenidas
en las bases de licitacién, con el fin publico que persigue el actuar de la Administracion, en una
interpretacion que “repele todo obrar que impida el cumplimiento de tal objetivo”.

2 En este sentido ver los siguientes trabajos: IRIBARREN 1936, 66 y ss. Varas 1948, 288 y ss. Silva
Cimma 1962, 163 y ss. Avtwin 1963, 110 y ss. Soto Kross 1978, 577 y ss. OeLckers 1979, 135-160.
Moraga 2007, 29 y ss. Pantoua 2008, 38 y ss. ConcHa 2012, 35 y ss. BermUDEz 2014, 238-239. CeLis
2017, 15y ss.

26 Moraca 2009, 425-427.

27 En contra de esta doctrina, Arancibia sostiene se trataria de un acto administrativo potestativo
que requiere de la aceptacién del particular, y no de un contrato. Arancisia 2019, 27-53.

% Los diversos autores en la esfera nacional los han identificado como caracteristicas directa-
mente: Soto Kross 1978, 578. PosLete 2010, 80-81. Ceus 2017, 25-30. Siva Cimma 1992, 166-167.
Otros autores, los identifican como principios orientadores de la contratacién administrativa, en-
tre ellos, ver: Bermupez 2013, 247-257. Coroero 2015, 430-435. Para Moraga, no son elementos
concluyentes de calificacion del contrato, sino meramente auxiliares del intérprete pues es una
posicién personal. Moraga 2019, 66-67.

31 Ceus 2017, 26. BermUDEZ 2014, 247-248.

32 |as caracteristicas (3) y (4) se extraen —ademéas— de la obra de Patricio Aylwin en: AviwiN 1963, 114.
3 Soto Kross 1963, 577. Corpero 2015, 434-435.
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el ordenamiento juridico y que colocan al particular en un plano de sujecién
al poder publico, fundado en el bien comun®*;

(7) por ultimo, el complejo escenario de riesgos que implica el ejercicio
de potestades exorbitantes por parte de la Administraciéon, genera como
contrapunto el principio del equilibrio econémico o equivalencia de las pres-
taciones, que busca proteger al particular de los abusos que pueda cometer
la Administracién en su ejercicio (al ejercer las potestades de modificacién o
término unilateral de contrato por razones de interés publico) y que la obli-
gan a compensar los perjuicios que con su actuacién pudiera generar en el
contratante particular®®>. Muchas de estas compensaciones estan expresamen-
te tratadas al momento de otorgar las potestades, como en materia de modi-
ficaciones de obras o de concesiéon de obra publica®.

lll. La indeterminaciéon del régimen aplicable a la fase de ejecucioén y
extincién del contrato administrativo y el uso excesivo de reglas ci-
viles en la interpretacion del contrato administrativo en casos regu-
lados por el derecho administrativo

Conforme al contexto de dispersién normativa y jurisprudencial en el que se
desenvuelve la contratacién administrativa en Chile descrito al comienzo del
presente trabajo, podemos observar la existencia de diversos tipos de estatu-
tos contractuales que regulan el contenido y efectos del contrato en la fase de
ejecucion. Hay normativas que derivan la regulacién del contenido y efectos
de ciertos contratos integramente a las reglas de Derecho privado¥; otras
que regulan de forma parcial ciertos aspectos del contrato a partir de reglas

3 Estas prerrogativas son: (a) Potestad de Direccién del contrato en la ejecucion del mismo; (b)
Potestad de Inspeccion que habilita a la Administracion a fiscalizar y controlar el cumplimiento
del contrato; (c) Potestad Sancionatoria que opera ante un incumplimiento de la contraparte; (d)
Potestad Modificatoria del contrato, que le permite a la administracién variar el contenido del
contrato por razones de interés publico; (e) Potestad interpretativa del contrato que le permite
fijar el contenido y alcance; (f) Potestad de poner término anticipado al contrato o de decretar la
nulidad de sus actos mediante la invalidacion de oficio (articulo 13 de la Ley N° 19.886, de 2004
y articulo 53 de la Ley N° 19.880, de 2003). Todas ellas, sin perjuicio de la existencia de recursos
administrativos y del control de la CGR. PosLete 2010, 82.

% Este también es concebido como principio, e iria de la mano del riesgo imprevisible (teoria
de la imprevisién) que van de la mano de la obligacién de indemnizar de parte del Estado. Arito
1968, 241 y ss.

% A modo de ejemplo: los articulos 102, 146 y 147 del Decreto N° 75, de 2004 o el articulo 28
ter del Decreto N° 900, de 1996.

3 A modo de ejemplo, el articulo 2 inciso final del D.F.L. N° 1, de 1993 sostiene que los actos
y contratos de la Empresa de Ferrocarriles del Estado se regiran por el Derecho Privado. En el
mismo sentido, respecto de la Corporacién Nacional del Cobre, el articulo 1 inciso 2° del D.L.
N° 1350, de 1976 que crea dicha entidad, somete su actuar a sus Estatutos y, en silencio de
ellos, a las normas de las sociedades anénimas abiertas y la legislacion comdn; el articulo 2°
de la Ley N° 9.618, que crea la Empresa Nacional del Petréleo; Los articulos 24 y ss., de la Ley
N°® 19.132 que crea la empresa Televisién Nacional de Chile; y el articulo 9 de la Ley N° 19.542
que Moderniza el Sector Portuario Estatal.
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de Derecho publico®, hasta llegar a cuerpos normativos que regulan directa
y detalladamente algunos de estos contratos el campo del Derecho publico®.

De la mano de la normativa contractual antes expuesta, existe un com-
plejo sistema de normas de Derecho publico que regulan el actuar de los
6rganos de la Administracion, y que a partir del principio de legalidad (arti-
culo 7 de la CPR), condicionan la validez de su actuacién. En efecto, la accion
administrativa requiere de habilitaciones normativas, también denominadas
potestades, a cuya ejecucion limita sus posibilidades de actuacién y que, na-
turalmente, extienden el contenido del contrato administrativo mas alld del
solo tenor de su texto*. Ambos factores inciden en el conjunto normativo que
se debe tener a la vista en la elaboracion de las bases de licitacidon, durante
todo el iter contractual y, con mayor razén, respecto de la revisién judicial de
las actuaciones desplegadas durante la fase de ejecucién del contrato.

En ausencia de un estatuto juridico concentrado y claro de reglas que
determinen el régimen juridico aplicable a los contratos en su fase de eje-
cucién, del anélisis caso a caso surge la pregunta jqué hacer en caso de
ausencia de regla? ;Se puede acudir a otro cuerpo normativo de derecho pu-
blico que por analogia contemple una solucién al problema o se debe dere-
chamente acudir a las reglas civiles de contrataciéon? A prima facie, parte de
esta pregunta encuentra respuesta en la Ley de Bases de los Procedimientos
Administrativos que rigen los actos de los érganos de la Administracién del
Estado N° 19.880, de 2003 y la Ley de Bases sobre Contratos Administrati-
vos de Suministro y Prestacién de Servicios N° 19.886, de 2003, ya que ellas
permiten completar vacios de indole procedimental tanto de los actos admi-
nistrativos que se dicten como parte de la ejecucién del contrato, como de
los procedimientos de contratacién ejecutados por la Administracién, dada
su aplicacion supletoria*’. En lo no contemplado por reglas de Derecho pu-
blico, parece evidente la necesidad de acudir a reglas supletorias civiles. Sin
embargo, veremos, se aprecia cierto exceso de aplicacion de tales normas en
desmedro de reglas y principios de Derecho publico que permitirian solucio-
nar el conflicto (preferencia mas que supletoriedad).

% ElI DS N° 541, de 1996 del Ministerio de Bienes Nacionales que regula la contratacién de eje-
cutores externos en el marco del Reglamento del Decreto N° 2.695, de 1979.

37 Tales como: la Ley N° 19.886, de 2004; la Ley de Concesiones de Obras Publicas, Decreto
N° 900, de 1996; la Ley de Concesidén de Servicio Piblico, DS N° 956, de 1999; el Decreto
N° 75, de 2004 que regula el contrato de obra publica; el DS N° 236, de 2002 que Aprueba Ba-
ses Generales Reglamentarias de Contratacion de Obras para Los Servicios de Vivienda y Urbani-
zacion; y la Ley N° 19.865 Sobre Financiamiento Urbano Compartido.

0 La jurisprudencia contralora ya habia sostenido con anterioridad que el contrato no se agota
en la letra del mismo, sino que se extiende a todos los antecedentes de la licitacién, entre otros.
Dictdmenes N°s 11.788 (2008), N° 17.738 (2016), y N° 29.552 (2018) la CGR.

# La CGR en Dictamen N°53.520 (2008), ha interpretado las reglas de la Ley N° 19.886, de
conformidad con el articulo 3 letra e), como normas comunes aplicables a otros contratos admi-
nistrativos. FLores 2020, 93-124.
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La jurisdiccion civil adquiere un rol protagénico en la resolucién de los
conflictos surgidos en la fase de ejecucidn del contrato®?, la cual —sefiala Ca-
rolina Pincheira— refleja una preeminencia en el uso de normas civiles por so-
bre lo establecido en la Ley y en las normas de Derecho publico, resolviendo
generalmente con énfasis en principios generales del derecho y asimilaciones
a instituciones propias del derecho privado®. En el mismo sentido, Gladys
Camacho observa cémo se invoca la “Ley del contrato” como eje para resol-
ver controversias en la interpretacién de los contratos administrativos, remi-
tiéndose al CC, dado el vacio normativo que se padece en esta materia®.

Asi las cosas, se advierte el enjuiciamiento del ejercicio de potestades
publicas bajo una légica civil contractual, en el que pese a existir un conjunto
de reglas de Derecho publico que regulan dicho contrato y determinan la va-
lidez de la actuacién administrativa en dicho contexto, se prefiere determinar
la validez de dicha actuacién en funcién de reglas y principios del CC. Prueba
de ello es la Sentencia de la Corte Suprema (CS) de 30 de julio de 20214,
que equipard la potestad de la Administracion para rescindir unilateralmente
el contrato establecida en el articulo 13 letra e) de la Ley N° 19.886 (LBCA)
con una cldusula penal —ni siquiera resolutoria— del orden civil*. Este tipo de
pronunciamientos, en un contexto en el que tanto la doctrina administrativis-
ta nacional¥, la jurisprudencia de la CGR*, y la propia jurisprudencia de los
tribunales de justicia®, sostienen se trata de una potestad publica, dificultan
la caracterizacidon de los contratos administrativos, oscurecen la identificacion

#2 Dada la limitada competencia del TCP que conoce solo de los conflictos precontractuales, y el
papel residual que le cabe a la jurisdiccion ordinaria en el contencioso-administrativo a partir de
lo dispuesto en el articulo 38 inciso 2° de la CPR. En este sentido, ver: CeLis, 2017, 148-149.

43 PINcHEIRA 2019, 79-111. En él observa que existen tribunales que aplican intuitivamente reglas
civiles sin considerar aspectos particulares del derecho administrativo, citando un par de senten-
cias. En el mismo sentido, pero en defensa de dicha aplicacién, Ver: ConcHa 2013, 467-476.

4 CamacHo 2021, 169.

4 SEMKAT Ltda. Con Municipalidad de Santiago (2020).

% SEMKAT Ltda. Con Municipalidad de Santiago (2020), ¢ 10°. Las potestades publicas son
ejercicio de un poder-deber que emana del ordenamiento juridico, mientras que las cldusulas
penales han sido analizadas por la dogmatica civil como un contrato accesorio, de manera que
es un acuerdo creador de derechos y obligaciones. En otras palabras, se trata como potestad al
derecho subjetivo que emana de la cldusula penal. Respecto de la naturaleza juridica de las mul-
tas, ver: Puga, 2019. FLores, 2021c, 141-142. AcuiLera, 2021, 9-12. Esta asimilacion implica tratar
potestades publicas como derechos subjetivos, cuestion que para Arifio Ortiz, es fundamental
de distinguir, pues “el derecho subjetivo se agota normalmente con su ejercicio; la potestad, en
cambio, es inagotable, en el sentido de que el ejercicio de ella no la consume ni la disminuye”.
ARINO, 1968, 226. A ello, Aguilera agrega que mientras las potestades son irrenunciables, los de-
rechos subjetivos si lo son, salvo prohibicién expresa. AcuiLera, 2021, 11-12.

4 Al respecto ver: Moraga 2010, 477-501; Bermupez 2014, 275-276. PosLeTe 2010, 82. OELCKERS
1988, 70.

4 Entre otros, en los siguientes Dictdmenes N°16.307 (2008), N°46.532 (2000), N° 23.701
(1999), y N° 32.795 (1996), todos ellos de la CGR. En esta linea, ver: Coroero 2015, 435.

47 Alguna jurisprudencia la trata como ejercicio de potestad exorbitante: Sociedad de Proyectos
y Servicios de Ingenieria Ltda. con Gobierno Regional Tarapaca (2015) c. 9°. Municipalidad de
Tomé con Constructora de Servicios y Proyectos S.A. (2011), c. 10°. Municipalidad de Rancagua
con Sociedad Proyecta XXI S.A. (2014) ¢ 10°.
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del régimen juridico aplicable a las controversias que surgen del mismo y son
calificados como una “huida del Derecho administrativo”*°. EI mismo escena-
rio se repite con ocasién de la naturaleza juridica de las multas contractuales,
las que para la CGR®' y algunos fallos de la CS* constituyen clausulas del
contrato (bajo una légica de derechos subjetivos) respecto de la cuales se
han de aplicar reglas civiles, y no ejercicio de potestad sancionadora; mien-
tras que para la mayoria de la doctrina administrativista® y cierta jurispruden-
cia® constituyen ejercicio de potestad publica, respecto de la cual se han de
aplicar los principios del derecho administrativo sancionador.

De lo anterior, se observa una tension en el enjuiciamiento del acto-con-
trato administrativo, que permite se discutan unos mismos hechos bajo
estructuras argumentativas diversas. Si, por ejemplo, se pretende discutir la
validez de la actuacién administrativa frente a una modificacién del contrato,
la aplicacién de una multa o la terminaciéon anticipada del contrato, es per-
fectamente posible que dicho conflicto se ventile en sede de responsabilidad
contractual® (revisando si el acto configura, o no, un incumplimiento del con-
trato del articulo 1489 del CC), como en sede de nulidad de derecho publi-
co® (revisando la validez de la actuacion administrativa), lo que genera —para
Gladys Camacho— un escenario de incerteza juridica®’. En sentido contrario,
para Bermudez, esta tension seria aparente pues de acuerdo a la teoria de
los actos separables, se permite la valoraciéon individual del acto como del
contrato administrativo®. Ello, no obstante, no resuelve el escenario de incer-
teza que se presenta.

%0 Juan Carlos Flores comenta esta jurisprudencia a la que califica en estos términos, ver: FLORES
2021a.

S Entre otros, los siguientes Dictdmenes de la CGR: N° 65.248 (2011), N°73.867 (2012),
N°47.61 (2013), N° 65.791 (2014), y el N° 96.251 (2015), sostienen que la naturaleza juridica de
las multas contractuales no constituye Derecho administrativo sancionador, sino mas bien se tra-
taria de una clédusula penal de orden civil.

2. CAS Chile con Municipalidad de la Pintana (2019), c 9°.

* La mayoria de la doctrina administrativista da razones para sostener que las multas contrac-
tuales no son clausulas penales: Cristébal Aguilera, José Luis Lara y Luis Garcia Huidobro, Juan
Carlos Flores, Claudio Moraga, Andrés Ruiz y Rosa Gémez, esta Ultima sostiene que al ser una po-
testad publica, se deben aplicar un conjunto de reglas, principios y garantias de Derecho publico.
Al respecto, ver: AcuiLera 2021, 1-26. Lara ¥ Garcia-Huiposro 2014, 383. Moraga 2019, 496 y ss.
FLores 2021b, 137-151. Gomez 2021, 79. Ruiz 2016, 291-297. Un sector minoritario, argumenta que
no podria existir una sancién administrativa en el sentido clésico. LLepd y Paroo 2015, 63.

* Espacio y Jardin Ltda. con I. Municipalidad de Iquique (2017), c. 5°.

% Inversiones G.V.G. con Municipalidad de Vifa del Mar (2020), c. 6°.

% Constructora de Servicios y Proyectos S.A. con Municipalidad de Tome (2011), c. 10°.

¥ En Nahuel con Municipalidad de Corral (2019), c. 11°, se aplica la nulidad de Derecho publico
a una compraventa. Asimismo, Socovesa con Servicio de Salud Arauco (2018), c. 12°, se rechaza
la nulidad de derecho publico del acto revocatorio de una modificaciéon contractual debidamen-
te tramitada, en virtud del articulo 61 de la Ley N° 19.880, comparte los argumentos de la Corte
de Apelaciones. Sentencias analizadas por: CamacHo 2021, 170-171.

58 BermUDEZ 2014, 41.
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Los casos antes comentados representan solo una parte del problema,
pero es suficiente para dar sentido al presente trabajo. El hecho de que exis-
tan reglas que deriven la regulacién de contenido y efectos del contrato a
reglas civiles, y otros que pormenorizadamente regulen cada aspecto de los
mismos, genera espacios de indeterminaciéon respecto de la validez de las
actuaciones administrativas contractuales como se observa de los casos antes
comentados, de ahi que la clasificacion entre contratos administrativos en
sentido estricto y privados de la Administracién, podria servir de guia en la
interpretacion de esta figura reduciendo la incerteza anotada.

IV. Contratos administrativos en sentido estricto y contratos privados
de la Administracion. Una propuesta de identificacion de ambas ca-
tegorias contractuales

La distincién entre contratos administrativos en sentido estricto y contratos
privados de la Administracién, pese a no tener reconocimiento normativo
expreso como el existente en el derecho espafiol*?, cuenta con un relativo
desarrollo doctrinal®®, y ha sido recogida por cierta jurisprudencia con el
objeto de identificar el régimen juridico aplicable al contrato. En esta linea,
la CS ha sostenido que la sola presencia de un érgano de la Administracién
del Estado, somete la validez del contrato al cumplimiento de las formalida-
des establecidas en el articulo 9 de la LOCBGAE®' y a las reglas del Derecho
publico®?. Luego, agrega, “resulta indispensable determinar la naturaleza del
contrato suscrito, toda vez que ella determinard la legislacion aplicable. En
efecto, de concluirse que se estd en presencia de un contrato administrativo
serd aplicable toda la normativa de derecho publico que regula la suscrip-
cion, ejecucién y terminaciéon de aquellos, mientras que si se establece que
es un contrato privado celebrado por la Administracién, este se regiré por el
estatuto general aplicable a los contratos suscritos entre particulares”®3.

Conforme a lo anterior, esta clasificacién distingue dos tipos de contra-
tos celebrados por la Administracion dependiendo del régimen preferente-
mente publico o privado aplicable al mismo, habida cuenta de que aun cuan-
do todos los contratos que celebre la Administracién se financian con fondos
plblicos y comprometen, en consecuencia, el interés pulblico, claro es que
“no todos ellos” se rigen integramente por reglas de Derecho publico®t. En
consecuencia, no se trata de una distincién absoluta, en el sentido de esta-

% La Ley N° 9/2017, articulo 9.2 y 26.

¢ En torno a la clasificacién contratos administrativos y privados de la Administracién ver: Con-
cha 2012, 45; Merino 1936, 129 y ss.; BermUpEZz 2014, 238; y O€Lckers 1979, 143-144.

¢ Jaime Sarra con Fisco (2020), c. 7° y ss.

62 Jaime Sarra con Fisco (2020), c. 16°.

63 SERVIU con Instituto de Educacién Rural (2017), c. 2°.

¢4 Cuestion admitida por la doctrina. Moraca 2019, 34 y ss. Por otro lado, autores como Gaspar

Arifio y De Solas Rafecas, buscan administrativizar ain méas el contrato de la Administracién. De
SoLas Rarecas 1990, 21.
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blecer una frontera infranqueable entre ambos tipos de contrato, dada las di-
ficultades normativas que presenta esta materia, pero sin duda que esta cla-
sificacion permite visualizar la preeminencia de uno u otro sistema de reglas
y, con ello, servir de pauta en la interpretacion mas favorable del conjunto de
reglas y principios aplicables al contrato frente a las dificultades observadas
en el punto anterior.

En términos generales, se admite como definiciéon de cada uno de es-
tos tipos de contratos, la siguiente: se entiende por contrato privado de la
Administracion aquel en el que la Administracién contrata con un particular
desprovista de imperio®*, no tiene por objeto satisfacer una necesidad pu-
blica y se rige —en su ejecuciéon- por normas de Derecho privado (civiles, co-
merciales u otras)®. Por otro lado, se entiende por contrato administrativo en
sentido estricto, a aquel vinculo juridico entre un érgano de la Administracién
y uno o més particulares, que —en oposicién al tipo anterior— satisface una
necesidad de interés publico y se rige por las normas del Derecho publico®.

Los criterios de distincidon entre ambas categorias contractuales desa-
rrollados por la doctrina nacional son fundamentalmente los que se han im-
portado de los sistemas francés y espafiol®®, a partir de la sustantivacién del
contrato administrativo en sentido estricto. Tales criterios son: (1) la presencia
de clausulas o prerrogativas exorbitantes®’ (tales como: la modificacién unila-
teral o el término anticipado del contrato), que otorgan una posicién de pre-
eminencia a la Administracion’ respecto del particular co-contratante; (2) el
objeto del contrato a través del servicio publico”, (3) el giro o tréfico peculiar

5 Bermupez 2014, 238.

% SERVIU con Instituto de Educacién Rural (2017), c. 3°.

¢’ BermUDEZ 2014, 236. En el mismo sentido, SERVIU con Instituto de Educacién Rural (2017), c. 3°.

8 Respecto del origen de esta clasificacion en estos sistemas, ver: Villar PaLasi 1969, 28. Garcia be
ENTERRIA y FERNANDEZ 2017, T I, 729. De SoLas Rarecas 1990, 24. CarreTero 1964, 107. Respecto de
los autores nacionales cuyo trabajo es influenciado por el desarrollo de los sistemas francés y espa-
fiol, ver los siguientes trabajos: Soto KLoss 1978, 577 y ss. OeLckers 1979, 135-160. Moraga 2007,
29y ss. Pantoua 2008, 38 y ss. CoNcHA 2012, 35y ss. BermUDEZ 2014, 238-239. Ceuis 2017, 15y ss.

¢ En relacién a la terminologia empleada, la corriente espafiola prefiere el uso del vocablo “pre-
rrogativa de la Administracion”, y la francesa usa el de “cldusulas exorbitantes”. Moraca 2010, 477.
Para Coviello estas prerrogativas son determinantes en la identificacién del contrato administrativo,
CovieLto 2011. Estas cldusulas caracterizan al contrato por ser contrarias a los principios que rigen
el contrato civil, en tanto que justifican la posicién dominante que la Administraciéon detenta para
la gestién del servicio publico, en miras a la satisfaccién de un interés general. Este criterio tiene su
origen en la jurisprudencia del Consejo de Estado Francés, en sentencia del 31 de julio de 1912,
Société des granits porphyroides des Vosges, y se mantiene vigente en sentencia del Tribunal de
Conflictos de 13 de octubre de 2014, SA Axa France. LonG et al. 2017, 89 y 205-209.

7% La preeminencia se explica por los fines que debe cumplir la Administracién, mediante la eje-
cucién del contrato. Ver: Moraca 2010, 335. Soto Kross 1978, 577. Coroero 2015, 434-435.

/1 Surge en el seno de la Jurisprudencia del Consejo de Estado Francés, a partir del caso Blan-
co, en Sentencia del Tribunal de Conflictos, de fecha 8 de febrero de 1873. LonG et al. 2017, 27
y ss. Mas tarde se desarrolla como criterio material de identificacion del contrato administrativo
en las sentencias: Térrier, emitida por el Consejo de Estado el 6 de febrero de 1903, pero sobre
todo con la sentencia Thérond, también emitida por el Consejo de Estado el 4 de marzo de
1910. LonG et al. 2017, 112-118, y 169 y ss. De Laaupere 1956, 58. Respecto de la relevancia del
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y propio de la Administracion’?, (4) el servicio publico dentro de la compe-
tencia del érgano”, y (5) el interés publico’, desigualdad de intereses y fines
entre el privado y el publico’, entre otras posiciones.

Los criterios antes mencionados han permitido a la doctrina nacional
construir la caracterizacion general de los contratos administrativos, o —como
dice Moraga- servir de elementos auxiliares de interpretacion del contrato’é,
sin que se observe la preferencia por algln criterio en particular que mono-
police la identificacién del contrato””. Por ello, nuestra pretensién de ofrecer
criterios de identificacion del contrato administrativo en sentido estricto que,
haciendo eco de los aportes de la doctrina, contribuya a la mejor identificacion
de este tipo de contratos atendida nuestra realidad juridica. Asi, es preciso dis-
tinguir en presupuestos orgénicos y materiales de distincién entre uno y otro.

1. El presupuesto organico de identificacion del contrato administrativo
como criterio aplicable a ambas categorias contractuales

El criterio orgénico se construye a partir del articulo 9 de la LOCBGAE y con-
siste en necesaria presencia de un “6rgano de la Administracién del Estado”
como requisito sine qua non para la identificacion del mismo, excluyéndose
a los contratos celebrados entre privados’®. La interpretacion literal de la re-
gla antes citada solo alcanza a los érganos de la Administracion del Estado
definidos en el articulo 1° de la LOCBGAE. Sin embargo, en la practica existe
una serie de érganos que forman parte del “sector publico”, contratan con
fondos estatales (a partir del DL N° 1.263 de 1975 de Administracion Finan-

criterio desde la segunda mitad del siglo XX hasta la actualidad, ver: Pareso 1968, 398; GaRrcia DE
ENTERRIA 1963, 108 y ss.; VILLAR PALasi, 1969, 28-29.

’2 Este criterio ha sido propuesto por Garcia de Enterria. Asi, prosigue el autor, mientras lo pri-
mero explica casi todas las reglas peculiares de formacién del contrato (reglas de competencia,
de procedimiento, de habilitacién previa, de presupuesto disponible, de formacion del contrato);
lo segundo, se manifiesta en las reglas de ejecucion, cumplimiento y extincién de los contratos,
y que en Francia se conocen como “clausulas exorbitantes”, pero cuyo estudio conviene sepa-
rar. GARCia DE ENTERRIA 1963, 116. Este concepto es mas amplio que el servicio publico y asi dio
cuenta la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol (sentencias de 30 de octubre de 1990y ¢
de junio de 1994), razén por la cual se incorpord en la legislacion espafiola a partir de la Ley de
Contratos de la Administraciones Publicas de 1995. DeL Saz 2018, 558.

73 Ver: OtLckers 1979, 157-158. Sitva Cimma 1995, 172.

74 Ver: AvtwiN 1963, 114. IRRIBARREN, 1936, 66.

75 Ver: Soto Kross 1978, 578; CeLis 2017, 26. Bermupez 2014, 247-248.

76 Moracga 2019, 25.

77 Al respecto ver: OeLckers 1979, 159; Bermupez 2014, 239; y Moraga 2019, 25.

’8 El subcontrato, aun cuando su objeto sirva a la consecucién de un fin piblico, no se rige por

el derecho publico ni califica como contrato administrativo, por no ser parte directa de él un 6r-
gano de la Administracion del Estado. Tales contratos entre privados se rigen por el derecho pri-
vado, como sefala el articulo 21 inciso 2° del Decreto N° 900, de 1996 del Ministerio de Obras
Publicas, y son de responsabilidad de la empresa contratista. Por ello, solo se permite la subcon-
tratacién parcial del objeto del contrato, ver: los articulos 14 y 15 de la Ley N° 19.886, de 2004,
corroborado por Dictamen 85.895 (2016) de la CGR, y los articulos 18 y 19 del Decreto 541, de
1996 del Ministerio de Bienes Nacionales.
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ciera del Estado), y que no se sujetan a la LOCBGAE’”. En efecto, hay una
serie de 6rganos que sin ser Administracién del Estado —como el Senado, la
camara de diputados, la Corporaciéon Administrativa del Poder Judicial, entre
otros— han adherido voluntariamente a los procesos de compra regulados
por la LBCA, desarrollando a su vez los sistemas de contratacion definidos
en la LOCBGAE. Para algunos, el sometimiento a estas reglas por parte de
estos 6rganos del sector publico deberia ser obligatorio® y no voluntario. En
la practica dicha incorporacion se materializa mediante una glosa del presu-
puesto de la DCCP que sucesivamente se ha ido replicando en el tiempo y
que permite esta inclusion®'. Esta situacion practica extiende el criterio or-
ganico en la identificacion del contrato administrativo, incorporando a otros
6rganos del sector publico que no son “Administracién del Estado”, quienes
se obligan a respetar las reglas de este tipo de contratacién. Ello, permite re-
afirmar la necesidad de una perspectiva tanto organica como funcional en la
identificacion del contrato administrativo.

2. El presupuesto material o funcional de identificacion del contrato
administrativo

Este presupuesto pretende identificar uno u otro tipo de contrato administra-
tivo en atencion a los aspectos materiales o funcionales del mismo, y que a
diferencia del presupuesto organico, da lugar a dos manifestaciones diversas
del contrato administrativo.

a) Elcriterio material en el contrato administrativo en sentido estricto

Este criterio expresa la especialidad de la contratacién administrativa (indi-
cada en el punto Il de este trabajo), la que —-mas alld de la presencia de la
Administracién— apunta al servicio de interés publico al cual asiste, y que
justifica tanto la preocupacion del legislador de dar una regulacion especial
de contenido y efectos, como la presencia de prerrogativas exorbitantes de
la Administracion (tales como modificacion unilateral o término anticipado de
contrato) en la etapa de ejecucién contractual, para el aseguramiento del fin
especifico que se persigue con su celebracion. Teniendo presente aquello, la
procedencia de este criterio se expresa por la concurrencia de uno o mas de
los subcriterios que indicaremos a continuacion:

1) La existencia de una regulacién especial de Derecho publico respec-
to del contenido y efectos del contrato suscrito por la Administracién. Ello da
cuenta de que la intencién del legislador es establecer un régimen juridico
especial, ponderando de esta forma el interés publico que hay en la ejecu-
ciéon del contrato. Este tipo de regulaciones, por regla general, reconocen

77 El concepto de "érganos del sector piblico” es méas amplio y arranca del DL N° 1263, de
1975. El desafio es, para Dorothy Pérez, que una modificacion de la LBCA incorpore al sector
publico. Pérez 2013, 485 y ss.

80 Perez 2013, 487.

8 La glosa correspondiente es la 02 en el Programa 01, Capitulo 7 de la Partida 8 de la Ley de
Presupuestos del Sector Piblico. Becerra 2016, 82-83.
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prerrogativas exorbitantes del Derecho comin que permiten a la Administra-
cion cumplir con el fin publico que motiva al contrato.

2) Asegurar el funcionamiento regular y continuo de un servicio publi-
co® o se vincule al giro o trafico peculiar y propio de la Administracién con-
tratante®.

3) La presencia de clausulas que otorgan poderes exorbitantes a la Ad-
ministracién en miras a la satisfaccion de un bien o servicio de interés publi-
co84. Se trata de cldusulas especiales que otorgan poderes que el Derecho
no le ha reconocido directamente a dicho érgano, pero que son incorporadas
a la fase de preparacién del contrato (ya sea en las bases de licitacién o en
la elaboracién del trato directo), y que son admitidas por aplicacién volun-
taria y analdégica de alguna regulacién administrativa especial en materia
contractual85. Con ello hacemos referencia a aquellos casos en los que un
oérgano invoca una regulacién que le es ajena (organicamente) en razén de

82 Este criterio ha sido expresamente recogido por la jurisprudencia de la CS, para identificar al
contrato administrativo en sentido estricto. SERVIU con Instituto de Educacién Rural (2017). La
idea de servicio publico se puede extraer, en nuestro sistema, del articulo 28 de la LOCBGAE
que sefala “Los servicios publicos son 6rganos administrativos encargados de satisfacer nece-
sidades colectivas, de manera regular y continua” Ello permite vincular la competencia de un
servicio publico asi creado por el legislador, con el fin para el cual ha sido creado (satisfacer ne-
cesidades colectivas) y cémo ello contribuye al bien comun.

8 Este concepto acufiado en la doctrina de Garcia de Enterria, fue recogido en la legislacién es-
pafola desde la Ley de Contratos de las Administraciones publicas de 1995 y se mantiene en la
actual Ley de Contratos del Sector Piblico N° 9, de 2017, en su articulo 25.1.b) para identificar
como contratos administrativos aquellos supuestos de hecho innominados, en los que el objeto
del contrato se relaciona al giro de la entidad contratante. DeL Saz 2018, 558. En nuestro pais,
Bermudez invoca en la propuesta de definicion del contrato administrativo la idea del giro o tra-
fico peculiar y propio. Bermubez 2014, 239.

8 Usamos la denominacién de “cldusulas” y no “prerrogativas”, porque entendemos que las
primeras nacen del contrato, y las segundas nacen directamente del ordenamiento juridico. Las
cldusulas exorbitantes de mayor aplicacion conocidas son: 1) la ejecutoriedad propia de los ac-
tos de la Administracién; 2) la modificacion unilateral al objeto del contrato (potestas variandi);
3) la facultad de terminar anticipadamente el contrato; 4) la potestad de ceder a un particular,
por concesion, la explotacion de un bien publico; 5) la facultad de direccion y control en el cum-
plimiento del contrato, y; 6) la facultad de imponer la interpretacién del contrato. Perez HuaALDE
2011, 179-180. Por su parte, Bermldez agrega a las cldusulas exorbitantes ya indicadas, la po-
testad sancionatoria. BErmUDEZ 2011, 224. En el mismo sentido de ambos autores, ver: MoraGa
2010, 338 y 481-501.

8 Aqui conviene recordar que la Administracion actia por mandato normativo en virtud del
principio de legalidad y vinculaciéon positiva de la Administracion. Sin embargo, dicho principio
presenta una serie de conflictos derivados tanto de la insuficiencia normativa, como de los altos
niveles de imprecision con la cual el legislador tipifica la atribucién de estas potestades, que
adoptan la forma de potestades discrecionales y conceptos juridicos indeterminados, también
denominados cldusulas generales de apoderamiento, pues otorgan a la Administracién méarge-
nes de creacion normativa. SANCHEZ MORON 2006, 88 y ss. De LA CUETARA 1986, 139. Consecuencia
de lo anterior, estas indeterminaciones normativas —para Medina Alcoz— constituyen programas
normativos no acabados, que la Administracién debe completar para asegurar el adecuado
ejercicio de tales potestades. Mepina 2016, 103.158. Ahora bien, no es admisible cualquier crea-
cién normativa, pues como sefiala De la Cuétara— el o de la potestad es la juridificacién del fin,
de manera que cualquier desviacién de fin ocasiona la nulidad del ejercicio de la misma. Dt LA
CUETARA 1986, 137-138.
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la materia, como ocurre con la construccién de obras por entes diversos del
Ministerio de Obras Publicas (MOP)?, o en materia de compra de suministro
de bienes y servicios de la LBCA cuando es efectuada por 6rganos ajenos a
la Administracion del Estado que voluntariamente se sujetan a dicha norma-
tiva, como acontece con la Corporacién Nacional Forestal®’, o bien porque
obligatoriamente deban acatar tales reglas por disponerlo asi la Contraloria
General de la Republica, como acontece con las Corporaciones Municipa-
les®®, pudiendo incorporar el ejercicio de clausulas exorbitantes de su articulo
13, al permitir la modificacién o el término anticipado del contrato bajo las
causales alli establecidas.

En este punto conviene sefalar que la sola presencia de estas cldusulas
no permite calificarlo como un contrato administrativo en sentido estricto,
mas bien, la CS sostiene debe ser tratado como un pacto comisorio califica-
do expreso®. Por ello, este criterio requiere que el objeto del contrato sea la
satisfaccion de una necesidad de interés publico o un servicio publico.

Si se presentan uno o mas de los subcriterios antes sefialados, estamos
en presencia de un contrato administrativo en sentido estricto. La pregunta
que surge una vez identificada esta categoria es ja qué régimen juridico se
debe recurrir para completar un vacio normativo proveniente de la debilidad
de alguno de los subcriterios antes mencionados? Sea que se trate de una
débil regulacién de contenido y efectos, o bien de la ausencia de regulacion
en un contrato que asegura un servicio publico de manera regular y continua,
es una cuestion que pretendemos resolver en el punto que sigue.

8 En defecto de reglas especiales, se suele invocar en sus bases de licitacién (como parte del
contrato) la aplicacién del Reglamento del contrato de obras publicas, Decreto N° 75, de 2004.
Del mismo modo acontece con el Reglamento para Contratos de Ejecucién de Obras, conteni-
das el D.S. N° 236 de 2002. Asi se puede ver su aplicacion supletoria en: Constructora Alvial S.A.
con Municipalidad de Pefialolén (2022), y Soc. Proyectos y Servicios de Ingenieria Ltda. con Go-
bierno Regional de Tarapacé (2015). En doctrina se refiere a esta practica Moraga, ver: MORAGA
2019, 72-73.

8 Dictamen N° 33.622 (2008) sostiene que la Corporaciéon Nacional Forestal, aun cuando no
forme parte de la Administracién del Estado, podra “disponer que se aplicaran en las licitacio-
nes que efectie las mismas reglas que contiene la citada ley 19886 quedando en tal evento
obligada, tanto respecto de los postulantes como de los terceros, a respetar cabalmente esa
normativa, lo cual se corrobora con la glosa 02 del presupuesto de la Direccién de Compras y
Contratacion Pablica”.

8 Las Corporaciones Municipales no forman parte de la Administracion del Estado, sin embargo
de acuerdo al Dictamen N° 160.316 (2021) se ajustan a la Ley N° 19.886 y su reglamento. Ello,
sostiene el ente contralor en el citado pronunciamiento, en virtud “del principio de supremacia
de la realidad que debe orientar la labor interpretativa del Derecho Administrativo, y la bisque-
da de soluciones que armonicen y uniformen el actuar de las entidades a través de las cuales el
Estado ejerce sus funciones (aplica criterio del dictamen N° E33624, de 2020)".

89 SERVIU con Instituto de Educacién Rural (2017), ¢ 5°.
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b)  El criterio material en el contrato privado de la Administracién como
criterio residual

Desde una perspectiva funcional, el criterio material del contrato privado de
la Administracién atiende a todos aquéllos asuntos corrientes en los que la
Administracién actla desprovista de poder frente al particular.

De lo revisado hasta aqui, el criterio material en este tipo de contratos,
se configura en los siguientes supuestos:

1. La existencia de una expresa derivacién de contenido y efectos del
contrato, a reglas del Derecho privado y la Administracion actia desprovis-
ta del poder de imperio®™. Este criterio por si solo no es suficiente, dada la
presencia de entidades de derecho privado que debiendo regir sus actos y
contratos por el Derecho comin (como la Corporacién Nacional Forestal y las
Corporaciones Municipales, se someten a las disposiciones de la LBCA como
vimos en el punto anterior.

2. Afalta de derivacion expresa al Derecho privado y frente a la ausencia
de reglas y principios en el Derecho publico, en aquellos supuestos de hecho
contractuales en los que la Administracién actie desprovista del poder de im-
perio y el contrato no tenga por objeto satisfacer una necesidad publica.

Para la mejor comprensién y testeo de estos criterios, podemos revisar
el caso de la “Sociedad de Restaurantes Isla de Angostura Ltda. y otros, con
Fisco y otros”, resuelto por la CS en sentencia de fecha 3 de noviembre de
2021. En este caso, se discute la calificacién juridica de un “Protocolo de
Acuerdo” en el que el MOP compromete el uso de un bien publico a una so-
ciedad de particulares a fin de reubicaren sus negocios, luego de haber sido
expropiados y haber perdido el acceso al publico producto del ensancha-
miento de la Ruta 5. El acuerdo implicaba entregar el uso y la administracion
de ese espacio al Municipio de Paine, para que este dé en comodato los te-
rrenos a estos particulares por 300 meses. Antes del vencimiento del plazo fi-
jado, el MOP puso término anticipado al contrato aduciendo la necesidad de
interés publico de ensanchar nuevamente la Ruta y recuperar dichos terrenos,
usando una clausula que —dentro del acuerdo- le permitia poner fin al uso
gratuito sin derecho a indemnizacién alguna. A juicio de los demandantes,
hay un incumplimiento de contrato consistente en que el Fisco actué como
si se tratara de un contrato publico y le puso término de forma unilateral, sin
respetar las cldusulas del contrato —que es, a su juicio, privado— generando
perjuicios que se deben indemnizar. El fallo de primera instancia, concluyé
se trataba de un contrato privado de la Administracion, pues su objeto solo
mira el interés particular de los demandantes, lo que se aleja del caracter

% Ambos criterios han sido recogidos por la jurisprudencia y la doctrina, ver: SERVIU con Insti-
tuto de Educacién Rural (2017), c. 3°, Bermudez 2014, 238. Por su parte, que la Administracion
actte desprovista del poder de imperio supone que al no estar regulado el contenido del con-
trato por el Derecho publico, el ordenamiento juridico no otorga a la Administracién potestades
exorbitantes en el desarrollo y ejecucién del contrato.
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administrativo que pudiera tener’. En segunda instancia, la Corte estimé
se trataba de “simples reglas para respetar el uso del bien” que no son una
concesién administrativa, mas bien se trataria de un permiso de uso que ex-
cluye supuestos de contratacién, en tanto figura semi-informal del Derecho
administrativo que refleja el principio de cooperacion®. Finalmente, para la
CS, se trata de un contrato privado de la Administracion bajo la forma de un
comodato simple o precario, en razén de que su objeto no es la satisfacciéon
de una necesidad publica sino un interés privado. Ahora bien, en relacién a
la cladusula que habilita al MOP a poner término anticipado del contrato sin
indemnizacién, es para la Corte una “potestad, incluida en la convencién
celebrada libremente por las partes” que fue vélidamente capaz de poner
término anticipado al contrato, de manera que las alegaciones basadas en la
imposibilidad del MOP de poner término anticipado no son efectivas®.

Del razonamiento anterior, la calificacion del contrato se resuelve —en
ausencia de una regulacién de Derecho publico, asi como de una expresa
derivacion a las reglas de Derecho privado— en funcién del “interés” que
rodea la contratacion. Al ser un interés privado que mira el solo beneficio
de los demandantes, es en concepto de la Corte, un contrato privado de la
Administracion®. Sin embargo, se observa un problema en el analisis que se
realiza respecto del acto administrativo que dispuso el término anticipado
de contrato, pues —la Corte— estima se trata de una “potestad” que ha sido
validamente ejecutada en virtud de la cldusula cuarta del contrato, por una
necesidad de interés publico, que no da derecho a indemnizacién®.

La citada potestad —en este caso- no tiene su origen en la Ley, sino en
una clausula del contrato de comodato?. Asi las cosas (y como se indicd
en el Ultimo criterio de identificacién del contrato administrativo en sentido
estricto), la sola presencia de una clausula exorbitante no convierte al con-
trato en administrativo, si la misma no va acompafiada de la satisfaccion
de un interés publico; mas bien se trataria de un pacto comisorio calificado
expreso civil y no de una potestad publica, razonamiento que se apoya en la
sentencia de la CS de 11 de septiembre de 201777. En consecuencia, si bien
este caso configura un contrato privado de la Administracién, es —sin embar-
go- discutible la calificacion juridica que se realiza del acto administrativo
que pone término anticipado al contrato, y con ello el tratamiento juridico

71 Sociedad de Restaurantes con FISCO y otros (2021), c. 10°.
72 Sociedad de Restaurantes con FISCO y otros (2021), c. 11°.
7 Sociedad de Restaurantes con FISCO y otros (2021), c. 17°.
% Sociedad de Restaurantes con FISCO y otros (2021), c. 12°.

% Sociedad de Restaurantes con FISCO y otros (2021), c. 14°.

% En la primera instancia se resolvié que no procede la aplicacién del articulo 2180 del CC,
desde que este caso no cabe en ninguna de las causales alli establecidas y que habilitan al co-
modante poner término anticipado al comodato. Sociedad de Restaurantes con FISCO y otros
(2021), c. 10°.

97 El citado fallo resuelve un asunto de idéntica naturaleza, un contrato de comodato. SERVIU
con Instituto de Educacién Rural (2017), c. 5°.
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de dicha actuacion. Asi, mientras en sede civil se discute la eficacia del pacto
comisorio calificado (que para unos depende de una resolucién judicial, para
otros opera de pleno derecho, y una tercera posicién requiere de un acto
unilateral recepticio emanado del acreedor diligente en orden a poner térmi-
no al contrato®™); en sede administrativa, la potestad opera de pleno derecho
en virtud de la autotutela ejecutiva de los actos administrativos (articulo 3 de
la Ley N° 19.880). Esta ultima supone la existencia de una habilitaciéon norma-
tiva expresa que otorgue el citado poder y que, en este caso, aparentemente
no existe pues nace de la clausula cuarta del contrato.

V. Anélisis de la clasificacion anterior a la luz de la modificaciéon del
contrato y la potestas variandi

Con el objeto de plantear el impacto que esta clasificacion ha de tener en la
fase de ejecucion de los contratos en la practica, analizaremos |la modifica-
cioén contractual a modo de ver cémo esta difiere si se trata de uno o tipo de
contrato, de acuerdo a la clasificacién antes revisada®.

En el ambito privado, en el cual situamos la regulacién de contenido y
efectos de los contratos privados de la Administracién, la modificacién de
contrato —si bien no tiene un andlisis pormenorizado en el CC'®- ha sido de-
finida por la doctrina civilista como toda alteracién que se introduce a alguno
de sus elementos estructurales después de la constitucion de ella y antes
de su vencimiento, que no constituya una novacién del vinculo™'. La misma,
en consecuencia, solo puede tener su origen en el texto del contrato, en el
acuerdo de las partes o en causas legales de acuerdo al tenor del articulo
1545 del CC. En el contrato administrativo en sentido estricto, en cambio, la
mutabilidad es una caracteristica del vinculo'?, dada la necesidad que tiene
la Administracién de flexibilizar los términos del contrato frente a circunstan-
cias que alteren y pongan en riesgo el interés publico comprometido en la
ejecucion del mismo'3. En esta linea, el ordenamiento juridico contempla
reglas que habilitan a la Administracion a introducir adecuaciones al contrato

% GiL Lyusetic 2011, 287 y ss.

9 Cabe sefialar que esto es un asunto mucho més complejo que pretende ser analizado en tér-
minos generales solo con el objeto de experimentar esta clasificacion.

100 Escaso tratamiento que, segln explica Abeliuk, se debe a que en este punto el Cédigo Civil
Chileno siguié la tradicion francesa del cdédigo napolednico que ignora este tema. AeLiuk 2014,
T1I,1219.

" Ello, dado que la novacién implica una variacién es de tal entidad que afecta la esencia del
contrato y se transforma en la sustitucién de una obligacién por una nueva, en la que la primitiva
que estd destinada a extinguirse. Esta definicion se extrae de la tesis de Abeliuk, asi como la de
Alessandri, Somarriva y Vodanovic. Al respecto ver: Asetiuk 2014. T. II, 1215, 130, 1303. ALESsAN-
DRI et al. 2004, 7-9.

02 Al respecto, ver: PosLeTE 2010, 82. Moraga 2010, 484-491. FLores 2020, 213-214. En el Dere-
cho esparfiol, ver: Garcia be ENTERRIA Y FERNANDEZ 2017, T 1, 787.

03 E| fundamento de este poder, sefiala Marienhoff, radica en que “la Administracién no puede
quedar indefinidamente ligada por contratos que se han convertido en indtiles, o por estipu-
laciones contractuales que actualmente resultan inadecuadas para satisfacer las necesidades
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de forma unilateral, por razones de interés publico, siendo obligatorias para
el co-contratante, lo que se conoce como ejercicio de la potestas variandi'®.
Esta ultima expresa un poder exorbitante’® que el ordenamiento juridico re-
conoce a la Administracion, cuyo titulo —en consecuencia— arranca de la Ley
que regula el contrato y no necesariamente del acuerdo inicial'®.

Existe, de esta manera, una diferencia relevante entre uno y otro tipo de
contrato, ya que mientras en el contrato privado de la Administracion rige el
pacta sunt servanda que otorga intangibilidad al contenido del acuerdo'”,
impidiendo que una de las partes pueda imponer modificaciones al otro
contratante y limitando el &mbito de las alteraciones a aquéllas que no cons-
tituyan novacién del vinculo; en el contrato administrativo en sentido estricto
es posible —por mandato legal- introducir variaciones en favor de una de las
partes (la Administracion)'®, cuyos limites no se relacionan con los efectos de
la novacion. Asi, en relacién a los limites de la potestas variandi, se observa
que no todos los preceptos legales que la contemplan establecen limita-
ciones materiales o de contenido a su extension, basta revisar el articulo 13
letra d) de la LBCA para verificar aquello’. Del mismo modo, hay preceptos
que —fijando el contexto en el que se autoriza la variaciéon del acuerdo- se-
rian constitutivos de una novacién a la luz del Derecho privado por alterar
aspectos esenciales del contrato sin que por ello se extinga el vinculo, como
acontece en materia de concesiones con la potestad otorgada por el articulo

originariamente tenidas en cuenta”. MARENHOFF 1998, 148. En el mismo sentido, ver: GARcCIA DE
ENTERRIA v FErRNANDEZ 2017, T I, 788.

% Para un anélisis de esta potestad, ver: Bermupez 2014, 251. OeLckers 1988, 69-90. Moraga
2011, 484-488. FLores 2021, 214-221. AriNo 1968, 226-230. GarriDO FaLlA 2012, 125-129. GARcia
DE ENTERRIA ¥ FERNANDEZ 2017, T |, 787-790.

105 Algunos de los tratadistas nacionales que identifican la potestas variandi como una prerroga-
tiva exorbitante de la Administracién, son: Julia Poblete Vinaixa, Jorge Bermudez Soto, Claudio
Moraga Klenner y Juan Carlos Flores Rivas, entre otros. Ver: PosLete 2010, 82. Moraca 2010, 477-
501. FLores 2019, 70-72.

106 Respecto del origen legal de la potestas variandi, ver: Moraca 2019, 473. OkeLckers 1988, 73.
97 La fuerza obligatoria del contrato o pacta sunt servanda, obliga a las partes y a terceros a res-
petar el contenido del pacto suscrito, no pudiendo una de ellas modificar el contenido de la re-
lacién a su solo arbitrio, lo que se traduce en su intangibilidad general o imposibilidad de alterar
los contratos en curso. Lépez y Elorriaga 2010, 235 y ss. Fernandez 2002, 23. La tesis anterior se
apoya, desde el punto de vista constitucional, en el derecho de propiedad del articulo 19 N° 24
de la CPR, desde el punto de vista legal, en el articulo 1545 del Cédigo Civil y en el articulo 22
de la Ley de Efecto Retroactivo de las Leyes, que, al disponer que “En todo contrato se enten-
derén incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracién”, dandose a entender que no
puede verse afectado por legislaciones futuras.

% Horgue Baena sefiala que esta potestad es una excepcién a la inmutabilidad del contrato,
y se expresa en sus dos vertientes, a saber: una, que denomina inalterabilidad del contrato
(que busca respetar las reglas de la licitacién, en garantia del principio de igualdad, publicidad,
concurrencia y no discriminacién, y del principio de buena administracién); y otra, denominada
contractus lex, que atiende a asegurar el cumplimiento del contrato en los términos en que se
prestara el consentimiento. HorGue BAena 2018, 2260.

%9 De dicha regulacién solo es posible colegir una limitaciéon de indole presupuestaria, a partir
de lo dispuesto en el inciso final del articulo 77 del Decreto Supremo N° 250, de 2004 que con-
tiene el Reglamento de la LBCA.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 35 [enero-junio 2022] pp. 5-34

25



26 | KareN R. Asenjo A.

19 inciso 3° del Decreto 900, de 1996, que permite “modificar las caracteris-
ticas de las obras y servicios contratados a objeto de incrementar los niveles
de servicio y estdndares técnicos establecidos en las bases de licitacion”. Por
dltimo, las modificaciones de comin acuerdo ampliamente aceptadas en el
ambito del Derecho privado, son —sin embargo— excepcionales en el contrato
administrativo en sentido estricto, dado que solo proceden por mandato le-
gal y no por mera voluntad de las partes'®.

En suma, las modificaciones en uno u otro tipo de contrato son diversas
y dan cuenta de la presencia de actos juridicos que requieren ser analizados
a la luz de reglas y principios acordes a la naturaleza, especialidad y finalidad
de cada tipo contractual, justificando asi la necesidad de introducir esta cla-
sificacion para entender el marco juridico aplicable en la fase de ejecuciéon y
extincion del contrato administrativo.

VI. Régimen juridico aplicable en defecto de regla expresa que regule
un contrato administrativo en sentido estricto

La situacién que se plantea en este apartado, es la de enfrentar una regula-
cién débil de contenido y efectos de un determinado contrato administrativo
en sentido estricto. En este contexto, dada la especialidad del contrato, su
finalidad y la existencia de reglas especiales de Derecho publico que regulan,
con mayor o menor intensidad, el contenido y efectos de este tipo de con-
tratos, un sector de la doctrina sostiene que en ausencia de regla expresa se
debe suplir en funcién de las reglas y principios de Derecho publico'’, salvo
remision expresa a las reglas de Derecho privado. En contra, hay quienes sos-
tienen que la sola ausencia de regla obliga al intérprete a recurrir al CC como
derecho comin y general, en virtud de lo dispuesto en el articulo 4° CC'2

"% A modo de ejemplo, el articulo 13 letra a) de la LBCA permite la modificacién de comin
acuerdo, pero de forma limitada a lo prescrito por el articulo 77 del reglamento de la citada Ley
(Decreto Supremo N° 250, de 2004 Ministerio de Hacienda), a partir de la modificacién introdu-
cida por el Decreto Supremo N° 1410, de 2015 Ministerio de Hacienda sefialando, que requiere
sean previstas en las bases de la licitacién, no excedan del 30% del monto originalmente pactado
y se respeten los principios de estricta sujecién a las bases y de igualdad de los oferentes. Del
mismo modo, el articulo 20 del Decreto N° 900, de 1996 Ministerio de Obras Publicas, permite
se puede acordar modificaciones con el concesionario, de acuerdo a las limitaciones alli previstas.
La jurisprudencia administrativa, por su parte, sostiene la improcedencia de las modificaciones de
comun acuerdo por vulnerar los principios de inmersos en el llamado a licitacién publica. Ver: Dic-
tamen N° 75.983 (2010) y N° 10.858 (2014), ambos de la Contraloria General de la Republica. La
doctrina se pronuncia en el mismo sentido, al respecto ver: Bermupez 2014, 256-257.

" En esta linea podemos citar a Rosa Gémez y Alejandro Vergara, ver: Gomez 2021, 47-85; y
VERGARA 2010, 76-84. Este Ultimo basa su tesis en la descodificacion de Irti y en la teoria de los
nucleos dogmaéticos y auténomos de las diversas disciplinas juridicas. Por otro lado, Claudia
Mejias sostiene la imposibilidad de ver en el CC el derecho comun y lo vincula a la labor de la
dogmética juridica. Mesias 2018, 621-646. Finalmente, Soto Kloss sostiene que "Tal aplicacion
de derecho privado no cabra sino en cuanto sea compatible con su status juridico, publico y, en
general no serd sino meramente residual, dada la existencia cada vez méas numerosa de regula-
ciones administrativas especificas”. Soto KLoss 1978, 582.

12 Ver: BermUDEZz 2012, 21, 29-35 y 57; y CorraL 2020.
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Lo anterior, pese a que hay consenso en la existencia de un nucleo duro e
irreductible de la disciplina del Derecho administrativo que solo admite ser
interpretado en funcién de reglas y principios de la misma disciplina’.

Frente a la aplicacion excesiva de reglas civiles para atender asuntos re-
gulados por el Derecho publico, es que parece relevante insistir en la necesi-
dad de que frente a un contrato administrativo en sentido estricto, el esfuer-
zo de los intérpretes por dar soluciones ajustadas al Derecho publico debiera
ser mayor que el simple exhorto a instituciones civiles'*. Parece poco discuti-
ble que el CC tiene un carécter residual dentro del sistema juridico frente a la
Constitucionalizacion del derecho™®, o que la construccién que el CC realiza
de la figura del contrato responde a ideas y principios decimonoénicos que se
alejan no solo del Derecho publico, sino que inclusive del moderno y nuevo
derecho de los contratos, respecto del cual incluso se ha postulado la muerte
de los presupuestos de la contratacién civil tal y como la conocemos'. Por
ello, dada la especialidad del Derecho administrativo y del contrato adminis-
trativo en sentido estricto como parte del nucleo irreductible de aquel'”, lo
convierte en un microsistema juridico de tal envergadura, que solo puede ser
completado en funcién de reglas de similar naturaleza''®.

Sin perjuicio de lo anterior, existen casos de remision expresa de su-
pletoriedad al CC, Derecho privado o Derecho comin, que no provienen

"3 BermUDEZ 2014, 39-40.

"% En relacién al orden interpretativo ya lo establece el articulo 1 de la Ley 19.886 en orden a
completar los vacios en base a reglas y principios de derecho publico y solo en defecto de lo
anterior, acudir a reglas civiles.

"5 Irti sostiene que en virtud de este proceso el Cédigo Civil es un derecho residual. rTi 1992,
90. Santiago Montt va mas alld y cita los tratados internacionales que someten la accién del
Estado -y su actividad contractual- a instancias jurisdiccionales de nivel internacional, como el
CIADI. MonTT 2005, 276 y ss.

"¢ Respecto del cuestionado papel que tienen los principios béasicos de la teoria general del
contrato civil clasicos de la contratacion como expresién del individualismo del s. XVIII, ver:
Pereira 2017, 81-85. Respecto del nuevo derecho de los contratos caracterizado por los postula-
dos de sociabilidad y funcién social, ver: VipaL 2007, 43-44. Respecto de la muerte del contrato,
ver: Pereira 2019, 261-306. En contra de ello, Corral si bien reconoce la tesis de la muerte del
contrato como consecuencia de la caida de las concepciones liberales del laissez-faire y de la
transicion del individualismo “to the welfare state and beyond”, prefiere sostener que el mismo
ha resucitado. CorraL 2010, 29.

"7 Dos razones para sostener que el contrato administrativo en sentido estricto forma parte del
nucleo irreductible del Derecho administrativo: Una, la contratacién es un mecanismo usado para
satisfacer una necesidad colectiva de interés publico, cuando la Administracién no pueda por sus
propios medios alcanzar el bien comin (Articulo 3 de la LOCBGAE). Otra, no todos los contratos
que celebra la Administracion se rigen por el Derecho publico, sino solo los que identificamos
como contratos administrativos en sentido estricto.

"8 Respecto del nicleo duro y la solucién en base al Derecho publico, ver: Bermupez 2014, 39-
40. Este autor no sostiene derechamente que los contratos formen parte de él. Por su parte,
Vergara, ha desarrollado la idea de los nicleos dogmaticos en cada disciplina y la necesidad de
completar en base a sus propias reglas y principios. El Derecho administrativo como un microsis-
tema juridico. Ver: VERGARA 2014, 957-991.
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el articulo 4 del CC". Dichas remisiones reafirman la idea de que dicha su-
pletoriedad es excepcional y no constituye la regla general'®. Por otro lado,
debemos considerar que existen instituciones que trascienden a todo el De-
recho, que no tienen desarrollo en el Derecho publico y que se ubican en el
CC, tales como: las normas sobre prescripcion (art. 2497 y siguientes del CC),
las prestaciones restitutorias del art. 1687 y siguientes del CC, a propésito de
la nulidad de Derecho publico™!, salvo que existan reglas especiales como
prescripciones de corto tiempo, caso en el cual prevaleceran estas sobre
aquellas, entre otras. La explicacion de esta ubicacion no es otra que el resul-
tado del proceso de codificacion propio de los cédigos civiles decimonéni-
cos, lo que llevé a que nuestro CC contemple muchas reglas de general apli-
cacién que constituian derecho comun de las legislaciones especiales, por
ser la disciplina con supuestos de hecho mas amplios y generales'??. Ello no
significa que en la actualidad siga ocupando dicho lugar, pues conforme a las
razones antes anotadas, el CC ha dejado de ser estar en el centro del sistema
juridico y su lugar lo ha ocupado la CPR.

Finalmente, no es apropiado superponer la légica del contrato civil a un
contrato administrativo, pues la construcciéon de reglas y principios de cada
uno los hace diametralmente opuestos. Asi, mientras la teoria del contrato
civil se erige sobre los presupuestos de: primacia de la voluntad; simetria de
los contratantes; estabilidad contractual y ausencia de intervencion exdégena
a las partes'?®. En el contrato administrativo la primacia de la voluntad es re-
emplazada por el interés general; la simetria de los contratantes es sustituida
por la preeminencia de la Administracion'®; la estabilidad contractual cede
ante la mutabilidad del contrato (permitiendo el ejercicio de la potestas va-
riandi o modificacién unilateral del contrato)'®. Finalmente, si en el contrato
civil se cita la ausencia de intervencién exdgena a las partes, en el contrato
administrativo el factum principis o la teoria de la imprevisién, son capaces
de afectar las relaciones en curso, permitiendo la adecuaciéon del contenido
del contrato'.

"% Como ocurre con el articulo 1° de la LBCA,; el articulo 9 de la Ley N° 19.542 de 1997 que
Moderniza el Sector Portuario Estatal, y el articulo 21 de la Ley de Concesiones contenida en el
Decreto N° 900 de 1996.

120 FerraDA 2007,117.

2! Ferrada 2007, 117. En contra de ello, un voto minoritario del Ministro Mufioz en el que sefiala
que “la prescripcién no es un principio general, todo lo contrario, es una sancién, una excep-
cién, que se interpreta restrictivamente”. De esta manera, justifica la no aplicacion de las reglas
civiles de prescripcion en el computo de los plazos de la nulidad de Derecho publico. Moya con
Fisco (2020), c. 5°.

122 GuzmAN BriTo 1984, 11-30. IrTI 1992, 22-23.

123 Pereira 2017, 81-85.

124 MoraGga 2019, 221.

125 Moraga 2019, 230.

26 FLores 2019, 77 y ss.
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Conclusiones

La regulacién de la actividad contractual de la Administracion, dadas las
caracteristicas de nuestro sistema juridico, generan un espacio de indetermi-
nacién respecto del régimen aplicable a la fase de ejecucién del contrato. En
efecto, dado que no todos los contratos que celebra la Administracion se ri-
gen por el Derecho publico, ni todos ellos se ejecutan por érganos de la Ad-
ministracion (como el caso de las contrataciones efectuadas por las Corpora-
ciones Municipales), es que recurrimos a la clasificacién que sistematiza entre
los contratos administrativos en sentido estricto de aquellos que se rigen por
el Derecho privado, segln el régimen juridico publico o privado aplicable a
la fase de ejecucion contractual que permita dar claridad a ciertos conflictos
que surgen por dicho concepto.

Dicha clasificacién, a su vez, requiere de criterios que permitan identi-
ficar y uno u otro, para lo cual se ha propuesto ver dicha calificacion desde
una perspectiva orgénica y funcional, las que van de la mano pero difieren
segln si se trata de uno u otro tipo de contrato. El presupuesto orgénico
consiste en la presencia de un érgano de la Administracién que permita
calificarlo como contrato administrativo en términos genéricos, razén por la
cual es un presupuesto comun para ambos tipos de contrato. El presupuesto
material, en cambio, busca rescatar los rasgos esenciales de la actividad ad-
ministrativa contractual, y tratdndose de la version estricta de la contratacién,
tales criterios son: (1) la existencia de una regulacién especial de Derecho pu-
blico, que se ocupe del contenido, efectos y extincion de los contratos que
celebre la Administracion; (2) la contribucién del contrato a un fin de servicio
publico o su vinculacién al giro o trafico de la Administracién; y (3) la incor-
poracion de clausulas exorbitantes de derecho comun de forma voluntaria e
indirecta al contrato, a objeto de satisfacer una necesidad de interés publico.
El criterio material de calificacién de un contrato privado de la Administra-
cion, en contraste con el anterior, opera de forma residual en los casos en
los que la Administracion actie desprovista de imperio, exista una remision
expresa de contenido y efectos del contrato al Derecho privado, o a falta de
ella y de regla en el Derecho publico que regule el supuesto de hecho, el
contrato no satisfaga una necesidad de interés publico y la Administracién
actle desprovista del poder de imperio (el ordenamiento juridico no ha regu-
lado de forma especial el contrato, ni ha otorgado poderes exorbitantes en
miras a la satisfaccion de un interés publico).

Finalmente, frente a la insuficiencia normativa que se pueda presentar
respecto de un contrato administrativo en sentido estricto (luego de haber-
lo calificado como tal), se defiende la preeminencia de reglas y principios
de Derecho administrativo, por sobre la integracién directa de reglas civiles
conforme se ha sostenido de la aplicacién del articulo 4 del CC. Ello, de una
parte, porque los contratos administrativos en sentido estricto —a diferencia
de los contratos privados de la Administracion— dada su especialidad ad-
ministrativa, son una materia que forma o debiera formar parte del ndcleo
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duro de la disciplina, lo que exige deban ser completados en base a reglas y
principios de Derecho publico. Por otro lado, considerando el papel residual
que tiene el CC en la actualidad, asi como de lo obsolescencia de las reglas
y principios decimondnicos que rigen la contratacién civil en nuestro sistema,
se estima son argumentos suficientes como para sostener que un contrato
administrativo en sentido estricto debe necesariamente ser integrado e inter-
pretado bajo los principios del Derecho administrativo.
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Introduccion

En Chile, el esquema regulatorio del derecho a la proteccién de datos perso-
nales descansa sobre una norma de caracter constitucional, contenida en el
articulo 19 N° 4 de la Carta Fundamental, que prescribe que el tratamiento
y proteccién de los datos personales “se efectuaréd en la forma y condiciones
que determine la ley”. La formulacién literal de este derecho fundamental
—junto con sacrificar “densidad normativa”, al no ahondar en el contenido
constitucionalmente protegido— no hace alusién a la existencia de un érgano
publico especializado, encargado de garantizar o tutelar el ejercicio de los
“derechos propios de la autodeterminacién informativa”*.

A nivel legal, esta omisiéon se mantiene, de tal forma que el ecosistema
chileno de proteccién de datos personales se caracteriza -y distingue respec-
to de otros modelos comparados- por la ausencia de un “mecanismo de he-
terocontrol” de tipo administrativo, que en doctrina se denomina “autoridad
de control”?, a cargo de la supervisiéon y cumplimiento de su marco regula-
torio general, a saber, la Ley N° 19.628, sobre proteccién de la vida privada
(en adelante “LPDP"). Para estos efectos, la autoridad de control puede ser
entendida como:

el érgano publico de caracter unipersonal o pluripersonal auténomo
que, de forma imparcial e independiente, ejerce sus potestades y fun-
ciones para supervisar el cumplimiento de la normatividad de protec-
cion de datos personales con el fin de proteger los derechos y liberta-
des fundamentales de las personas sobre el tratamiento de sus datos
personales.

Senala Cerda que el propésito de esta instancia administrativa es:

informar los derechos de los ciudadanos frente al tratamiento automati-
zado de datos que les conciernen, asesorar a los responsables de trata-
miento, visar los cédigos de conducta adoptados por entidades publicas
o privadas, fiscalizar el cumplimiento de la legislacién y sancionar las
infracciones cometidas respecto de ella o abogar por que asi ocurra, se-
gun sea el caso’.

4 ConTRreras 2020, 115.

5 Cerpa 2012, 36.

¢ Davara FERNANDEZ DE Marcos 2019, 87.
7 Cerpa 2012, 37.
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La inexistencia de una autoridad de este tipo ha sido denunciada de for-
ma unanime por la doctrina nacional®. Como ha sefialado Viollier, en términos
generales, el hecho que no exista una autoridad de control:

implica que los individuos afectados deben recurrir ante los tribunales
ordinarios de justicia, sea a través de la accién constitucional de protec-
ciéon, o a través de las vias establecidas en la ley para hacer efectivos sus
derechos y resguardarse del tratamiento de datos por parte de terceros’.

Este modelo judicial de tutela ha sido criticado pues pone la carga en el
titular de datos personales, con los costos y demoras que ello conlleva™, con
escasa jurisprudencia relevante sobre la legalidad de diversos tratamientos
de datos™ y por carecer de sanciones adecuadas para la ejecucién de la ley'.

Asimismo, es parte de las principales observaciones que, en su momen-
to, hizo el Departamento de Evaluacién de la Ley de la Cémara de Diputa-
dos, en su diagnoéstico respecto de la LPDP™. En efecto, tal como se consig-
na en su informe:

[lla ausencia de un organismo que eduque, controle y fiscalice la protec-
cion de datos personales con un alcance transversal a todos los actores
que tratan informacién de estas caracteristicas, es indicada como una de
las principales debilidades de la norma en Evaluacion'™.

Pese a que la LPDP tiene mas de 20 afios —y que desde hace mas de
diez se ha intentado por todos los gobiernos conducir una reforma que dote
de una institucionalidad especializada en la materia™-, al dia de hoy con-
tinuamos con la inexistencia de una autoridad de control encargada de la
supervision y cumplimiento de las reglas sobre tratamiento y proteccion de
datos personales.

La ausencia de una autoridad de control hace impracticable el enfor-
cement independiente que se requiere en esta materia. Ademas, impide la
supervision especializada de la legislacion de proteccién de datos perso-
nales. Sin embargo, del hecho que no exista una agencia especializada e
independiente no significa que las materias relativas a la proteccién de datos
personales queden sin supervision alguna. En este trabajo argumentaremos
que la inexistencia de una agencia tal ha generado la irrupcién sectorial y
fragmentada de distintas instituciones que empiezan a regular o fiscalizar a

8 GonzaLez HocH 2001; ARrRiETA 2009; CamacHo 2014; Awvarez 2016; VioLLier 2017; Awvarez 2020.
? VioLLer 2017, 26-27.

9 GonzALez HocH 2001, 177.

" Awarez 2016, 52-54.

2 ARrrieTA 2009, 18; CamacHo 2014, 81; Viowuer 2017, 47; Awarez 2020, 1.

3 CAmARA DE Diputapos 2016.

14 CAmARrA DE Diputapos 2016, 84.

5 VioLuer 2017, 28 y ss.
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sus sujetos obligados en asuntos tipicamente considerados sobre la protec-
cion de datos personales'.

En particular, estimamos que el sistema de proteccién de datos persona-
les en Chile estd siendo descentralizadamente administrado por los érganos
cuyas competencias entran en el radio de asuntos de datos personales. Para
ello, es conveniente separar la esfera publica de la Administracién respecto
de la esfera privada de particulares. Esta distincién se hace con fines mera-
mente ilustrativos, pues permite visualizar el tipo de instituciones que inter-
vienen en una y otra esfera, sin prejuzgar sobre los casos de grises o frontera.
Asi, esta revision provee la oportunidad de dibujar el archipiélago del control
y supervision en materia de protecciéon de datos personales, a través de mul-
tiples agencias con distintas potestades y competencias.

El trabajo se estructura de la siguiente forma. En el dmbito publico, el
enforcement esté radicado principalmente en entes que controlan la Admi-
nistracion: el Consejo para la Transparencia y la Contraloria General de la
Republica (Il). Respecto de los particulares, la fragmentacién es sectorial y el
regulador de turno es quien tiene las atribuciones de control, en ocasiones,
con reglas especiales en materia de datos personales. En este trabajo exami-
namos tres agencias para ejemplificar el tipo de control y supervisién posible,
con las competencias que la ley les brinda. En primer término, se analiza el
caso del Servicio Nacional del Consumidor, las reglas aplicables y cémo han
evolucionado sus competencias en esta materia (lll). Luego se revisa el caso
de la Superintendencia de Salud, con el objeto de ejemplificar como este
tipo de instituciones —las superintendencias— tienen un rol residual en la pro-
tecciéon de datos personales en las materias de su competencia (V). Por ulti-
mo, se indaga en la Comisién para el Mercado Financiero, como un ejemplo
de agencia que supera el criticado modelo de las superintendencias (V). Estas
instituciones permiten delinear el fragmentado mapa del control y enforce-
ment de la proteccién de datos personales en Chile, teniendo especialmente
presente el universo de sujetos sometidos a su funcién de supervision y la
relevancia que las operaciones de tratamiento de esta clase de informacién
tienen para el desarrollo de las actividades sujetas a su funcién regulatoria
y/o de fiscalizacién, pudiendo comprender datos amparados por un estatuto
reforzado de proteccién (datos sensibles) o datos sometidos a reglas mas es-
trictas para su comunicacion a terceros (datos patrimoniales negativos)

El trabajo concluye que la ausencia de una autoridad de supervision del
derecho a la proteccién de los datos personales constituye un determinante
clave del referido proceso de fragmentacién regulatoria, y que se caracteriza
por la existencia de distintos organismos publicos que, en el dmbito de su
competencia y sobre la base de sus atribuciones genéricas, han venido a re-
gular —con mayor o menor extension— diversos aspectos relacionados con la

¢ El problema de la fragmentacion regulatoria aparece también en otros dmbitos relacionados
con la proteccién de los datos personales, por ejemplo, en materia de seguridad de la informa-
cion. Véase Yuraszeck 2021.
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tutela de los sujetos titulares de datos personales o con los deberes que re-
caen sobre las entidades responsables de las bases de datos. Este escenario
no solo incide en la adecuada ponderacién de este derecho fundamental res-
pecto de otros derechos o bienes juridicos, sino que también en su ejercicio
y efectiva tutela.

II. Lafragmentacion de competencias respecto de los organismos publicos

1. Consejo para la Transparencia

Por el lado de la Administracidn, existen dos érganos relevantes: el Consejo
para la Transparencia (CPLT) y la Contraloria General de la Republica (CGR).
El primero tiene una atribucién expresa en su ley, cual es, la de “[v]elar por
el adecuado cumplimiento de la ley N° 19.628, de proteccién de datos de
caracter personal, por parte de los érganos de la Administraciéon del Estado”
(art. 33, letra m) de la Ley N° 20.285). Se trata de una competencia a la que
se le ha prestado escasa atencién desde la doctrina, con las excepciones de
Jijena' y Alvarez'®. Para el primer autor, en un informe en derecho preparado
para el Consejo para la Transparencia, sostuvo que el art. 33 letra m) tiene el
siguiente efecto:

[e]n el hecho y en Derecho, el Consejo para la Transparencia se ha cons-
tituido con esta facultad genérica y amplia en una entidad publica y
auténoma que debe fiscalizar el respeto de todas las normas técnicas y
juridicas relacionadas con la gestién diligente de los sistemas de trata-
miento de datos personales o nominativos en el sector publico o al inte-
rior de la Administracién del Estado™.

En base a lo anterior, Jijena sostiene que el Consejo para la Transparen-
cia puede fiscalizar a los érganos de la Administracion en el cumplimiento de
las disposiciones sobre tratamiento de datos personales, requerir informacion
pertinente, inspeccionar las bases de datos personales y dictar instrucciones
de caracter general o particular respecto de las condiciones de legitimidad
de un tratamiento de datos personales, pero en el entendido que “seria una
funcion meramente informativa y que no podria sancionarse si no se cumplie-
ra con lo instruido”%.

Posteriormente, en 2013, el autor ha agregado que la atribucién del
Consejo supone que la “competencia de vigilancia o tutela se extiende a la
definicién que se haga de las politicas de privacidad respecto de los datos

7 JiENA 2009 y 2013.

18 Alvarez 2016.

19 Jiena 2009, 184.

20 Juena 2009, 187. El autor descarta que el Consejo pueda mantener un registro Gnico nacio-
nal de bases de datos, requerir la inscripcién de los bancos de datos que no estén registrados
conforme al art. 22 de la Ley N° 19.628, conocer de las reclamaciones de habeas data y ejercer
potestades sancionadoras contra los responsables de tratamiento de datos personales en la Ad-
ministracién. Véase Juena 2009, 187-188; Juena 2013, 69 y 87 y ss.
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personales de los ciudadanos disponibles, accesados, recopilados y registra-
dos mediante los sitios web de los servicios publicos”?'. Pese a lo anterior,
Jijena cambia —o matiza— su criterio original de 2009 relativo a la facultad de
instruir, aunque sea meramente en términos informativos. En efecto, en su
opinioén, afirma que el art., 33, letra m):

[n]o es, de modo alguno, un mandato abierto para ‘instruir’ ahora bajo
la denominacién de ‘recomendacion’, reglamentar y establecer nuevos
requisitos no contemplados en el texto de la Ley 19.628, crear proce-
dimientos de reclamo de habeas data ilegales, y autoasignarse compe-
tencia para conocer alternativamente de los recursos del articulo 12 de
la Ley 19.628, lo que nunca estuvo ni en el espiritu ni en el debate del
legislador de la Ley 20.285%.

Alvarez, por otro lado, ha analizado tangencialmente esta atribucién a
partir de su revision mas amplia sobre si el Consejo puede ser la autoridad
de control de protecciéon de datos personales en Chile?®. Constata que el
Consejo publicé una serie de recomendaciones en materia de tratamiento de
datos personales por parte de los érganos de la Administracién del Estado®
y que ha debido aplicar directamente la LPDP en casos de amparos o recla-
mos por acceso a la informacion?. No obstante, en lo relativo al alcance de
la citada atribucién, Alvarez afirma que:

esta resulta insuficiente para constituir al CPLT como autoridad de con-
trol por cuanto su campo de accién se encuentra reducido a los érganos
de la Administracién del Estado, careciendo de competencias especifi-
cas sobre los privados que realizan algun tipo de tratamiento de datos
personales®.

Es decir, para Alvarez, el hecho que el Consejo contemple una atribu-
cién exclusiva respecto de los 6rganos de la Administraciéon impide que sea
considerado una autoridad de control, propiamente tal, de cara al estdndar
internacional.

Para finalizar la revisién de las competencias del Consejo y sus compe-
tencias en materia de proteccién de datos personales. Como ha quedado
claro de la revision de la literatura, la atribucion solo cubre a la Administra-
cién y no comprende potestades sancionadoras. La facultad fiscalizadora, sin
embargo, no esta en cuestionamiento. En efecto, tal como dictaminé la Con-
traloria General de la Republica:

21 Juena 2013, 60.

22 Jiyena 2013, 88.

23 Awvarez 2016.

24 Awarez 2016, 61.

25 Awarez 2016, 66.

26 Awarez 2016, 70, n/p 60.
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la ley junto con conferir al Consejo para la Transparencia atribuciones
para fiscalizar el cumplimiento de la Ley de Transparencia, le encomien-
da expresamente la funcién de velar por la reserva de los datos perso-
nales por parte de los érganos de la Administracion del Estado y por el
cumplimiento de la ley N° 19.628, para lo cual lo habilita para recabar
toda la informaciéon necesaria al efecto?.

Ello incluye actividades de auditoria y la “instrucciéon de procedimientos
tendientes a la obtenciéon de la informacién que requiera”, puesto que el
Consejo puede “decidir sobre los medios o instrumentos idéneos” para el
fin de velar por la reserva de los datos personales de la LPDP, respecto de los
organos de la Administracién®.

2. Contraloria General de la Republica

Ademas del Consejo para la Transparencia, la Contraloria General de la
Republica (CGR) opera como un mecanismo de control a través de sus atri-
buciones tradicionales, cuando se trate de drganos de la Administracion
como responsables del tratamiento y los deberes de los funcionarios publi-
cos relacionados. En efecto, solo durante el 2020, la CGR ha emitido cuatro
importantes dictdmenes circunscribiendo las competencias de los servicios
plblicos con relacién a la legalidad del tratamiento de datos sensibles®.
Ademés de su facultad dictaminadora, CGR revisa la legalidad ex ante de
los actos de la Administracion y, en dicha funcién, se ha pronunciado en ca-
sos emblematicos de proteccion de datos personales, como el denominado
"Decreto Espia”3®. El Decreto N° 866 de 2017, del Ministerio del Interior y
Seguridad Publica tenfa por objeto reglar la interceptacién de comunicacio-
nes privadas, desbordando el marco legal establecido en el articulo 222 del
Codigo Procesal Penal, motivando la representacion del acto administrativo.
Por Ultimo, y como es evidente, la CGR puede instruir los sumarios adminis-
trativos correspondientes por infracciones de funcionarios publicos a la LPDP.
Esto demuestra que, a diferencia del Consejo para la Transparencia, la CGR si
tiene una potestad para reprochar infracciones a la ley, a través del régimen
disciplinario de la administracion.

Para cerrar este apartado, cabe destacar que la fragmentacion del siste-
ma y las competencias parceladas impide que exista una tutela especializada
de la proteccién de datos personales fuera de la administracion, esto es, res-

27 Dictamen N° 021167-19 (2019).

% Dictamen N° 021167-19 (2019).

% Sobre el acceso de los municipios a la ficha clinica de pacientes, véase Dictamen N° 008113-20
(2020); sobre el acceso de personal de ambulancias SAMU a identificacién biométrica de pacien-
tes por huella dactilar, véase Dictamen N° 009545-20 (2020); sobre la declaracién de salud de fun-
cionarios del Servicio Médico Legal para ejercer labores presenciales durante la pandemia, véase
Dictamen N° 37912-20 (2020); y, finalmente, sobre las facultades del Servicio de Registro Civil y
de Identificacion para impedir el acceso a datos de terceros, véase Dictamen N° 30041-20 (2020).
30 Dictamen N° 041188-17 (2017). Véase VioLLErR y CaNALES 2018.
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pecto de otros poderes del Estado o respecto de los érganos constitucional-
mente autonomos.

lll. Consumo, derechos y datos personales: el caso del Servicio Nacio-
nal del Consumidor

En el ambito privado, un supervisor de la proteccién de datos personales
en las relaciones de consumo ha sido el Servicio Nacional del Consumidor
(SERNAC), ahora confirmado por via legislativa. SERNAC es un servicio en-
cargado de velar por el cumplimiento de la Ley N° 19.496 (“LPDC") y “las
demas normas que digan relacion con el consumidor” (art. 58, inc. 1° LPDC).
Si bien SERNAC carece de potestades sancionatorias —por decisién del Tribu-
nal Constitucional®*'-, si participa en el monitoreo de mercados, a través de su
plan de fiscalizacion, y en términos generales, a través de distintas facultades.

Con la dltima reforma a la LPDC, SERNAC puede ejercer sus atribucio-
nes, en materia de protecciéon de datos personales, cuando estamos ante
una relaciéon de consumo. En enero de 2019, el Presidente de la Republica
ingresé un proyecto de ley que establece medidas para incentivar la protec-
cién de los derechos de los consumidores (boletin N° 12.409-03, en adelante
"PDL")*2. El proyecto fue aprobado, promulgado y publicado como la Ley
N° 21.398, que establece medidas para incentivar la proteccion de los dere-
chos de los consumidores. Conforme a lo dispuesto por dicha ley, el nuevo
art. 15 bis LPDC dispone lo siguiente:

Las disposiciones contenidas en los articulos 2 bis letra b), 58 y 58 bis de
la presente ley, serén aplicables respecto de los datos personales de los
consumidores, en el marco de las relaciones de consumo, salvo que las
facultades contenidas en dichos articulos se encuentren en el ambito de
competencias legales de otro érgano.

En esta secciéon se explica el problema normativo anterior respecto de
las competencias del SERNAC, al que responde el art. 15 bis, y cémo esta
regla configura amplias atribuciones en la materia.

1. El marco de proteccion de datos personales en la legislacion de
consumo, antes de la introduccion del art. 15 bis LPDC

Reglas sobre proteccién de datos personales se encuentran en diversas dis-
posiciones generales de la LPDC. En primer lugar, estdn las obligaciones
de seguridad en el consumo. El art. 3, letra d) establece que son derechos
bésicos del consumidor “[lJa seguridad en el consumo de bienes o servicios,
la proteccién de la salud y el medio ambiente y el deber de evitar los riesgos

31 Sentencia TC Rol N° 4012-17 (2018). Sobre el debate generado, véase CoNTRERAS 2018.

32 https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeley/tramitacion.aspx?prm|D=12940&prmBO-
LETIN=12409-03.
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que puedan afectarles”. Este derecho tiene un correlato de obligaciones para
el proveedor. Conforme al art. 23 de la LPDC:

[clomete infraccién el proveedor que, en la venta de un bien o en la
prestacion de un servicio, actuando con negligencia, causa menoscabo
al consumidor debido a fallas o deficiencias en la calidad, cantidad,
identidad, sustancia, procedencia, seguridad, peso o medida del res-
pectivo bien o servicio.

Dicha seguridad se extiende a la proteccién de datos personales en el
marco de la relacién de consumo®.

Desde el punto de vista del enforcement, SERNAC ha ejercido distintas
facultades, aln antes del art. 15 bis LPDC. Una revisién de algunos de los ca-
sos puede permitir determinar con mayor claridad las facultades del SERNAC
en aplicacion de estas reglas. Un primer caso lo constituye el denominado
“cartolazo” del Banco de Chile, en donde la entidad bancaria envié por error
cartolas de cuentas corrientes de sus clientes a terceros®. En base a ello,
SERNAC oficié a la institucion para que informara “a los consumidores quién
tuvo acceso a sus datos personales y que se tomen los resguardos necesa-
rios para que no se haga mal uso de ellos”®*. Esta intervencién terminé en
un acuerdo extrajudicial donde la empresa se comprometié a contratar una
poéliza de seguro para todos los consumidores afectados, entregar un abono
de $20.000 por las molestias de mas de 50.000 afectados, un aumento de las
medidas de seguridad de la informacién y un plan de ejecucién en el plazo
de 30 dias™®.

En materia de cldusulas abusivas, la Corte Suprema ha fallado dos casos
relativos a la proteccién de datos de los consumidores, de manera contradic-
toria¥. La contradiccién, ademas, explica en buena medida la motivacién de
parte de los colegisladores a reformar la LPDC, como se revisa en el siguien-
te apartado.

En el primer caso, SERNAC con Ticketmaster®, la Corte Suprema estimé
que la cladusula de la politica de privacidad del sitio web del proveedor era
abusiva. Entre otras razones, declaré que la clausula contenia:

¥ Adicionalmente, se puede citar el art. 15 de la Ley N° 19.406, que establece que los “siste-
mas de seguridad y vigilancia que, en conformidad a las leyes que los regulan, mantengan los
establecimientos comerciales estdn especialmente obligados a respetar la dignidad y derechos
de las personas”. Entre los “derechos de las personas” se puede entender comprendido, sin
problemas, el derecho constitucional a la proteccién de datos personales, establecido en el ar-
ticulo 19 N° 4 de la Constitucién.

34 SERNAC 2012a.

35 SERNAC 2012a.

3¢ SERNAC 2012b.

37 MowmserG 2017a; MowmserG 2017b.

38 Servicio Nacional del Consumidor con Ticketmaster Chile S.A. (2016).
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diversas autorizaciones a Ticketmaster. No son sin embargo autoriza-
ciones que el usuario dé positiva y especialmente. Tampoco son auto-
rizaciones supletorias que el usuario pueda denegar si asi lo desea. Son
autorizaciones que se entienden concedidas por el consumidor por el
solo hecho de usar el sitio®.

En este caso, la Corte asume que la Ley N° 19.496 era aplicable® y que
la proteccion de datos personales de sus titulares podia ser defendido a tra-
vés de |a tutela de los intereses colectivos de los consumidores. En cierta for-
ma, depende del fundamento desarrollado, con posterioridad, en SERNAC
con Créditos Organizacién y Finanzas S.A.*", en donde reviso, precisamente,
el alcance de la aplicacién de la LPDP con relacion a la LPDC. Frente a la ale-
gacion que la defensa de los datos personales supone un interés individual y
personal de cada titular, la Corte Suprema afirmé lo siguiente:

si bien el tratamiento de datos personales estd regulado en una ley es-
pecial, la afectacion de intereses supraindividuales que implica la con-
tratacién en situacién de desigualdad mediante contratos de adhesion
cuyo contenido acarrea el desequilibrio entre las partes que se refleja,
entre otros, en el quebrantamiento de los derechos de los titulares de
datos de caracter personal, constituye una materia susceptible de ser
conocida en esta sede. Mas clara es esta inferencia cuando se advierte
que el proceso judicial de la ley de proteccién a la vida privada esta
previsto Unicamente para el resguardo de un interés individual, mientras
que el de estos antecedentes se refiere al interés colectivo de todos
aquellos deudores que suscribieron el informativo convenio con la ex-
pectativa no cumplida de ser eliminados del Boletin Comercial, de ma-
nera que nos encontramos en el caso previsto en la letra b) del articulo 2
bis de la ley 19.496, ya que si bien las normas de proteccién al consumi-
dor no son aplicables, en principio, en materia de datos personales, si lo
son cuando se compromete el interés colectivo o difuso*.

No obstante, en SERNAC con Ticketek, la Corte negé a SERNAC la
legitimacion activa para obrar en la defensa de los datos personales de los
consumidores®. A diferencia de lo resuelto en Tickemaster y Créditos Orga-
nizacién y Finanzas S.A., la Corte entendié que la LPDP regula “una cuestion
esencialmente individual”, dado por la proteccién de la tenencia y uso de los
datos personales y, en consecuencia, tiene un “procedimiento que nace del
interés individual, que inicialmente se manifiesta en el requerimiento hecho
al poseedor de los datos y que no necesariamente derivarad en un pleito de
caracter judicial”#. En consecuencia, concluye la Corte:

3% Servicio Nacional del Consumidor con Ticketmaster Chile S.A. (2016), c. 11°.

4 MowmserG 2017a, 361.

4 Servicio Nacional del Consumidor con Créditos Organizacién y Finanzas S.A. (2016).
42 Servicio Nacional del Consumidor con Créditos Organizacién y Finanzas S.A. (2016).
4 Servicio Nacional del Consumidor con Ticketek Co. SpA (2016).

4 Servicio Nacional del Consumidor con Ticketek Co. SpA (2016), c. 6°.
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no es posible asumir que la ley especial pueda ceder ante la general,
aun en el caso de procedimientos de interés colectivo o difuso de los
consumidores, puesto que la naturaleza de los asuntos regulados por la
Ley 19.628 es esencialmente individual, sin que tengan cabida los pro-
cesos colectivos®.

La respuesta legislativa apunta, precisamente, al corazén de la sentencia
de la Corte Suprema en el caso Ticketek. La reforma a la LPDC afirma, expli-
citamente, que las normas juridicas sobre proteccién de datos personales,
contenidas en la LPDP, son normas juridicas especiales a la luz de la LPDC.
Estos alcances se explican a continuacion.

2. La reforma a la LPDC y las obligaciones expresas en materia de
proteccién de datos personales

a) Elorigen del art. 15 bis LPDC

El art. 15 bis es una norma de origen peculiar. No estaba prevista en el men-
saje original del Presidente de la Republica y su base fue una regla incor-
porada y aprobada en el segundo trémite constitucional por el Senado. Sin
embargo, dicha disposicién fue rechazada en tercer tramite constitucional
y fue la Unica norma en desacuerdo sometida a la revisién de la Comisidn
Mixta del PDL. En esta instancia, el debate gir6 sobre las competencias del
SERNAC como autoridad de control en materia de proteccién de datos
personales®. Entre las criticas al articulado propuesta se mencionaba “un
debilitamiento del derecho [a la proteccién de datos personales]”?, que el
SERNAC no es una autoridad independiente y que ello no permitiria que Chi-
le fuese reconocido por la Unién Europea como un pais que brinda un nivel
adecuado de proteccion de datos personales®®, que el proyecto generaria
una “falsa sensacion de resolucién de los problemas que aquejan a la ciuda-
dania”# y que es una respuesta legislativa “cortoplacista”*® que puede tener
como consecuencia el retraso de la modificacion integral de la LPDC.

Pese a las criticas, la Comisién mixta aprobé una regla que eliminé en su
totalidad lo aprobado inicialmente por la Cdmara —en materia de deberes de
seguridad- y dejo establecidas las competencias para el SERNAC en materia
de proteccién de datos personales. El alcance de la disposicion se explica a
continuacion.

b)  El contenido del art. 15 bis LPDC
El art. 15 bis de la LPDC consta de un inciso:

4 Servicio Nacional del Consumidor con Ticketek Co. SpA (2016), c. 6°.

% El debate publico gird precisamente en torno a este aspecto. Véase ConTRerAs 2021.
47 Martus 2021.

4% Pesso 2021.

49 ZaArRoRr 2021.

50 Diario Financiero 2021.
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[llas disposiciones contenidas en los articulos 2 bis letra b), 58 y 58 bis
de la presente ley, seran aplicables respecto de los datos personales de
los consumidores, en el marco de las relaciones de consumo, salvo que
las facultades contenidas en dichos articulos se encuentren en el dmbito
de competencias legales de otro érgano.

La disposiciéon en comento presenta las siguientes caracteristicas:

a) Es una regla especial de competencia del SERNAC, que clarifica cua-
les atribuciones puede ejercer respecto del tratamiento de datos personales
de consumidores.

b) El ambito de aplicacion de la regla de competencia se circunscribe
a "los datos personales de los consumidores, en el marco de las relaciones
de consumo”. Habria que entender que las competencias seleccionadas por
el legislador se refieren a los tratamientos de datos personales que efectian
los proveedores en el marco de la relacién de consumo. Por lo tanto, no es
una competencia general del SERNAC respecto a la proteccion de datos per-
sonales, en tanto derecho fundamental aplicable a todas las dimensiones de
la vida de una persona natural. Es una proteccién circunscrita a la relacién de
consumo, esto es, la relacion entre proveedores y consumidores, en los tér-
minos del art. 1° LPDC.

c) Conforme a la disposicién, el SERNAC tiene las siguientes compe-
tencias. En primer término, la facultad de iniciar procedimientos colectivos
y el derecho a solicitar la indemnizaciéon a través de éstos (art. 2 bis, letra b)
LPDC). En segundo lugar, se aplican todas las funciones y atribuciones del
SERNAC, contenidas en el art. 58 LPDC, cuya extensién amerita un desarro-
llo adicional. Tercero, SERNAC tiene a su cargo el registro de sentencias con
informacién referente a las causas iniciadas por infraccién de la LPDC (art. 58
bis LPDC).

d) El articulo 58 LPDC establece catorce funciones y atribuciones de
SERNAC, todas las que son aplicables en materia de proteccion de datos res-
pecto de relaciones de consumo. No es necesario reproducir su contenido.
Salvo por las potestades sancionatorias que fueron declaradas inconstitucio-
nales, en su oportunidad, el SERNAC tiene amplisimas competencias para
fiscalizar, interpretar la legislacion, efectuar propuestas normativas, iniciar
procedimientos voluntarios colectivos, denunciar incumplimientos a la ley,
generar programas de educacién, realizar estudios en el area de consumo,
publicar informacién sobre caracteristicas de comercializacién de bienes y
servicios, entre otras. La letra g) del art. 58 establece una funcién general:
“[v]elar por el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias re-
lacionadas con la protecciéon de los derechos de los consumidores [...]".

Esto implica, por ejemplo, que el SERNAC puede fiscalizar a un provee-
dor sobre las bases de licitud para el tratamiento de datos de sus clientes,
revisar los estdndares de seguridad de la informacion, verificar la informacién
a que tiene derecho el titular de datos y como han respondido las solicitudes
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de los titulares de datos, cumpliendo con la LPDP respecto de consumidores.
Pero ademas puede dictar una circular interpretativa, realizar promocién y
educacién sobre la proteccion de datos respecto de la ciudadania, en gene-
ral, o denunciar los incumplimientos de la ley ante los tribunales de justicia
cuando se infrinja la LPDP por parte de un proveedor.

Sin abarcar todas las dimensiones de la vida de una persona, el art. 15
bis LPDC alcanza un importante nimero de interacciones de los titulares de
datos. Evidentemente, el mayor responsable del tratamiento de datos per-
sonales queda fuera: el Estado. Sin perjuicio de ello, esta reforma ha modifi-
cado considerablemente el modelo de enforcement de proteccién de datos
personales en el sector privado -y, especificamente, en la relacién entre con-
sumidores y proveedores.

e) Con una confusa técnica legislativa, estas tres competencias gene-
rales no seran aplicables cuando “se encuentren en el &mbito de competen-
cias legales de otro 6rgano”. Esta parte del enunciado pretende resolver el
problema de concurrencia de competencias ante la creacién de una eventual
autoridad de control independiente en materia de proteccién de datos per-
sonales. Sin embargo, no es claro cémo debe interpretarse o cémo podria
coordinarse con otra agencia. Estas seran algunas de las dudas que los tribu-
nales deberan despejar, especialmente, si se llegare a crear una autoridad de
control en materia de proteccién de datos personales.

IV. El modelo de las superintendencias: el caso de la Superintendencia
de Salud

El segundo tipo de instituciones que tiene a cargo una proteccién sectorial
de datos personales corresponde a las superintendencias. Sin perjuicio de los
aspectos de disefo institucional anotados por la literatura®, estas institucio-
nes ejercen de hecho, un rol residual relevante en el modelo de enforcement
sectorial del derecho de protecciéon de datos personales, en razén de las ma-
terias propias de su competencia. Asi, dependiendo de su regulacién organi-
ca-sectorial, cuentan con atribuciones directas en la materia, ya sea porque
explicitamente se establecen a su respecto atribuciones de fiscalizacion®?;
o indirectas, porque con motivo de sus funciones y atribuciones fiscalizan a
entidades que en virtud de sus cometidos, tratan datos personales y/o sensi-
bles*. Con fines ilustrativos, analizaremos el caso de la Superintendencia de
Salud (“Superintendencia”). Lo anterior, sin perjuicio del anélisis sectorial que

51 Véase, GALETOVIC y SaNHUEZA 2002; Garcia 2009; Garcia y Verouco 2010; Diaz pe Vawbes 2010;
Corpero y Garcia 2012.

2 Esto ocurre en el caso de la Superintendencia de Salud, como veremos.

%3 Asi, por ejemplo, ocurre con la Superintendencia de Telecomunicaciones respecto de los ser-
vicios de telecomunicaciones (art. 7 inc. final de la Ley N° 18.168 General de Telecomunicacio-
nes); o la Superintendencia de Educacién, respecto de establecimientos educacionales (art. 49,
letra o) de la Ley N° 20.529 que crea el Sistema Nacional de Aseguramiento de la Calidad de la
Educacién Parvularia, Basica y Media y su fiscalizacion).
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pudiere efectuarse respecto del resto de entidades que componen el esque-
ma de superintendencias cuyas competencias se superpongan con aspectos
de proteccién de datos personales.

La Superintendencia es garante del derecho a la proteccién de datos
personales, por parte de usuarios del sistema sanitario en aquellos temas
que, en el ambito de sus competencias, ejerce potestades generales y espe-
ciales de supervigilancia y control respecto de los distintos sujetos pasivos
involucrados, tales como Instituciones de Salud Previsional (Isapres), Fondo
Nacional de Salud (Fonasa), prestadores de salud, ya sean publicos o priva-
dos, entre otros. En lo medular, dos son las fuentes normativas a partir del
cual se configura el esquema de facultades en la materia: aquellas contenidas
en el Decreto con Fuerza de Ley N° 1 del Ministerio de Salud, de 2006, que
fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley N° 2.763
de 1979 y de las leyes N° 18.933 y N° 18.469 (en adelante, “DFL N° 1 Min-
sal”); asi como aquellas contenidas en la Ley N° 20.584, de 2012, que regula
los derechos y deberes que tienen las personas en relaciéon con acciones vin-
culadas a su atencion en salud, a propdsito del deber de confidencialidad de
fichas clinicas.

1. Proteccién de datos personales en virtud del DFL N° 1 del Minsal del
ano 2006

El DFL N° 1 Minsal es el principal instrumento normativo que otorga a la
Superintendencia potestades fiscalizadoras y sancionatorias en materia de
proteccion de datos personales. Se trata de una regulacién dispuesta por
la Ley N°20.635 de 2012, que adecla dicha normativa general a la Ley
N° 20.575, de 2012, que establece el principio de finalidad en el tratamiento
de datos personales. Las atribuciones sectoriales de control y supervigilancia
encomendadas a la Superintendencia en la materia, se traducen en la de un
mandato general de licitud en el tratamiento de datos personales, asi como
en la prohibicién especifica de los sujetos pasivos de fiscalizacion en el ambi-
to sanitario (Isapres, Fonasa y prestadores de salud) de consultar informacién
comercial de usuarios, pacientes o beneficiarios. Las describiremos en lo
que sigue.

a) Mandato general de licitud en el tratamiento de datos sensibles de
usuarios, beneficiarios o pacientes

El mandato general de proteccién de datos personales encomendado a la
Superintendencia tiene como destinatario, a todo prestador de salud, Isapre,
Fonasa u otras entidades, tanto publicas como privadas, que elaboren, pro-
cesen o almacenen datos de origen sanitario, imponiéndoseles la prohibicién
de “vender, ceder o transferir, a cualquier titulo, bases de datos que conten-
gan informacién sensible respecto de sus usuarios, beneficiarios o pacientes,
sino cuentan para ello con el consentimiento del titular de tales datos”, de
conformidad a la LPDP u otras normas especiales que regulen la materia (art.
134 bis DFL N° 1 Minsal). Dicha norma, exime de la obligacién de consenti-
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miento, cuando la informacién sea destinada al “otorgamiento de los benefi-
cios de salud que correspondan, asi como del cumplimiento de sus objetivos
legales [...]". (art. 134 bis DFL N° 1 Minsal).

Este deber general de licitud en el tratamiento de datos personales a
cargo de la supervigilancia de la Superintendencia, tiene como contrapartida,
un régimen sancionatorio especial en esta materia, y que esté previsto por las
reglas contenidas en el articulo 121 N° 11 del DFL N° 1 Minsal. De conformi-
dad a dicha regla (la que fue incorporada por la Ley N° 20.635), se establece
explicitamente la potestad de la Superintendencia de fiscalizar y sancionar a
los prestadores de salud en las infracciones cometidas de conformidad a lo
dispuesto en los articulos 134 bis; 141, incisos penultimo y final; 141 bis; 173,
incisos séptimo y octavo, y 173 bis. De esta manera, las infracciones al deber
general de licitud en el tratamiento de datos personales por parte de entes
fiscalizados, pueden ser sancionadas, en atencién a su gravedad, con una
multa de 10 y hasta 1000 UTM. Tratdndose de prestadores institucionales,
ademas de la multa, se les eliminara del registro nacional y regional de pres-
tadores institucionales acreditados (art. 121 N° 5 DFL N° Minsal). Tratdndose
de prestadores individuales, junto a la multa serdn sancionados, si correspon-
diere, con suspension de hasta 180 dias para otorgar las Garantias Explicitas
en Salud (GES), sea por medio de Fonasa o Isapre, asi como para otorgar
prestaciones en la modalidad de libre elecciéon de Fonasa. Con todo, en el
caso de reincidencia dentro del periodo de 12 meses contado desde la comi-
sion de la primera infraccion, se aplicard una multa desde 2 hasta 4 veces el
monto de la multa aplicada por dicha infraccion.

En razén del contenido de este mandato general de licitud en el trata-
miento de datos personales por parte de agentes de salud, se trata de un
reenvio general y expreso al dispuesto por la LPDP. Sin embargo, atendida
la falta de una agencia de control especializada en materia de proteccién de
datos personales, asi como el débil régimen sancionatorio dispuesto por la
legislacion general, el régimen sectorial sancionatorio dispuesto por el DFL
N° 1 Minsal goza de un mejor estdndar ante eventuales infracciones en el
ambito sanitario.

b)  Prohibicidén especial de Isapres, Fonasa y prestadores de salud de consultar
informacion comercial de usuarios, pacientes o beneficiarios

En lo que a informaciéon comercial respecta, el DFL N° 1 Minsal prohibe a
Isapres, Fonasa y prestadores de salud consultar sistemas de informacién co-
mercial de ningln tipo, ni aun con el consentimiento del paciente, para efec-
tos de condicionar o restringir una atencién de urgencia (arts. 141 inc. final
y 173 inc. 8°). La infraccién a esta prohibicién especial de comunicacién de
datos comerciales es sancionada de conformidad al régimen sancionatorio
general previsto por el articulo 121 N° 11 del DFL N° 1 Minsal.

La prohibicién de consulta de informacién comercial por agentes de sa-
lud vendria a configurar una especie de contrapartida a la obligacién de cier-

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 35 [enero-junio 2022] pp. 35-64

49



50

PABLO CONTRERAS - PABLO TRIGO - LEONARDO ORTIZ

tas entidades responsables de registros o bancos de datos personales de no
comunicar informacién comercial a terceros por la LPDP (art. 17). A este res-
pecto, llama la atencién que el DFL N° 1 Minsal regule Unicamente la prohi-
bicién de consulta y no la prohibiciéon de comunicacién de deudas contraidas
en el ambito de la salud a terceros, como es el disefio regulatorio de la LPDP.
Desde la otra vereda, también es llamativo que la LPDP regule la prohibicion
de deudas contraidas con empresas publicas o privadas que presten servicios
de electricidad, agua, teléfono, gas y educacion, pero relegue la regulacién
de informacién comercial con ocasién de prestacion de servicios sanitarios a
un dmbito sectorial con competencias de enforcement bien delimitadas.

La disparidad regulatoria advertida deja en evidencia la fragmentacién
del control del sistema de proteccién de datos personales en el sector sa-
nitario. Se trata de obligaciones o prohibiciones que, atendido su conteni-
do, bien podrian ser susceptibles de tener un respaldo bajo el ambito de
aplicacion de la LPDP. Sin embargo, atendida las deficiencias ampliamente
conocidas de dicho régimen legal general, una disposicién sectorial como la
advertida tiene efectos positivos sélidos con miras a evitar discriminaciones
arbitrarias o diferencias de trato respecto del acceso a cuidado sanitario en
desmedro de usuarios.

2. Proteccidon de datos personales y ficha clinica

Un tema relevante respecto del cual la Superintendencia ejerce control y
supervigilancia, dice relaciéon con el deber de reserva de la informacién con-
tenida en la ficha clinica, el que estad regulado en los arts. 12y 13 de la Ley
N° 20.584, que regula los derechos y deberes que tienen las personas en
relacion con acciones vinculadas a su atencién en salud. Esta ley, encomienda
a la Superintendencia de Salud, a través de su Intendencia de Prestadores,
controlar su cumplimiento por los prestadores de salud publicos y privados,
recomendando la adopcién de medidas necesarias para corregir las irregu-
laridades que se detecten. En caso de no ser corregidas dentro del plazo
previsto por dicha ley, la Superintendencia tiene la facultad de aplicar los
procedimientos y las sanciones establecidas mediante el régimen general
de fiscalizacién y sancién contemplado en el DFL N° 1 Minsal (art. 38 Ley
N° 20.584). En este sentido, la Ley N° 20.584 efectla un reenvio normativo
a dicho régimen procedimental-sancionatorio, entre cuyas reglas se encuen-
tran, precisamente, las contenidas en el articulo 121 N° 11 del DFL N° 1 Min-
sal (que fue incorporada por la Ley N° 20.635) en materia de proteccién de
datos personales en el dmbito sanitario.

En relacion al régimen de proteccién de la ficha clinica, cabe pregun-
tarse si a pesar de las facultades otorgadas a la Superintendencia en este
ambito, es susceptible de ser aplicado el régimen general de protecciéon de
datos personales contemplado por la legislacion. La regulacién de la confi-
dencialidad o acceso a la ficha clinica de conformidad al régimen general de
proteccion de datos personales brindado por la LPDP no ha sido un tema pa-
cifico en la doctrina. Para Donoso, “queda claro que los datos contenidos en
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una receta médica, en un examen médico y en la ficha médica son claramen-
te datos sensibles”%4. Sin embargo, Eterovic lo controvierte: a su juicio, tal
interpretacién tiene consecuencias juridicas importantes, pues, entre otras,
“posicionaria al paciente con un derecho preferente sobre el médico en lo
relativo al ejercicio de derechos sobre la ficha clinica”®®, esto es, los derechos
de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion, que no son afines a los pro-
positos de dicho instrumento de salud. Para fundar su posicién, Eterovic indi-
ca que la LPDP estaria enfocada a tratar los datos recopilados en “bases de
datos”, lo que a su juicio, es muy distinto a la labor realizada por el médico
respecto de las fichas; que la historia fidedigna de la LPDP muestra que ésta
emergid para regular datos de caracter financiero o comercial y de aquellos
contenidos en registros, bases de datos y ficheros, condicionando su ambi-
to de aplicaciéon y proteccidn a su incorporacién en tales soportes; o que la
Unica categoria de datos sensibles que reconoceria la LPDP en el ambito de
salud, son las recetas y exdmenes médicos, la que deberia ser interpretado
restrictivamente.

De lo expuesto, aparece que las razones entregadas por Eterovic para
no considerar a las fichas clinicas dentro del &mbito de regulacidon general de
la LPDP permitirian situarla como una institucién de proteccion sui generis. El
problema de dicha tesis es el texto expreso de la Ley N° 20.584. En efecto,
junto con otorgar una definicién legal de “ficha clinica”, la ley establece que
aquella podra configurarse de manera electrénica, en papel o en cualquier
otro soporte, “siempre que los registros sean completos y se asegure el
oportuno acceso, conservacion y confidencialidad de los datos, asi como la
autenticidad de su contenido y de los cambios efectuados en ella” (art. 12
inc. 1° Ley N°® 20.584). Més aun, la ley efectia un reenvio expreso a la letra g)
del articulo 2° LPDP, al considerar que “[tloda la informacién que surja, tanto
de la ficha clinica como de los estudios y deméas documentos donde se regis-
tren procedimientos y tratamientos a los que fueron sometidas las personas,
sera considerada como dato sensible” (art. 12 inc. 2° Ley N° 20.584).

Ante dicha regulacién, Eterovic destaca que lo calificado como dato
sensible seria toda informacién que surge de la ficha clinica y no aquella por
si misma, lo que implicaria “un trabajo profesional detrés”, pues en ellas “hay
mucha informacién que puede llegar a ser depurada segun su utilidad”®’. Se
trata la discusién entonces, de si lo protegido por la Ley N° 20.584 es el con-
tinente (ficha clinica) o el contenido (datos sensibles). Sin embargo, el con-
cepto de ficha clinica (entendido como continente), no dista sustancialmente
del concepto de registro o banco de datos previsto por la LPDP (art. 2°, letra
m), lo que no excluye su @mbito de proteccién general con ocasion del tra-
tamiento de tales datos. Lo anterior, no implica desde luego la necesidad

>4 Donoso 2011, 85.
55 ETterovic 2019, 61.
56 ETerovic 2019, 62-68.
57 ETerovic 2019, 69.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 35 [enero-junio 2022] pp. 35-64

51



52

PABLO CONTRERAS - PABLO TRIGO - LEONARDO ORTIZ

de su regulaciéon bajo un estatuto especial y perfectible por parte de la Ley
N° 20.584, que excluya explicitamente ciertos institutos de la LPDP incompa-
tibles con los objetivos de la ficha clinica, como lo es por ejemplo, el libre y
discrecional ejercicio de los derechos ARCO por parte de su titular.

Finalmente, tal como se indicd, el articulo 38 de la Ley N° 20.584 es cla-
ro al disponer que el agente de control respecto del acceso y confidenciali-
dad de la ficha clinica es la Superintendencia de Salud, por intermedio de su
Intendencia de Prestadores. La Corte Suprema ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre la entidad de control a cargo de la fiscalizacién de la ficha
clinica en términos negativos, indicando que Fonasa carece de atribuciones
de fiscalizacion®® y sancién®” a prestadores de salud en este ambito.

V.  El modelo de un nuevo regulador: el caso de la Comision para el
Mercado Financiero

1. Antecedentes

El Ultimo caso que revisamos corresponde a la Comisién para el Merca-
do Financiero (en adelante, “CMF"” o "Comisidn”). Esta institucion fue creada
por la Ley N° 21.000, viniendo a reemplazar, a la Superintendencia de Valores
y Seguros. Este cambio tuvo por objeto introducir mejoras profundas a la
institucionalidad de supervisién del mercado de valores y seguros, compren-
diendo, entre otros aspectos, la modernizaciéon de su marco juridico, el forta-
lecimiento de su gobierno corporativo (introduciendo un modelo colegiado)
y el perfeccionamiento de su estructura orgénica®®, incorporando, ademas,
el nuevo mandato legal de velar por el correcto funcionamiento, desarrollo y
estabilidad del mercado financiero®'.

La principal funcién de la Comisién dice relacién con “velar por el co-
rrecto funcionamiento, desarrollo y estabilidad del mercado financiero, facili-
tando la participacion de los agentes de mercado y promoviendo el cuidado
de la fe publica,” asi como “velar porque las personas o entidades fiscaliza-
das, desde su iniciacion hasta el término de su liquidaciéon, cumplan con las
leyes, reglamentos, estatutos y otras disposiciones que las rijan”. (articulo 1°,
incisos segundo y tercero, de la Ley N° 21.000). Caben dentro del &mbito de
fiscalizacion de la CMF, segun dispone el articulo 3° del referido cuerpo legal,
las personas que emitan o intermedien valores de oferta publica; las bolsas
de valores mobiliarios; las operaciones bursétiles; las asociaciones de agen-
tes de valores y las operaciones sobre valores que estos realicen; los fondos
que la ley somete a su fiscalizacion y las sociedades que los administren; las
sociedades andnimas y en comandita por acciones que la ley sujete a su vi-

58 Zuchel Matamala con Directora Zonal Centro Sur de Fonasa (2020).
59 Vaccarezza con Fondo Nacional de Salud (2021).

¢ Boletin N° 9015-05.

¢1 NAcrUR Y RiEp 2020, 64.
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gilancia; las empresas dedicadas al comercio de asegurar y reasegurar, asi
como de las personas que intermedien seguros; el Comité de Autorregula-
cion Financiera; y, cualquiera otra entidad o persona natural o juridica que la
Ley N° 21.000 u otras leyes le encomienden.

Dentro del &mbito de su competencia, la CMF puede ejercer potestades
normativas e interpretativas. Dispone el numeral primero del articulo 5° de la
Ley N°®21.000 que la Comision puede “[d]ictar las normas para la aplicacion
y cumplimiento de las leyes y reglamentos y, en general, dictar cualquier otra
normativa que de conformidad con la ley le corresponda para la regulacién
del mercado financiero”. Asimismo, la Comisidon tiene la funcidén de “inter-
pretar administrativamente las leyes, reglamentos y demas normas que rigen
a las personas, entidades o actividades fiscalizadas, y podra fijar normas, im-
partir instrucciones y dictar érdenes para su aplicacién y cumplimiento”. Por
otra parte, y en el marco de sus atribuciones normativas, la CMF cuenta con
la facultad de establecer reglas relacionadas con la informacién financiera de
sus fiscalizados®2.

El 12 de enero de 2019, se publicé la Ley N°21.130, que Moderniza
la Legislacién Bancaria, modificando el Decreto con Fuerza de Ley N° 3 de
1997, que fija texto refundido, sistematizado y concordado de la Ley Gene-
ral de Bancos (en adelante, indistintamente, “LGB”). La Ley N°21.130 vino
a generar una nueva institucionalidad regulatoria y modelo de supervision
del sector bancario y financiero, traspasando todas las competencias y fa-
cultades de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras a la
Comisién para el Mercado Financiero. De esta forma, todas las instituciones
fiscalizadas por dicha Superintendencia (v.gr. empresas bancarias, empresas
cuyo giro consista en la emisién u operacién de tarjetas de crédito, tarjetas
de pago con provisién de fondos o de cualquier otro sistema similar a dichos
medios de pago) quedaron sujetas a la supervisiéon de la CMF. Entre dichas
competencias, destacan ciertas atribuciones especificas para dictar normas
de caracter general aplicables a las operaciones realizadas por las entidades
bancarias y financieras fiscalizadas por la Comision.

2. La LPDPy los datos personales de caracter econémico

Resulta indudable el rol fundamental que desempefian las operaciones de
tratamiento de informacién personal en los contextos financieros, en especial
los datos personales patrimoniales, sean estos positivos (activos financieros)
o negativos (pasivos financieros). El procesamiento de estos datos no solo
resulta indispensable para la adecuada prestaciéon de servicios bancarios o
crediticios, sino que también para el resguardo de ciertos intereses publicos,
tales como promover o asegurar la estabilidad financiera, principalmente a
través de los sistemas de informacion sobre morosidades®, o prevenir y de-

62 NacrUR Y Riep 2020, 82.
63 Bozzo 2020, 102.
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tectar fraudes®’. Asimismo, cobran relevancia aspectos relacionados con la
seguridad, integridad y confidencialidad de los sistemas o redes informaticas
financieras.

Si bien la LPDP se refiere en particular, en su Titulo Ill, a los datos de
contenido econémico, financiero, bancario o comercial, lo cierto es que abor-
da solo algunos datos patrimoniales negativos —a saber, aquellos que dan
cuenta de una obligacién o deuda listada en el mismo Titulo I11®°~ configu-
randolos como una “categoria intermedia” de datos, sujetos a hipotesis de
comunicacion mas restrictivos®.

Teniendo presente lo anterior, y considerando la ausencia de una auto-
ridad de control en materia de proteccién de datos personales, dotada de la
facultad de, a lo menos, interpretar el marco legal general, resulta relevante
referirse, en primer lugar, a ciertas normas especiales aplicables al tratamien-
to de ciertos tipos de datos patrimoniales (tanto de tipo positivo como nega-
tivo) en los entornos bancarios y/o financieros, para, luego, abordar la labor
normativa desplegada por la CMF en su rol de ente supervisor sectorial.

3. Normativa sectorial de relevancia en materia de tratamiento de datos
personales

Respecto de las operaciones y sujetos comprendidos dentro del ambito de
competencia de la CMF, cabe destacar diversas normas, legales y administra-
tivas, que tienen injerencia en las actividades de tratamiento de datos perso-
nales que tienen lugar en los mercados financieros, de valores y seguros.

a) Articulo 14, inciso segundo, de la Ley General de Bancos
El inciso segundo del articulo 14 de la LGB establece que:

[clon el objeto exclusivo de permitir una evaluacion habitual de las ins-
tituciones fiscalizadas en virtud de la presente ley por firmas especiali-
zadas que demuestren un interés legitimo, la Comisién debera darles a
conocer la némina de los deudores de las entidades antes sefialadas, los
saldos de sus obligaciones y las garantias que hayan constituido. Lo an-
terior solo procedera cuando la Comisién haya aprobado su inscripcion
en un registro especial que abrirad para los efectos contemplados en este
inciso y en el inciso cuarto del articulo 154. La Comisién mantendra tam-
bién una informacién permanente y refundida sobre esta materia para el
uso de las instituciones fiscalizadas en virtud de la presente ley. Las per-
sonas que obtengan esta informacién no podran revelar su contenido a

64 MAaNTELERO 2015, 37.
65 Jervis 2005, 125.

¢ Jara 2001, 70-72. Jervis los denomina como “datos patrimoniales negativos comunicables”
(Jervis 2005, 133).
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terceros y, si asi lo hicieren, incurriran en la pena de reclusién menor en
sus grados minimo a medio?’.

Esta norma legal da cuenta de una regla que habilita, bajo ciertos su-
puestos, determinadas operaciones de procesamiento y comunicacién de
datos financieros bancarios, concernientes a personas naturales identifica-
das. Especificamente, esta disposicion ordena a la CMF la entrega a firmas
especializadas que “demuestren un interés legitimo” —y que se encuentren
inscritas en un registro especial elaborado por la Comisién-*¢ de informacién
sobre la nébmina de los deudores de las entidades fiscalizadas en virtud de la
LGB, los saldos de sus obligaciones y las obligaciones que hayan constituido.
Asimismo, la Comisién debe mantener una “informacién permanente y refun-
dida sobre la materia”, denominado como “Estado de Deudores” y que se
forma a partir de la informacién que las entidades financieras entregan a la
CMF, la que puede ser utilizada exclusivamente por las mismas instituciones
fiscalizadas. La entrega de esta informacién debe efectuarse de acuerdo a las
instrucciones contenidas en el Capitulo 18-5 de la Recopilacién Actualizada
de Normas (en adelante, indistintamente, RAN) de la CMF,%77° asi como a lo
dispuesto en el Manual del Sistema de Informacién referente al sistema
de deudores.

b)  Articulo 154 de la Ley General de Bancos

La LGB regula en su articulo 154 el secreto y la reserva bancaria, disponiendo
en su inciso primero que:

[llas operaciones de depdsitos y captaciones de cualquier naturaleza
que reciban los bancos en virtud de la presente ley estaran sujetas a secreto
bancario y no podrén proporcionarse antecedentes relativos a dichas opera-
ciones sino a su titular o a quien haya sido expresamente autorizado por él o
a la persona que lo represente legalmente. El que infringiere la norma ante-
rior serd sancionado con la pena de reclusién menor en sus grados minimo
a medio.

A continuacion, el inciso segundo de la citada norma agrega:

[llas demds operaciones quedaran sujetas a reserva y los bancos en
virtud de la presente ley solamente podran darlas a conocer a quien

7 Articulo 14 del D.F.L. N° 3, de 1997, del Ministerio de Hacienda, que fija el texto refundido,
sistematizado y concordado de la Ley General de Bancos.

6 Entidades evaluadoras de instituciones financieras (agencias clasificadoras de riesgo).

7 Estas normas de origen administrativo tienen un “rango inferior a la ley y al reglamento”, te-
niendo por objeto “regular extensivamente ciertas materias sujetas a la competencia normativa
de las superintendencias”. Diaz de Valdés 2020, 266 y ss.

70 El Capitulo 18-5 de la RAN, relativo a informacién sobre deudores de las instituciones finan-
cieras, contiene reglas relativas, entre otros aspectos, a las operaciones de crédito que deben
informarse y los importes adeudados; oportunidad y forma de entrega de la informacion; res-
ponsabilidad en la entrega de la informacién; y, manejo de la informacién por parte de las insti-
tuciones financieras.
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demuestre un interés legitimo y siempre que no sea previsible que el
conocimiento de los antecedentes pueda ocasionar un dafio patrimonial
al cliente”'.

Del tenor literal resulta claro que la regla sobre secreto y reserva banca-
ria, en vista a la amplitud de las operaciones que comprende, puede incluir
informacién de indole patrimonial (tanto positiva como negativa) concernien-
te a clientes que revistan la calidad personas naturales identificadas o identi-
ficables.

¢)  Decreto Supremo N°950 del Ministerio de Hacienda de 1928

El Decreto Supremo N° 950 de 1928 del Ministerio de Hacienda, entrega a
la Cémara de Comercio de Santiago A.G. la labor de recopilar y sistematizar
diversa informacién de caracter financiero, con el objeto de facilitar los pro-
cesos de evaluacién crediticia y riesgo comercial. De esta forma, se procede
a la elaboracion y publicacién de un banco de datos financiero, el Boletin de
Informaciones Comerciales, que contiene la informacién indicada en el ar-
ticulo 1° del referido Decreto Supremo N° 95072.

Esta base de datos incluye los protestos de letras de cambio y de paga-
rés practicados en las Notarias; los protestos de cheques efectuados por los
bancos; las cuotas morosas derivadas de mutuos hipotecarios y de préstamos
o créditos de bancos, sociedades financieras, administradoras de mutuos hi-
potecarios, cooperativas de ahorros y créditos, organismos publicos y empre-
sas del Estado sometidas a la legislacién comun; vy, las aclaraciones de tales
protestos y cuotas morosas, de modo de informar al mercado los pagos o re-
gularizaciones de los incumplimientos comerciales por parte de los deudores
publicados previamente en él73.

d) Capitulo 20-10 de la Recopilacidn Actualizada de Normas (RAN)

El 1 de diciembre de 2020, entré en vigencia el nuevo Capitulo 20-10 de
la RAN, con reglas para la gestion de la seguridad de la informacién y ci-
berseguridad’. Estas disposiciones —que son aplicables a bancos, filiales
bancarias, sociedades de apoyo al giro bancario y emisores y operadores de
tarjetas de pago— obedecen a la creciente de conectividad y dependencia de
los servicios brindados a través de plataformas tecnolégicas, teniendo por

/1 Articulo 154 del D.F.L. N° 3, de 1997, del Ministerio de Hacienda, que fija el texto refundido,
sistematizado y concordado de la Ley General de Bancos.

’2 Resultan igualmente aplicables las normas especiales contenidas en el Titulo Il de la LPDC,
sobre utilizacion de datos personales relativos a obligaciones de caracter econémico, financiero,
bancario o comercial, asi como lo dispuesto en la Ley N° 20.575, que establece el principio de
finalidad en el tratamiento de datos personales.

3 En el Capitulo 20-6 de la RAN, sobre publicacién en el Boletin de Informaciones Comerciales,
la CMF establece un conjunto de normas relativas al envio de informacién al BIC.

74 Capitulo 20-10 de la Recopilacién Actualizada de Normas, denominado “gestién de la seguri-
dad de la informacién y ciberseguridad”, cuyo contenido fue fijado por la Circular N° 2.261 de la
Comisién para el Mercado Financiero, de 6 julio de 2020
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objeto, por una parte, asegurar la adecuada calidad y disponibilidad de estos
sistema y, por la otra, hacer frente a la progresiva exposicion a los riesgos
asociados al uso de las tecnologias de la informacién y comunicacién.

Concretamente, la norma aborda aspectos vinculados a la evaluacién
de la gestion de la seguridad de la informacién y ciberseguridad’, asi como
la implementacién de un adecuado proceso de gestién de riesgos; la rea-
lizacion de procesos de diligencia para determinar los activos criticos de
ciberseguridad, junto con las funciones de proteccién de estos activos, la de-
teccion de las amenazas y vulnerabilidades, la respuesta ante incidentes y la
recuperacion de la operacion normal de la entidad; vy, la identificacion de los
activos que componen la infraestructura critica de la industria financiera y del
sistema de pagos del pais, asi como el adecuado intercambio de informacién
técnica de incidentes que afecten o pudieran afectar la ciberseguridad. Cabe
destaca el hecho que el numeral 2 de referido capitulo menciona entre los
elementos considerados como necesarios para un adecuado sistema de ges-
tion de la seguridad de la informacién y ciberseguridad el “cumplimiento de
las leyes y normativas vigentes, entre las que se encuentran, por ejemplo, la
proteccion de los datos de caracter personal”.

e)  Capitulo 20-7 de la RAN

Las disposiciones del Capitulo 20-7 de la RAN, sobre externalizacién de ser-
vicios’®, permiten, cumpliendo algunos requisitos, la contrataciéon por parte
de las instituciones bancarias “de proveedores de servicios externos para
que realicen una o mas actividades operativas que podrian ser también efec-
tuadas internamente por la entidad con sus propios recursos, tanto humanos
como tecnoldgicos”, incluyendo los servicios de procesamiento de datos’”.

El capitulo dispone que la entidad “debe cerciorarse que el proveedor
de servicio mantiene un programa de seguridad de la informacién que le
permita asegurar la confidencialidad, integridad, trazabilidad y disponibilidad
de sus activos de informacién y la de sus clientes”, ademas de “controlar y

5 Segun el numeral primero de este capitulo, se entiende por seguridad de la informacién el
“conjunto de acciones para la preservacién de la confidencialidad, integridad y disponibilidad
de la informacién de la entidad”. La ciberseguridad, por su parte, comprenderia el “conjunto de
acciones para la proteccién de la informacién presente en el ciberespacio y de la infraestructura
que la soporta”, y que tienen por finalidad “evitar o mitigar los efectos adversos de sus riesgos
y amenazas inherentes, que puedan afectar la seguridad de la informacién y la continuidad del
negocio de la institucién”.

76 Capitulo 20-7 de la Recopilaciéon Actualizada de Normas, denominado "externalizaciéon de
servicios”, cuyo contenido fue fijado por la Circular N° 3.570 de la Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras, de 7 de octubre de 2014.

7 Segun dispone el numeral 3 de la Circular N° 2 de la CMF, las empresas emisoras de tarjetas
de pago no bancarias y las empresas operadoras de tarjetas de pago deben igualmente ob-
servar las instrucciones contenidas en el referido Capitulo 20-7, en lo que respecta, entre otros
aspectos, a “[l]las condiciones que deben cumplirse en la externalizacién de servicios, a que se
refiere el Titulo 111", “[l]as consideraciones contenidas en el Titulo IV a excepciéon del numeral 2”
y "[llos requisitos considerados en el Titulo V".
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monitorear la infraestructura de seguridad de la informacién dispuesta por el
proveedor, con el objeto de proteger los activos de informacion presentes en
los servicios criticos externalizados, independiente de los controles dispues-
tos por el proveedor” (Titulo Ill, N° 4). Por otra parte, se dispone que las “co-
nexiones de comunicaciones entre la entidad contratante y el proveedor de
servicios deben contar con un nivel de cifrado que asegure la confidenciali-
dady la integridad de los datos de punta a punta”. Asimismo, una vez proce-
sada la informacién, debe ser “almacenada y transportada en forma encrip-
tada, manteniéndose las llaves de desencriptacién en poder de la entidad”.

Se impone, también, a las entidades bancarias el deber de comunicar a
la CMF “los incidentes operacionales que afecten un servicio externalizado
en el pais o en el exterior”, en los términos definidos en el Capitulo 20-8 de
la RAN. Dicho capitulo contempla requisitos relativos a la informacién que
se debe enviar a la CMF cuando ocurran incidentes que “afecten o pongan
en riesgo la continuidad del negocio, los fondos o recursos de la entidad o
de sus clientes, la calidad de los servicios o la imagen de la institucién”. Esta
informacién debe enviarse a la CMF dentro del plazo méximo de 30 minutos
luego de ocurrido el incidente’®.

Con las modificaciones introducidas a este capitulo por la Circular
N° 2.244, de Bancos, de la CMF de fecha 23 de diciembre de 2019, los ban-
cos pueden externalizar servicios en jurisdicciones que no cuenten con califi-
cacion de riesgo pais en grado de inversién, “en la medida que el pais en el
que se externalizan los servicios cuente con leyes de proteccién y seguridad
de datos personales adecuadas”.

En el caso que la entidad bancaria externalice servicios de procesamien-
to de datos fuera del pais, establece el Titulo IV del referido capitulo que se
debe contar con un “Centro de Procesamiento de Datos de contingencia ubi-
cado en Chile”. Con todo, los bancos que mantengan una adecuada gestién
del riesgo operacional pueden quedar exceptuados de este requerimiento,
siempre que aseguren, por medio de un informe anual, que cumplen con la
adopcioén de las ciertas “medidas preventivas”’?.

Cabe mencionar que, segun dispone este capitulo de la RAN, cualquier
operacién que involucre el procesamiento de datos que se encuentren sujetos
a reserva o secreto bancario de acuerdo con lo establecido en la LGB, cons-
tituye una actividad significativa o estratégica (criticas), lo que implica ciertos

8 Asimismo, se establece la obligaciéon de mantener adecuadamente informados a los clientes
en determinados eventos y el deber de los bancos de compartir con el resto de la industria infor-
macion de ataques relacionados a ciberseguridad.

’? Estas medidas dicen relacién con el tiempo de recuperacién objetivo (RTO); el tiempo de
disponibilidad de operacién de los sites de procesamiento de datos; la ubicacién de estos sites,
con miras a mitigar tanto el riesgo geografico como los riesgos politicos; y, que los servicios ex-
ternalizados se provean en un ambiente consistente con las politicas y esténdares adoptados por
la entidad.
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deberes de diligencia reforzados, por ejemplo, respecto a la contratacion de
servicios de cloud computing, en los términos sefialados en su Titulo V.

f) Documento de Politica: “Desarrollo de estandares y principios generales
en materia de Conducta de Mercado referidos a Proteccion al Cliente
Financiero”

Con fecha 24 de junio de 2021, la CMF publicé un documento con estanda-
res y principios generales de Conducta de Mercado para la proteccién del
cliente financiero. Si bien esta clase de documentos, “por su naturaleza, no
constituyen una instruccién normativa ni una politica de supervisién”, dan
cuenta de la “vision de la Comisién y su Consejo sobre temas relevantes para
la industria financiera”, pudiendo constituir una “guia del estandar o mejores
practicas esperadas por la CMF"#°.

La mencionada guia sefiala respeto al marco legal y regulatorio gene-
ral aplicado en la CMF en conducta de mercado con foco en proteccién del
cliente financiero, que “se han considerado regulaciones relativas a la man-
tencion de diversos registros y a velar por la proteccién de los datos perso-
nales y privacidad de la informacién de los clientes”. Luego, el documento
identifica cinco principios de conducta de mercado para entidades financie-
ras, el tercero de los cuales se refiere a especificamente a la “proteccién de
la informacién de los clientes”. A este respecto, se reconoce, en el contexto
de los servicios financieros, la importancia de la seguridad de la informacién,
al involucrar el tratamiento de una “cantidad significativa de antecedentes
[...] de caracter financiero, médico y personal”. Por consiguiente, la salva-
guarda de estos datos financieros y personales “es una de las principales res-
ponsabilidades de la industria de servicios financieros”.

Asi, se hace expresa mencién a la necesidad de dar cumplimiento al
principio de licitud en el tratamiento de estos datos, junto con los principios
de finalidad y proporcionalidad. De igual manera, se hace referencia al res-
peto de los derechos de informacién, acceso, rectificacion y cancelaciéon que
asisten a los titulares de datos personales, junto con la posibilidad que éstos
tienen de revocar el consentimiento inicialmente otorgado. Por otra parte,
se hace mencién al deber de “trasparentar e informar a los clientes sobre la
politica de tratamiento de datos de la entidad”. Cabe advertir que el docu-
mento hace alusion, a partir del derecho de acceso, a un supuesto derecho a
la portabilidad de los datos.

A continuacién, se refiere con cierto detalle a los deberes de confiden-
cialidad y de seguridad a los que se encuentran sujetas las entidades finan-

& Disponible en linea: https://www.cmfchile.cl/portal/prensa/é15/w3-article-47838.html. Esta
clase de documentos podrian ser considerados como instrumentos de soft law, que “sin ser
obligatorios para los sujetos obligados, tienen por objeto explicitar los criterios o lineamiento de
trabajo interno del érgano administrativo”, junto con permitir conocer con anterioridad “la inter-
pretacion administrativa que realizara el ente en sus procesos de fiscalizacion del cumplimiento”.
Bravo 2020, 158.
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cieras, abordando la necesidad de contar con medidas de proteccién tanto
a nivel técnico como organizativo, incluyendo el desarrollo de “planes de
contingencia que permitan mitigar los riesgos y el impacto de cualquier des-
truccién, alteracién, filtracién o uso indebido de la informacién”.

Respecto a los tratamientos de datos efectuados a través de manda-
tarios, se dispone que se debe tener en cuenta “el riesgo que presenta la
tercerizacién de actividades”, debiendo verificarse que “las instituciones con-
tratadas cuenten con adecuados mecanismos para resguardar la confidencia-
lidad y seguridad de la informacion”.

Finalmente, en cuanto al registro de deudas, el documento sefala que
las entidades deben brindar a los clientes “acceso facil y gratuito a sus repor-
tes y detallar los procedimientos a seguir para corregir errores”.

Este documento viene a poner en relieve los esfuerzos de la CMF por
abordar ciertos aspectos relevantes del procesamiento de datos en entornos
financieros, sirviéndose de las categorias, principios, derechos y obligaciones
propias del derecho a la proteccion de datos personales. Esta labor podria
fundamentarse en el reconocimiento del derecho a la autodeterminacién in-
formativa como un derecho fundamental auténomo, cuyo contenido irradia a
todo el ordenamiento juridico, abarcando ciertamente la actividad normativa
e interpretativa que ejercen los 6rganos de la administracion.

En este sentido, cabe destacar que el ente supervisor no se circunscribe
estos estandares a las reglas que establece expresamente la Ley N°19.628,
sino que muestra una concepcién del derecho a la proteccién de datos per-
sonales acorde con su desarrollo doctrinal y evolucién a nivel comparado, lo
que queda de manifiesto, por ejemplo, en la incorporacién de deberes de
transparencia, la adopcién de un enfoque basado en riesgos y la referencia al
derecho a la portabilidad de datos.

Conclusiones

En Chile, el esquema normativo en torno al derecho a la proteccién de los
datos personales presenta altos grados de dispersién y fragmentacion, si-
tuacién que se agravada por la inexistencia de una autoridad de control en
la materia.

Entendiendo que el modelo regulatorio que ampara a este derecho
requiere construirse a partir del articulo 19 N° 4 de la Constitucion, se debe
tener presente que dicha disposicién —junto con omitir referirse a los principios
minimos que constituyen el nicleo del derecho a la proteccién de datos per-
sonales— no mandata la creacién de un érgano publico que, de manera com-
prehensiva, supervise o vele por este derecho. Asimismo, la LPDP carece de
una autoridad de control que cuente con, al menos, la potestad de interpretar
administrativamente sus disposiciones y de ejercer acciones de enforcement.
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La falta de dicha autoridad constituye un catalizador clave del proceso
de fragmentacién regulatoria que afecta la autodeterminacion informativa. En
concreto, su garantia se deja a la suerte de competencias descentralizadamen-
te ejecutadas por diversas instituciones, regulando o fiscalizando a sus sujetos
obligados, respecto del tratamiento de datos personales que desarrollan.

Teniendo presente que el procesamiento de datos personales constituye
un elemento imprescindible para el funcionamiento de diversos mercados o
el ejercicio de la funcién pulblica de érganos estatales, las normas generales
y sectoriales aplicables en dichas esferas han abordado —directa o indirecta-
mente— multiples aspectos concernientes a la proteccién de los datos perso-
nales. Asi, se evidencia la intervencion de distintos organismos encargados
de supervisar de ciertos estatutos normativos, dictando —sobre la base de sus
atribuciones genéricas— reglamentos, circulares e instrucciones que inciden
en las actividades de procesamiento de datos personales, ya sea en cuanto
a los derechos que asisten a los sujetos titulares de los mismos o en cuanto
a las obligaciones que recaen sobre los responsables de las bases de datos,
incluyendo requisitos técnicos aplicables a su gestion.

La ausencia de una autoridad de control especializada que vele por el
cumplimiento de la LPDC conlleva diversas dificultades. En primer lugar, y
desde un punto de vista cualitativo, la necesidad de garantizar el ejercicio le-
gitimo de un derecho de las personas, mas alla de su calidad de funcionario
publico, consumidor o paciente, entre otros. Segundo, se requiere operativi-
zar este derecho siguiendo un conjunto de principios generales, entendidos
a la luz de criterios uniformes, evitando de esta manera interpretaciones dis-
cordantes. Esta concentracién competencial permite profundizar o dotar de
contenido a los conceptos e instituciones propias de la autodeterminacion
informativa, por ejemplo, los procesos de anonimizacién o disociacién de
informacién, asi como ciertos elementos técnicos propios de las actividades
de tratamiento de datos personales, tales como los estandares minimos que
deben seguirse para el adecuado cumplimiento de los deberes de seguridad
que recaen sobre los responsables de bases de datos. Finalmente, el derecho
a la proteccién de datos personales puede verse afectado por la existencia
de mecanismos de tutela o de sancién diversos, cuya aplicacién dependera
del contexto dentro del cual se verifican las respectivas actividades de trata-
miento (sea en cuanto a la naturaleza de la entidad responsable de la base
de datos o del mercado especifico dentro del cual se insertan las respectivas
operaciones de procesamiento), lo que incide, en la practica, en la existencia
de estatutos de proteccién diferenciados y que pueden presentar disparida-
des en los niveles de resguardo de un mismo derecho fundamental.
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Existencia, computo e
interrupcion del plazo para
recurrir de proteccion contra la
Administracion del Estado

Existence, computation and interruption of the term to
petition for protection against the state administration

Jorge Larroucau Torres'

Este articulo analiza los principales
problemas dogmaticos provocados
por el plazo para recurrir de protec-
ciéon en contra de la Administracion
del Estado durante la vigencia de la
Constitucién de 1980. Esto incluye el
estudio de la existencia de un plazo,
su extension y el inicio del computo,
ademas de la forma en que se entien-
de su interrupcién cuando la persona
acude previamente a la via administra-
tiva. En todos estos dmbitos los fallos
de proteccién revelan un intento de
las Cortes por equilibrar el acceso a la
justicia con la seguridad juridica, una
materia que en el sistema juridico chi-
leno le corresponde a la ley.

This article analyzes the main
dogmatic problems caused by the
term to appeal of protection against
the state administration according to
the 1980 Constitution. This includes
the study of the existence of a term,
its extension, and the beginning of
its computation, in addition to the
way its interruption is understand
when the person previously goes to
the administrative proceedings. In
all these areas, protection sentences
reveal an attempt by the Courts to
balance access to justice with legal
certainty, a matter that in the Chilean
legal system belongs to the law.
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Introduccion

Este trabajo analiza los cuatro principales problemas dogmaticos de la practi-
ca judicial chilena durante la vigencia de la Constitucion de 1980 en relacion
con el plazo para recurrir de protecciéon en contra de la Administracién del
Estado. Estos asuntos son la existencia de un plazo para recurrir de protec-
cion, la extension de este, el inicio de su computo y la interrupcién del plazo
cuando se recurre en contra de lo resuelto por una autoridad, sea un érgano
o un servicio publico (articulo 1, Ley N° 18.575 de 1986).

El telén de fondo de estas discusiones es el control judicial de lo deci-
dido por las autoridades dentro de sus dmbitos de competencia y, desde un
punto de vista mas acotado, este estudio se enmarca en el debate sobre el
rol supletorio, alternativo o preferente que se le puede reconocer a la pro-
teccion del articulo 20 de la Constitucion de 1980 en dicho escenario dado
el tipo de justicia administrativa desarrollada en el sistema juridico chileno en
las primeras dos décadas de este siglo?.

Si bien el plazo para recurrir de proteccién es un tema que ha motivado
analisis dogmaticos desde sus primeros afios de aplicacion?®, el objetivo de
esta investigacion, en particular, es identificar los criterios normativos que se
han esgrimido en cada una de estas discusiones para tratar de equilibrar el
acceso a la justicia de quien acusa la vulneracién a un derecho fundamental
con la seguridad juridica que reclama lo decidido por una autoridad en el
admbito de sus atribuciones legales. Tales criterios muestran que dicho equi-
librio entre el acceso a la justicia y la seguridad juridica es un asunto que le
corresponde a la ley y no a la Corte Suprema por medio de autos acordados.

I.  Elcontrol judicial de las autoridades

La justicia administrativa chilena ha orientado el control de la legalidad y la
racionalidad de las decisiones de las autoridades hacia tribunales especiales
creados a partir de la década del dos mil. Un ejemplo de esto es lo que ocu-
rre con las actuaciones de la Superintendencia del Medio Ambiente cuando
decide no ejercer su potestad sancionadora ante una infraccion leve, en cuyo
caso “los afectados” pueden reclamar ante el Tribunal Ambiental “del lugar
en que se haya originado la infraccion” (articulo 56 inciso 1°, Ley N° 20.417
de 2010 y articulo 17 N° 3, Ley N° 20.600 de 2012), siendo dicho tribunal el
que decide si lo que motivo la decision de la superintendencia es o no razo-

2 ZavaLa 2021, 67-70.
3 Soto 1982, 254-265.
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nable, pudiendo, incluso, pronunciarse sobre la “seriedad” y el “mérito sufi-

ciente” de tal decision (articulo 47, Ley N° 20.417)*.

Un control judicial tan amplio como este no seria posible a través de la
proteccion, ya que esta tutela de urgencia no permitiria revisar el mérito de
la acciéon u omisién de la autoridad®, en la medida en que el fallo de protec-
cién configura una orden “no declarativa”®.

Sin embargo, esto no significa que la creacién de tribunales especiales y
de vias de impugnacién mas o menos amplias en favor de las personas haya
eliminado la posibilidad de recurrir de proteccion en contra de las decisiones
de la Administracién. La proteccién sigue siendo una tutela judicial auténoma
y compatible con estas otras vias de control dispuestas en el derecho vigente
y, por las razones que se indican a continuacion, las discusiones en cuanto al
plazo para ejercerla cobran una especial relevancia en este campo.

1. La autonomia de la proteccidn en la justicia administrativa

Tal como se ha dicho, el auge de la justicia administrativa especializada en
Chile no ha privado a la proteccién de su caracter general de “remedio pro-
cesal de urgencia”’ que puede ser usado en contra de la autoridad en forma
“auténoma”?, es decir, con independencia de que el ordenamiento juridico
disponga de otras vias para el control judicial de lo resuelto por la Adminis-
tracion. La Tercera Sala de la Corte Suprema, en concreto, ha defendido esta
premisa afirmando que esta tutela de urgencia “constituye la aplicacién del
principio cautelar o principio protector que tiene rango constitucional”’.

La ley de procedimientos administrativos de 2003 sirvid, en este senti-
do, para poner sobre la mesa la cuestion de una posible supletoriedad de la
proteccion en el control de las actuaciones de los érganos publicos al indicar
que el reclamo administrativo “interrumpira el plazo para ejercer la accion
jurisdiccional” (articulo 54 inciso 2°, Ley N° 19.880)'°, un precepto que pare-
cié ir en contra del texto constitucional de 1980 segun el cual la proteccion

4 Hunter 2021, 118-120.

5 Renddn con Ministerio de Defensa Nacional y Armada de Chile (2020), c. 14°.

¢ lllesca con Gatica (2021), c. 2°.

7 Gonzéalez con AFP Provida S.A. (2020) c. 3°.

8 Coronado con Sociedad Austral de Electricidad S.A. y Superintendencia de Electricidad y
Combustibles (2020) c. 5°.

? Observadores de Derechos Humanos y otros con Carabineros de Chile y otros (2021) ¢ 23°.

' Articulo 54, Ley N° 19.880, de 2003: “Interpuesta por un interesado una reclamacién ante la
Administracién, no podra el mismo reclamante deducir igual pretension ante los Tribunales de
Justicia, mientras aquélla no haya sido resuelta o no haya transcurrido el plazo para que deba
entenderse desestimada.

Planteada la reclamacién se interrumpird el plazo para ejercer la accién jurisdiccional. Este volve-
ré a contarse desde la fecha en que se notifique el acto que la resuelve o, en su caso, desde que
la reclamacién se entienda desestimada por el transcurso del plazo.

S'respecto de un acto administrativo se deduce accién jurisdiccional por el interesado, la Admi-
nistracion deberd inhibirse de conocer cualquier reclamacién que éste interponga sobre la mis-
ma pretensién”.
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procede “sin perjuicio de los demés derechos que pueda hacer valer [el afec-
tado] ante la autoridad o los tribunales correspondientes” (articulo 20 inciso
1°in fine).

En un primer momento, justamente, la Corte Suprema sostuvo que entre
ambas disposiciones habia un “conflicto normativo” y que, en virtud de la
supremacia constitucional, se debia preferir lo estipulado en el precepto de
mayor rango. De este modo, por ejemplo, se resolvié que:

el recurso de proteccion, resulta totalmente compatible con el ejercicio
de cualquier otra accién jurisdiccional y administrativa dirigidas a ener-
var los efectos nocivos de un acto ilegal o arbitrario, compatibilidad que
por su establecimiento de carécter constitucional prevalece respecto de
cualquier intento legislativo que pretenda coartar el ejercicio de esta ac-
cién suprema'’.

Esto significa que lo dispuesto en la ley de procedimientos administrativos
debe ser entendido como una opcién que tiene el afectado, quien puede elegir
entre la via administrativa respectiva o el ejercicio de una accién judicial'.

Ahora bien, este reconocimiento de la autonomia de la proteccién, es
decir, de su independencia con respecto a otras vias de control, sean admi-
nistrativas o judiciales, de las autoridades, no hizo desaparecer del todo la
cuestion acerca de si esta tutela judicial debia actuar, en los hechos, como
una herramienta residual o supletoria. Uno de los argumentos mas utilizados
en favor de esta Ultima postura es el de la deferencia técnica que les deben
las Cortes a los érganos especializados, sean o no parte de la Administracion.
La jurisprudencia ha utilizado este criterio, por ejemplo, al decidir que la pro-
teccion procede en forma residual en los casos de ilegalidades o arbitrarie-
dades en una compra publica porque en estos asuntos tiene competencia un
tribunal especial: el Tribunal de la Contratacién Publica'™.

Si bien esta idea de que la proteccién ha de cumplir un rol supletorio
en el control judicial de la Administracion tiene larga data; la propuso, por
ejemplo, Pedro Pierry en 1977 al sefalar que, “en el futuro, previsiblemente,
coexistird una accién contenciosa administrativa, contemplada en la respecti-
va ley y un recurso de proteccion para determinadas situaciones”™, la justicia
administrativa en Chile aun se halla fragmentada en un archipiélago de ac-
ciones judiciales especificas que se deben interponer ante ciertos tribunales
especiales que deciden algunos asuntos contencioso-administrativos'™.

" Thunderbird Antofagasta S. A. con Superintendente de Casinos (2006), c. 12°, 13°y 14°.

2 FERrADA 2006, 262-264.

'® Constructora Wormer S.A. con Direccién Regional de Arquitectura MOP (2010) citada en
VERGARA 2016, 364.

14 Pigrry 1977, 157.

15 Larroucau 2020, 243-248.
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Este disefio institucional deja un amplio margen abierto para que las
personas utilicen la proteccién en contra de las autoridades en las situaciones
en que la ley no ordena una via de control especifica.

Este caracter alternativo de la proteccion con respecto a las demés vias
de control de la autoridad se puede advertir tanto en la propia legislacién
como en la jurisprudencia. Un ejemplo de lo primero es lo dispuesto por la
ley de migracién y extranjeria de 2021, en donde, salvo en lo que se refiere a
la medida de expulsién, los afectados pueden “interponer los recursos esta-
blecidos en la ley N° 19.880 [...] sin perjuicio de los demés recursos y accio-
nes judiciales que procedan” (articulo 139, Ley N° 21.325).

En cuanto a la jurisprudencia, en tanto, un considerando habitual en los
fallos de proteccién es el que afirma lo siguiente:

el recurso de protecciéon es procedente sin perjuicio de los demas
derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales co-
rrespondientes; de este modo no cabe sino desestimar la pretension
de inadmisibilidad del mismo, sugerida por la recurrida, fundado en las
actuaciones administrativas de la recurrente’.

Es bajo esta tesis de la autonomia de la proteccion como tutela judicial
de los derechos fundamentales que las discusiones sobre el plazo para re-
currir de proteccion cobran una especial relevancia, ya que a través de ellas
es posible acotar o ampliar el control judicial de las autoridades. El principal
problema que se advierte a este respecto es que el sistema juridico chileno
no ha regulado esta dimension del control del poder publico, sino que, por
el contrario, ha dejado en manos de la jurisprudencia y del Pleno de la Corte
Suprema, a través de autos acordados, la creacién de reglas que den una
misma respuesta a las situaciones que se plantean en la practica.

Il. Los problemas del plazo para recurrir de proteccién en contra de la
autoridad

El analisis de la jurisprudencia chilena sobre el plazo para recurrir de protec-
cién en contra de un acto u omisién de la Administracion exige distinguir, al
menos, cuatro asuntos especificos: su existencia, duracién, cémputo e inte-
rrupcién. Todos ellos deberian ser regulados por la ley, sin embargo, salvo
en algunos aspectos especificos, atin no hay reglas legales que aborden es-
tos puntos.

1. La existencia del plazo

Limitar la tutela judicial de los derechos fundamentales a través de un plazo
no es una cuestion obvia. De alli que surgiera un voto en la Tercera Sala de
la Corte Suprema, suscrito por el ministro Sergio Mufioz y firmado principal-

6 Salas con Ministerio de Educacién (2021), c. 5°.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 35 [enero-junio 2022] pp. 65-91

69



70

JORGE LARROUCAU TORRES

mente como un voto en contra', aunque también se ha repetido como uno
de prevencion'®, segun el cual el “plazo fatal de treinta dias corridos” (N° 1,
Acta N° 94 de 2015 texto refundido del auto acordado sobre tramitacion y
fallo del recurso de proteccién de las garantias fundamentales) no es vincu-
lante para las Cortes. Esta falta de obligatoriedad del plazo se fundaria en lo
dispuesto en el articulo 8.2 letra h) de la Convencién Americana de Derechos
Humanos de 1969 que establece el “derecho de recurrir del fallo ante juez o
tribunal superior” y, ademas, en el articulo 2.3 letra a) del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966 que reconoce especificamente el de-
recho a un “recurso efectivo” a las personas cuyos derechos o libertades ha-
yan sido violados, ambos tratados ratificados por Chile y que se encuentran
vigentes.

De acuerdo con este voto de la Tercera Sala de la Corte Suprema, el
plazo sefialado en los autos acordados que ha dictado el Pleno de la Corte
Suprema desde 1977 para regular el procedimiento por el cual se tramita la
protecciéon “no puede restringir el acceso a la justicia de quienes recurren a
los tribunales”, de manera que su sola existencia iria en contra del “principio
de igualdad ante la ley y la justicia, el de no discriminacién y el de dignidad
de todas las personas” (Olave y otros con Secretaria Regional Ministerial de
Talca, N° 5).

Esta misma tesis fue planteada con anterioridad por una parte de la
doctrina constitucionalista chilena. Para Humberto Nogueira, entre otros,
“parece ilégico y absurdo” que el amparo o habeas corpus se pueda inter-
poner en cualquier momento mientras exista una vulneracién a la libertad
personal o a la seguridad individual, mientras que la proteccién caduca en un
plazo tan breve dejando a la persona afectada en la indefension'.

En el caso concreto de la protecciéon del articulo 20 de la Constitucion
de 1980 estos cuestionamientos a la existencia de un plazo son un claro
ejemplo de la dualidad cautelar y sumaria que afecta a su tramitacion, pues
desde un punto de vista estrictamente cautelar deberia ser posible recurrir
de proteccién mientras exista un peligro en la demora, tal como ocurre con
el habeas corpus que le sirvié de modelo para su creacién en los afios seten-
ta, ya que en este enfoque el acento estd puesto en la tutela de su derecho
fundamental. Desde un punto de vista sumario, en cambio, su tramitaciéon se
cifie a la perspectiva de un juicio de cognicién, lo que implica pensar en un
plazo determinado que resguarde la seguridad juridica de los intereses de

7" Munzenmayer con Banco del Estado de Chile (2019). En este mismo sentido, Moya con Uni-
versidad Tecnoldgica de Chile INACAP (2019); Jasse con Servicio Agricola y Ganadero (2019);
Arévalo con Servicio de Salud Metropolitano Occidente (2019).

8 Olave y otros con Secretaria Regional Ministerial de Talca (2019).
7 NoGuERA 1999, 176-177.
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quien actlia como contraparte® y también los de aquellos terceros a quienes
les puede afectar lo decidido por la Corte?'.

En este punto es importante resaltar dos cuestiones, una de indole com-
parada y otra interna al derecho chileno. La primera apunta a que lo dicho re-
cién es un problema comun entre los sistemas juridicos que contemplan una
tutela judicial de los derechos fundamentales en su texto constitucional. En
Colombia, por ejemplo, la jurisprudencia constitucional introdujo a fines de la
década de los noventa el denominado “principio de inmediatez” para preci-
sar los alcances de la Constitucion de 1991 cuando dispuso que la “accién de
tutela” procede “en todo momento” para obtener “la protecciéon inmedia-
ta” de los derechos fundamentales (articulo 86 inciso 1°). Este “principio de
inmediatez” restringié el acceso a la justicia al morigerar el alcance de tales
expresiones, pero sin incluir un plazo de caducidad para la accién de tutela,
sino que incorporando la idea de un plazo razonable para ejercerla segun el
caso concreto. En la préctica, esto ha hecho que la extensién del plazo para
ejercer la "acciéon de tutela” oscile desde un par de meses hasta una déca-
da completa®.

’

A diferencia de la caducidad y de la prescripcién, la “inmediatez” a la
que alude la Corte Constitucional colombiana es “un principio juridico cons-
titucional de creacién jurisprudencial que tiene como objetivo la salvaguarda
de la seguridad juridica y los derechos de terceros al establecer un término
razonable para la posibilidad de la proteccién de los derechos fundamentales
mediante la accién de tutela”?.

En el caso chileno, en tanto, un papel semejante al de la “inmediatez”
colombiana ha sido cumplido por la categoria de la “inoportunidad” crea-
da también por la jurisprudencia a propdsito del filtro de admisibilidad. En
efecto, una proteccién es inadmisible si la Corte no puede adoptar ninguna
medida que tutele el derecho fundamental del afectado. Es por ello por lo
que, a pesar de que la inoportunidad de la proteccién “no se encuadre en
las hipotesis de inadmisibilidad de la accién [de proteccion], constituye [un]
requisito de procesabilidad de [esta], que torna ilusorio e ineficaz la secuela
del procedimiento cautelar impetrado, lo que hace aconsejable no dar curso
a la accion”#.

En otras palabras, la protecciéon es inadmisible si la Corte perdié la opor-
tunidad de corregir la situacion descrita por el afectado, ya sea porque el
dafio se consumo, o bien, porque la misma persona que privé o perturbé el
ejercicio de un derecho fundamental enmendd su conducta o el derecho ya

20 arroucCAU 2020, 483-500.
21 FerraDA 2020, 225.

22 Gowmez 2020, 603-609.

2 Gomez 2020, 629.

24 Millacura con Consorcio Constructor del Hospital de Quellén S.A. y Servicio de Salud Chiloé
(2020), c. 5°.
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ha sido amparado por una medida dictada por otra autoridad. En estos dos
ultimos supuestos, como se puede ver, el “imperio del derecho” ha sido re-
establecido (articulo 20 inciso 1° de la Constituciéon de 1980).

De un modo semejante al de la “inmediatez” de la jurisprudencia consti-
tucional colombiana, entonces, lo que hace la “inoportunidad” de las Cortes
chilenas es aceptar que la tutela judicial de los derechos fundamentales debe
tener un plazo cuya extensién se vincula al caso concreto, de modo que po-
dria ser variable.

La segunda cuestion, en tanto, de indole interna, es la que denuncia la
inconstitucionalidad de los autos acordados que han contemplado un pla-
zo para recurrir de proteccion®. A este respecto, es preciso recordar que la
Constitucion de 1980 no reiterd la facultad que el Acta Constitucional N° 3
de 1976 le dio a la Corte Suprema para regular la forma en que se tramita la
proteccion®, de modo que todos los autos acordados posteriores al de 1977
tendrfan “una precaria base juridica”?, e incluso aquel primer auto acordado
que fij6é un plazo para recurrir podria haber sido tacitamente derogado por la
entrada en vigor del texto constitucional de 1980%.

Debido a que el acceso a la justicia depende, entre otros aspectos, del
modo en que se regulan los plazos, es necesario advertir que esta es una
cuestion que la Constitucion de 1980 parece haber reservado a la ley como
parte de la codificacion procesal (articulo 63 N° 3). A pesar de ello, el Tribu-
nal Constitucional no ha cuestionado la constitucionalidad de estos autos
acordados a la hora de conocer los requerimientos en su contra (articulo 93
N° 2 de la Constitucion de 1980 reformado por la Ley N° 20.050 de 2005)%,
validando de esta forma el poder del Pleno de la Corte Suprema para decidir
varias cuestiones vinculadas al debido proceso y al acceso a la justicia, entre
ellas, la existencia y duracién del plazo para recurrir en contra de una con-
ducta ilegal o arbitraria®.

Esta interpretacién, por lo demés, ha tenido un amplio respaldo en la
literatura chilena®, la que entiende que la potestad del Pleno de la Corte
Suprema para regular los procedimientos judiciales por medio de autos acor-
dados forma parte de la superintendencia directiva, correccional y econémica
a su cargo, la cual también tiene reconocimiento constitucional (articulo 82
inciso 1° de la Constitucién de 1980).

% MacHADO y FacHIN 2018, 538-540.
26 PRecHT 1992, 53-64.

27 ANDRADES 1998, 123.

28 PiNocHET 2020, 477-483.

29 Tribunal Constitucional (2011), c. 15° a 21°, Tribunal Constitucional (2011), c. 9° a 24°, Tribunal
Constitucional (2013), c. 5° a 28°.

30 Zunica 2011, 392.
31 CHaIGNEAU 1998, 293; Pereira 2007, 22; VAsauez 2010, 207.
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2. Laextension del plazo

El texto constitucional de 1980 no contempld un plazo para recurrir de pro-
teccién, sin perjuicio de lo cual el Pleno de la Corte Suprema fijé uno de
quince dias (N° 1, auto acordado de 1977), el que amplié a treinta dias a fi-
nes de los dos mil (I letra a), auto acordado de 2007).

La duracién de este plazo casi no ha sido discutida en los proyectos de
ley presentados al Congreso para regular la forma en que se tramita esta tu-
tela de urgencia. El proyecto del afio 2001, por ejemplo, se limité a proponer
una ampliacién del plazo a sesenta dias contados desde que cesan los efec-
tos del acto y no desde que se toma conocimiento de su ocurrencia o del
cese de sus efectos, ademés de incluir un plazo especial de seis meses para
demandar la indemnizacién de los perjuicios causados por la privacién, per-
turbacion o amenaza del derecho vulnerado (articulo 33, Boletin N° 2809-07).

En la doctrina procesalista, en tanto, también se ha sugerido que, en
caso de haber un plazo para recurrir de proteccién ante una Corte, este no
tendria que ser inferior a seis meses®.

Este plazo de seis meses, por lo demas, es el mismo del amparo eco-
némico, el cual se cuenta “desde que se hubiere producido la infraccién” a
derechos que también pueden tutelarse por medio de la proteccién (articulo
Unico, inciso 3°, Ley N° 18.971 de 1990).

En este plano es posible hacer dos advertencias a la luz del derecho
vigente. Por un lado, la extension del plazo para recurrir de proteccién os-
cila dentro de un rango relativamente cercano al que se puede considerar
la regla general de los plazos que establece la ley en Chile para las tutelas
judiciales: sesenta dias. En efecto, en el reclamo tributario, por ejemplo, el
contribuyente tiene un plazo fatal de quince dias habiles para ejercer sus
derechos (articulo 155 inciso 2° del Cédigo Tributario), en la tutela laboral el
plazo para denunciar es de sesenta dias contados desde que se produce la
vulneracion del derecho fundamental (articulo 486 inciso final del Cédigo del
Trabajo), ampliable hasta noventa dias si el trabajador hizo una denuncia ante
la Inspeccién del Trabajo (articulo 168 inciso final del Cédigo del Trabajo) y
en la ley Zamudio, en tanto, la accién o denuncia se debe interponer dentro
de noventa dias corridos (articulo 5 inciso 1°, Ley N° 20.609 de 2012).

Por otro lado, la segunda advertencia es que se trata de un plazo cuya
extension se puede incrementar judicialmente en casos excepcionales. La
Tercera Sala de la Corte Suprema ha reconocido esta posibilidad al sefialar
que la forma en que se tramita la protecciéon debe gozar “de la necesaria
flexibilidad para cumplir, en estas circunstancias extraordinarias, con su fin
superior, consistente en otorgar a los justiciables acceso a una tutela judicial

32 PinocHET 2020, 496-500.
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efectiva”®. De alli que, por ejemplo, en un caso ambiental en que se recurrié
de proteccién por no haberse abierto un proceso de participaciéon ciudadana,
dicho tribunal resolvié aumentar el plazo para recurrir de proteccién invocan-
do una ley dictada al efecto:

encontrandonos dentro de los supuestos contemplados en la ley
N° 21.226, en razén de las consecuencias provocadas por la emergencia
sanitaria ocasionada por la enfermedad COVID-9, a juicio de estos sen-
tenciadores, se hace necesario en este caso sustraer la interposicion del
recurso de proteccion de la aplicacion estricta del plazo contenido en el
numeral 1° del Acta N° 94-2015, debiendo entenderse en consecuencia
que el recurso de proteccion no es extemporaneo®.

No se trata, en estricto rigor, de una prérroga, pues el plazo aumentado
no lo fij6 la Corte respectiva y tampoco es necesario que el aumento se pida
antes del vencimiento del término (articulo 67 CPC). Tampoco es una amplia-
cién, dado que solo se amplian los plazos legales y este es uno creado por
un auto acordado de la Corte Suprema. De alli que se hable de un incremen-
to del plazo y el matiz es relevante porque, en el caso de una prérroga hay
un tope legal: el aumento no puede ser superior al propio término contem-
plado en la ley (articulo 68 CPC).

Esta posibilidad de incrementar la extensién del plazo por una circuns-
tancia extraordinaria también se aplica a la apelacion en contra del fallo
que declara inadmisible la proteccién. En efecto, la resoluciéon que declara
esta inadmisibilidad es apelable, en subsidio de la reposicién, ante la Corte
Suprema, cuya Tercera Sala la decide en cuenta (N° 2, Acta N° 94). En un
contexto similar al del fallo anterior, por ejemplo, la Tercera Sala de la Corte
Suprema acogié un recurso de hecho y consideré que se justificaba el haber
interpuesto la apelacién al sexto dia, o sea, un dia después del vencimiento
del plazo por los impedimentos causados por la pandemia del COVID-19%.

Es cierto que en los fallos anteriores las Cortes aplicaron una ley que ex-
presamente respaldaba sus decisiones, la Ley N° 21.226 de 2020, sin embar-
go, la necesidad de que esta tutela de urgencia se tramite en forma flexible
excede a los casos vinculados con la pandemia recién aludida, de modo que
la misma solucién se podria dar en situaciones anélogas. Esto fue lo que con-
dujo a que la jurisprudencia constitucional colombiana, antes citada, acufara
el "principio de inmediatez”, el que permite graduar la extension del plazo
de acuerdo con las circunstancias del caso y es algo que, en el caso chileno,
se puede justificar a partir de los fines de la proteccién, los cuales son “rees-

3 Toro con Parodi (2020), c. 4°. En este mismo sentido, Tapia con Servicio Agricola y Ganadero
(2021), c. 4°.

34 Toro con Parodi (2020), c. 5°.

% Cid con Municipalidad de Los Angeles (2020) c. 3°.
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tablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protecciéon del afecta-
do” (articulo 20 inciso 1° de la Constitucién de 1980)%.

Cabe anadir, a su vez, que el auto acordado que regula la forma en que
se tramitan las protecciones solo indica que el plazo para recurrir es uno “fa-
tal de treinta dias corridos” (N° 1, Acta N° 94), algo que coincide con el plazo
de "dias corridos” de la ley Zamudio (articulo 5 inciso 1°, Ley N° 20.609 de
2012), pero que difiere del plazo de “dias héabiles” del reclamo tributario (ar-
ticulo 155 inciso 2° del Cédigo Tributario), para citar dos de las tutelas judi-
ciales similares a la proteccion.

Para los demas plazos, en tanto, no hay una regla especial en el auto
acordado que regula su tramitacién, de modo que se debe concluir que se
trata de plazos discontinuos por aplicacion del Libro | del Cédigo de Procedi-
miento Civil de 1903 (articulos 59, 64 y 66 CPC) y no de uno continuo como
resultaria de aplicar supletoriamente el Cédigo Civil de 1857 (articulo 50)*.
Por ende, no se cuentan los dias domingo y los feriados durante el tiempo en
que se tramita esta tutela de urgencia.

Por ultimo, con el fin de dar certeza en cuanto al cémputo del plazo
algunas leyes que contemplan una tutela judicial de los derechos fundamen-
tales han fijado una extensiéon maxima para este. Esto es lo que ocurre, por
ejemplo, con la acciéon de no discriminacién arbitraria de la ley Zamudio la
que en ningln caso se puede ejercer después de un afio de “acontecida di-
cha accién u omisién” (articulo 5 inciso 1°, Ley N° 20.609). No obstante, con
el fin de asegurar el acceso a la justicia de quienes han sido discriminados
la jurisprudencia reconoce que este plazo se interrumpe desde que se inter-
pone la accién, aunque alin no se haya notificado® y, a nivel legislativo, hay
un proyecto de ley que se presenté al Congreso en 2020 para eliminar dicho
limite y, de paso, aumentar a cuatro afios el plazo para ejercer esta accién de
no discriminacion arbitraria (Boletin N° 13867-17).

Se vuelve evidente, entonces, que la tensién entre promover el acceso a
la justicia y resguardar la seguridad juridica que atraviesa todas las discusio-
nes relevantes en torno al plazo para recurrir de proteccién también alcanza
a las demas formas de tutela judicial de los derechos fundamentales. Es por
ello por lo que, al igual que en los demas casos como el reclamo tributario, la
tutela laboral o la ley Zamudio, tratdndose de la proteccion estas reglas tie-
nen que estar en la ley y no en autos acordados.

3. Elinicio del cdmputo del plazo

El auto acordado de 1977 no sefialé una férmula para computar el inicio del
plazo cuando se recurre de proteccién, algo que fue corregido mas adelante,
en el auto acordado de 1992, “producto de la experiencia jurisprudencial,

36 \VERGARA 1992, 74.
37 VerGaAra 2017, 520.
38 Diaz pe VaLDES 2017, 480.
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especialmente en materia administrativa, donde no siempre los actos de la
administracién eran conocidos oportunamente por los afectados”*’.

Se trata, sin lugar a duda, del problema ligado al plazo para recurrir de
protecciéon que mayor debate ha generado dentro de la justicia administrati-
va chilena.

De acuerdo con el auto acordado del afio 2015, vigente hasta la fecha,
el plazo para interponer la proteccion se cuenta “desde la ejecucion del acto
o la ocurrencia de la omisién o, segln la naturaleza de éstos, desde que se
haya tenido noticias o conocimiento cierto de los mismos, lo que se hara
constar en autos” (N° 1, Acta N° 94).

Esta férmula fue ideada por el Pleno de la Corte Suprema en el auto acor-
dado de 1992 y actualmente guarda semejanza con la que ha usado el Con-
greso al regular otras tutelas judiciales de los derechos fundamentales como,
por ejemplo, el reclamo tributario en donde el plazo se cuenta “desde la eje-
cucién del acto o la ocurrencia de la omisién, o desde que se haya tenido co-
nocimiento cierto de los mismos” (articulo 155 inciso 2° del Cédigo Tributario).

En el dmbito de la Administracién, en concreto, esta férmula ha permiti-
do distinguir dos tipos de casos: aquellos en los que hay certeza en cuanto al
inicio del cémputo y los casos en que esto aun se discute. En el grupo de los
casos en donde hay claridad en cuanto al inicio del computo se pueden citar,
por ejemplo, aquel en que se recurre de proteccion en contra de la dictacién
de un reglamento, ya que alli el plazo se cuenta desde su publicacién en el
Diario Oficial (articulo 48 letra a), Ley N° 19.880)%, salvo que el propio regla-
mento contenga una regla que difiera su entrada en vigor, y el caso en que el
afectado reclama ante la autoridad por un acto u omisién, en donde el plazo
para recurrir se cuenta desde la fecha en que la autoridad rechaza el recla-
mo*', pues, tal como se verd en el apartado siguiente, este reclamo interrum-
pe el plazo para recurrir de proteccién, “volviéndose a contar el mismo des-
de la fecha en que se notifique el acto que lo resuelve o, en su caso, desde
que la reclamacién se entienda desestimada por el transcurso del plazo”*2.

Para hacer frente a las situaciones abiertas a debate, en tanto, ha sido
preciso introducir varias distinciones dogmaéticas®. La principal de ellas es la
que distingue entre aquellos actos administrativos que son terminales o de-
cisorios (y que admiten un reclamo ante la propia Administracion) y aquellas
actuaciones compuestas por una serie de actos intermedios o preparatorios,
siendo uno de ellos ilegal o arbitrario®.

39 NoGUEIRA 1999, 163.

40 Humeres 2017, 161.

4" Andaur con Contraloria General de la Republica y otros (2018) c. 5°.
42 Cretton con Comisién Médica Central (2016) c. 2°.

43 VERGARA 1992, 75-78.

44 Leppe 2013, 562-568.
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A partir de este binomio la jurisprudencia ha usado el criterio objetivo
de la ejecucién, de modo que el cémputo del plazo para recurrir de protec-
cién se inicia una vez agotados los reclamos ante la autoridad, o bien, una
vez que han concluido los actos preparatorios del mismo procedimiento ad-
ministrativo®. Esto es lo que ocurre, por ejemplo, con el plazo para recurrir
por un rechazo de una licencia médica, el cual se cuenta desde “la resolucion
terminal del procedimiento de revisién administrativo de lo decidido”*y con
los sumarios administrativos en curso, en donde, tal como lo ha resuelto la
Corte de Apelaciones de Concepcién:

atendido que el sumario se encuentra en tramitacion, si el recurrente
tiene algun reparo respecto de la vulneracién de garantias procedimen-
tales, aquello no constituye una afectacién susceptible de esta accién
cautelar por tratarse de actos intermedios, que no vulneran garantias
constitucionales de un modo independiente a la resolucién final®.

En otras palabras, “no resulta procedente ejercer la accién constitucio-
nal de proteccién, cuando lo pretendido es la impugnacion de actos interme-
dios que, por tanto, no contienen una decisién definitiva y forman parte de
un procedimiento complejo”“®.

Sin embargo, la jurisprudencia también ha admitido, aunque de forma
excepcional, que se recurra de proteccion en contra de actos intermedios o
preparatorios cuando estos provocan una “vulneracion evidente” del dere-
cho fundamental. Asi ocurrié, por ejemplo, en el caso de una funcionaria sus-
pendida de sus labores por un “acto trémite” porque si bien la suspension:

fue decretada a titulo de medida cautelar, en el marco de un sumario
administrativo que se sigue en su contra y que aln no cuenta con una
decision final, no es posible soslayar que tal suspension se dispuso a
casi un afio y medio de iniciada la investigacién, circunstancia que la tor-
na en arbitraria e ilegal, por cuanto no es posible entender de qué for-
ma los presupuestos que motivan la necesidad de cautela solamente se
dan en esta oportunidad y no se verificaron en el largo periodo durante
el cual se ha extendido el procedimiento®.

Debido a que es importante para definir el inicio del cémputo del plazo
“el acto que el recurrente fija como constitutivo del actuar inconstitucional”*®,
es preciso tener en cuenta la posibilidad real del afectado de identificar
dicho acto y poder recurrir en su contra. En el caso de un funcionario que
reclamé que no se le habia pagado el sueldo de julio y que interpuso la pro-
teccion en noviembre del mismo afio, por ejemplo, la Corte de Apelaciones

4 PiNnocHET 2020, 504-516.

% Reyes con Superintendencia de Seguridad Social (2021) c. 2°.

4 Martinez con Corporacién de Asistencia Judicial de la Regién del Biobio (2020) c. 9°.
% Delgado con Alvarez (2021) c. 2°.

49 Dimitstein con Hermosilla (2020) c. 6°.

50 Gonzélez con AFP Provida S.A. (2020) c. 4°.
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de Temuco la rechazé por extemporanea al estimar que el funcionario estaba
en condiciones de haber recurrido antes:

El plazo para presentar el recurso de proteccién se debe contar desde
que se pudo deducir la accién constitucional, ya que lo contrario vendria
significar que la accién en comento jamas caduca, por cuanto el efecto
podra no cesar jamas, lo que en caso alguno resulta admisible®.

Por otro lado, si el afectado por la decisiéon interpone varios reclamos ad-
ministrativos en contra de la autoridad, el plazo para recurrir de proteccion se
cuenta desde que el érgano o el servicio publico decide el tltimo de estos.

En el caso de las conductas que producen efectos permanentes, en tan-
to, la jurisprudencia concluyé que el plazo se cuenta desde “el ultimo acto
perturbador”*?, ya que estas vulneraciones, “al renovarse continuamente,
hacen que vaya también renovandose el plazo para recurrir de proteccion”®*.
Esto es lo que ocurre con la contaminacién ambiental y la vulneracion del de-
recho a vivir en un medio ambiente sano.

Este dinamismo que revela el estudio del inicio del computo del plazo
para recurrir de proteccién en contra de la autoridad ha sido reconocido ex-
presamente por la Corte Suprema al sostener que:

los términos ‘acto’ y ‘efectos’ que se emplean en el articulo 1° del Auto
Acordado, segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espa-
fiola, consisten, en sus primeras acepciones, en el ‘resultado de hacer’
y en ‘aquello que sigue por virtud de una causa’, esto es, dan cuenta
de un concepto dindmico y no estatico de accidn, y se refieren tanto a
la ejecucion concreta como a las consecuencias de un acto causante de
una efectiva modificacién en el estado de cosas preexistente que sigue
a su realizacion con relevancia en el plano juridico; no obstante, para
que sea objeto de imputacién, no es suficiente que el acto y su efecto
quebranten el ordenamiento juridico, es necesario ademas que se mani-
fiesten contrarios o perjudiciales al derecho del reclamante®.

En lo que respecta a las omisiones, finalmente, es preciso distinguir
los casos en que la autoridad debe actuar dentro un plazo determinado de
aquellos en que no tiene un plazo especifico para hacerlo. En relacién con
estos Ultimos, se ha propuesto entender que “la omisién es, por regla gene-
ral, de efectos permanentes” de modo que el plazo para recurrir solo se em-
pieza a contar a partir del rechazo de la autoridad a lo que pide el afectado®.

5" Miranda con Ejército de Chile (2021), c. 4°.

2 Farmacias Cruz Verde S.A. con Superintendencia de Salud (2019), c. 5°.
53 NAvARRO 1993, 598.

54 BERTELSEN 1998, 152.

5 Galaz con Director Nacional de Gendarmeria de Chile (2017), c. 15°.

56 TavoLarl 1990, 14.
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Lo dicho hasta aqui se puede abarcar, a modo de resumen, con la clasi-
ficacién que distingue entre actuaciones materiales y juridicas, en donde el
plazo para recurrir por un hecho material comienza a correr desde su ejecu-
cion o bien, si se trata de varias actuaciones, desde la Ultima; en tanto que,
respecto de los hechos juridicos, el plazo para recurrir se cuenta desde su pu-
blicaciéon o notificacion, o bien, si se trata de actuaciones que no se publican
o notifican, desde que el afectado toma conocimiento de esta®.

Este acervo jurisprudencial es lo suficientemente denso y refinado para
que, a estas alturas, la ley lo positive de modo que el inicio del cémputo del
plazo sea una cuestién previsible en todas las situaciones en que se recurre
en contra de una autoridad.

4. Lainterrupcion del plazo

Tal como se dijo, la persona afectada por una accién u omisién de una auto-
ridad puede elegir entre recurrir de proteccién o hacer uso de otras vias de
control, tanto judiciales como administrativas. En este sentido, la autonomia
de la proteccién se traduce en un derecho de opcién que depende de la vo-
luntad del afectado. De alli que sea necesario morigerar lo afirmado por la
Tercera Sala de la Corte Suprema en cuanto a que:

el amparo que asegura la accién constitucional deducida, no es condi-
cional, ni accesorio, no puede interrumpirse, ni suspenderse en modo
alguno, puesto que el texto del precepto busca como objetivo basico
el poner pronto remedio, frente a los efectos que puede ocasionar, a un
derecho relevante y esencial de toda persona, un acto que prima facie,
puede reputarse como arbitrario o ilegal y que prive, perturbe o amena-
ce el legitimo ejercicio de tal derecho®t.

Aqui el razonamiento del tribunal da un salto que no se sostiene, ya
que el hecho de que una tutela judicial sea independiente o auténoma (la
proteccion “no es condicional, ni accesoria”) no implica que la ley no pueda
establecer formas de interrupcién o de suspensién del plazo cuando hay un
término dentro del cual ejercerla. Esto fue precisamente lo que hizo la ley de
2003 al sefalar que “planteada la reclamacion se interrumpira el plazo para
ejercer la accién jurisdiccional” (articulo 54 inciso 2°, Ley N° 19.880).

En lo que si acierta por completo la Tercera Sala de la Corte Suprema es
en la exigencia de que haya una identidad en cuanto al contenido argumen-
tativo del reclamo y el de la proteccion:

al haberse interpuesto la accién constitucional de proteccién respecto
de la resolucién que rechazé el recurso de revisiéon administrativo —cuya
interposicion interrumpié el plazo para ejercer la accién jurisdiccional—,

57 HerNANDEZ 2020, 456.
% Espinoza con Subsecretaria de Pesca y Acuicultura (2020), c. 7°.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 35 [enero-junio 2022] pp. 65-91

79



80

JORGE LARROUCAU TORRES

la recurrente debid necesariamente fundar su libelo en los mismos argu-
mentos que aludié en su impugnacién administrativa®.

Dicho de otra manera, para que un reclamo administrativo ejercido en
forma previa interrumpa el plazo para recurrir de proteccién en contra de una
decision de la autoridad es preciso que ambas actuaciones tengan un mismo
fundamento o apelen a “los mismos argumentos”.

Esto muestra que es significativo detenerse a sopesar el contenido de
ambas actuaciones, asi como el orden en que tienen lugar. En efecto, si la
persona decide recurrir de proteccién en primer lugar y, con posterioridad,
reclamar ante la autoridad, entonces obviamente que el plazo para recurrir
no se interrumpe de ningln modo. En este escenario lo Unico que se discute
es lo que puede hacer el érgano o el servicio publico con el reclamo poste-
rior. La Corte Suprema, por ejemplo, ha resuelto que en un supuesto como
este la autoridad debe inhibirse de conocer el reclamo?, salvo en lo que se
refiere a cumplir con los deberes que la ley le impone en favor del afectado®’.
Esta misma solucién se encuentra expresamente en la ley de migracién y ex-
tranjeria que ordena al érgano administrativo inhibirse de conocer el asunto
cuando este ya ha sido judicializado (articulo 142 inciso 1°, Ley N° 21.325).

Algo semejante deberia ocurrir si quien recurre es alguien distinto al
que reclamé ante la autoridad cuando ambas actuaciones versan sobre el
mismo asunto de un modo tal que pueden considerarse “situaciones equi-
valentes”®?. Si no son equivalentes, en cambio, la autoridad debe resolver el
reclamo, aunque el afectado recurra de proteccién al mismo tiempo por los
mismos hechos®.

Este tipo de situaciones, por lo demaés, son las que reflotan la pregunta
por el grado de deferencia que deben tener las Cortes con la autoridad que
tomo la decisién impugnada, sobre todo si existe un reclamo pendiente ante
la misma Administracién. La Tercera Sala de la Corte Suprema, por ejemplo,
acogié una proteccién confirmando el fallo de la Corte de Apelaciones de
Concepcién con una “declaracién” en cuanto a que se acogia esta tutela de
urgencia con el Unico fin de suspender los efectos del acto cuestionado, una
resolucién del Servicio de Salud de Concepcién que dejé sin efecto una lici-
taciéon, hasta que el reclamo con respecto a las bases de licitacion fuese re-
suelto por el Tribunal de Contratacion Publica®t, que es el que tiene un mayor
dominio técnico sobre el asunto.

%% Quilcat con Subsecretaria del Ministerio del Interior y de Seguridad Publica (2015), c. 5°.

¢ Soto 2017, 508-511.

! Sénchez y otros con Director ejecutivo de evaluacién ambiental (2016), c. 21° y 22° analizada
en RiesTrA 2017, 269-272.

62 RigsTra 2017, 272.

¢ Santelices y otros con llustre Municipalidad de Nufioa y otros (2015), c. 5°.

¢ General Electric International Inc. Agencia en Chile con Servicio de Salud de Concepcidn
(2021).
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Todo lo dicho hasta aqui no asegura, sin embargo, que en algunos casos
excepcionales las Cortes no rechacen la proteccion al no haberse agotado la
via administrativa en forma previa. Esto ocurrid, por ejemplo, en el caso de
una estudiante que no pudo rendir la prueba de matematica en el proceso
de ingreso a la universidad debido a las protestas que se realizaron ese dia,
siendo, ademas, sancionada por no devolver el facsimil antes de rendir la
prueba en la nueva fecha. Su proteccién fue rechazada por la Corte de Ape-
laciones de Valparaiso debido a que la estudiante no apelé ante la autoridad
por la sancién recibida lo que harfa que el actuar de la recurrida no pudiese
ser calificado de arbitrario ni ilegal®®.

Ahora bien, cabe reparar en que la ley de procedimientos administrati-
vos de 2003 introdujo una interrupcién del plazo, no una suspension del mis-
mo, de modo que, si la autoridad rechaza el reclamo, el plazo para recurrir
de proteccién podria hallarse prescrito (articulo 2503 inciso final del Cédigo
Civil). La tutela laboral, por ejemplo, eliminé expresamente este riesgo al
sefialar que el reclamo ante la Inspeccién del Trabajo suspende el plazo para
demandar al empleador (articulo 486 inciso final del Cédigo del Trabajo).

En el ambito administrativo, en tanto, tuvo que ser la propia ley que dis-
puso la interrupcién la que precisase que el plazo “volverd a contarse desde
la fecha en que se notifique el acto que la resuelve o, en su caso, desde que
la reclamacién se entienda desestimada por el transcurso del plazo” (articulo
54 inciso 2°, Ley N° 19.880), evitando con ello el peligro de que el plazo para
recurrir estuviere prescrito una vez que la autoridad rechazase el reclamo®®.

La jurisprudencia, por lo demas, ha sido rigurosamente estable a la hora
de reconocer que esta interrupcién suspende el computo del plazo®, en una
interpretacién que se mantuvo invariable en la Tercera Sala de la Corte Su-
prema a lo largo de toda la década pasada‘®.

lll. ELl desafio legal de equilibrar el acceso a la justicia y la seguridad
juridica

Los cuatro problemas que se acaban de analizar muestran lo imprescindible
que es una adecuada técnica regulatoria que logre equilibrar las exigencias
de acceso a la justicia y seguridad juridica comprometidas en el control judi-
cial de las autoridades a través de una tutela de urgencia.

En el caso de la proteccién, en concreto, la existencia de un plazo “fa-
tal” para recurrir (N° 1, Acta N° 94) genera otra cuestién discutible porque se
trataria de una especie de caducidad del derecho fundamental®’, algo que

¢ Agliero con Departamento de Evaluacién, Medicién y Registro Educacional (2020), c. 9°.

% VErGARA 2017, 524-531.

¢’ Oyarziin con Intendente de la Regién de Valparaiso y Contralor Regional de Valparaiso (2020), c. 5°.
8 VErGARA 2019, 31-32 y 64-65; VERGARA 2020, 257 y 268; VERGARA 2021, 304 y 314.

69 ScHIESSLER 1982, 358.
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resulta completamente anémalo dado el compromiso estatal de resguardar
estos derechos. Dicha conclusién en cuanto a que el derecho fundamental
podria caducar se vio reforzada, ademas, con la creacién en 1998 de la po-
testad de la Corte de Apelaciones para declarar inadmisible la proteccién
cuando “es extemporanea” (N° 2 inciso 2°, Acta N° 94)7°.

Por otro lado, si se considera que el plazo para recurrir es uno de cadu-
cidad, entonces no se podria suspender, ni interrumpir, algo que contradice
abiertamente lo recién sefialado a propdsito de los reclamos administrativos
y la interrupcion con efecto suspensivo establecida en 2003.

Este nuevo ejemplo muestra que los desafios dogmaéticos en torno a
este plazo no se agotan en los ya examinados, sino que se proyectan en va-
rias direcciones. Uno de los menos atendidos es la creacion de plazos judicia-
les para efectos de cumplir con lo resuelto por las Cortes. Un caso que ilustra
esta practica es el plazo que le impuso la Corte Suprema al Ministerio de
Relaciones Exteriores al acoger una proteccién interpuesta por dos personas
cuyas solicitudes de visa de responsabilidad democratica fueron rechazadas
por medio de una simple respuesta genérica, imponiéndole a la autoridad la
obligacion de pronunciarse motivadamente sobre dichas solicitudes dentro
de un plazo de noventa dias contados desde la fecha de dictacién del fallo
de protecciéon’’.

En el sistema juridico francés, por ejemplo, los jueces civiles pueden
fijar plazos para “el buen desarrollo del proceso” (articulo 3 del Code de Pro-
cédure Civil francés de 1976) “en funcién de su naturaleza, su urgencia y su
complejidad” (articulo 764, Code de Procédure Civil), pero esta facultad aln
es ajena a la tradicion de la justicia ordinaria chilena, de modo que los plazos
creados por las Cortes para que se cumpla lo resuelto pueden ser vistos como
otra forma de intentar flexibilizar el disefio procesal vigente en aras de una
tutela judicial efectiva. De hecho, la segunda indicacién sustitutiva al proyecto
de 2001 para regular la forma en que se tramita la proteccién propuso que el
fallo se cumpla “sin demora o en el plazo que la Corte determine” (articulo
50 inciso 1°, Oficio N° 14926 de 2019), modificando, de esta manera, la pro-
puesta de la primera indicacién sustitutiva al mismo proyecto que se limit6 a
sefalar que el fallo se cumpliese “sin demora” (articulo 58 inciso 1°, Cémara
de Diputados, Legislatura 356, Sesion 103%, 18 de noviembre de 2008).

De todos modos, ha sido dentro de la propia justicia administrativa que
la discusion dogmatica sobre los plazos ha recibido una atencién mayor, tal
como lo revela el intenso debate sobre el “decaimiento” del plazo en los
procedimientos administrativos. En atenciéon a que este no es el lugar para
abordar dicho asunto, baste con mencionar que las posturas que lo animan
también responden a la tensién entre acceso a la justicia y seguridad juridica
que opera como telén de fondo de los problemas sobre el plazo para recurrir

70 |aTorre 2007, 208.
"1 Arenas y Arenas con Ministerio de Relaciones Exteriores (2021).
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de proteccién. En efecto, cuando la Tercera Sala de la Corte Suprema esgri-
me la tesis del “decaimiento” para sostener que la autoridad tiene, por ejem-
plo, dos afos para actuar, lo que hace es velar por la seguridad juridica de
quien podria haber sido sancionado, esgrimiendo una pérdida de legitimidad
del acto sancionatorio y una sancién a la pasividad de la autoridad’2.

La tesis del “decaimiento” es polémica porque, a diferencia de lo que
hizo la Constitucién de 1980 con la proteccién de su articulo 20, la ley de
procedimientos administrativos contiene reglas expresas que permiten afir-
mar que si hay plazos fatales para las autoridades (articulos 7, 23, 24 y 27,
Ley N° 19.880)%, de modo que una lectura més atenta a dicha ley permite
concluir que, si se trata de un procedimiento iniciado de oficio, el plazo que
produce su ineficacia de pleno derecho es el de seis meses (articulos 27 y 65
inciso 1°, Ley N° 19880), mientras que, si se trata de uno iniciado a peticion
de parte la demora de la autoridad configura una omisién ilegal que puede
dar lugar a una responsabilidad por falta de servicio y, en su caso, al silencio
positivo (articulo 64, Ley N° 19.880)"“.

La Tercera Sala de la Corte Suprema, en cambio, sigue acudiendo a la
tesis del “"decaimiento” en los procedimientos en que una autoridad puede
ejercer su potestad sancionadora cuando la ley no indica un plazo deter-
minado en que se debe tomar esta decisién’>. Con esto la jurisprudencia
busca dar seguridad en cuanto a que tal procedimiento concluird en forma
oportuna’®, usando “los plazos que el derecho administrativo contempla para
situaciones que puedan asimilarse””’. Para el plazo de dos afios, por ejem-
plo, se toma como referente el de la potestad invalidatoria (articulo 53, Ley
N° 19.880).

Por uUltimo, junto a este debate sobre el “decaimiento” cabe mencionar
otra discusiéon practica en cuanto a si los plazos en las actuaciones admi-
nistrativas finalizaban con el cierre del horario de atencién a publico de la
oficina respectiva, o bien, a la medianoche del ultimo dia por aplicacién del
Cddigo Civil (articulos 48, 49 y 50). Tal discusion es interesante en la medida
en que refleja un desfase entre la interpretacion administrativa que elaboré la
Contraloria General de la Republica a mediados del siglo XX y la posibilidad
que surgié mas tarde en cuanto al empleo de medios electrénicos para ac-
tuar en el Ultimo dia del plazo una vez cerrada la oficina publica’®.

72 VaLDIVIA y Brake 2015, 99-118.

73 VerGara 2017, 81-110.

74 VErGgARA 2018, 172-182.

75 Fierro con Policia de Investigaciones de Chile (2021), c. 8°.

76 CM Antofagasta S.A. con Superintendencia de Salud (2021), c. 4°.

77 Subdirector de Obras de la Municipalidad de Nufioca con Alcalde de la Municipalidad de Nu-
fioa (2020), c. 5°. En este mismo sentido, Instituto de Diagnédstico S.A., Clinica Indisa con Inten-
dencia de Prestadores de Salud (2020), c. 5°.

78 Quezapa 2016, 190-203.
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Este es un ejemplo simple, aunque elocuente, de un caso en que el uso
de la tecnologia ha permitido ampliar el acceso a la justicia de las personas
sin sacrificar la seguridad juridica.

Solo para concluir, agrego un ejemplo mas que reitera el desafio de
regular el plazo de un modo tal que no se renuncie a ninguno de los valores
comprometidos: la adhesién a la proteccion. Esta es una préctica cuya acep-
tacion por parte de las Cortes ha servido como una forma de incrementar el
plazo para recurrir de proteccién por parte de quien no lo hizo a tiempo, ya
que este no se cuenta desde el momento en que se interpuso la proteccién a
la cual se adhiere, sino de manera independiente’®, lo que favorece el acceso
a la justicia del adherente, pero puede mermar la seguridad juridica de aquel
en contra de quien se recurre. De alli que esta figura también deberia estar
incluida expresamente en la ley que dicte el Congreso para regular la trami-
tacién de esta tutela de urgencia.

Conclusiones

El plazo para recurrir de proteccién en contra de la Administracién del Estado
es un aspecto critico en el disefio de una tutela judicial de los derechos fun-
damentales que proceda en contra de las autoridades. Su regulacién puede
ampliar o restringir el control judicial del poder, por lo que sus reglas deben
estar establecidas claramente.

Este articulo identifica los principales problemas dogmaéticos del plazo
para recurrir de proteccién de acuerdo con el articulo 20 de la Constitucion
de 1980, esto es, la existencia de un plazo, su extension, el inicio del cémpu-
to y su interrupcién. Lo que atraviesa a todas estas discusiones es la tension
entre asegurar el acceso a la justicia y garantizar la seguridad juridica.

Las principales conclusiones dogméticas que arroja este estudio son las
siguientes:

1. En el articulo 20 de la Constitucién de 1980 no se indica un plazo
dentro del cual recurrir de proteccién, pero los autos acordados dictados por
el Pleno de la Corte Suprema a partir del afio 1977 determinan uno, el que
actualmente es de treinta dias. Dicha circunstancia ha dado pie a un cues-
tionamiento minoritario dentro de la justicia ordinaria, en algunos votos de
minoria y votos de prevencién dentro de la Tercera Sala de la Corte Suprema,
en cuanto a si este plazo puede limitar el compromiso de proteger los de-
rechos fundamentales al servir de base para que la Corte respectiva declare
inadmisible una proteccién cuando es extemporanea.

A este respecto, cabe indicar que la jurisprudencia mayoritaria del Tribu-
nal Constitucional dictada desde mediados de los dos mil hasta la fecha, con
el amplio respaldo de una parte significativa de la dogmatica, tanto en estu-
dios de derecho constitucional como de derecho administrativo y de derecho

77 MosQUERA y MATURANA 2010, 419.
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procesal, reconoce la legitimidad del auto acordado que regula la forma en
que se tramita la proteccién, ya que la potestad de dictar autos acordados se
funda en la superintendencia directiva, correccional y econémica de la Corte
Suprema (articulo 82 inciso 1° de la Constitucion de 1980), lo que le da al
plazo para recurrir de proteccién un fundamento constitucional.

Debido a que el auto acordado que establece este plazo es uno “de ca-
racter y aplicacién general”, en tanto, el Unico requisito legal que debe cum-
plir es que se publique en el Diario Oficial (art. 96 inciso final Cédigo Orga-
nico de Tribunales), lo que siempre ha ocurrido con los autos acordados que
han regulado el modo en que se tramita la proteccién, tanto en 1977 (Diario
Oficial, 2 de abril) como en 1992 (Diario Oficial, 27 de junio), 1998 (Diario
Oficial, 9 de junio), 2007 (Diario Oficial, 8 de junio) y 2015 (Diario Oficial, 28
de junio).

2. Ni los autos acordados de la Corte Suprema, ni la jurisprudencia,
han contemplado la posibilidad de que exista un limite méximo dentro del
cual recurrir de proteccién, como si es el caso, por ejemplo, de la accion
de no discriminacién arbitraria de la ley Zamudio (articulo 5 inciso 1°, Ley
N° 20.609).

3. En cuanto a la extensién del plazo, la practica judicial revela una si-
militud entre la “inmediatez” de la jurisprudencia constitucional colombiana
y la “inoportunidad” invocada por las Cortes en el filtro de admisibilidad,
pues, en ambos casos se trata de incorporar un criterio de origen judicial
que conecte la vigencia del plazo con el caso concreto y module, de este
modo, su extension. El mejor fundamento que pueden hallar las Cortes para
justificar esta flexibilidad en cuanto a la duracién del plazo son los fines de la
proteccion, esto es, considerar vigente la posibilidad de recurrir mientras ello
sea necesario para “reestablecer el imperio del derecho y asegurar la debida
proteccion del afectado” (articulo 20 inciso 1° de la Constitucién de 1980).

4. La extension del plazo para recurrir de proteccién, ademas, guarda
una relativa proximidad con el que parece ser el plazo promedio para ejer-
cer una tutela judicial en el ambito de la litigacién civil chilena: sesenta dias,
aunque entre ellos es posible distinguir plazos discontinuos y otros de dias
“corridos”.

5. Una vez que se recurre de proteccién los plazos que rigen durante su
tramitacion no son de dias “corridos”, sino discontinuos por aplicacion del Li-
bro | del Cédigo de Procedimiento Civil de 1903 (articulos 59, 64 y 66 CPC).
Por ende, no se cuentan los dias domingo y los feriados durante el tiempo en
que se tramita esta tutela de urgencia.

6. En cuanto al inicio del computo, recién el auto acordado de 1992 co-
rrigi6 el silencio del de 1977 que no indicé nada al respecto. El rol de la juris-
prudencia ha sido clave a la hora de distinguir las diversas situaciones que se
pueden producir en este plano, especialmente en relacién con los reclamos
previos, coetdneos o posteriores que el afectado puede hacer valer ante la
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propia Administracion. En este sentido, es preciso distinguir entre acciones y
omisiones, entre actos terminales e intermedios, asi como entre actuaciones
materiales y juridicas, en donde el plazo para recurrir por un hecho material
comienza a correr desde su ejecucion o bien, si se trata de varias actuacio-
nes, desde la Ultima; en tanto que, respecto de los hechos juridicos, el plazo
para recurrir se cuenta desde su publicacién o notificacién, o bien, si se trata
de actuaciones que no se publican o notifican, desde que el afectado toma
conocimiento de esta.

7. En lo que respecta al cuarto problema analizado, finalmente, el de la
interrupcién del plazo, este no solo vuelve a dejar en evidencia que la protec-
cién es una tutela judicial que opera en forma auténoma, sino que también
pone de manifiesto una desprolijidad en la técnica legislativa de la ley que
reguld las bases de los procedimientos administrativos, la cual, en vez de con-
templar una interrupcién con efectos suspensivos (articulo 54 inciso 2°, Ley
N° 19.880), pudo haber dispuesto simplemente que el reclamo administrativo
suspende el ejercicio de las acciones judiciales, para evitar el riesgo de pres-
cripcién en el caso de que la autoridad haya rechazado el reclamo previo.

Este acervo de categorias dogmaticas ha sido creado fundamentalmen-
te por el trabajo de las Cortes y de la academia, cuyos esfuerzos permiten
identificar la regla general en cada una de estas dimensiones y sus respecti-
vas excepciones, de modo que debe ser tenido en cuenta por la ley que dic-
te el Congreso para regular la tramitacion de esta tutela de urgencia.

Esta tramitacién debe ser flexible, ya que la ductilidad es necesaria para
reconocer los matices en las acciones y omisiones que vulneran los derechos
fundamentales. Las mas de cuatro décadas de jurisprudencia sobre el plazo
para recurrir de proteccién aportan una experiencia valiosa en este sentido,
la cual debe ser tenida en cuenta para avanzar hacia un modelo mejor de
control judicial del poder.
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N° 103-2021). Segunda Sala. [Recurso de proteccion] confirmada por la Corte Suprema,
28 de abril de 2021 (Rol N° 27035-2021). Tercera Sala. [Apelaciéon proteccion].

Instituto de Diagnéstico S.A., Clinica Indisa con Intendencia de Prestadores de Salud
(2020): Corte Suprema, 9 de noviembre de 2020 (Rol N° 119193-2020). Tercera Sala.
[Apelacién reclamacion].

Jasse con Servicio Agricola y Ganadero (2019): Corte Suprema, 15 de julio de 2019 [Rol
N° 17734-2019]. Tercera Sala. [Apelacién proteccién].

Korol con Bio-Bio Comunicaciones S.A. y otros (2017): Corte Suprema, 30 de octubre de
2017 [Rol N°® 11745-2017]. Tercera Sala. [Apelacion proteccién].

Martinez con Corporacién de Asistencia Judicial de la Regién del Biobio (2020): Corte de
Apelaciones de Concepcién, 23 de noviembre de 2020 (Rol N° 14356-2020). Tercera
Sala. [Recurso de proteccion] confirmada por la Corte Suprema, 10 de diciembre de
2020 (Rol N° 143935-2020). Tercera Sala. [Apelacién proteccion].

Millacura con Consorcio Constructor del Hospital de Quellén S.A. y Servicio de Salud Chi-
loé (2020): Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 24 de marzo de 2020 (Rol N° 483-
2020). Sala de Cuenta. [Recurso de proteccién].

Miranda con Ejército de Chile (2020): Corte de Apelaciones de Temuco, 26 de marzo de
2021 (Rol N° 10880-2020). Tercera Sala. [Recurso de proteccion].

Moya con Universidad Tecnolégica de Chile INACAP (2019): Corte Suprema, 10 de julio de
2019 (Rol N° 17465-2019). Tercera Sala. [Apelacién protecciénl].
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Munzenmayer con Banco del Estado de Chile (2019): Corte Suprema, 4 de julio de 2019
(Rol N° 16990-2019). Tercera Sala. [Apelacién proteccion].

Observadores de Derechos Humanos y otros con Carabineros de Chile y otros (2020):
Corte Suprema, 22 de febrero de 2021 (Rol N° 79055-2020). Tercera Sala. [Apelacion
proteccion].

Olave y otros con Secretaria Regional Ministerial de Talca (2019): Corte Suprema, 28 de
agosto de 2019 (Rol N°® 235-2019). Tercera Sala. [Apelacién proteccion].

Oyarzin con Intendente de la Regién de Valparaiso y Contralor Regional de Valparaiso
(2020): Corte Suprema, 6 de marzo de 2020 (Rol N° 19089-2019). Tercera Sala. [Apela-
cién proteccion].

Quilcat con Subsecretaria del Ministerio del Interior y de Seguridad Piblica (2015): Corte
Suprema, 10 de junio de 2015 (Rol N° 5577-2015). Tercera Sala. [Apelacién proteccion].

Rendén con Ministerio de Defensa Nacional y Armada de Chile (2020): Corte de Apelacio-
nes de Santiago, 22 de enero de 2020 (Rol N° 79183-2019). Octava Sala. [Recurso de
proteccion] confirmada por la Corte Suprema, 19 de febrero de 2020 (Rol N° 15310-
2020). Tercera Sala [Apelacién proteccién].

Reyes con Superintendencia de Seguridad Social (2021): Corte de Apelaciones de Valparai-
so, 5 de abril de 2021 (Rol N° 227-2021). [Recurso de Proteccién].

Sénchez y otros con Director ejecutivo de evaluacién ambiental (2016): Corte Suprema, 13
de septiembre de 2016 (Rol N° 19302-2016). [Recurso de reclamacion].

Santelices y otros con llustre Municipalidad de Nufioa y otros (2015): Corte Suprema, 11 de
agosto de 2015 [Rol N°® 7178-2015]. Tercera Sala. [Apelacién proteccion].

Salas con Ministerio de Educacién (2020): Corte de Apelaciones de Santiago, 28 de mayo
de 2021 [Rol N° 66314-2020]. Novena Sala. [Recurso de proteccién].

Subdirector de Obras de la Municipalidad de Nufioa con Alcalde de la Municipalidad de
Nufioa (2020): Corte Suprema, 9 de octubre de 2020 (Rol N° 97284-2020). Tercera Sala.
[Apelacién proteccionl.

Tapia con Servicio Agricola y Ganadero (2021): Corte Suprema, 26 de mayo de 2021 (Rol
N° 34430-2021). Tercera Sala. [Apelacién proteccién].

Toro con Parodi: Corte Suprema, 17 de septiembre de 2020 (Rol N° 104488-2020). Tercera
Sala. [Recurso de proteccion].

Thunderbird Antofagasta S.A. con Superintendente de Casinos (2006): Corte Suprema, 31
de mayo de 2006 (Rol N° 1714-2006). Tercera Sala [Apelacién proteccion].
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Introduccion

El presente articulo tiene por objeto reconstruir la forma en que la Corte Su-
prema chilena* ha entendido la aplicabilidad del derecho al plazo razonable
en los procesos fiscales para, a continuacion, identificar los problemas que
impiden una adecuada proteccién del derecho al plazo razonable en el con-
texto tributario. En especifico, identificaremos dos problemas: i) un proble-
ma de indeterminacién sobre cuando el tiempo transcurrido en el proceso
jurisdiccional de reclamo y cobranza puede ser considerado razonable; vy ii)
un problema de desigualdad entre contribuyentes que se encuentran, en
los aspectos que parecen relevantes, en idénticas situaciones. A partir de la
reconstrucciéon e identificacion anterior, el articulo formula propuestas que
pretenden iniciar (y/o reactivar) discusiones entre los tributaristas que puedan
ser Utiles para resolver estos problemas®.

Para alcanzar estos objetivos vamos a realizar los siguientes pasos. Par-
tiremos por presentar un ejemplo ficticio de como opera el derecho al plazo
razonable en el contexto tributario chileno (secciéon I). Esto nos permitira,
como veremos, ver la relevancia de esta discusion y sus dimensiones. Tras
ello, vamos a aclarar, brevemente, como opera el proceso de determinacion,
impugnacién y cobro de tributos con especial atencién a cémo se interrum-
pen y suspenden los plazos de prescripcion de las acciones fiscales. Luego
de esta reconstruccién vamos a identificar la forma en que la Corte Suprema
ha entendido el derecho al plazo razonable en contextos de cobro de tribu-
tos (seccion ll). Aclarados dichos puntos, identificaremos los problemas que
se derivan de la situacion descrita y propondremos algunos posibles pasos
para resolverlos (seccién Il).

l. Plazo razonable en el derecho tributario: un problema pendiente

El problema que nos interesa analizar puede ilustrarse comparando el de-
venir de dos contribuyentes hipotéticos que llamaremos C1 y C2. Ambos
fueron fiscalizados por la Administracién tributaria®, detectdndose que usaron
facturas falsas para rebajar su carga tributaria. En consecuencia, el fisco noti-

¢ La jurisprudencia examinada corresponde al periodo 2014 a la actualidad.

® Es importante advertir que el trabajo no analizard el problema del derecho a plazo razonable
desde una perspectiva dogmético-constitucional. Para una discusién sobre la materia, junto a
una discusién sobre la experiencia comparada entre Chile y Brasil, ver, Faindez-Ugalde, 2019,
687-702. La razén por la que no realizamos tal anélisis es porque creemos que, para tal ineludi-
ble discusion es necesario, previamente, tener claridad sobre el problema y su urgencia.

¢ En Chile existen tres organismos encargados de la gestion del sistema tributario: el Servicio de
Impuestos Internos, el Servicio Nacional de Aduanas y la Tesoreria General de la Republica. Aun-
que sus funciones son diversas (respectivamente: aplicar y fiscalizar la tributaciéon interna; vigilar
y fiscalizar el comercio internacional de mercaderias para recaudar los tributos vinculados a ello;
y, realizar las cobranzas), a lo largo del trabajo se hara referencia a todos ellos, indistintamente,
utilizando los términos “fisco”, o “Administracion tributaria”, salvo que se precise que se hace
referencia a uno en particular.
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ficd a cada uno de los contribuyentes una liquidacién de impuestos’ por los
tributos evadidos®. Asumimos que, como es habitual, se opté por cobrar los
impuestos, pero no iniciar una causa criminal. Las liquidaciones fueron, en el
caso de C1, por $10.000.000 y, en el caso de C2, por $100.000.000. Tanto
C1 como C2 reclamaron ante los tribunales en contra de las liquidaciones. En
ambos casos, luego de ocho afios de tramitacion, los tribunales de primera
instancia dictaron sentencia, rechazando los reclamos y confirmando las pre-
tensiones del fisco.

Como se puede ver, la situaciéon de ambos contribuyentes, salvo por la
diferencia de los montos liquidados (que se origina, simplemente, en que C2
utilizé mas facturas falsas), era hasta este punto, idéntica. Antes de describir
su devenir divergente, es necesario hacer algunas referencias preliminares al
ordenamiento juridico chileno (a lo largo del articulo se proporcionaran ma-
yores detalles sobre la regulacién nacional pertinente):

(i) Primero, cuando un contribuyente reclama de una liquidacién de
impuestos, el fisco queda impedido de girar los tributos mientras se en-
cuentre pendiente el plazo para reclamar ante los tribunales de tal liqui-
dacion. Si se presenta el reclamo, el impedimento se mantiene mientras
el juicio no se resuelva. Correlativamente, mientras dure el impedimento
para girar los impuestos, se suspende el plazo de prescripcién en contra
del fisco para materializar el giro.

(ii) Segundo, una vez que se giran los tributos (lo que el fisco puede ha-
cer cuando queda a firme la sentencia que rechaza el reclamo o, si no
se presentd reclamo, cuando venza el plazo para hacerlo), comienza a
correr un nuevo plazo de prescripciéon en contra del fisco, en este caso,
de la acciéon de cobro. Este plazo se interrumpe cuando se inicia la co-
branza fiscal. La interrupciéon se mantiene mientras dure la cobranza y
tal cobranza se puede mantener de forma indefinida, inmovilizada, por
largos afios.

(i) Tercero, cuando finalmente un contribuyente paga los impuestos
establecidos en una liquidacion de impuestos, debe sumar a ellos los
recargos legales, esto es, el reajuste, intereses y multas previstos para el
pago con retraso. Estos recargos son extraordinariamente elevados, de
manera que, si el juicio de reclamo y/o la cobranza han sido prolonga-
dos, el monto adeudado suele verse multiplicado.

(iv)Finalmente, en cuarto lugar, la Convencion Americana de Derechos
Humanos (en adelante, CADH), en el articulo 8.1, sefiala que toda per-
sona tiene derecho a ser oida dentro de un plazo razonable. Este dere-

7 Para simplificar la discusién que sigue se asumiré que la pretension fiscal queda siempre fijada
a través de una liquidacién de impuesto, obviando las otras actuaciones en que ello puede ha-
cerse (por ejemplo, resolucién o giro inmediato).

& Alo largo del trabajo, y para evitar reiteraciones, se utilizaran indistintamente los términos "im-
puestos” y “tributos”.
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cho no se aplica solo a los juicios criminales, sino también a los juicios
en que se discuten derechos y obligaciones fiscales.

Aclarado lo anterior, podemos describir los diversos caminos (tributa-
rios) de ambos contribuyentes. En el caso de C1, la sentencia quedd afirme
y el fisco procedié a girar los impuestos con los recargos correspondientes al
tiempo de tramitacién del juicio. El giro, considerados tales recargos, alcanzé
los $30.000.000. A continuacién, el fisco inicié (antes de que se agotara el
plazo de 3 afios para ello) la cobranza ejecutiva de la deuda fiscal. La noti-
ficacién de la cobranza interrumpié el plazo de prescripcion en contra del
fisco, situacion que se mantuvo por 10 afios. Finalmente, el fisco detecté que
C1 era acreedor de un beneficio fiscal, o que habia adquirido un inmueble.
Procedio, en consecuencia, a retener el beneficio o a embargar y ejecutar
el bien, imputando las sumas asi obtenidas a la deuda pendiente. La deuda
para entonces, con los recargos legales, alcanzaba los $60.000.000.

En el caso de C2, caben dos posibilidades, ambas con el mismo resulta-
do: la prescripcion de la obligacién tributaria.

(i) La primera hipdtesis es que, frente a la sentencia que rechazé su re-
clamo, C2 presenté una apelacién que también perdié y luego, recurrié
a la Corte Suprema por la via de la casacién. Si bien la Corte Suprema
rechazé la casacion, observé que el juicio habia demorado un tiempo
excesivo, declarando que ello violaba el derecho a que el juicio se resol-
viese en un plazo razonable. En consecuencia, la Corte sostuvo que la
norma que ordena la suspensién de la prescripcion no debia ser aplica-
da. Esto llevé a que la deuda tributaria quedase prescrita.

(i) La segunda hipdtesis es que C2, luego de perder el juicio, no
apeld. Esto llevd a que el fisco, al igual que en el caso de C1, girase
los impuestos con los recargos del tiempo del juicio, por un total de
$300.000.000. A continuacioén, el fisco comenzé la cobranza, interrum-
piendo el plazo de prescripcion de la accion de cobro. Transcurridos 10
afos, la deuda se habia elevado a $600.000.000. En este caso, sin em-
bargo, C2 (a diferencia de C1) contraté un abogado particular que de-
mandé al fisco pidiendo que se declarase la prescripcion de la accién de
cobro. La demanda escal6 hasta la Corte Suprema la que, observando
que la cobranza habia tomado 10 afios, declardé que ello resulta incom-
patible con el derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable. En
consecuencia, declaré que el procedimiento ejecutivo de cobro se habia
vuelto ilegitimo y, en consecuencia, no habia interrumpido la prescrip-
cion de la acciéon de cobro. Esto llevé a que la deuda de $600.000.000
quedara prescrita.

Como se puede ver, para cada una de las hipdtesis relacionadas con C2
la Corte ha introducido jurisprudencialmente una limitacién: (i) si el juicio de
reclamo de las liquidaciones tarda un plazo que no es razonable, entonces
debe inaplicarse la regla que suspende el plazo de prescripcion (primera
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hipdtesis de C2); y (ii) si la cobranza tarda un plazo que no es razonable, ella
se vuelve “ilegitima”, por lo que debe entenderse que no interrumpié la
prescripcion al momento de su presentacion, lo que lleva a que la obligacion
tributaria prescriba (segunda hipdtesis de C2).

Es importante observar que la Unica diferencia entre C1 y C2 es que el
primero, por desconocimiento, desaliento o falta de recursos econémicos
para litigar ante los tribunales superiores, no continué el juicio de reclamo
ante la Corte Suprema; o bien, y por las mismas razones, una vez iniciada la
cobranza, no pidié que se declarase la prescripcién. El problema que la Corte
Suprema pretendié abordar con su decision no se ha resuelto: aunque C1 no
es juzgado en un plazo razonable y su cobranza se ha extendido por un plazo
superior a 10 afios, sufre la retencién de los beneficios y el embargo y ejecu-
cion de sus bienes. En cambio, C2, que se encuentra en la misma situacion,
no paga tributo alguno. Ademas, no solo se ha dado un tratamiento desigual
a C1y C2, sino que existe indeterminacién sobre cual es el plazo razonable.

A efectos de entender de mejor manera esta problematica veamos, bre-
vemente, cdmo se determinan y cobran los tributos en el contexto chileno y
cémo la Corte Suprema ha entendido la aplicabilidad del derecho al plazo
razonable en dichos ambitos.

II. Determinacion y cobro de tributos y el derecho a ser juzgado en un
plazo razonable

Esta seccion describe algunos elementos del derecho vigente en Chile en
relacion a la fiscalizacion y cobro de tributos y al derecho a ser juzgado en un
plazo razonable en materias impositivas. Se trata de un enfoque estrictamen-
te descriptivo, de manera que no se pretende presentar un discurso prescrip-
tivo sobre la forma en que creemos que la materia deberfa estar regulada o
concretizada. En primer lugar, describiremos brevemente las normas chilenas
que regulan la prescripcién de las acciones fiscales para fiscalizar y cobrar
tributos y la suspension e interrupciéon de tales plazos. Enseguida, describi-
remos la tesis de la Corte Suprema de que ni la suspension ni la interrupcion
operan cuando ha transcurrido un determinado tiempo. Finalmente, se pro-
cederd a un anélisis meta-jurisprudencial sobre la jurisprudencia de la Corte
Suprema chilena en la materia.

1. Prescripcién de las acciones de fiscalizacion y de cobro

Si la Administracién tributaria chilena, luego del correspondiente procedi-
miento de fiscalizacion, detecta diferencias de impuestos, procedera a dictar
liquidaciones de impuestos en donde se consignan las obligaciones tributa-
rias adeudadas. Para realizar esta fiscalizacion, la administracién cuenta con
un plazo que, dependiendo del tipo de tributo y del caso que se trate, puede
ser de 3 o 6, afios contados desde la expiraciéon del plazo en que el contri-
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buyente debié efectuar el pago?. Vencidos estos plazos, la accion de fiscali-
zacién queda prescrita, de manera que el fisco queda impedido de liquidar
los tributos. Si el contribuyente no reclama de la liquidacién, o si habiendo
reclamado, pierde, el fisco emite un giro de impuestos. Comienza entonces a
correr un nuevo plazo de prescripciéon que es siempre de 3 afos, transcurrido
el cual, no puede materializarse la cobranza porque la accién para ello (la ac-
cion de cobro) se encuentra prescrita’.

Cabe observar que, conforme a la ley chilena, los tribunales deben anular
o eliminar de oficio los actos reclamados que correspondan a revisiones efec-
tuadas fuera de los plazos de prescripcion', y el Servicio ha instruido a sus
funcionarios que deben abstenerse de continuar el procedimiento de fiscaliza-
cion si las diferencias detectadas se extienden mas alla de tales plazos'.

2. Procedimiento de reclamo, cobranza y recargos

¢ Qué sucede si un contribuyente considera que el Servicio se ha equivocado
en la determinacion de tributos que indica una liquidacién de impuestos? En
tales casos, los contribuyentes pueden presentar reclamaciones ante los Tribu-
nales Tributarios y Aduaneros (en adelante, TTA™). La interposicién del recla-
mo ante el TTA impide que el fisco gire los impuestos, imposibilidad que se
mantiene mientras no se resuelva la controversia’. En contrapartida, durante
todo este periodo, el plazo de prescripcion de la accion fiscal se suspende’.

Por otra parte, si no se presenta un reclamo, o si se presenta, pero es
finalmente rechazado, el fisco queda habilitado para emitir un giro de im-
puestos, con el que puede iniciar el procedimiento de cobro ejecutivo de la
obligacion tributaria. El procedimiento de cobranza es administrativo, pero
en el caso de que el ejecutado presente excepciones que no son acogidas
por el fisco, o si este solicita la aplicacion de apremios, o si se pretende eje-
cutar bienes embargados, la materia es conocida por un tribunal ordinario™.

? Se trata de la prescripcion de la accion de fiscalizacion. Conforme al articulo 200 del Cédigo
Tributario, serd de 3 afios por regla general y de 6 si se trata de un impuesto sujeto a declaracién
cuando no fue presentada o la declaracion presentada fue maliciosamente falsa.

1% Prescripcién de la accién de cobro, articulo 201 del Cédigo Tributario.

" Ver articulo 136 del Cédigo Tributario.

2 En particular, instruye que no debe procederse a la citacién liquidacién o giro de los impues-
tos. Ver Circular 73 de 2001, punto 2.2.2.

3" A dichas controversias se les aplica el Procedimiento General de Reclamaciones, en especifico
los articulos 123 a 148 del Cédigo Tributario.

" Aunque esta imposibilidad no se presenta necesariamente en todos los casos, si es la regla
general. Ver, articulo 24 del Cédigo Tributario.

'S Articulos 24, 200 y 201 del Cdédigo Tributario. Cabe observar que ambas acciones, la de fis-
calizacién y la cobro, comienzan a correr desde el momento en que expira el plazo legal en que
debié efectuarse el pago de impuesto. La notificacién al contribuyente del acto reclamable (ge-
neralmente una liquidacién de impuestos), interrumpe el plazo de la accién de cobro y comienza
a correr otro plazo que es siempre de 3 afos. Este nuevo plazo, a su vez, se interrumpe cuando
se inicia la cobranza.

' No, curiosamente, un TTA. Articulos 169 a 199 del Codigo Tributario.
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Es importante observar que, si finalmente el contribuyente pierde el
juicio de reclamo de liquidaciones o se ejecuta la deuda, se aplicaran los
recargos legales por todo el tiempo que duré el juicio y la cobranza. Estos re-
cargos incluyen no solo el reajuste, sino multas e intereses de mora elevados.
Esto suele llevar a que, transcurridos algunos afios, el monto adeudado total
supere varias veces la obligacion tributaria primitiva'.

El resultado practico de lo anterior serd que la demora en la tramitacion
de un litigio originado en la reclamacién de un contribuyente, o en el proce-
dimiento de cobro, suela multiplicar la deuda tributaria. Esta situaciéon dio lu-
gar a que la Corte Suprema reaccionara frente a los dos casos. Esta reaccién
se puede describir en dos momentos sucesivos.

(i) Primera reaccién: solucién parcial

La Corte Suprema, antes de aplicar el derecho a ser juzgado en un plazo
razonable, mostrd su preocupacion por la duracién tanto de los juicios tribu-
tarios como de las cobranzas. Adoptd, en consecuencia, diversas soluciones
parciales en ambos procedimientos. Asi, por ejemplo:

(i) En los juicios tributarios, declaré que si la demora se originaba en la
invalidez del procedimiento (que debia reiniciarse), no resultaba proce-
dente el cobro de multas e intereses, aunque si los impuestos adeuda-
dos y su reajuste’®.

(i) En los juicios de cobranza, sefialé que, si bien el inicio de la cobranza
interrumpia la prescripcién de las acciones del fisco, esto no suponia
que a continuaciéon no comenzara a correr un nuevo plazo pues ello
equivaldria a consagrar la imprescriptibilidad de la accién de cobro
tributaria. En consecuencia, sostuvo que, a continuacion de la interrup-
cién, comenzaba a correr un nuevo plazo de 3 afios™.

(i) Segunda reaccién: solucidn total

En un segundo momento, la Corte Suprema fue mas alld: sostuvo que
cuando los juicios tributarios (reclamos o cobranzas) se prolongaban de for-
ma excesiva, se violaba el derecho a ser juzgado dentro de un plazo razona-
ble que consagra el articulo 8.1 de la Convencién Americana de Derechos

7 El reajuste e interés de mora se regulan en el articulo 53 del Cédigo Tributario. Es importante
destacar que el interés es de un 1,5% mensual por cada mes o fraccién de mes, sin limite. A ello
se agregan las eventuales multas que se aplican también conforme a la cantidad de meses de
retraso y dependen de los tributos y circunstancias de cada caso. Las multas se encuentran regu-
ladas en el articulo 97 N° 2 y N° 11 del Cédigo Tributario. En el caso de las multas, y a diferencia
de los intereses penales, la ley establece que ellas no pueden superar un 60% de los impuestos
adeudados. Dado que, cuando se presenta un reclamo la mayor parte de los recargos se generan,
precisamente, por el tiempo en que la prescripcion se encontré suspendida por el litigio; y que,
en el caso de cobranzas, ocurre otro tanto; puede entenderse que la elevada cuantia de los recar-
gos apunta tanto a propender al pronto pago de los tributos como a desincentivar la litigacion.

'® Ver, por ejemplo, Sociedad Inmobiliaria e Inversiones Lépez y Lispergueir Ltda. con Servicio
de Impuestos Internos (2010).

% Ver, por ejemplo, Banco de Chile con Inmobiliaria Paso Nevado Ltda (2012).
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Humanos (CADH). El efecto, como se verd enseguida, no es que no se apli-
quen los recargos legales, sino que las acciones fiscales queden prescritas.

3. Derecho al plazo razonable: reconocimiento

La CADH, en el articulo 8.1, sefiala que toda persona tiene derecho a ser
oida dentro de un plazo razonable. Si bien el tratado se refiere especialmente
a los juicios criminales, enseguida indica que la garantia cubre también aque-
llos juicios en donde se determinen los derechos y obligaciones “de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”?°.

La Corte Suprema chilena, como se adelanté, determiné que tanto los
juicios de reclamo de liquidaciones como las cobranzas judiciales debian ser
llevadas a cabo con observancia del contenido protegido del derecho a ser
oido en un plazo razonable?'. Este punto despierta, de inmediato, tres pre-
guntas: (i) scudl es el contenido protegido de este derecho?, (ii) ;qué méto-
dos pueden ser empleados para determinar dicho contenido y cual, de todos
estos, deberfamos usar?, y (iii) ;jcuél es la autoridad que ofrece respuesta a las
dos preguntas previas con caracter vinculante para los operadores juridicos?

Para cumplir con los propésitos del presente articulo nos vamos a con-
centrar en la pregunta sobre cuél es la autoridad que toma este tipo de deci-
siones y qué ha decidido en relacién a la identificacion del derecho al plazo
razonable?. Respecto a la primera, no hay margen de duda: en materia de
derechos, las autoridades que determinan su contenido (con caracter defini-
tivo, pero no por ello infalible®) son los érganos de cierre de una discusién
jurisdiccional. A nivel interregional, lo es la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) y, a nivel de derecho chileno, la Corte Suprema?.

2 Otros tratados internacionales y también la doctrina, al tratar la garantia en estudio, suelen
centrarse en materias penales, pero ocasionalmente incluyen todo tipo de materias. Ver articulo
14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 6.1 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos.

2 Este resultado es consecuencia de haber aceptado que los derechos humanos operan como
criterios de validez material de los actos estatales. Para los efectos de este articulo vamos a to-
mar este punto como presupuesto. Ver, por todos, PRIETO SANcHIs 2004, 47-72.

22 Resulta interesante observar que el concepto de “plazo razonable”, ademas de vago, esta
sujeto a consideraciones valorativas, es decir, a la aprobacién o desaprobacién de quien hace la
calificacién. El punto es importante porque, sea que se afirme que los conceptos valorativos tie-
nen un contenido informativo del que puede afirmarse su verdad o falsedad, o que se sostenga
que este tipo de conceptos apuntan a la pura aprobacién de quien los usa, por lo que son in-
verificables o infalseables; lo cierto es que establecer si un procedimiento judicial tuvo o no una
duracién razonable, dependera necesariamente de las caracteristicas del caso particular que se
analice. Para una discusién sobre estos puntos ver, Moreso 2009, 211-212.

3 Hart 1994, 177-179.

2 Para los efectos del presente trabajo no entraremos en la discusion sobre si el érgano de cie-
rre en Chile es la Corte Suprema o el Tribunal Constitucional. Dado que la Corte Suprema se ha
ocupado de la discusién sobre el plazo razonable en sede tributaria, entenderemos que ella es el
organo de cierre de esta discusion.
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Al respecto, la Corte IDH, recurriendo a los criterios del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, ha sefialado que el alcance del derecho al plazo
razonable y su eventual violacién en casos particulares dependera de tres
elementos: (i) la complejidad del asunto, (i) la actividad procesal del acusa-
do, y (iii) la conducta de las autoridades judiciales?. Dicha definicion ha sido
empleada por la Corte Suprema para determinar la aplicabilidad del derecho
al plazo razonable en el contexto tributario en un conjunto de sentencias que
analizaremos en la siguiente subseccién.

4. Determinacion del contenido del derecho. Presupuestos metodoldgicos

La Corte Suprema se ha pronunciado en numerosas oportunidades sobre el
contenido protegido del derecho al plazo razonable y los limites que impone
tanto a los juicios sobre reclamo de liquidaciones como a las cobranzas de
impuestos.

A efectos de analizar estas decisiones, vamos a utilizar, en parte, la me-
todologia propuesta por Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin, en especifico,
su modelo de desarrollo Iégico o sistematizacion?. Esto es, vamos a identifi-
car el conjunto de consecuencias légicas de cada una de las normas identifi-
cadas a efectos de: (i) determinar su alcance; y (i) verificar si el sistema que
conforman es completo (carece de lagunas normativas), consistente (carece
de antinomias en sentido 6gico), e independiente (no hay dos normas que
regulen el mismo caso individual).

Para llevar a cabo la sistematizacion, necesitamos realizar algunas pre-
cisiones. Este es un instrumental analitico claro y preciso para resolver pro-
blemas normativos conforme a un determinado sistema normativo. Por pro-
blema normativo se entiende la pregunta sobre cuél es la calificacién juridica
de una determinada accién. Al respecto, para los propdsitos de este articulo,
vamos a analizar cémo la Corte Suprema ha resuelto dos problemas norma-
tivos: (i) ¢en qué circunstancias debe un operador juridico inaplicar la regla
que suspende la prescripcion de la accién de cobro de tributos?; y (ii) sen
qué circunstancias debe un operador juridico inaplicar la regla que interrum-
pe la prescripcién de la accién de cobro de tributos?

A efectos de ofrecer una respuesta, este modelo emplea cinco criterios
de andlisis vinculados entre si: universo del discurso, universo de acciones,
universo de propiedades, universo de casos y universo de soluciones. Vea-
mos cada una de estas de manera breve.

(i) Por “universo del discurso” se hace referencia a las situaciones en las
que puede darse la accién o acciones sobre cuya calificacion juridica nos

% Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua (1997), parrafo 77.

26 ALCHOURRON y Bulygin 1971, Cap. IV. Para un estudio profundo ver Nukez Vaauero 2017, Cap. Il
Utilizaremos las tesis de estos autores debido a su enorme impacto en la teoria del derecho y por
referencia imprescindible para entender qué es un sistema normativo y cémo sistematizar normas.
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preguntamos y sabemos cudles son debido a que comparten una deter-

minada propiedad.

(ii) Por “universo de acciones” se hace referencia al conjunto de accio-
nes respecto de las cuales nos hacemos la pregunta sobre su estatus
dedntico.

(iii)Por “universo de propiedades” se hace referencia al conjunto de pro-
piedades normativamente relevantes que deben ser verificadas a efectos
de determinar la calificacion juridica de la accién. Por propiedad se hace
referencia a la descripcién de un cierto estado de cosas o situacién. Estas
pueden ser relevantes o irrelevantes. Es relevante si su presencia o au-
sencia conlleva un tipo diferente de calificaciéon normativa. Es irrelevante
si su presencia o ausencia no incide en la calificaciéon normativa.

(iv)Por "universo de casos” se hacer referencia al conjunto de combinacio-
nes posibles entre la presencia y ausencia de las propiedades relevantes.

(v) Por "universo de soluciones” se hace referencia al conjunto de res-
puestas a la pregunta sobre como esta calificada normativamente la rea-
lizacion y la omisién de esa accion.

5. Determinacién del alcance del derecho a ser juzgado en un plazo
razonable en juicios de reclamo de liquidaciones

Veamos qué sistemas normativos ha creado la Corte Suprema con relacién a
la inaplicabilidad de la suspensién del plazo de prescripcién de las acciones
fiscales que interesan. Al respecto, cabe anotar que la posicién de la Corte
Suprema con relacién a la aplicacién de la garantia del plazo razonable en jui-
cios tributarios puede dividirse en tres momentos. Vedmoslos.

(i) Primer momento: reconocimiento de la aplicabilidad del derecho al plazo
razonable

La Corte Suprema, en sentencia de 14.04.2014?’, acogié una casacion baséan-
dose en una vulneracién al derecho a ser juzgado en un plazo razonable. En
este fallo, la Corte no fij6 un plazo maximo aceptable para la suspensién de
la prescripcion, pero si afirmé que debia tomarse como referencia la prescrip-
cién adquisitiva extraordinaria (duracién de 10 afos). En cualquier caso, el
pronunciamiento dejo sin aplicacién la regla que ordena la suspension —inde-
finida— de la prescripcion, lo que implicd que la accién fiscal quedd inmedia-
tamente prescrita.

La Corte Suprema, de esta manera, formulé una nueva norma dentro

del sistema juridico. Creemos que la mejor manera de presentarla de forma
candnica serfa de la siguiente manera: “si el proceso de reclamo de tributos

% Corte Suprema, 14.04.2014, Rol 5165-13.
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excede el plazo razonable, entonces esta prohibido aplicar la suspensién de
la prescripcion”?.

Esto resuelve un primer problema de indeterminacién: aclara que los
operadores juridicos tributarios tienen como limite material de sus actos el
contenido protegido del derecho al plazo razonable?. Esto supone que nin-
gun acto de cobro de tributos puede ser llevado a cabo en plazos no razo-
nables. Esta primera respuesta jurisdiccional, si bien valiosa, originé nuevos
problemas: ;de qué manera podemos identificar, con precision, el alcance
o aplicabilidad de este derecho?, y estos “operadores juridicos tributarios”
¢deben ser entendidos como la propia Corte Suprema, los TTA, la Adminis-
tracion tributaria, alguno de estos, o todos ellos?

(i) Segundo momento: la aplicabilidad del plazo razonable depende de un
analisis caso a caso

La multiplicacién y judicializacién de casos empezd a exigir a la jurisdic-
cion hacerse cargo de la necesidad de especificar los alcances del plazo
razonable. La Corte Suprema, en sentencias de 10.06.2015, 10.09.2015 y
29.11.2016%, realizé modificaciones relevantes sobre el contenido protegido
de este derecho. Estas llevan a construir un universo de casos, un universo de
propiedades, y formular reglas que concretizan el derecho al plazo razonable
en el contexto tributario. La Corte Suprema sostuvo que la CADH no deter-
mina qué debe entenderse por plazo razonable y no resultaba procedente fi-
jar en términos abstractos un plazo méaximo para la duracién de la suspension
porque tal declaracién no es funcién de la Corte en el sistema juridico®. En
atencién a ello, mantuvo que la determinacién de las condiciones de aplica-
cion del plazo razonable debia ser establecidas por cada intérprete®. Para
ello, la Corte Suprema sostuvo que debia evaluarse lo siguiente: i) comple-
jidad del asunto; ii) diligencia de las autoridades judiciales; iii) actividad pro-
cesal del contribuyente; y iv) si la tramitacion tuvo una duracion excesiva®.

2 Por "aplicar la suspension de la prescripcion” hacemos referencia a que un aplicador del dere-
cho no pueda usar la norma que regula dicha suspension en la justificacién de su decision.

27 Dicho de manera alternativa, la Corte Suprema ha sefialado que los contribuyentes son titula-
res del derecho al plazo razonable en contextos de cobro de tributos.

30 Hormazébal Calderén Hugo con Servicio de Impuestos Internos (2014), Distribuidora Don
Francis S.A. con Servicio de Impuestos Internos (2014) y Alid Aleuy Ricardo con Servicio de Im-
puestos Internos (2015).

3 En relacién a este punto cabe resaltar que la Corte Suprema pudo tomar en cuenta el articulo
27 de la Ley N° 19.880, el cual regula que los procedimientos administrativos no pueden tardar
més de seis meses. Dicho articulo es una forma de regular, en el contexto nacional, el derecho
a que los procedimientos administrativos tarden un plazo razonable. Sin embargo, la Corte Su-
prema no tomé en cuenta este articulo lo cual deja implicito que es una norma externamente
inaplicable al caso. En virtud a ello, este articulo (y la literatura que ha generado) formaré parte
de nuestro anélisis, pues no pretendemos hacer un estudio del derecho al plazo razonable en el
derecho administrativo chileno, sino solo en cémo la jurisprudencia tributaria lo ha entendido.

32 Ver, en particular, Hormazébal Calderén Hugo con Servicio de Impuestos Internos (2014), c. 6°.
¥ Hormazébal Calderén Hugo con Servicio de Impuestos Internos (2014), c. 6° y 10° y Alid
Aleuy Ricardo con Servicio de Impuestos Internos (2015), c. 4°y 5°.A.
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Como vemos, estos criterios son una aplicaciéon de los criterios propuestos
por la Corte IDH al contexto tributario®.

Estos criterios nos permiten formular las siguientes reglas:

(i) Regla 1: Si proceso de reclamo de impuestos posee una complejidad
elevada, las autoridades judiciales no actuaron diligentemente; contri-
buyente actudé de forma diligente; y la tramitacién tuvo una duracion
excesiva, entonces obligatorio inaplicar la suspensién del plazo de pres-
cripcion.

(ii) Regla 2: Si proceso de reclamo de impuestos no posee una com-
plejidad elevada, las autoridades judiciales actuaron diligentemente; la
actividad procesal del interesado no fue adecuada; o es el caso que la
tramitacion no tuvo una duracién excesiva, entonces prohibido inaplicar
la suspension del plazo de prescripcion®.

Esto supone que la Corte Suprema crea el siguiente sistema normativo:

Tabla N° 1. Sistematizacién del segundo momento jurisprudencial

[ c
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Caso 1 + + + + - Prohibido inaplicar
Caso 2 + + + - - Prohibido inaplicar
Caso 3 + + - + - Prohibido inaplicar
Caso 4 + + - - - Prohibido inaplicar
Caso b + - + + Obligatorio inaplicar -
Caso 6 + - + - - Prohibido inaplicar
Caso 7 + - - + - Prohibido inaplicar
Caso 8 + - - - - Prohibido inaplicar

3 Este punto permite resaltar la relevancia e importancia de la jurisprudencia de la Corte IDH en
esta discusion. Como vemos (y seguiremos viendo) la Corte Suprema lo que hace es: i) entender
que el derecho al plazo razonable es un derecho convencional y que el méaximo interprete para
identificar su contenido es la Corte IDH; ii) tomar como referencia las decisiones del fuero supra-
nacional para construir sus propias decisiones; y iii) mantener una coherencia entre las decisiones
de derecho nacional con las de derecho internacional. En este sentido, dejar de lado la jurispru-
dencia de la Corte IDH nos llevaria tanto a no entender, adecuadamente, qué es el derecho al
plazo razonable, y a no entender qué es lo que esté haciendo la Corte Suprema chilena.

% La diferencia entre la regla 1y 2 estd en el tipo de propiedad y en el conector légico que
las relaciona. Por un lado, las propiedades de la regla 2 son casos complementarios de las
propiedades previstas en el antecedente de la regla 1 (en otros términos, esta compuesto por
propiedades opuestas). Por el otro lado, las propiedades de la regla 1 estan relacionadas entre
si por una conjuncién. En cambio, las propiedades de la regla 2 estan relacionadas entre si por
una disyuncién.
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Caso 9 - + + + - Prohibido inaplicar
Caso 10 - + + - - Prohibido inaplicar
Caso 11 - + - + - Prohibido inaplicar
Caso 12 - + - - - Prohibido inaplicar
Caso 13 - - + + - Prohibido inaplicar
Caso 14 - - + - - Prohibido inaplicar
Caso 15 - - - + - Prohibido inaplicar
Caso 16 - - - - - Prohibido inaplicar

Fuente: autoria propia.

Como puede observarse, la Corte Suprema formula un sistema norma-
tivo que carece de defectos légicos (no es inconsistente, no es incompleto,
ni es redundante). Sin perjuicio de ello, adolece de un severo problema: su
vaguedad?®.

Por vaguedad entendemos un problema de indeterminacién del lengua-
je natural que da cuenta de la duda que posee un hablante nativo o experto
respecto a si un concepto es aplicable o no a un determinado objeto. En este
sentido, son problemas de las reglas de uso del significado (no dependientes
de la informacién sobre el mundo exterior) que conllevan no tener la certeza,
en ciertos casos, sobre si un concepto se aplica o no¥.

Las propiedades elegidas por la Corte Suprema generan indetermina-
cion, pues cada una de ellas ha sido formulada con un alto grado de vague-
dad. A efectos de mayor claridad, supongamos que un operador del derecho
estad analizando si un contribuyente actué en forma diligente. Frente a este
caso se pueden presentar tres tipos diferentes de situaciones de aplicacién?®:

(i) Situaciones en las que no hay duda de que contribuyente actué en
forma diligente. Por ejemplo, no utilizé estrategias dilatorias.

(i) Situaciones en las que no hay duda de que contribuyente no actué
en forma diligente. Por ejemplo, presenté reiterados incidentes dilato-
rios por lo que fue sancionado por el tribunal que veifa el caso; y

(ili)Situaciones en las que no podemos determinar si un contribuyente
actué en forma diligente o no, es decir, hay dudas no atribuibles a la
falta de conocimiento tedrico o empirico respecto de si las acciones
llevadas a cabo por el contribuyente se subsumen o no en el concepto
“diligencia”. Por ejemplo, frente a la pasividad del tribunal, solicité que
se reciba la causa a prueba, pero frente a la resolucién del tribunal que

3% Pueden identificarse otros problemas. Por ejemplo, dificultades valorativas para determinar el
sentido de diligente o complejidad. Sobre estos no profundizaremos en este articulo a efectos
de poder ser més claros y precisos respecto al problema de vaguedad.

37 Sobre la nocién de vaguedad ver LIFANTE ViDAL 1999, 203-206.
38 Ropricuez 2002, 365; Nino 2003, 264.
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dejoé pendiente la solicitud (“autos”), no insistié en la solicitud y transcu-
rrieron numerosos afios sin que el punto se resolviera, o dejé pasar 10
afos antes de hacerlo, etc.

Frente a los casos de vaguedad los operadores juridicos poseen discre-
cionalidad. Es decir, ellos podrén decidir (de manera justificada) si resuelven
la vaguedad de forma restrictiva (solo se usaradn casos en los que no hay
duda sobre la aplicabilidad del concepto) o de forma ampliativa (en caso de
duda, se ampliara la aplicabilidad del concepto).

Este punto nos muestra que las cuatro propiedades elegidas por la Cor-
te Suprema (y la Corte IDH) para determinar el alcance del derecho al plazo
razonable conllevaron crear discrecionalidad sobre la aplicabilidad de dicho
derecho. Esta es solo una manera de sefialar que dependera de los juicios
valorativos y preferencias ideoldégicas de cada operador si se inaplicara el
plazo de prescripcién de una accién de cobro de tributos®. Ello supone,
como es evidente, un alto grado de inseguridad juridica.

(iii) Tercer momento: entre la aplicacion caso a caso y la predeterminacion
abstracta del plazo razonable

El problema de vaguedad descrito en el apartado anterior fue atendido por
la Corte Suprema. Desde el 2017, la Corte® precisé que el derecho al plazo
razonable es vulnerado cada vez que la demora del juicio supere el plazo de
6 afnos de la fecha en que empezé. Esta fue una manera de reemplazar las
propiedades expresadas con un alto grado de vaguedad por una propiedad
que fuese mas precisa.

En otros términos, la Corte Suprema intenté eliminar la discrecionalidad
generada antes del 2017, recurriendo a un sistema de verificacion binaria que
requeria establecer solo un punto: si el proceso tardé o no mas de 6 afos.
Este nuevo momento de la jurisprudencia de la Corte, al menos a primera
vista, parece ofrecer un universo de casos y propiedades sustancialmente
diverso al anterior porque el Unico elemento que ahora parece estimarse re-
levante es si la demora de la tramitacion superd o no los 6 afos. Veamos la
sistematizacion de este punto.

En primer lugar, la Corte Suprema ha reformulado las reglas 1y 2 de la
siguiente manera:

(i) Regla 1": Si proceso de reclamo de liquidaciones toma més de 6 afios,
entonces obligatorio inaplicar la suspensién del plazo de prescripcién.

% Dicho de manera més clara: jueces con diversas preferencias valorativas (por ejemplo, pro-fis-
co y pro-contribuyentes) discreparan sobre cémo se deberia resolver cada caso de vaguedad.

% Corte Suprema, Echavarria Borsotto Fernando con Servicio de Impuestos Internos (2016);
Consorcio Financiero S.A. con Servicio de Impuestos Internos (2019); Pesca Chile S.A. con Ser-
vicio de Impuestos Internos (2019) y, Comercial e Industrial Hochschild S.A. con Servicio de Im-
puestos Internos (2018).
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(i) Regla 2": Si proceso de reclamo de liquidaciones no tomo méas de 6
afios, entonces prohibido inaplicar la suspension del plazo de prescripcion.

En segundo lugar, el nuevo sistema normativo generado a partir de es-
tas reglas es el siguiente:

Tabla N° 2. Sistematizacion del tercer momento jurisprudencial

Tramitacion toma mas de 6 anos Regla 1 Regla 2

Caso 1 + Obligatorio inaplicar -

Caso 2 - - Prohibido inaplicar

Fuente: autoria propia.

Una visién poco caritativa del contraste entre el segundo y el tercer
momento podria sugerir, simplemente, que la Corte ha decidido cambiar
de criterio jurisprudencial. Ello debido a que decidié utilizar un universo de
propiedades diferente. Cémo podemos ver, la sistematizacion del segundo
momento y del tercer momento ponen de relieve que estas son dos maneras
muy diferentes de entender cémo determinar qué es un plazo razonable. Ello
supondria un serio problema, pues habria producido precedentes contradic-
torios entre si*.

Creemos, sin embargo, que caben mejores lecturas*. Es posible enten-
der que la Corte ha empleado las mismas justificaciones para determinar la
aplicabilidad del derecho al plazo razonable, pero eliminando el margen de
discrecionalidad que podrian tener otros operadores del derecho. Es decir,
es posible entender que el contraste entre el segundo y tercer momento se
origina en que la Corte Suprema decidié establecer, como criterio de aplica-
bilidad del derecho al plazo razonable, una generalizacién probabilistica®.

4 La Corte sustenta el plazo de 6 afios en que tal es el plazo legal para que el Servicio pueda
fiscalizar a los contribuyentes. En este sentido, el argumento es que, si incluso en el caso de
que un contribuyente presente una declaracién maliciosa, el plazo maximo en que puede ser
fiscalizado es de 6 afios; tal debe ser también el plazo méximo de incertidumbre derivado de la
prolongacion del juicio donde se discute la procedencia de los cobros. El problema de esta posi-
ble integracién analdgica es que parece apartarse de los criterios de la Corte de IDH (que, como
se ha visto, considera diversos elementos) y no considera que mientras que la fiscalizacion suele
depender de la actividad de la Administracién (que cuenta con poderosas herramientas para
operar en dichos plazos), la del juicio puede ser consecuencia de diversos factores, tales como
la complejidad de la materia o actitud dilatoria del reclamante. En este sentido, por ejemplo, ver
Consorcio Financiero S.A. con Servicio de Impuestos Internos (2019), c. 8°.

2 No solo es posible una lectura mas caritativa, sino que esta es necesaria. Este tercer momento
también puede ser entendido asumiendo que la Corte Suprema decidié dejar de lado la juris-
prudencia de la Corte IDH para crear su propio criterio de aplicabilidad del derecho al plazo
razonable para casos tributarios. Esto supondria que en Chile el derecho al plazo razonable esta
jurisprudencialmente desprotegido por no satisfacer los estdndares minimos internacionales fija-
dos por la Corte IDH. Dicho en breve, seria un Estado que actia en contra de sus administrados.
Nos parece que tal situacién no describe lo que la Corte Suprema ha intentado hacer y, en cam-
bio, deberiamos buscar entender como lo dicho por la Corte Suprema si es coherente con las
obligaciones internacionales.

4 Ver ScHAUER 2004, 87 y 89.
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Ahora bien, asumiendo que la Corte Suprema ha pretendido ser con-
sistente con la Corte IDH y a la vez generar el maximo grado de predictibi-
lidad en la aplicacion del derecho, la pregunta que necesariamente debia
responder es cuanto tiempo suelen durar los procesos que vulneran el plazo
razonable. La respuesta que ha ofrecido es que en la mayoria de los casos en
los que la tramitacion dura 6 o méas afios suelen ser supuestos en los que se
verifica una complejidad elevada, las autoridades judiciales no actuaron dili-
gentemente; el contribuyente actué de forma diligente; y la tramitacién tuvo
una duracién excesiva (todas ellas presentes de manera conjuntiva). Es decir,
y bajo esta lectura, la Corte Suprema ha considerado que dicho periodo de
tiempo guarda una relacién de probabilidad con un estado de cosas incom-
patible con el plazo razonable. De ser asi, este tercer momento se caracteriza
por ser un intento de racionalidad de medios/fines: considera que dicho pla-
zo es el mejor medio disponible para evitar una vulneracién al plazo razona-
ble. Asi entendido, el intento es valioso porque al utilizar la generalizacién (la
prevista en el tercer momento jurisprudencial) como medio para identificar el
antecedente de la regla, consigue eliminar los margenes de discrecionalidad
que los criterios de la Corte IDH otorgaban. Asi, pasamos de un derecho hu-
mano cuya aplicabilidad dependia, en gran parte, de las valoraciones subje-
tivas de cada aplicador del derecho, a un derecho humano cuya aplicabilidad
depende de la verificacién de un hecho cierto y comprobable.

Sin embargo, como veremos en el apartado 4, esta respuesta no esta
exenta de criticas y da lugar a problemas que es necesario abordar.

6. Determinacion del alcance del derecho a ser juzgado en un plazo
razonable en el cobro ejecutivo de obligaciones tributarias

La Corte Suprema ha sefialado que el derecho a ser juzgado en un plazo razo-
nable debe aplicarse también a las cobranzas fiscales. En consecuencia, si una
cobranza se prolonga por un periodo excesivo sin que Tesoreria realice ges-
tiones Utiles, el procedimiento se vuelve “ilegitimo”#*, por lo que ya no puede
interrumpir de la prescripcién de la acciéon de cobro que dispone el articulo
201, inciso segundo, N° 3 del Cédigo Tributario. Al desaparecer la interrup-
cion, la acciéon de cobro de la deuda impositiva se extingue por prescripcion®.

De manera mas precisa, la Corte Suprema especificé que el plazo que
supera el maximo admisible es de 10 afios, tras haber tomado como referen-
cia los plazos méximos de prescripciéon previstos en el Cédigo Civil*.

# La calificacién de “ilegitimo” de la Corte Suprema es desafortunada por su ambigtiedad. No
profundizaremos sobre qué quiso decir, sino que asumiremos que era una manera de expresar
una declaracién de invalidez del acto administrativo.

# Behrendsen con Tesoreria General de la Republica (2019); Franco Palacios Gloria Maria con
Fisco - Tesoreria Regional Metropolitana (2018) y, Fisco - Tesoreria Regional de Temuco con Ca-
brera Fleta Sandro Antonio (2019).

4 Fisco - Tesoreria Regional de Temuco con Cabrera Fleta Sandro Antonio (2019), c. 6°.
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En este sentido, la Corte Suprema identifica como propiedad relevante
que la cobranza dure o no mas de 10 afios (sin gestiones Utiles por parte de
Tesoreria). De esta forma, creé las siguientes reglas:

() Regla 3: Si cobranza dura mas de 10 afios, entonces obligatorio
inaplicar la interrupcién del plazo de prescripcion.

(ii) Regla 4: Si cobranza dura menos de 10 afios, entonces prohibido
inaplicar la interrupcion del plazo de prescripcién.

Con estas variables ya podemos reconstruir el sistema normativo creado:

Tabla N° 3. Sistematizacién del derecho al plazo razonable en materia de cobro ejecutivo

Cobranza toma mas de 10 anos Regla 3 Regla 4

Caso 1 + Obligatorio inaplicar -

Caso 2 - - Prohibido inaplicar

Fuente: autoria propia.

Al igual que lo mencionado en el apartado anterior, nos parece que la
manera mas caritativa de entender esta decision es como una generalizacién
probabilistica. Esto es, la Corte Suprema ha considerado que suele ser el
caso que la duracién de mas de 10 afos de una accién de cobro satisface los
criterios de aplicabilidad del derecho a un plazo razonable establecidos por
la Corte IDH. De esta manera, es una jurisprudencia que intenta concretizar
las obligaciones internacionales del Estado chileno.

7.  Determinacion de los deberes para concretizar el derecho al plazo
razonable

¢Quiénes tienen oportunidad para proteger el derecho al plazo razonable de
los contribuyentes? ;qué podrian hacer para mejorar el grado de proteccion?
La respuesta a la primera pregunta ya la hemos adelantado. Como hemos
visto, tienen oportunidad de proteger este derecho, por lo menos, estas
cuatro dependencias publicas: la Corte Suprema, los TTA, el Servicio de Im-
puestos Internos (en la fiscalizacién) y la Tesoreria General de la Republica (en
los cobros)?’.

Si tomamos en cuenta lo prescrito en el tercer momento jurisprudencial
reconstruido en la seccién 2.5 y el de la seccién 2.6 anteriores ;qué es lo que
debe hacer un aplicador del derecho tributario al momento de identificar que
un proceso de reclamo de liquidaciones acaba de cumplir los 6 afios de tra-
mitacién o una cobranza que no ha tenido actividad por 10 afios? Conforme
a lo expuesto, tiene prohibido aplicar la regla que prevé la suspensién del

¥ El problema, en teorfa, podria generarse también en el caso de fiscalizaciones del Servicio
Nacional de Aduanas, pero ello, de hecho, no ha ocurrido, motivo por el que no consideramos
esta hipdtesis.
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plazo de prescripcion o tiene prohibido aplicar la interrupcién de la prescrip-
cion, respectivamente. Esto requiere ser clarificado.

(i) Nocion de aplicabilidad

Para este punto es oportuno analizar la nocién de aplicabilidad. Sefialar que
una norma es aplicable da cuenta del deber del aplicador del derecho (por
ejemplo, del juez) de usar una determinada norma N1 en la justificaciéon de
su decision institucional para resolver un determinado caso. Tal deber es
impuesto por otra norma N2 del mismo sistema juridico®. Esta forma de en-
tender la aplicabilidad da cuenta de una orden de* emplear otra norma cada
vez que se verifique un caso individual que es subsumible en su antecedente.
Esta relacion implica, como bien han diferenciado Moreso y Navarro, dos no-
ciones relacionadas entre si: aplicabilidad interna y aplicabilidad externa de
las normas generales a casos particulares®.

Una norma N1 es internamente aplicable en un espacio-tiempo determi-
nado a un caso particular, siempre que este sea una instanciacién o ejemplifi-
cacién del antecedente de la norma. Como podemos ver, con esta nocién se
describe la relacion entre una norma y un caso individual (caso que es sub-
sumible en el ambito de aplicacion de la norma general). Dicho en términos
més precisos: la aplicabilidad interna da cuenta del alcance de las normas,
entendiendo dicho concepto como el conjunto de casos a los cuales la nor-
ma ha resuelto deductivamente®'.

Una norma N1 es externamente aplicable en un espacio-tiempo deter-
minado a un caso individual que es una ejemplificacién del caso genérico C,
siempre que se satisfagan conjuntamente las siguientes condiciones: (i) el caso
genérico C esta previsto en el antecedente de la norma N1, es decir, es inter-
namente aplicable; y (ii) otra norma N2, perteneciente al sistema juridico, orde-
na al aplicador del derecho a emplear N1 en la justificacién de sus decisiones
cada vez que esté frente a una ejemplificacion del caso genérico C*2. La aplica-
bilidad externa de las normas, en este sentido, es una nocién descriptiva de la
fuerza de una norma general, esto es, de la aptitud de las normas para operar
como premisas normativas en la justificacion de las decisiones institucionales.
Para ser mas precisos, da cuenta del deber que posee un aplicador del dere-
cho de tener en cuenta esta norma general en la solucién del caso®. En este
sentido, con este concepto podemos describir una relacién triadica entre una

4 RoprIGUEZ y VICENTE 2009, 186.

4 En rigor, de una prescripcién, pero usamos orden para desambiguar con el caso de la pres-
cripcién vinculada a la extincion de las obligaciones fiscales.

%0 Esta distincién fue introducida inicialmente por Moreso y Navarro 1996. Ver, ademas, RODRI-
GUEz y VicenTe 2009, 190 y ss.

5T Navarro 2005, 118.

%2 NavaArrO y RoDRIGUEZ 2014, 129; Ferrer y RopRiGUEZ 2011, 61 y BuwyGiN 1991, 196.

53 Navarro 2005, 108-109.
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norma N2 con una norma N1 (impone el deber de aplicarla) a un caso indivi-
dual que es una instanciacién de un caso genérico C.

(i) Deber de inaplicar

Con este instrumental analitico ahora es posible describir qué es lo que,
de acuerdo con lo que ha sefialado la Corte Suprema, un aplicador deberia
hacer en el caso planteado al inicio de la seccién. Por un lado, durante los
primeros 6 afios de tramitacién de un proceso, es externamente aplicable la
norma que suspende el plazo de prescripcién de la accién de cobro. Asimis-
mo, durante los primeros 10 afios de una cobranza, es externamente aplica-
ble la norma que interrumpe el plazo de prescripcién de tal accion.

Sin embargo, transcurrido 6 y 10 afios en cada uno de los procesos
indicados, la norma externamente aplicable deja de serlo, es decir, los apli-
cadores del derecho dejan de tener el deber de usarla y, por el contrario,
tienen el deber de usar la norma que ordena la prescripcién de la accién
de fiscalizacion o de cobro segln sea el caso (sea porque no se suspende la
prescripcién como consecuencia del juicio, o porque no se interrumpe, por la
cobranza). Esto nos permite justificar una breve, pero importante conclusién:
la protecciéon del derecho a ser juzgado en un plazo razonable incide en la
determinacién de la aplicabilidad externa de las normas que regulan la sus-
pension e interrupcion de los plazos de prescripcion.

Lo sefialado hasta este punto es relevante para determinar qué se debe
hacer. Ahora, sin embargo, es necesario determinar (a efectos de optimizar
el derecho al plazo razonable) quién o quiénes lo deben hacer. En particular
interesa establecer de qué forma la Corte Suprema, los TTA, el Servicio, y la
Tesoreria pueden generar la eficacia de este derecho. Parece sencillo enten-
der que la Corte Suprema debe auto obedecerse en sus criterios jurispru-
denciales y los TTA deben seguir las decisiones de la Corte. Sin embargo, no
resulta claro qué deberian hacer el Servicio y la Tesoreria. Sobre este punto
profundizaremos en breve.

Ill.  Problemas pendientes y posibles soluciones

Creemos que la situacién analizada en los apartados anteriores genera pro-
blemas de indeterminacién y desigualdad que pueden, incluso, suponer un
incumplimiento de las exigencias impuestas por la CADH en el contexto tri-
butario. A continuacién, se examinan estos problemas y se proponen algunas
soluciones para hacerles frente.

1. Problema de indeterminacion

Si la reconstruccién de la jurisprudencia de la Corte Suprema tanto respecto
a la suspension de la prescripcion como del limite temporal de las cobranzas
es correcta, entonces constituiria un error pensar que ella ha contradicho o
desafiado a la Corte IDH. En realidad, habria adoptado su interpretacion,
aunque estableciendo plazos de 6 y 10 afos a partir de generalizaciones
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probabilisticas®. Sin embargo, esta propuesta sufre de otro problema que es
necesario abordar: supone una prescripcién de actuar irracionalmente ante
experiencias recalcitrantes®.

(i)  Plazo jrazonable?

Cualquier generalizaciéon puede enfrentar experiencias recalcitrantes. Genera-
lizar puede suponer, por un lado, dejar fuera supuestos que bien podrian al-
canzar el estado de cosas deseado (experiencia recalcitrante infra incluyente);
y, por el otro, incluir supuestos que, por si mismos, no permiten alcanzar el
estado de cosas deseado (experiencia recalcitrante supra incluyente).

Esta idea general, llevada al problema en estudio, permite constatar la
existencia de diversos posibles problemas. En efecto, si el antecedente de la
norma ordena verificar que el juicio tenga una duracién de 6 afios (y solo eso)
o de 10 afos (y solo eso), supone, en ambos casos, prescindir de cualquier
particularidad que pueda presentarse en un caso concreto. Naturalmente,
es posible que las particularidades de un caso concreto muestren que un
plazo menor a 6 y 10 afios incluya casos concretos en los que el plazo resulte
excesivo para poder proteger el derecho al plazo razonable. Por ejemplo,
en procesos de reclamo de liquidaciones, pueden existir casos en los cuales
seria pacifico sefialar que en el quinto afio de tramitacién hay una clara vul-
neracion al derecho al plazo razonable (conforme a los cuatro criterios esta-
blecidos por la Corte IDH) y, sin embargo, se exige al contribuyente afectado
esperar un afo mas para ver su derecho protegido. De la misma forma, y en
cobranzas, pueden existir casos en superado el sexto afio de duraciéon hay
una clara vulneraciéon al derecho al plazo razonable (conforme a los cuatro
criterios establecidos por la Corte IDH), pero que se exige al contribuyente
afectado esperar 4 afios mas para ver su derecho protegido.

Desde luego, pueden presentarse casos inversos. Pensemos en proce-
sos de reclamo de liquidaciones que resuelvan un caso de tan alta comple-
jidad en los que la tramitacion deba durar méas de 6 afios, incluso con una
actuacion diligente (y agreguemos, cooperante) del Servicio y del contribu-
yente. En estos casos, bastaria con que el proceso demore 6 afios para que
se deba inaplicar la suspensién del plazo de prescripcién. En el caso de una
cobranza, esta hipotesis resulta mas improbable porque la tesis de la Corte

% Cabe anotar que un problema de esta argumentacién es que no se entregan razones por las
que efectivamente tal generalizacién probabilistica es efectiva. Esto es, no se explica suficiente-
mente por qué 6 afios (y no cinco u ocho) o 10 afios (y no ocho u once) son las elecciones que
identifica el mejor medio para satisfacer la finalidad de proteger el derecho al plazo razonable.
Sobre esta dificultad no profundizaremos mas.

5 Utilizamos la nocién tedrica de "experiencia recalcitrante” por su poder explicativo en el tipo
de casos que interesa. El concepto, de amplio uso en la teoria del derecho anglosajona y con-
tinental, refiere a casos en los que la aplicacion de una regla origina resultados que no resultan
optimos porque, a la luz de su propédsito, son sub incluyentes o sobre incluyentes. El uso del tér-
mino, popularizado por Frederick Schauer, suele utilizarse en la literatura especializada en discu-
siones sobre como entender reglas y principios, la nocién de derrotabilidad, y las competencias
interpretativas de los juristas. Ver, ScHAUER, 2004.
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Suprema es que hayan transcurrido 10 afios sin que la Tesoreria haya reali-
zado gestion util alguna. Sin embargo, es posible imaginar casos en que tal
inactividad se haya originado en que el contribuyente activamente oculté sus
bienes durante dicho periodo.

Como vemos, en este tipo de situaciones la decisién de un aplicador del
derecho de seguir la decision de la Corte Suprema seria irracional, pues deja-
ria de lado caracteristicas relevantes que, de ser tomadas en cuenta, justifica-
rian un veredicto diferente.

Ahora bien, haber identificado una experiencia recalcitrante solo nos in-
vita a preguntarnos sobre qué hacer en este tipo de situaciones. Al respecto,
el aplicador del derecho posee dos alternativas. La primera es asumir y de-
fender el resultado irracional (seguir las reglas creadas por la Corte Suprema),
esto es, resolver el caso individual a pesar de que el veredicto no sea correc-
to. La otra opcién es realizar una excepcién a la norma, esto es, apartarse (de
manera justificada) a efectos de no generar una decisién irracional (en térmi-
nos anglosajones, supone realizar un distinguish). Elegir una u otra depende-
ra, principalmente, de preferencias valorativas del intérprete®.

Lo anterior nos permite arribar a tres conclusiones estrechamente rela-
cionadas. En primer lugar, las experiencias recalcitrantes muestran que la so-
lucién de la Corte Suprema no es eficiente. Lo anterior, en el sentido de que
para determinar si estamos ante una experiencia recalcitrante o no (en cual-
quiera de sus dos versiones), es necesario usar los cuatro criterios propuestos
por la Corte IDH al caso concreto. Es decir, para saber si es racional o no
seguir la norma dictada por la Corte Suprema, es necesario realizar juicios va-
lorativos de la misma manera en que eran prescritos por la propia Corte Su-
prema cuando consideraba los cuatro criterios mencionados. Esto hace que
todo el razonamiento y esfuerzo realizado para fijar los plazos de 6 y 10 afios
termine en un ejercicio poco eficiente o incluso infértil para generar certeza y
eliminar la discrecionalidad judicial.

En segundo lugar, la Gnica manera de evitar que la propuesta de la Cor-
te Suprema colapse con el uso de los cuatro criterios, seria entender que la
norma “si proceso dura més de 6/10 afos, entonces obligatorio inaplicar la
suspension/interrupcién de prescripcién” deba ser siempre aplicada, sin im-
portar las consecuencias practicas que pueda generar. De esta manera, se eli-
minaria por completo cualquier margen de discrecionalidad de los aplicado-
res del derecho. Dicho de otro modo, para que la regla prescrita por la Corte
Suprema sea eficaz para eliminar la discrecionalidad judicial, los aplicadores
del derecho tributario deberian usarla sin importar las consecuencias practi-
cas que puedan producir, ignorando las experiencias recalcitrantes. Esto, sin
embargo, es probleméatico como veremos de inmediato.

% En sintesis, haber disefiado un antecedente de la manera en que lo hizo la Corte Suprema nos
puede llevar, por lo menos en algunas situaciones, a casos de irracionalidad o a casos donde el
aplicador del derecho vuelva a tener uso de su discrecionalidad.
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En tercer lugar, si se asume que la regla de la Corte Suprema supone
ignorar la existencia de una experiencia recalcitrante, ello implica una grave
conclusién que no puede ser obviada: supone asumir y defender un resulta-
do irracional que, ademas, contradecirfa la jurisprudencia de la Corte IDH. En
efecto, siguiendo la regla en estos términos inevitablemente se presentaran
hipdtesis en que su seguimiento llevard a la desproteccién del derecho al
plazo razonable. Esto supone asumir responsabilidad internacional del Es-
tado chileno por no cumplir con los estandares ordenados por el supremo
intérprete de la CADH. Que un aplicador del derecho esté ante una expe-
riencia recalcitrante y decida no atender a dicha situacion es una actuacién
que puede ser interpretada como un acto jurisdiccional de decidir ignorar el
contenido protegido al derecho a ser juzgado en un plazo razonable. Decidir
ignorar los cuatro criterios de la Corte IDH puede suponer que luego dicho
intérprete declare que ha habido una violaciéon de deberes internacionales.

Estas tres conclusiones preliminares nos permiten afirmar que la Corte
Suprema debe resolver el siguiente dilema: (i) las reglas de plazos deben ser
tratadas como reglas fuertes e irrevisables, con el riesgo de obtener resulta-
dos irracionales y generar responsabilidad internacional al Estado chileno por
vulnerar el derecho al plazo razonable; o (ii) ellas deben ser tratadas como
revisables ante ciertos casos (las experiencias recalcitrantes), lo cual, sin em-
bargo, generaria que, (ii.1) en el caso de la suspension de la prescripcion, la
regla colapse con aquellos casos en que la decision es tomada en base a los
cuatro criterios ofrecidos por la Corte IDH, de manera que se trataria de una
norma que no introduce cambios genuinos a la aplicabilidad del derecho al
plazo razonable; y (ii.2), en el caso de la cobranza, se trataria de una formu-
lacion indtil para los fines que se propuso, pues no guiaria, por si misma, la
conducta de los aplicadores del derecho.

(i) Propuesta de solucién

Nos parece que las soluciones al problema sefialado son de dos tipos: i) ac-
ciones a tomar por los TTA y tribunales ordinarios; y ii) acciones a tomar por
la Corte Suprema.

(i) Acciones a tomar por los TTA y los tribunales ordinarios

El anélisis realizado en la seccién anterior nos muestra que la Corte Su-
prema ha ido cambiando las formas de proteger el derecho al plazo razona-
ble. Ademas, la Corte IDH bien podria cambiar en el futuro de criterios para
determinar situaciones de vulneracién al plazo razonable. Ambos aspectos
nos muestran una necesidad: que los TTA y los tribunales ordinarios® man-
tengan una constante y coordinada actualizaciéon de los criterios jurispruden-
ciales de la Corte Suprema y de la Corte IDH en materia de como aplicar el

" Reiteramos a efectos de claridad: i) los TTA en los procesos de reclamo de liquidaciones; y ii)
los tribunales ordinarios cuando conocen de las excepciones de prescripcion presentadas en las
cobranzas, o cuando conocen de las demandas de prescripcion de la accién de cobro del fisco.
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derecho al plazo razonable. Esto permitiria ofrecer a los contribuyentes pre-
dictibilidad y certeza sobre la forma y el momento en que entenderan que un
proceso deja de tener una duracién razonable.

Lo sefialado se traduce en la pregunta sobre como deberian determinar
cudl es la regulacién vigente en materia de proteccién al plazo razonable. Al
respecto, nos parece que el mejor instrumental disponible para realizar dicha
labor es mediante la sistematizacion de las normas creadas por la Corte Su-
prema usando la metodologia vista en las secciones 2.5y 2.6 del presente ar-
ticulo. De esta forma, los TTA y tribunales ordinarios deberian, para optimizar
el derecho al plazo razonable, adoptar una practica de sistematizacion de las
decisiones de la Corte Suprema y de la Corte IDH a efectos de generar plena
determinacién sobre cémo regular cada caso que se les presente dentro de
su competencia. Esto, por supuesto, sin dejar de lado dos problemas inter-
pretativos que deberan abordarse de manera previa y posterior a la sistema-
tizacion: i) identificar de manera correcta cudles son las reglas aplicables en
materia de derecho a un plazo razonable; y ii) decidir cémo actuar en caso de
experiencias recalcitrantes, sin que su decisién conlleve generar violaciones a
obligaciones internacionales asumidas por el Estado.

(i)  Acciones a tomar por la Corte Suprema

La Corte Suprema, a efectos de resolver el dilema en el que nos ha dejado,
deberia revisar sus criterios jurisprudenciales actuales. Si bien este trabajo no
pretende hacer un discurso prescriptivo sobre cémo entender el derecho al
plazo razonable, sino més bien orientar sobre los pasos que deberian darse
para formular ese tipo de tesis; es posible adelantar algunos elementos.

Conforme lo indicado lineas atras, uno de los principales problemas del
Universo de Propiedades identificado por la Corte IDH era la gran discrecio-
nalidad que producia en los aplicadores del derecho. En extrema sintesis,
dicha regulacién permitia que todo plazo sea razonable o no razonable con-
forme las consideraciones ideolégicas de cada aplicador del derecho al mo-
mento de resolver los problemas de vaguedad que producia cada propiedad.

Creemos que la mejor manera de eliminar este problema no es median-
te la generalizacién probabilistica que ha adoptado la Corte Suprema (en la
lectura que le hemos dado mas arriba a sus sentencias), sino que tomando el
camino inverso: especificando las condiciones de aplicacién. Entiéndase por
"“especificar” la inclusién de nuevas propiedades en el antecedente que esta-
blecen el dénde, cuando, por qué, como, bajo qué medios, a quién, y el por
quiénes se debe o no ejecutar una accién u otros elementos®.

En otras palabras, nos parece que la mejor manera de resolver el dile-
ma que enfrenta la Corte Suprema no es respondiendo a la pregunta sobre
cuantos afos han de ser considerados un plazo razonable. Sino a la pregunta
iqué condiciones se deberian verificar para identificar una complejidad ele-

58 Celano 2012, 270.
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vada; una autoridad judicial no diligente; un contribuyente diligente; y una
duraciéon excesiva? En suma, necesitamos criterios que permitan someter la
inevitable discrecionalidad de los aplicadores del derecho tributario, tanto
en materia de reclamo de liquidaciones como de cobranzas. De esta manera,
podremos realizar una mejor evaluacién de la racionalidad de sus decisiones
y aumentar el grado de predictibilidad de sus fallos.

2. Problema de desigualdad e ineficacia

La tesis actual de la Corte Suprema genera, ademés de un problema de inde-
terminacion, uno de desigualdad e ineficacia. Lo anterior, porque solo aque-
llos contribuyentes con los recursos, asesorias y conocimientos adecuados
pueden obtener una declaracién de la Corte Suprema que proteja su dere-
cho a contar con un juicio en un plazo razonable.

La situacion anterior obliga a considerar reformas institucionales que
inviertan el anélisis actual. Esto es, un analisis que no trate de optimizar el
derecho al plazo razonable a partir de lo que el contribuyente puede o debe
hacer, sino de lo que la Administracién tributaria debe hacer de forma oficio-
sa. De esta manera, personas con y sin conocimientos, o con y sin recursos
para litigar contra el fisco, se verian beneficiadas de la misma manera. De lo
que se trata, en suma, es de adoptar un comportamiento proactivo por parte
del Estado para proteger los derechos de los contribuyentes.

(i) Omisiones del Servicio y de Tesoreria

¢Quiénes producen situaciones de vulneracién del derecho al plazo razona-
ble? Creemos que entre los agentes responsables de la vulneracién del plazo
razonable se encuentra la Administracidn tributaria. En efecto, frente a casos
de vulneracién del plazo razonable, no realizan ninguna medida que permita
resolver el problema (es decir, actian como si tal situacion fuese irrelevante).
De hecho, el Fisco obtiene beneficios de tal inaccién, debido a que logra
ejecutar deudas abultadas, no obstante que los juicios en que se discutieron
los impuestos, y las cobranzas donde se cobran, han excedido el plazo razo-
nable. A continuacién, vamos a problematizar dichas omisiones.

Una primera lectura de la regulacién creada por la Corte Suprema para
la suspension e interrupcién de la prescripcion es que dichas normas no son
interna ni externamente aplicables a la Administracién tributaria. Es decir,
conforme a esta lectura, se trata de normas que regulan el comportamiento
de los TTA, tribunales ordinarios, y de la propia Corte Suprema, de manera
que toda la discusion sobre quién debe proteger y como proteger el derecho
al plazo razonable son polémicas propias de la jurisdiccién y no de la Admi-
nistracion tributaria.

Nos parece que esta lectura es inaceptable. Supondria que el derecho
chileno es adverso a la protecciéon de los derechos de los contribuyentes,
particularmente de aquellos que se encuentran en la situacién que hemos
ilustrado con el ejemplo C1, casos que, como hemos sefialado, constituyen la
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enorme mayoria de los deudores fiscales. Al contrario, parece racional enten-
der que todas las dependencias del Estado deben contribuir a generar efi-
cacia*’ del derecho de los contribuyentes a ser juzgados dentro de un plazo
razonable. Lo anterior, dado que es una obligacién internacional del Estado
chileno y debido a que resulta absurdo considerar que una entidad publica
es competente para vulnerar derechos de los administrados. Supondria, en
otros términos, que los organismos del fisco tienen la potestad de considerar
irrelevantes los derechos de una persona. Dado que esta interpretacién resul-
ta problemaética, asumiremos que la administracién tributaria tiene un deber
de actuar de tal manera que todos sus actos sean conformes al contenido
protegido de los derechos de los contribuyentes y coadyuvar en su eficacia®.
Desde esta perspectiva, cada contribuyente en Chile es titular al derecho a
ser juzgado en un plazo razonable y es un deber del Estado generar eficacia
de dicho derecho. No vamos a profundizar en este articulo sobre la dogmati-
ca constitucionalista de los derechos, sino que vamos a asumir que los dere-
chos de los contribuyentes poseen una jerarquia material superior por sobre
cualquier otra norma®'.

(ii)  Regulacidn posible®?

Aunque, como se ha advertido, el objeto de este trabajo no es ofrecer una
solucién plenamente satisfactoria sobre el problema en anélisis, si nos parece

9 "Eficacia” es un término ambiguo. Puede ser empleado en los siguientes sentidos.

1. Eficacia como correspondencia. Esto quiere decir que los destinatarios de una norma se
comportan de manera conforme al estado de cosas deseado previsto en ella.

2. Eficacia como acatamiento. Esto quiere decir que los destinatarios de una norma conocen de
su existencia y se comportan de manera conforme al estado de cosas deseado previsto en ella.

3. Eficacia como cumplimiento. Esto quiere decir que los destinatarios de una norma conocen
de su existencia y es a mérito de tal regulacién expresa que deciden comportarse de manera
conforme al estado de cosas deseado previsto en ella.

Para este punto seguimos a Navarro 1990 y Hierro 2003. En el presente articulo entendemos la
eficacia del derecho al plazo razonable como cumplimiento. Esto quiere decir, que consideramos
que los aplicadores del derecho tributarios (Corte Suprema, TTA, tribunales ordinarios, Servicio y
Tesoreria) deben comportarse de una determinada manera (juzgar en plazo razonable) debido a
que hay obligaciones internacionales que asi lo prescriben.

¢ Una lectura inversa podria suponer, por ejemplo, que el Servicio puede (e incluso debe) em-
plear todas las estrategias posibles para dilatar tanto como sea posible un proceso de cuestiona-
miento de cobro de tributos, pues de esa manera aumentan las probabilidades de recaudar mas
dinero a un contribuyente. Esta forma de entender los deberes de comportamiento del Servicio
no las discutiremos por ser claramente absurdas.

¢' Las jerarquias materiales son un tipo de relacién de ordenacién entre normas que se construye
mediante la formulacién de una tercera norma que establece la superioridad de una sobre otra.
En este sentido, en caso de conflicto normativo entre ambas normas, este es resuelto aplicando la
norma superior e inaplicando la norma inferior (la norma que ha creado la jerarquia tiene el efecto
de crear una prevalencia de una norma sobre otra). GuasTini 2013 y Ferrer y RoDRIGUEZ 201 1.

2 Consideramos que este es un problema importante que la Administracién, la dogmatica, y la
legislacién han de resolver. Por sus dimensiones, dicha problematica requeriria de una investiga-
cién mas profundidad y centrada en ella. Conforme a nuestro objetivo, para nosotros lo relevan-
te es poder identificar, de manera clara y precisa, el problema de investigacion a resolver. En ese
sentido, vamos a presentar un elenco de formas de presentar el problema y ejemplificar como a
partir de ellas es posible formular soluciones posibles.
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relevante mostrar en todo su alcance el problema y proponer algunos pasos
iniciales que activen una discusién dogmatica sobre la materia.

En este sentido, nos parece que uno de los principales problemas exis-
tentes en el sistema normativo chileno es no haber explicitado, de manera
suficiente, los deberes la Administracién tributaria respecto al contenido pro-
tegido del derecho al plazo razonable. Para ser mas precisos, consideramos
que, a la fecha, estamos frente a una laguna técnica®®. En efecto, si asumimos
que las competencias del fisco estan condicionadas a respetar los derechos
de los contribuyentes, entonces lo que hace falta es de una norma que pres-
criba qué acciones deben realizar para dotar de eficacia al derecho al plazo
razonable en el ejercicio de sus competencias. Esto es, se requiere una nor-
ma que regule la conducta de los funcionarios ante estados de cosas incom-
patibles con el derecho al plazo razonable.

Cabe de inmediato decir que cualquier medida a adoptar, para que al-
cance el estado de cosas deseado, supone haber formulado una respuesta
al problema de indeterminacién identificado en el apartado 3.1. Ahora bien,
asumiendo que dicho problema fue resuelto, creemos que la Administracién
tributaria debe implementar un mecanismo de auto evaluacién de su activi-
dad que tome como criterio relevante si esta es vulneradora o no del dere-
cho al plazo razonable de los contribuyentes. La situacién actual es que el
fisco (de manera consiente o no) se enfrenta (o incluso, produce) casos claros
de vulneracién al derecho al plazo razonable (tanto en materia de liquidacién
de tributos como en cobranzas) y frente a ello, decide omitir realizar cual-
quier medida que suponga revertir tal situacién. Creemos que seria idéneo
convertir esa omisién en un deber de accién.

Para ello, creemos que la Administracion tributaria, en particular, tanto
el Servicio de Impuestos Internos como la Tesoreria, en todos los casos claros
de vulneracién al plazo razonable, deberian considerarlos como relevantes,
es decir, su identificacién deberia suponer la activaciéon de deberes funcio-
nariales. En el caso del Servicio, ello supondria crear una regla del tipo “si
litigio de reclamo de liquidacién de impuestos supera plazo no razonable,
entonces obligatorio desistirse de la pretensién”. En el caso de Tesoreria
ello supondria crear una regla del tipo “si orden de cobro de tributos no ha
sido ejecutada dentro de un plazo razonable, entonces obligatorio retirar la
accion”. En ambos casos la accién supone considerar que tal persona no es
deudora tributaria. Ello supondria, necesariamente, que la propia Administra-
cién tributaria (en ambos casos) realice una evaluacion de su actuacién tras

¢ En este punto seguimos a GuasTini 2016, 345-46. Por laguna técnica se hace referencia a
aquellas situaciones en las cuales dentro del sistema normativo falta una norma que permita
generar la eficacia de otra norma. Este es el caso, por ejemplo, de una ley que requiere de re-
glamentacién para poder ser ejecutada por sus destinatarios (hasta que no sea dictado el regla-
mento, tendremos una laguna técnica, es decir, falta una norma que nos indique cémo realizar
nuestros deberes).

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 35 [enero-junio 2022] pp. 93-122



El derecho al plazo razonable en procedimientos administrativos tributarios: el caso chileno | 119

un determinado periodo de tiempo que le permita concluir (justificadamente)
si estd dentro o no de un plazo razonable.

Ahora bien, la solucién propuesta presenta dos problemas. En primer lu-
gar, supondria que los funcionarios publicos encargados de velar por el inte-
rés fiscal, en virtud del derecho a un plazo razonable, dejen de aplicar reglas
legales que amparan tal deber. Esto no solo resulta contra intuitivo, sino, de-
rechamente peligroso porque parecen existir poderosas razones instituciona-
les para negar a la Administracién espacios discrecionales frente a las reglas
legales equivalentes a los de la judicatura. En términos de Schauer, aunque
en el caso de los jueces se suele aceptar un rol creativo frente a las reglas,
en el caso de la Administracion se espera que tales reglas operen en forma
atrincherada®. El segundo problema es que, incluso si los érganos estatales
establecen un procedimiento que permita considerar la vulneracién del de-
recho que interesa, no parecen existir medios institucionales para exigir su
cumplimiento. Veamos ambos problemas por separados.

Con relacién a lo primero, creemos que efectivamente no se puede as-
pirar a que cada funcionario publico directamente decida no aplicar la regla
legal. Lo que se requiere es que las entidades fiscales (Servicio de Impuestos
Internos y Tesoreria General de la Republica) instruyan a sus miembros en la
materia. Como se vio mas arriba, esto no tiene nada de extrafio. El Servicio
ha instruido a sus funcionarios que se abstengan de materializar fiscalizacio-
nes mas alld de los plazos de prescripcion. La instruccion que se propone
sustancialmente hace lo mismo, solo que considerando que, en virtud del
derecho al plazo razonable, no opera la suspensién e interrupciéon de los res-
pectivos plazos.

En relacién con lo segundo, para que estas instrucciones sean medios
efectivos de protecciéon de los derechos de los contribuyentes, se deben
considerar mecanismos complementarios. En primer lugar, un sistema de res-
ponsabilidad disciplinaria para todos aquellos funcionarios que no apliquen
dichas reglas. Ello generara los incentivos para que sea la Administracién
tributaria un agente eficiente en la proteccién del derecho al plazo razonable.
En segundo lugar, y dado que la determinacién de qué es un plazo razonable
supone un ejercicio de discrecionalidad, creemos que la participacion de los
contribuyentes y el control judicial deben ser coadyuvantes en su determi-
naciéon. En concreto, la Administracién tributaria (el Servicio de Impuestos
Internos y la Tesoreria) debe admitir presentaciones de los contribuyentes en
las que se les solicite evaluar si se ha excedido el plazo razonable, propor-
cionando las razones que justifiquen sostener que tal vulneraciéon existe. Las
respuestas a dichas solicitudes deberian ser revisables por los tribunales com-
petentes y, en particular por los TTA.

¢ ScHauer 2012, 86.
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Conclusiones

El presente articulo tenfa por objetivo cémo la jurisprudencia de la Corte Su-
prema chilena ha entendido la aplicabilidad del derecho al plazo razonable
en los procesos fiscales e identificar los problemas para su adecuada protec-
cion. Conforme a lo sefialado, el aporte de reconstruir la practica e identificar
problemas estd en qué: i) de esta manera podemos describir, de mejor ma-
nera, la practica; y ii) solo de esta manera podremos realizar discursos pres-
criptivos (eficaces y/o eficientes) sobre qué hacer. Sin el punto i), no cabe la
posibilidad de formular adecuadamente el punto ii). Como se sefialé al iniciar
este articulo, nuestra pretensién es poder realizar el punto i) de la mejor ma-
nera posible y ofrecer algunas primeras posibilidades de solucién como una
forma de incentivar un debate en la dogmatica.

Se ha mostrado que la concretizacién del derecho al plazo razonable
en procesos de reclamo de las liquidaciones realizadas por el Servicio y en la
duraciéon de cobros de tributos por parte de Tesoreria padece de dos proble-
mas. Por un lado, el desarrollo jurisprudencial de la Corte Suprema ha gene-
rado un problema de indeterminacién sobre cémo identificar cuédnto tiempo
supone un plazo razonable. Por el otro lado, la regulacion competencial
actual del Servicio y Tesoreria produce un problema de desigualdad e inefica-
cia, pues hace que dichas dependencias sean omisas frente a casos claros de
vulneracion al derecho a un plazo razonable.

A manera de propuesta e incitacién a abrir una discusién en la dog-
matica, hemos formulado algunas posibles medidas. Frente al problema de
indeterminacién hemos propuesto que: (i) los TTA y tribunales ordinarios
deberian realizar sistematizaciones (usando la metodologia empleada en los
apartados 2.4 y 2.5) para determinar el alcance del derecho al plazo razona-
ble de manera conforme a los criterios propuestos por la Corte IDH; y (i) la
Corte Suprema deberia tener un nuevo momento jurisprudencial dedicado a
especificar (y no generalizar) los criterios establecidos por la Corte IDH.

Frente al problema de desigualdad e ineficacia hemos sustentado que
el Servicio y Tesoreria deberian implementar deberes de actuacién frente a
casos claros de vulneracién a un plazo razonable. Esto supone establecer de-
beres de conducta funcionarial que supongan declaraciones de prescripcion
de oficio frente a este tipo de casos.
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The transfer of evidence between the criminal process and
the administrative sanctioning procedure: analysis of the
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El presente trabajo tiene por objeto
analizar la posible utilizacién de las
pruebas rendidas en el marco de un
proceso penal, como pruebas de car-
go en un procedimiento administrati-
vo sancionador, con especial énfasis
en el dmbito temporal de su obten-
cién y en aquellas que, licitamente
incorporadas por el Ministerio Publico
previa autorizacién judicial, hayan
supuesto una intrusiéon en los dere-
chos fundamentales del imputado. El
estudio se realiza por via comparativa
con el derecho espafiol en virtud del
correlato que ha tenido, en el dmbito
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the so-called administrative sanctioning
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ba ilicita.

Introduccion

En el derecho procesal penal chileno, al igual que en el ordenamiento es-
pafiol, el érgano fiscal que instruye la investigacion de hechos constitutivos
de delitos —en este caso, el Ministerio Publico®-~ posee competencias legales
para obtener material de cargo por medio de medidas intrusivas o que vul-
neran derechos fundamentales; potestad que requiere autorizacion del juez
de garantia por disponerlo asi el articulo 9 del Cédigo Procesal Penal (en
adelante, “CPP"). Registro de domicilio, incautacién de objetos o correspon-
dencia, interceptacion de las comunicaciones®, entre otras; son algunas de las
medidas que dispone el persecutor para obtener fuentes de prueba que sus-
tenten su acusacion y que, en definitiva, permitan aumentar las probabilida-
des de traspasar el estandar probatorio de condena legalmente establecido.

A diferencia de lo anterior, en el contexto chileno las autoridades ad-
ministrativas que ejercen potestades de indole sancionadoras, en su gran
mayoria, salvo el caso de la Fiscalia Nacional Econémica, la Comisién para
el Mercado Financiero y la Unidad de Anélisis Financiero —que revisaremos
en detalle—, carecen de dichos instrumentos en el marco de la instruccién de
procedimientos administrativos sancionadores. Es decir, la regla general en
el derecho chileno es la inexistencia de potestades intrusivas para los efectos
de acreditar el supuesto de hecho de la infraccion administrativa. Por cierto,
valga decir que este disefio normativo es compartido en el ordenamiento
espafol, donde por regla general® tampoco se le permite a la Administracion
Publica utilizar medidas limitativas de derechos fundamentales, ni siquiera
con autorizacién judicial tal como nos indica Huergo®.

Ademas, cabe sefialar que ante la ausencia de un estatuto juridico con
vocacion general que regule el ejercicio de la potestad sancionadora en Chi-
le, recibe aplicacion supletoria’ a las normas sectoriales lo dispuesto en la

3 Articulo 3° CPP.

¢ Tales medidas se encuentran consagradas en los articulos 205, 217, 218, 222 del CPP.

° La excepcidn la encontramos en las potestades de la Comisién Nacional para los Mercados y
la Competencia creada en el afio 2013; también en materia sanitaria. Su regulacion especifica se
abordard mas adelante.

¢ Huerco 2019, 483.

’ Cabe apuntar que si bien la supletoriedad de la LBPA en materia sancionadora corresponde
actualmente a doctrina y jurisprudencia mayoritaria y consolidada, en los primeros afios de su
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Ley N° 19.880, que establece “Bases de los Procedimientos Administrativos
que Rigen los Actos de los Organos de la Administracién del Estado” (en
adelante “LBPA"). En lo relativo a la incorporacién del material probatorio,
tal normativa establece en su articulo 35 una disposiciéon més bien genérica
respecto al numerus clausus de medios de prueba que pueden ser invocados
a efectos de acreditar los hechos relevantes. Sefiala la norma: “Articulo 35.
Prueba. Los hechos relevantes para la decisién de un procedimiento, podran
acreditarse por cualquier medio de prueba admisible en derecho, aprecian-
dose en conciencia” (énfasis afnadido).

Asi pues, frente a la imprecision de la norma citada y a la falta de regu-
lacion general respecto a las potestades probatorias de cargo que ostenta la
Administracién Publica, surgen las siguientes preguntas que pretenden ser
analizadas en este estudio con ayuda de la experiencia espafola. Primero,
¢Qué entendemos por cualquier medio de prueba admisible en derecho?;
luego, dada la imposibilidad de utilizar de manera auténoma herramientas
limitativas de derechos fundamentales por parte del instructor administrativo,
ies posible la incorporacion de las pruebas® obtenidas en el proceso penal?,
es decir, ;la prueba obtenida via medidas intrusivas en dicha sede puede
tener efecto extramuros? del proceso y, en particular, en un procedimiento
administrativo sancionador? Finalmente, ;Qué otras pruebas no intrusivas
—como los documentos, atestados policiales, informes periciales, declaracio-
nes— podrian utilizarse y bajo qué figura y condiciones sin que ello importe
una vulneracién del debido proceso?

Tales preguntas que han sido debatidas en el derecho espafiol cobran
especial relevancia en el contexto chileno, por ejemplo, en aquellos ilicitos
administrativos que en razén de su naturaleza comparten elementos facticos
de un tipo penal, o bien, cuando el legislador ha optado por una doble tipi-
ficacion de un mismo supuesto de hecho en el orden administrativo y penal.
Ejemplos del primer caso serian el delito de vertimiento en aguas contem-
plado en el articulo 315 del Cédigo Penal que, a su vez, comparte elementos
factuales con las infracciones administrativas contenidas en el articulo 11 letra
b) de la Ley 18.902 que crea la Superintendencia de Servicios Sanitarios —dis-
posicién que sanciona la prestacion del servicio de agua potable conforme a
niveles de calidad que pudiere afectar a la salud de la poblacién—; o con el

vigencia el Tribunal Constitucional desconfié de su capacidad para resguardar el debido proceso
constitucional, cuestién que motivé la presentacién de un proyecto de ley que regularia especifi-
camente la materia. Al efecto, véase la STC de 28 de octubre de 2002, sobre la Inconstituciona-
lidad del Proyecto de Ley que Crea la Unidad de Andlisis Financiero y Modifica el Cédigo Penal.
Un anélisis acabado lo encontramos en FERRADA Y FERNANDEZ, 2004.

8 Para efectos de esta investigacion, ocuparemos el término prueba en un sentido amplio para
referirnos tanto a los actos de investigacion, esto es, “aquellos realizados durante la etapa de
investigaciéon por los intervinientes, o la policia, que tienen por objeto recoger elementos de
prueba que puedan ser utilizados”, como los actos de prueba propiamente tales, realizados por
los intervinientes durante la etapa intermedia y el juicio oral. Al respecto, particularmente sobre
sus diferencias, véase HorviTz v Lorez, 2006: 69.

? Moreno 2019, 519.
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articulo 174 del Cédigo Sanitario que regula sanciones ante incumplimiento
de normas sanitarias en relacién al uso de las aguas’®, entre otros. Ejemplo
de los segundos serian los ilicitos regulados en los articulos 59 y 60" de la
ley 18.045 sobre Mercado de Valores; el ya referido delito de vertimiento en
aguas y su correlato en el articulo 136" de la Ley General de Pesca y Acuicul-
tura; o bien, los ilicitos vinculados a la extraccién ilegal de aguas y duplicidad
de titulo de propiedad del derecho de aprovechamiento de aguas que cons-
tituyen indistintamente delitos e infracciones administrativas (articulos 459
y 460 bis del Cédigo Penal en relacién con el articulo 173 N°5 del Cédigo
de Aguas).

Asimismo, la materia cobra pertinencia en el marco de los denominado
“hallazgos casuales”, en virtud de los cuales el Ministerio Publico podria en-
contrar pruebas indiferentes al hecho delictivo pero que, en forma auténoma,
son configurativas de una infraccién administrativa. Esto fue justamente lo
que ocurrié en Espafia en el denominado caso “Hércules de Alicante”, don-
de en el marco de una investigacién penal en que se efectuaron “escuchas
telefénicas” se descubrié que el ascenso de un equipo de futbol a primera
division habia sido obtenido mediante el “arreglo” de cuatro partidos; su-
puesto de hecho que constituia una infraccién administrativa. La discusion
que se presentd en dicha ocasion fue justamente aquella relativa a si el ins-
tructor en sede administrativa podia o no utilizar esa informacién en el ambi-
to infraccional.

Aclarada esa cuestion sobre la legalidad del trasvase probatorio entre
la investigacion penal y la administrativa sancionadora, surgen interrogantes
en cuanto a sus limites y condiciones de aplicacién, los cuales emanan funda-
mentalmente de uno de los principios del derecho penal que paradigmatica-
mente ha sido extrapolados al derecho sancionador; el non bis in idem. Asi,
ies posible la utilizaciéon de la prueba obtenida en el proceso en un expe-
diente administrativo instruido de manera simultdnea?, o bien, ;solo es posi-
ble y bajo qué condiciones puede usarse la prueba cuando ya existe senten-
cia penal firme y ejecutoriada? Finalmente, ahora en relacién a los principios
de proporcionalidad y debido proceso, la pregunta es casi intuitiva: aceptar
la utilizacion de esa prueba obtenida en virtud de medidas intrusivas ;no es
configurativo de una especie de prueba ilicita sobrevenida, impropia o encu-

0 El articulo 72 del Cédigo Sanitario consagra la facultad de la autoridad sanitaria para ejercer
vigilancia sobre provisiones o plantas de agua destinadas al uso del hombre. Por su parte, el
articulo 73 prohibe, bajo apercibimiento de sancién, la descarga de aguas servidas y de los resi-
duos industriales o mineros en rios o lagunas, o en cualquier otra fuente de agua que sirva para
proporcionar agua potable a alguna poblacién, para riego o para balneario, sin que antes se pro-
ceda a su depuracion en la forma que se sefale en los reglamentos.

" Tales normas tipifican delitos en materia de mercado de valores que, a su vez, son constituti-
vos de infracciones administrativas. Sobre esto y relacion con el principio del non bis in idem nos
referiremos en detalle mas adelante.

2 La referida norma sanciona como delito la conducta de introducir contaminantes en cuerpos
de agua, sefialando expresamente que ello es “sin perjuicio de las sanciones administrativas co-
rrespondientes”.
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bierta, teniendo en cuenta que el 6rgano administrativo no posee competen-
cias limitativas de derechos fundamentales y que la medida se autorizé para
una finalidad distinta?.

Pues bien, la presente investigacion pretende contestar tales interrogan-
tes con base en las normas juridico procesales del orden penal, administra-
tivo y del derecho publico en general. Al final de este trabajo se proponen
criterios que abordan las cuestiones planteadas; también se esbozan algunas
consideraciones de lege ferenda. No obstante, antes de abordar la cuestion
de fondo, es necesario delimitar el objeto de estudio en cuanto a la configu-
raciéon de la potestad sancionadora de la Administraciéon del Estado y su re-
lacion con el derecho penal en el ordenamiento chileno y espafiol, asi como
aquellas posiciones doctrinarias que en el contexto nacional abogan por una
reconfiguraciéon auténoma de la teoria de las sanciones administrativas; todos
ellos, elementos referenciales que permitirdn abordar esta investigacion.

l. La relacion entre el derecho penal y el derecho administrativo san-
cionador. El caso espanol y su correlato en el derecho chileno

1. El caso espanol: la construccién de la doctrina unitaria del jus puniendi
estatal

En el ordenamiento espafiol, durante la década de 1970 se fragud una teoria
en torno a la naturaleza juridica de las infracciones administrativas que hace
eco hasta el dia de hoy y que, incluso, ha impactado més alld de las fron-
teras espafolas. Tal teoria sostuvo, ante los problemas de identidad de las
sanciones administrativas, y luego de transitar por opiniones en torno a la in-
constitucionalidad de las mismas como sostuvo en su época el profesor J. R.
Parada'™, que tanto las sanciones administrativas como las penas provenian
de un Unico ius puniendi estatal, por tanto, a las primeras debia aplicarse los
principios y garantias del derecho penal.

Esta teoria de la unidad del ius puniendi o de identidad conceptual
entre penas y sanciones administrativas, articulada entre otros bajo la pluma
de Garcia De Enterria’™, tuvo una muy buena acogida por su vocacién garan-
tista en una época preconstitucional, a tal punto que las infracciones y penas
tuvieron un reconocimiento conjunto en el articulo 25 de la Constitucion
Espafiola de 1978'. A partir de ahi la jurisprudencia judicial y constitucional
fue perfeccionando tales postulados, contexto en el cual se pronuncié la ya

' J. R. Parada Vasquez en un trabajo preconstitucional de 1972, titulado “Poder sancionador
de la Administracién y la crisis del sistema judicial penal”, sostuvo que la potestad sancionadora
atenta directamente contra el monopolio jurisdiccional que corresponde a los jueces y tribunales.
' El citado autor sostiene esta postura, por ejemplo, en GARrcia DE ENTERRIA, E. Y FERNANDEZ, T-R,
2006, Tomo II: 169.

> Articulo 25. “1. Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el
momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segin la legisla-
cion vigente en aquel momento”.
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célebre frase en orden a que los principios y garantias del derecho penal de-
bian aplicarse “con matices” en el denominado derecho administrativo san-
cionador. Sobre ello resulta paradigmatica la STC 18/1981 que, apoyada en
sentencias anteriores del Tribunal Supremo', petrificé la siguiente doctrina
constitucional:

“[H]a de recordarse que los principios inspiradores del orden penal son
de aplicacion, con ciertos matices, al derecho administrativo sancionador,
dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del
Estado, tal y como refleja la propia Constitucion (articulo 25, principio de
legalidad) y una muy reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo”.

Asi pues, se optd por una especie de trasvase principialista entre el or-
den penal y el administrativo sancionador, permitiendo la existencia de ma-
tices, es decir, con la posibilidad de considerar excepciones en la aplicacion
de los principios penales a las sanciones administrativas. La consecuencia de
esta identidad ontolégica fue que se borré cualquier limite material entre
ambos campos, con la Unica excepcién del impuesto por la CE en el articulo
25.3: "la prohibicion de imposiciéon de sanciones administrativas que impli-
quen, directa o subsidiariamente, la privacion de libertad”.

En virtud de ello, los principios de tipicidad, culpabilidad, non bis in
idem, debido proceso y otros han sido de comun aplicaciéon “matizada” en
el derecho administrativo sancionador, cuestion que, a juicio de Huergo, ha
generado mas dudas que certezas en relaciéon con la efectividad de esta teo-
ria para resguardar los derechos de los particulares en sus relaciones con la
Administraciéon Publica, de manera que su aplicaciéon permita cierto grado de
predictibilidad en las decisiones jurisdiccionales™.

Por dltimo, cabe indicar que la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun, establecia en su Titulo IX la regulacion de la potestad
sancionadora. Las nuevas leyes 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante “"LPAC")
y 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pdblico (en ade-
lante “LRJSP”), derogatorias de la anterior, también establecen regulacién
expresa en la materia. En efecto, por un parte, los articulos 25 y ss. de la LR-
JSP consagran los principios de legalidad, irretroactividad, tipicidad, respon-
sabilidad, proporcionalidad, prescripciéon y concurrencia de sanciones (non
bis in idem). Por otra parte, la LPAC, muy criticada por su técnica legislativa'®,
establece de manera dispersa normas procedimentales que limitan el ejerci-
cio de la potestad sancionadora; disposiciones que van en la linea de lo que

¢ En efecto, esta linea jurisprudencial se apoya en los pronunciamientos previos del Tribunal Su-
premo, sostenido en sus sentencias de 29 de septiembre y 4 y 10 de noviembre de 1980.

7 Huerco 2007, 42.

8 CasiNo, 2019.
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venimos comentando: la consagracién legal de los criterios asentados por la
jurisprudencia en aplicacién de la teoria de la unidad de ius puniendi estatal.

2. El correlato de la doctrina espanola en el ordenamiento chileno y su
(actual) reconfiguracién

Como era de esperar, la teoria de la unidad del ius puniendiy su regulacién
principialista en torno al denominado derecho administrativo sancionador no
tardé en expandirse en el ordenamiento juridico chileno, al punto que su ori-
gen e idéntica formulacién es un hecho expresamente reconocido por la doc-
trina’”. No obstante ello, es digno de mencionar que la constitucionalidad de
la potestad sancionadora de la Administracién Publica también fue objeto de
reproches por cierta parte de la doctrina que desconocia la teorfa de la uni-
dad a la luz de la Carta Fundamental de 1980. El principal exponente de esta
posicion fue el profesor Soto Kloss —secundado por Ardstica?®-, quien en la
misma linea que trazara en su época J. R. Parada sostiene que se trata de una
potestad inconstitucional puesto que su ejercicio corresponde a una facultad
que la Carta Fundamental ha entregado al Poder Judicial?'.

Fue finalmente el Tribunal Constitucional el encargado de zanjar esta
discusién en el afio 1996, érgano que con motivo del control de constitucio-
nalidad de la denominada Ley de Caza petrificé —al igual que su homdlogo
espafiol-, la siguiente doctrina: “[...] los principios inspiradores del orden
penal contemplados en la Constitucién Politica de la Republica han de apli-
carse, por regla general, al derecho administrativo sancionador, puesto que
ambos son manifestaciones del ius puniendi propio del Estado”?.

Tal jurisprudencia constitucional fue madurando con ocasién de las sen-
tencias 480/2006% y 479/2006%, las cuales concluyeron que los principios del
derecho penal debian aplicarse con “matices” al orden sancionador. Por ejem-
plo, respecto del principio de tipicidad, tal matizacién se tradujo en que basta-
ba con que el nicleo esencial de la conducta se regulara en la ley, permitiendo
la colaboracién reglamentaria en la descripcion del hecho infraccional.

Valga sefalar que la aplicacién de esta doctrina por parte de los Tribu-
nales de Justicia fue practicamente unanime, quienes asumiendo la teoria de
la unidad se han esforzado por dotar de contenido a los limites y matices con
que debian aplicarse los principios penales®. Con todo, es importante men-
cionar que existe una linea jurisprudencial en sentido contrario, esto es, una
que articula al derecho sancionador como un estatuto auténomo respecto
del derecho penal, razén por la cual no pueden aplicarse los principios de

7 RoJas, FERRADA Y MENDEZ, 2021: 106.

20 AROSTICA 1991, 174.

21 Soto Kross 2012, 494 y ss.

22 STC N° Rol 244/1996, considerando 9°.

2 STC N° 480/2006. Considerando Vigésimo Segundo.

24 STC N° 479/2006, considerando 8°.

% En el mismo sentido, por ejemplo, SCS Rol C- 138.348-2020 de fecha 22 de marzo de 2021.
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este Ultimo de manera automatica sino que deben considerarse a tal efecto
los margenes del procedimiento administrativo, entre otros aspectos propios
del campo del derecho administrativo®.

A pesar de ello, y de igual forma que ocurrié en el caso espafiol, la
construccion de los limites de la potestad sancionadora por parte de los Tri-
bunales de Justicia ha dejado més dudas que certezas en torno a su utilidad
en materia de garantia de los derechos de los particulares. En palabras de
Letelier, la aplicaciéon matizada parece mas una figura retérica que una expli-
cacion razonable de las caracteristicas de las sanciones administrativas, cues-
tion que quedaria en evidencia cuando se analiza en profundidad los matices
que se aplican dia a dia, los cuales, al entregarse a la casuistica judicial, ter-
minan generando una baja predictibilidad de las decisiones futuras?.

Mas recientemente, el citado autor ha criticado de forma organica los
cimientos de la teorfa de la unidad que, ilusoriamente, pretenderia que al
dominar el concepto de sancién administrativa se generaria una escalada
deductiva que solucionaria todos los problemas concretos, en donde la uni-
dad conceptual y el trasvase principialista actuarian como una garantia de
correccion. El problema de esta teoria indica el autor, entre muchos, radicaria
en la utilizacion del "método de mayor abstraccién” en donde se escoge un
paraguas comuln —en este caso, el ius puniendi estatal- para tratar de igual
manera situaciones que no poseen las mismas particularidades. Como lo ha
identificado Letelier, tal opcién presenta tanto riesgos de entrada que se tra-
ducen en la posibilidad de errar al momento de identificar los elementos que
conforman la “agrupacién familiar” justificante de la regulacién comun, como
también riesgos de tratamiento®, esto es, aquellos que se generan al asig-
nar efectos comunes a todos los integrantes de la familia sin considerar sus
particularidades o los diversos bienes juridicos que protegen. Asi entonces,
ambos riesgos y su errada aplicacion se evidenciarian en el enorme catalogo
de sanciones que consagra el ordenamiento juridico en sectores que poseen
particularidades que justifican, o bien, desautorizan un tratamiento comun
(como ocurre con las denominadas sanciones regulatorias).

En la misma linea, Rojas, Ferrada y Méndez han sostenido recientemen-
te que esta teoria constituye una mala copia de la doctrina espafiola clasica y
que ello ha importado incertezas respecto a las verdaderas garantias para el
ejercicio y control de la potestad sancionadora; problematica que aboga por
una nueva reconfiguraciéon de la materia a partir del propio Derecho Adminis-
trativo?. Tal reconfiguracién planteada, que sigue la linea de los trabajos de

% Esta posicion es construida a partir del denominado “Caso Mackenna”, SCS Rol C-1079-2014,
considerando 9°.

27 LeTeLiEr 2017, 627.
28 |eTeLIER 2021, 69.
29 Rouas, FErrADA Y MenDEZ 2021, 110.
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autores como Roman®, Van Wezel®', Soto Delgado®?, Letelier®, entre otros,
supone entender el fendmeno de las sanciones desde el paradigma del enfo-
que de la regulacién responsiva y del derecho administrativo, lo que implica
un cambio desde la nocién de coaccidén-sanciéon como Unica respuesta al
incumplimiento, a la idea de que la Administracién, con el objetivo mejorar
el cumplimiento de las normas en términos de enforcment, posee diversas
herramientas que van desde la revocacién a la persuasion. Luego, entonces,
la multa o la sancién no representan siempre la mejor manera de obtener los
fines de interés general.

A juicio de quien redacta, resulta necesario abogar por una reconfigu-
racién auténoma del derecho administrativo sancionador, toda vez que el
recurso de urgencia que durante mas de dos décadas ha supuesto el acudir
a la teoria de la unidad del ius puniendi para dotar de garantias al presunto
infractor, propias del campo penal, ha evidenciado su artificialidad para en-
frentar las probleméticas que presentan las tan disimiles potestades sancio-
nadoras que ostenta la Administraciéon Publica. Esto queda al descubierto
al analizar, por ejemplo, las denominadas sanciones regulatorias, donde sus
particularidades distan mucho del derecho penal en tanto éstas no se confi-
guran como una respuesta punitiva en clave de castigo, sino mas bien como
una manera de resguardar el cumplimiento de los fines de interés general
que, en el caso de los mercados regulados, radica en el resguardo de la cali-
dad y continuidad de los servicios.

La discusién anterior no resulta baladi, toda vez que la configuracién o
reconfiguracién de la teoria de las sanciones administrativas impacta directa-
mente en las garantias sustantivas y procesales que deben aplicarse al pro-
cedimiento administrativo, cuestién que cobra relevancia en este trabajo con
motivo de las reglas de incorporacién y exclusién probatoria que mayoritaria-
mente se han encuadrado en torno a la nocién del “debido proceso”.

Il.  Aspectos generales sobre el debido procedimiento administrativo
sancionador y su manifestacién probatoria en Chile

El debido proceso y su encaje constitucional en el articulo 19 N° 3 de la Car-
ta Fundamental ha sido definido y estudiado principalmente a la luz de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional®. Diversos autores como Navarro,
Bordali y Lépez®® han abordado su incuestionable aplicacién en el marco de
los procesos penales, pero lamentablemente hay que asumir que no existe

% RomAN 2008, 125-126.

31 VaN WeezeL 2017, 997-1043.

%2 Soto 2016,189-226.

33 LeTeLier 2017, 622-689.

3 STC N° 1838 2011: “[e]l procedimiento debe ser racional y justo. Racional para configurar un
proceso légico y carente de arbitrariedad. Y justo, para orientarlo a un sentido que cautele los
derechos fundamentales de los participantes en un proceso”.

35 Navarro 2013, 14; BorpaLi Y FErRrADA 2008, 148; HorviTz v Lorez 2006, 66.
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una definicion univoca en relacién a su extensién y contenido. Recientemen-
te, Carbonell y Letelier han propuesto una concepcién unitaria y minimalista
al entenderlo como una garantia procesal primaria frente al ejercicio de la
jurisdiccion que tiene fuente constitucional y que incluye varios derechos que
los jueces estan obligados a respetar. En palabras de los citados autores:

Asi las cosas, la concepcion unitaria y minimalista del debido proceso
judicial, aplicable tanto a los procesos civiles, contencioso administrativo
y penales, estd integrada por los siguientes derechos 1. Derecho a un
juez independiente, imparcial, predeterminado por la ley y competente.
2. Derecho a un proceso previo legalmente tramitado; 3. Derecho a un
proceso publico; 4. Derecho a la defensa. (a) Defensa técnica (asistencia
letrada) y gratuita. (b) Defensa material: i. Derecho a ser oido dentro de
un plazo razonable; ii. Derecho a formular alegaciones; iii. Derecho a
ofrecer y rendir pruebas; iv. Derecho a contradecir alegaciones y prue-
bas; y v. Derecho a una sentencia motivada®.

En materia probatoria, a mi juicio, deberiamos agregar el derecho a la
existencia y aplicacién por parte del juez de las reglas de exclusién -cuando
ello sea procedente en aplicacion del principio de proporcionalidad-, respec-
to de aquellas pruebas obtenidas con vulneracién de derechos fundamenta-
les. Esta cuestion la abordaremos en detalle con motivo de la institucion de
la “prueba ilicita”; por ahora, es digno destacar que en el derecho espafiol
toda la construccion jurisprudencial en torno a la ilicitud probatoria posee su
piedra angular en la garantia del debido proceso y su encaje constitucional®’
en el articulo 24.2CE.

Dicho lo anterior, y en relacién a la extension de la garantia del debido
proceso en el ambito administrativo sancionador, podemos indicar que ésta
ha sido una cuestién ampliamente reconocida en la doctrina y jurispruden-
cia tanto judicial como constitucional®. En este sentido, Navarro®, Roman*,
Cordero*', Osorio*?, Isensse*® y otros autores, han abogado por su aplicacién

3¢ CARBONELL Y LETELIER 2020, 369.

3 Sobre esto, la STC 14/1984 es ilustrativa al sostener que la prueba ilicita no supone un dere-
cho auténomo a la exclusién probatoria por vulneraciéon de un derecho fundamental de indole
sustancial. Ademas de ello, debe generarse un efecto directo en el proceso en términos de un
desequilibrio en los derechos procesales de las partes que, en definitiva, suponga una vulnera-
cién del derecho al debido proceso consagrado en el articulo 24.2 CE.

3% STC Rol 2682 de 2014, considerando décimo: “[T]al omisién se salvaria si al ejercer dichas
competencias la autoridad instruye una investigacion que cumpla las exigencias bésicas del debi-
do proceso, como la formulacién de cargos, su notificacién al inculpado, seguida de una oportu-
nidad efectiva para que éste pueda ejercer el derecho a defensa, incluida la posibilidad de allegar
y producir pruebas, asi como la posibilidad de impugnar lo resuelto en sede jurisdiccional”.

En el mismo sentido, SCS Rol C- 62128-2016. Recientemente, SCS Rol C-36.698-2021.

32 Navarro 2013,24.

40 RomAN 2009, 204.

41 Corpero 2014, 431.

42 Osorio 2021, 356.

43 |sensee 2016, 86
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bajo el rétulo del debido procedimiento administrativo sancionador. Original-
mente, y anclado en la “literalidad” de la teoria de la unidad del ius puniendi
se pretendié extrapolar todas las garantias del proceso penal al sancionador;
luego, se comprendié que el estdndar constitucional se cumplia cuando el
érgano instructor observara las normas y tramites consagradas en la LBPA,
ademas de las normas sectoriales pertinentes y la aplicacién matizada de los
principios procedimentales del orden penal*.

No obstante ello, cierta parte de la doctrina, particularmente Carbonell
y Letelier, entienden que el debido proceso no es una garantia aplicable al
ambito administrativo, pues su aplicacion supone igualar el ejercicio de la po-
testad jurisdiccional (donde si aplica el debido proceso) con los poderes y la
ejecucion normal de las funciones administrativas®.

Pues bien, revisadas las posturas en torno a la cuestién, adscribo a
aquella que reconoce la existencia de un verdadero debido procedimiento
sancionador amparado tanto en las disposiciones de la LBPA como en la
aplicacién matizada de los principios adjetivos del orden penal en tanto re-
curso de urgencia, toda vez que, a mi juicio, ello supone otorgar al presunto
infractor un minimo de garantias procedimentales compatibles con el articulo
19 N° 3 de la CPR. Esta concepcién del debido procedimiento administrativo
no debiese alterarse sustancialmente en caso de triunfar una articulacién au-
ténoma de la teoria de las sanciones anclada en el propio derecho adminis-
trativo, pues, en tal caso, seria tarea del legislador definir aquellas garantias
procedimentales a un nivel compatible con la maxima constitucional sobre el
debido proceso, so pena de incurrir en un supuesto de inconstitucionalidad.

Dicho esto, corresponde revisar la regulacién actual en materia de de-
bido procedimiento administrativo a fin de poder llegar al nicleo probatorio
del presente trabajo. Resumiendo la cuestién, podemos indicar que la mate-
ria se consagra tanto en los articulos 10, 11y 17 letra (f) de la LBPA que con-
sagran las garantias procesales del interesado y, en particular, los principios
de contradiccion y objetividad, como en el articulo 35 que se refiere derecha-
mente a los actos de prueba segln ya adelantamos.

Sobre este Gltimo punto, a juicio de Flores y Aguirrezébal, el principio
rector en la materia debiese ser el equilibrio procesal que permita “igualdad
de armas al interior de un procedimiento, lo que se traduce en el derecho del
administrado a ofrecer prueba para desvirtuar los antecedentes que el fiscali-
zador ha logrado reunir durante la investigacion administrativa®”“®.

Luego, en relacién a los actos o medios de prueba que pueden incor-
porarse al procedimiento, cabe sefalar que la regla general es la libertad de
inclusion de cualquier material probatorio “admisible en derecho” conforme
se desprende del tenor literal del articulo 35 de la LBPA. A juicio de Flores y

4 Al respecto, véase, por ejemplo, SCS Rol C-31.700-2021.
45 CARBONELL Y LETELIER 2020, 374-375.
4 FLORES Y AGUIRREZABAL 2021, 10.
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Aguirrezabal, tal proposiciéon debe entenderse como aquellos mecanismos
probatorios que autorizados por el ordenamiento juridico deberan ser consi-
derados en la resolucion definitiva como parte esencial de la motivacién del
acto administrativo. Asi, sostienen que “[e]n principio debera aceptarse todo
medio que genere prueba licita, entendiendo prueba ilicita como todo aquel
medio probatorio aportado por las partes o por funcionario publico, que en
si mismo o en su obtencién importe la violacion de alguno de los derechos o
garantias constitucionales, sin necesidad de existir al respecto sancién proce-
sal expresa”*’.

Lamentablemente, en general, y asumiendo que ello responde a la
baja densidad normativa que escogié el legislador en torno las “cuestiones
probatorias”, no existen muchos trabajos ni pronunciamientos judiciales que
aborden precisamente esta materia. Un caso de estudio es la sentencia del
Segundo Tribunal Ambiental de Valdivia, Rol 64-2018, donde tangencialmen-
te se abordd la ilicitud probatoria en el orden sancionador segun revisaremos
mas adelante.

Con todo, donde si se ha tratado la materia es en el ordenamiento
juridico espafol que contiene una norma que, a todas luces, resulta inspi-
radora de la disposicién chilena. Esta es el antiguo art. 80.1 de la Ley de
Procedimiento Administrativo de 1992 y actual 77.1. de la LPAC que también
se refiere a la posibilidad acreditar hechos relevantes en virtud de cualquier
“"medio de prueba admisible en derecho”*®. Sobre el contenido de dicha alo-
cucién, Alarcon sefiala que ésta no se refiere a exclusion de pruebas deter-
minadas sino aquellas “pruebas ilicitas entendiendo por tales las obtenidas
con vulneracién de los derechos fundamentales”#’. Por su parte, Rebollo Puig
agrega algo muy importante en relacién a la presuncién de inocencia, en or-
den a que ésta conlleva la prohibicion absoluta de utilizar pruebas ilicitas en
los procedimientos sancionadores, toda vez que las pruebas obtenidas con
lesion de los derechos fundamentales del inculpado son incapaces de ener-
var tal presuncion®.

Un pronunciamiento paradigmético en materia de prueba ilicita en el
orden sancionador espafiol lo encontramos en la STC 175 de 2000°", oportu-
nidad en la que el Tribunal Constitucional sefialé lo siguiente:

[...] las garantias procesales contenidas en el articulo 24.2 CE son apli-
cables no solo en el proceso penal, sino también en los procedimientos
administrativos sancionadores, con las matizaciones oportunas [...].

47 FLORES Y AGUIRREZABAL 2021, 22. En el mismo sentido, MATURANA Y JARA 2009, 9.

4 Articulo 77. Medios y periodo de prueba. 1. Los hechos relevantes para la decisién de un
procedimiento podrén acreditarse por cualquier medio de prueba admisible en Derecho, cuya
valoracién se realizard de acuerdo con los criterios establecidos en la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil.

49 ALARCON 2007, 299.

50 ResoLLo, 2010: 642.

51 En el mismo sentido, STS de 5 de abril de 2006.
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Precisando ain mas el alcance de las matizaciones debidas a la consi-
deraciéon de que se trata de procedimientos sancionadores y no del pro-
ceso penal, hemos mantenido que entre las garantias indudablemente
aplicables “ex” art. 24.2 CE en los procedimientos sancionatorios en el
ambito penitenciario, se encuentran el derecho a la defensa, el derecho
a la utilizacion de los medios de prueba pertinentes y el derecho a la
presuncién de inocencia, lo que en este Gltimo supuesto supone no solo
la necesidad de que la carga de la prueba de los hechos constitutivos
de la infraccién recaiga sobre la Administracién, sino la absoluta pro-
hibicién de utilizar y valorar pruebas obtenidas mediando la lesion de
un derecho fundamental, de tal modo que no pueden hacerse valer, ni
pueden ser admitidos los medios de prueba asi obtenidos, puesto que
“el derecho a la presuncién de inocencia exige, en ultimo término, que
la prueba se realice a través de medios constitucionalmente legitimos, lo
que supone que en su obtencién se hayan respetado los derechos fun-
damentales...” (STC 86/1995, de 6 de junio F. 2%2).

Ill.  Eltrasvase probatorio en el derecho espanol

1. Del trasvase de pruebas entre procesos jurisdiccionales

Antes de entrar al dmbito especifico de esta investigacién, primero debemos
abordar la interrogante en torno a la posibilidad de traspasar pruebas en el
ambito estrictamente jurisdiccional, es decir, entre procesos. Por una parte,
en materia civil, el ordenamiento procesal espafol consagra implicitamente
el principio de la libertad probatoria en tanto no regula un listado taxativo
de medios de prueba que vincule a las partes de cara a la determinacion de
hechos en el proceso, segin se desprende de lo dispuesto en el articulo 299
de la Ley de Enjuiciamiento Civil que utiliza el vocablo “cualquier tipo de
prueba”. De ahi la doctrina ha concluido “que el silencio legal [en materia
civil] sobre la posibilidad de traer pruebas de un proceso a otro no puede ser
interpretado en un sentido estrictamente prohibitivo”>®. Por otra parte, la ju-
risdiccion contenciosa administrativa es més clara al respecto, pues contiene
una regla especifica en el articulo 61.5 de la LICA>* que autoriza la utilizacién

52 STC 86/1995: “(...) De las garantias procesales establecidas en el art. 24 C.E. resulta, ademas,
una prohibicién absoluta de valoracién de las pruebas obtenidas mediando la lesién de un de-
recho fundamental, de tal modo que los medios de prueba no pueden hacerse valer, ni pueden
ser admitidos, si se han obtenido con violacién de los derechos fundamentales (SSTC 114/1984,
107/1985, 64/1986 y 80/1991 y 85/1994). El derecho a la presuncién de inocencia exige, en
dltimo término, que la prueba se realice a través de medios que sean constitucionalmente legiti-
mos, lo que supone que en su obtencién se hayan respetado los derechos fundamentales, pues
solo la prueba regularmente obtenida y practicada con estricto respeto a la Constitucién, puede
ser considerada por los Tribunales penales como fundamento de la sentencia condenatoria”.

53 Diez-Picazo 2013, 118.

% Articulo 61.5: “El Juez podré acordar de oficio, previa audiencia de las partes, o bien a ins-
tancia de las mismas la extensién de los efectos de las pruebas periciales a los procedimientos
conexos”.
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de prueba pericial generada en el marco de otro proceso. Finalmente, en
sede penal, la respuesta a nuestra pregunta no puede sino ser afirmativa,
toda vez que el traspaso de pruebas inter procesos también se encuentra
amparado y reconocido en virtud de lo dispuesto en el articulo 579% bis de
la LECrim; norma que ademas consagra expresamente la teoria de los hallaz-
gos casuales.

En conclusién, es dable inferir que en el orden jurisdiccional espafiol es
factible el trasvase probatorio entre diversos procesos, siempre y cuando se
cumplan con las normas legales antes citadas y, a su vez, se respeten los prin-
cipios que inspiran el procedimiento en materia probatoria. Particularmente,
debe resguardarse el principio de contradicciéon que permite la posibilidad
de contrastar y contradecir la fuente o el medio de prueba incorporado por
parte del imputado®.

2. Consideraciones generales sobre el trasvase del campo penal al
administrativo sancionador

Ahora, jqué ocurre con la interacciéon probatoria entre procedimiento admi-
nistrativo y proceso penal? Esta cuestion, ante la inexistencia de una norma
que regulara la materia se planteé firmemente en el denominado caso “Hér-
cules de Alicante”, donde fue imposible utilizar en el dmbito administrativo
escuchas telefénicas (obtenidas en un proceso penal) que demostraban que
el ascenso de un equipo de futbol a la primera divisiéon espafola habia sido
obtenido mediante el arreglo de cuatro partidos.

Para responder esta pregunta, primero debemos revisar la configuracién
de las potestades intrusivas de la Administracién Publica. A diferencia de
Alemania, donde se excluye inequivocamente la utilizacién de estos medios
en la persecucién de infracciones administrativas®, en Espafia no hay una
norma expresa con vocacion general que regule la materia. Por ello, a juicio
de Huergo, “debe decirse que [...] a la Administracién no se le permite utili-
zar esta clase de medios [intrusivos] ni siquiera con autorizacién judicial”. La
razén de esta diferencia en los medios que la Ley permite utilizar para la per-
secucion de los delitos y de infracciones administrativas parece obvia segin
el citado autor y radica en “el principio de proporcionalidad [ya que] estos
instrumentos de investigacion, que inciden gravemente sobre los derechos
fundamentales, solo pueden utilizarse para la persecucién de las infracciones
mas graves, que son las penales (...)"®.

% Articulo 579 bis. “Utilizacion de la informacion obtenida en un procedimiento distinto y des-
cubrimientos casuales. 1. El resultado de la detencién y apertura de la correspondencia escrita
y telegréfica podré ser utilizado como medio de investigaciéon o prueba en otro proceso penal”.
Sobre un anélisis de la teoria de los hallazgos casuales, véase Lorez, 2017.

% Esta distincién entre fuente y medio de prueba es muy relevante en el ordenamiento esparol.
La primera, por ejemplo, un arma o los efectos del delito, la segunda, el informe pericial.

57 Huerco 2019, 486.

58 Huerco 2019, 486.
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Si bien lo anterior constituye la regla general, como en todo ambito
existen excepciones. En el derecho espafiol, las encontramos en las normas
que regulan la Comisiéon Nacional para el Mercado y la Competencia, a partir
de las cuales tal organismo puede solicitar autorizacion judicial para la entra-
da e inspeccion de domicilios (art. 8.6. LICA en relacién al art. 27 LCNMC) y
también incautar “correos electrénicos y cualquier tipo de soporte documen-
tal de comunicaciones” (art. 27.4 de la LCNMC). Luego, en materia sanitaria
encontramos otra excepcion a esta regla ya que, por disponerlo asi el articulo
8.6 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Conten-
ciosa Administrativa, la autoridad sanitaria puede utilizar medidas intrusivas
previa autorizacion judicial®’.

Dicho esto, y en virtud de esta deficiencia probatoria de caracter general
en la materia, la doctrina espafiola se ha planteado la interrogante que da ori-
gen a este trabajo, esto es, aquella relativa a la posibilidad de un traspasar al
orden sancionador pruebas generadas en el proceso penal, con especial én-
fasis en aquellas obtenidas con limitacion de garantias fundamentales. Sobre
esto, cierta doctrina alude de entrada a que es una pregunta complicada ya
que “se corre el riesgo de incentivar el abuso del proceso penal, inicidndolo
pese a no tener probabilidades de éxito, solo para obtener pruebas que pue-
dan utilizarse en un posterior procedimiento administrativo sancionador”¢°.

Ahora, mas alld de esos temores, la dogmatica espafiola ha razonado
en torno a dos ideas que abordan esta cuestiéon de manera general y que
pueden ser relevantes de cara a su debate en el derecho chileno. Primero,
Huergo indica que, antes de pensar en configurar una autorizaciéon general
de trasvase probatorio, debe analizarse la posibilidad de que las potestades
propias del Derecho Administrativo operen como una medida de compensa-
cién respecto de esta especie de deficiencia investigativa (particularmente,
en relacién a las pruebas que comprometen derechos fundamentales).

Dicho en términos del derecho chileno, el citado autor se cuestiona si
tanto los deberes de colaboracion que vinculan a los érganos publicos (asi-
milable al principio de coordinacién y unidad de accién contenidos en los
articulos 3° y 5° inciso segundo de la Ley N° 18.575), como las facultades de
requerir informacién que existen en algunos sectores de referencia, resultan
suficientes para subsanar la imposibilidad de contar con medidas intrusivas.
Ello, con la salvedad, por cierto, de que el deber de colaboracién en el orde-
namiento espafiol es de mayor intensidad que el principio de coordinacién
que opera en el derecho chileno, en tanto vincula de manera expresa a todos

% Articulo 8.6. "Asimismo, corresponderd a los Juzgados de lo Contencioso-administrativo la
autorizacién o ratificacion judicial de las medidas adoptadas con arreglo a la legislacion sanitaria
que las autoridades sanitarias consideren urgentes y necesarias para la salud publica e impliquen
limitacién o restriccién de derechos fundamentales cuando dichas medidas estén plasmadas en
actos administrativos singulares que afecten Gnicamente a uno o varios particulares concretos e
identificados de manera individualizada”.

%0 Huerco 2019, 499.
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los ciudadanos®’ (y no solo a los servicios publicos, ya sea en su vertiente
organica o funcional)®?. Lamentablemente Huergo no llega a una opinién con-
cluyente:

Por tanto, sigue habiendo muchas cuestiones no resueltas, sobre todo
en el proceso penal [en relacién al valor de las declaraciones del imputa-
do y su admisiéon como medio de prueba], lo que nos impide concluir si
los medios que tiene el juez para obtener pruebas con restriccion de los
derechos fundamentales, y de los que carece la Administracién, consti-
tuyen un contrapeso de la mayor facilidad que tiene ésta para obtener, a
través de los deberes de colaboracién, informacién que pueda probar la
comision de infracciones administrativas®?.

A pesar de lo anterior, la pregunta de Huergo resulta util para cualquier
analisis de la materia, por cuanto si el 6rgano es capaz de recabar la misma
informacién sin tener que acceder a la prueba penal (sobretodo si a ésta le
precede una medida intrusiva), la conclusiéon en torno a su necesidad que-
da a la vista. Luego, tal resultado serd relevante al momento de efectuar el
imprescindible juicio de ponderacién en materia de limitacién de derechos
fundamentales segun indicaremos.

La segunda idea que aporta elementos para esta discusion es aquella
relativa a las implicancias que el traspaso de pruebas tenga en materia de
non bis in idem. A juicio de Moreno®*:

[los problemas de la relacion con el traspaso de pruebas] estan vincula-
dos al principio non bis in idem. Este principio se expresa en una prohi-
bicién general de doble sancién por el mismo ilicito, el cual no solo se
refiere al doble ilicito penal, sino también a uno penal y a otro adminis-
trativo. Como es sabido, dicho principio ha sido reconocido como un
derecho fundamental integrado dentro de las garantias contempladas
en el articulo 25.1 por el TC y aplicable cuando ambos ilicitos presenten

¢! La regla especifica la encontramos en el articulo 18 de la Ley 30/2015, norma que indica
que: "1. Las personas colaboraran con la Administracién en los términos previstos en la Ley
que en cada caso resulte aplicable, y a falta de previsién expresa, facilitaran a la Administracion
los informes, inspecciones y otros actos de investigacion que requieran para el ejercicio de sus
competencias, salvo que la revelacion de la informacién solicitada por la Administracién atentara
contra el honor, la intimidad personal o familiar o supusieran la comunicacién de datos confiden-
ciales de terceros de los que tengan conocimiento por la prestacion de servicios profesionales
de diagndstico, asesoramiento o defensa (...).

2 Aunque de manera aislada, la Excma. Corte Suprema ha extendido el deber de colaboracién
a los servicios publicos funcionales, esto es, aquellos prestados por particulares en virtud de un
titulo concesional. Al respecto, véase SCS Rol C- 33.588-2019.

63 Huerco 2019, 498.

¢ Moreno 2019, 523.
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identidad de sujetos, hechos y fundamentos. Es objeto igualmente de
reconocimiento en el articulo 31 de la Ley 40/2015%.

Planteadas estas dos ideas en torno al trasvase, a lo cual podriamos
agregar la obvia afectaciéon de garantias fundamentales cuando la prueba
traspasada sea de naturaleza intrusiva, resulta crucial analizar la Unica norma
en el ordenamiento espafiol que regula la materia y que, de alguna mane-
ra, ha intentado conciliar los intereses punitivos del Estado y los limites que
debe observar el ejercicio de potestades sancionadoras en el campo de lo
probatorio. Esta norma la encontramos en el articulo 31 de la Ley Orgénica
11/2021, de 28 de diciembre, de lucha contra el dopaje en el deporte (en
adelante “"LOD"), que derogé la Ley 3/2013, de 20 de junio, donde se regula
la interaccion entre el proceso penal y el administrativo sancionador que pa-
samos a detallar.

Primero, la norma ordena a la agencia estatal competente la suspensién
de todo procedimiento en curso respecto de los “presuntos responsables de
la infraccién penal desde el momento en que por ella se aprecie que exista
identidad de hechos” con el ilicito administrativo®. Es decir, el legislador es-
tablece una preferencia temporal en favor de la via penal mediante la imposi-
cion de un deber de suspension basado Unicamente en la identidad “factual”
entre los ilicitos investigados. Segundo, en caso de sentencia condenatoria
penal, la misma sentencia llevard aparejada como medida asociada la sus-
pension de la licencia federativa. En tal caso la agencia ya no podréa “sancio-
nar a quien haya sido afectado por la medida asociada, siempre que entre
el delito y la infracciéon administrativa se aprecie que existe identidad de he-
chos, sujetos y fundamento”®’. Como podemos ver, en este caso, se opta por
la consagraciéon del principio legal del non bis in idem en su vertiente mate-
rial y su requisito clasico de prohibicién de juzgamiento multiple por razén
de concurrencia de los requisitos de la triple identidad. Tercero, en caso de
sentencia absolutoria, sobreseimiento provisional o sobreseimiento libre, la

¢ Articulo 31. Concurrencia de sanciones.

1. No podrén sancionarse los hechos que lo hayan sido penal o administrativamente, en los ca-
sos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamento”.

¢ " (...) en caso de que el Juez proceda a continuar las actuaciones, lo comunicara a la Agencia
Estatal Comisién Espafiola para la Lucha Antidopaje en el Deporte. Tanto en este caso, como
en cualquier otro supuesto en que el informe no se haya solicitado, la Agencia Estatal Comision
Espafiola para la Lucha Antidopaje en el Deporte suspendera todos los procedimientos sancio-
nadores que se estuvieran tramitando respecto de los presuntos responsables de la infraccion
penal, desde el momento en que por aquella se aprecie que existe identidad de hechos”.

7 "(...) En caso de que el proceso penal finalice con una condena firme por la comisién de un
delito previsto en el articulo 362 quinquies del Cédigo Penal, la misma llevard aparejada auto-
maticamente, como medida asociada, la suspension de la licencia federativa por el mismo plazo
establecido en la presente ley para las infracciones administrativas equivalentes, incluso en el
caso de reincidencia y los demas previstos en el articulo 28. Dicha medida sera adoptada por la
Agencia Estatal Comisién Espafiola para la Lucha Antidopaje en el Deporte una vez tenga cono-
cimiento de la condena. En este caso ya no serd posible sancionar a quien haya sido afectado
por la medida asociada, siempre que entre el delito y la infraccion administrativa se aprecie que
existe identidad de hechos, sujetos y fundamento”.
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agencia podra continuar con el procedimiento sancionador y podra “dar por
acreditados los hechos probados que ésta [la sentencia] contenga”®®. Cuarto,
se consagra una norma expresa que regula la materia objeto de investiga-
cion, que es del siguiente tenor:

(...) 5. La Agencia Estatal Comisién Espafiola para la Lucha Antidopaje
en el Deporte podra solicitar que le sean remitidas aquellas diligencias
de instruccién practicadas que sean necesarias para la continuacién de
los procedimientos sancionadores. Dicha peticiéon serd resuelta por el
Juez de instruccién, previa audiencia de los interesados, en el plazo de
veinte dias. En dicha audiencia los interesados podran solicitar que sean
también remitidos los documentos que les puedan beneficiar. El Juez,
mediante resolucién motivada, podra acordar entregar a la Administra-
cién Unicamente las diligencias que la aplicaciéon del principio de pro-
porcionalidad autorice.

Como podemos ver, la normativa permite expresamente el trasvase pro-
batorio entre el orden penal y el administrativo. Ahora, a pesar de que la dis-
posicion no es clara respecto de la naturaleza intrusiva o no de las pruebas,
la doctrina entiende que ello es permitido en razén del examen de propor-
cionalidad que debe realizar el juez, en tanto éste es propio del ambito de la
“ponderacién de garantias fundamentales” en términos de R. Alexy*’.

Finalmente, cabe indicar que de la lectura y analisis de las normas trans-
critas Moreno ha formulado una posicién de caracter general respecto al pro-
blema planteado en este trabajo. En efecto, dicho autor sostiene, entonces,
que el trasvase de pruebas no intrusivas entre el proceso penal y el adminis-
trativo sancionador “solo es posible cuando ambos procedimientos no pre-
senten identidad de sujetos, hechos y fundamento, y una vez que el proceso
penal haya concluido’™. En todo caso, la prueba solo podré referirse a los he-
chos que no hayan quedado acreditados en la sentencia penal [porque estos
de por si vincularan a la Administracién] o cuando la misma haya resultado
absolutoria por otras causas”’'. Agrega que ello sera factible siempre y cuan-
do el afectado por ella haya participado en su gestacion en el proceso penal,

¢ "4 En los casos en que (...) el Juez de Instruccién considerase que no procede continuar las
actuaciones penales, indicard a la Agencia Estatal Comisién Espariola para la Lucha Antidopaje
en el Deporte la finalizacién del procedimiento penal y ésta iniciard o continuard, en su caso, con
la tramitacion de los procedimientos administrativos sancionadores en curso. La Agencia Estatal
Comision Espafiola para la Lucha Antidopaje en el Deporte podré solicitar que le sea remitido el
auto de sobreseimiento libre, de sobreseimiento provisional o la sentencia absolutoria con el fin
de dar por acreditados los hechos probados que ésta contenga”.

6 ALexy 2005, 83-103.

7% Sobre esto, Diez- Picazo 2013, 122, indica que para obtener ese material probatorio y utili-
zarlo en el ejercicio de su potestad sancionadora, la Administraciéon debe, en principio, esperar
la terminacién del proceso penal pues en virtud del articulo 44 LOPJ —que dispone que a los
tribunales no penales les estd vedado exigir el acceso a la informacién recogida en un proceso
penal en curso—, y la regla de secreto contenida en el articulo 301 LECrim, la Administracién solo
puede acceder a la informacién en cuanto el proceso haya concluido.

7T MoRreNo 2019, 526.
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de manera que haya logrado ejercer su derecho a la defensa en el marco de
un proceso que se encuentra vinculado al principio de contradiccion, pues las
garantias probatorias en el proceso penal son mayores respecto del adminis-
trativo sancionador.

3. Sobre el trasvase de pruebas que emanan de medidas intrusivas

Dicho esto, ;qué ocurre cuando en la obtencién de las fuentes o medios de
prueba existi6 incidencia en garantias fundamentales? Esta cuestion ha sido
abordada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Su-
premo a propodsito de la utilizacion de los datos obtenidos en el marco de di-
ligencias de intervencién de las comunicaciones. El primero, ha sostenido en
su sentencia 104/2006, de 3 de abril, en su FJ 2° o siguiente:

A tal efecto bastard con sefalar que, ciertamente, la adecuacién a la
Constitucion de la restriccion del derecho al secreto de las comunicacio-
nes (art. 18.3 CE) precisa, entre otras condiciones, haberse autorizado
judicialmente en resolucion en la que deben exteriorizarse, por si misma
o mediante su remisién a la solicitud de la autoridad que solicita la inter-
vencion los elementos necesarios para ponderar que la medida se ajusta
al principio de proporcionalidad y que se ha acordado, no como medida
prospectiva genérica para la investigacion delictiva, sino en relacion con
personas y hechos delictivos determinados, respecto de concretas lineas
telefénicas con sujecién a plazos prefijados. De forma que las resolucio-
nes judiciales de autorizacién de las intervenciones telefénicas deben
contener datos relativos al marco espacial —lineas telefénicas delimita-
das—, temporal —plazos—, objetivo —hechos delictivos investigados— y
subjetivo —personas conectadas con los hechos delictivos y titulares o
usuarios de las lineas telefénicas— de la misma, y la ejecucién policial de
la medida debe efectuarse en el marco fijado en las autorizaciones judi-
ciales (por todas, STC 171/1999, de 27 de septiembre, FJ 7).

Por su parte, la jurisprudencia judicial ha tenido ocasién de pronunciarse
concretamente sobre un supuesto muy parecido al estudiado: la solicitud de
informacién por parte del instructor administrativo al penal, encontrandose
abiertos ambos procesos abiertos. A pesar de que tal supuesto merece tanto
reproches de constitucionalidad a la luz del principio de non bis in idem en
su vertiente procesal (prohibicién de juzgamiento simulténeo), como de lega-
lidad a partir de la regla de secreto del sumario penal que rige hasta que se
encuentre abierto el juicio oral’?, la Sentencia de la Seccién 1° de la Audien-
cia Provincial de Alicante, de 12 de agosto de 2010, indicé lo siguiente:

Si la finalidad de la intercepcién de las comunicaciones es la investiga-
cion de delitos graves, debe quedar excluida de la restricciéon de ese
derecho fundamental cualquier actuaciéon tendente al descubrimiento

72 El articulo 301 de la LECrim impide que el sumario se traslade a personas ajenas al proceso
penal hasta que no termine la instruccion y se celebre el juicio oral.
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de hechos que no ostenten esa condicién, como es cualquier infraccién
administrativa, por grave que sea y trascendencia social que pueda te-
ner, pues de aceptarse esa tesis, quebraria la funcién garantista de la
autorizacién judicial para la intromision en los derecho fundamentales
de las personas. No es posible, por tanto, remitir el contenido de las
conversaciones intervenidas al 6rgano administrativo, porque las conver-
saciones detectadas no estan amparadas por la autorizacién judicial que
permitié las escuchas que se grabaron.

En el mismo sentido, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tri-
bunal Supremo, en sentencia de 30 de abril de 2012, concluyé que “las con-
versaciones estan amparadas por el derecho fundamental del art. 18.3 CE y,
por tanto, una actuacién de los poderes publicos, en concreto el ejercicio de
su ius puniendi en el orden disciplinario, que utilice dichas conversaciones
telefénicas como prueba en el expediente disciplinario vulneran directamen-
te dicho precepto constitucional, pues repetimos, ni estd amparada por un
precepto constitucional discernible, ni responde a ninguno de los fines que
la permiten”.

Asi entonces, es concluyente indicar que, salvo para el caso regulado en
el articulo 31 de la Ley Orgénica 11/2021, de 28 de diciembre, de lucha contra
el dopaje en el deporte, la jurisprudencia espafiola ha sido categdrica en orden
a rechazar la posibilidad de trasladar prueba obtenida con intromisién de ga-
rantias fundamentales desde el orden penal al administrativo sancionador.

Abordando esta cuestion, y ya en linea de efectuar consideraciones de
lege ferenda con vocacién general, Huergo es de la opinién de que para
aceptar esta posibilidad seria necesaria una norma expresa que opere con
caracter excepcional (como ocurre en materia deportiva). Ademas de ello,
deberia exigirse autorizacién judicial; oportunidad donde el juez podra ejer-
cer una labor de ponderacién entre los bienes juridicos protegidos (garantias
fundamentales, por un lado; fines publicos por el otro), con el objeto de de-
terminar si tales fines podrian haberse alcanzados mediante potestades no
intrusivas y propias del campo administrativo”. El citado autor, concluye lo
anterior de acuerdo a la Sentencia dictada por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, de 17 de diciembre de 2015, en asunto C-419/14, que abor-
dé la materia e indicé lo siguiente:

[l]a base juridica que permita a la administracion tributaria utilizar las
pruebas mencionadas en el apartado anterior [pruebas obtenidas en
el marco de un procedimiento penal (...) mediante interceptacion de
comunicaciones o incautacion de correos electrénicos] debe ser sufi-
cientemente clara y precisa (pardgrafo 81). En cuanto al principio de
proporcionalidad debe apreciarse (...) si los medios de investigacién
menos lesivos del derecho garantizado por el articulo 7 de la Carta [in-
timidad del domicilio y de las comunicaciones] que la interceptacién de

73 Huerco 2019, 502.
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las comunicaciones y la incautacién de correos electronicos, tales como
el mero control en los locales de WML y una solicitud de informacién o
investigacion administrativa (...) no habrian permitido obtener toda la
informacion necesaria.

En conclusion, podemos sostener que en el ordenamiento juridico es-
pafiol; en primer lugar, no existen prohibiciones que impidan un trasvase
probatorio desde el orden penal al orden administrativo cuando estamos en
presencia de fuentes y medios de prueba que no fueron obtenidas mediante
pruebas limitativas de derechos fundamentales. Ahora bien, las condiciones
de aplicaciéon de dicho traspaso serian que (i) el proceso penal debe estar
concluido, lo que se desprende de la norma del articulo 44 LOPJ —que dispo-
ne que a los tribunales no penales les estéd vedado exigir el acceso a la infor-
macion recogida en un proceso penal en curso-, y en el articulo 301 LECrim
que consagra la regla de secreto del sumario penal; (ii) no debe concurrir los
requisitos de la triple identidad de la cosa juzgada por aplicacion del non bis
in idem en su vertiente material pues en tal caso el procedimiento adminis-
trativo no debiera siquiera iniciarse; (iii) la prueba incorporada debe respetar
el derecho a defensa y el principio de contradiccién, por tanto, su validez se
condiciona a la posibilidad que tuvo el afectado de controvertir la prueba en
sede penal; o que pueda hacerlo con plenas garantias en sede administrativa.

En segundo lugar, es concluyente indicar que existe una prohibicién
total del traspaso de pruebas que haya sido objeto de medidas intrusivas;
cuestion que solo es admitida cuando exista norma expresa que exija una au-
torizacion judicial previa que condicione su aplicacién al principio de propor-
cionalidad. En caso contrario, tal prueba devendra en ilicita en conformidad
con lo dispuesto en el articulo 11.1 LOPJ. Con todo, cabe mencionar que, a
fin de traspasar el estandar de necesidad de la medida, debiese ser carga del
solicitante acreditar ante el juez la imposibilidad de acceder a la informacién
mediante las actuaciones o potestades propias del derecho administrativo.

IV. Eltrasvase probatorio en el Derecho Chileno

1. Las potestades intrusivas como excepcién a la regla general

En forma previa al estudio del trasvase de pruebas que venimos analizando,
es preciso abordar el asunto relativo a la atomicidad de reglas sancionadoras
que existen en el ordenamiento juridico chileno. Siguiendo en esto Cordero
Vega’ hay que destacar que, ante ausencia de una norma de caracter general
que regule los aspectos sustantivos y procedimentales en cuanto limites de la
potestad sancionadora de la Administracién Publica, el legislador nacional ha
optado por un disefio institucional donde cada normativa sectorial ha ido de-
limitando su ejercicio; por supuesto, con incidencia de la labor jurisprudencial
efectuada por la Excma. Corte Suprema y el Tribunal Constitucional.

74 Corbero VEGA 2020, 256.
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En virtud de ello, y sin perjuicio de la aplicaciéon supletoria del ya es-
tudiado debido procedimiento administrativo sancionador que reconoce su
fuente primaria en la LBPA, para responder las preguntas aqui planteadas
debemos comenzar analizando las potestades probatorias que han sido otor-
gadas por el legislador sectorial; particularmente aquellas medidas intrusivas.
Asi, aun cuando la regla general en la materia sea la imposibilidad de utilizar
este tipo de medidas por parte del instructor del procedimiento segin ya
adelantamos, existen excepciones en donde el legislador, en determinados
sectores de referencia y en razén de los bienes juridicos protegidos y/o de la
especialidad técnica que presenta la actuaciéon administrativa, ha permitido
esta intromision en materia de derecho fundamentales.

El ejemplo paradigmético de esta cuestion es la regla contenida en el
articulo 39 letra n) del Decreto Ley N° 211, que permite a la Fiscalia Nacio-
nal Econdémica utilizar este tipo de medidas (p.e. intervencién de comunica-
ciones), mediante personal de Carabineros o la Policia de Investigaciones,
previa autorizacion judicial del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
y del Ministro de Corte de Apelaciones de Santiago que corresponda. En
el dmbito financiero, la Ley N° 21.000 también otorgé a la Comision para el
Mercado Financiero la facultad de que el Fiscal instructor del procedimiento
administrativo sancionador recurra a medidas de esta naturaleza para efectos
de acreditar el hecho infraccional, para lo cual es necesaria la autorizacién
de un Ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago’. Esta solicitud debe
“fundarse en antecedentes claros, precisos y graves acerca de la realizacion
de conductas materia de la investigacion o procedimiento sancionatorio en
curso, asi como el caracter indispensable de la medida solicitada para la de-
terminacién de la infraccidon”. En relacién a la autorizacion judicial, se indica
que ésta debe “especificar la medida, el tiempo el cual podré ejercerse y las
personas naturales o juridicas a las que puede afectar”’¢. Existen también po-
testades de esta indole en favor de la Unidad de Analisis Financiero creada
por la Ley N° 19.913"7 y la Agencia Nacional de Inteligencia’®.

Finalmente, podemos identificar este tipo de competencias en la nor-
mativa que rige a la autoridad sanitaria (Secretaria Regional Ministerial de
Salud), quien en conformidad con los articulos 155 y ss. del Cédigo Sanitario
pueden proceder al ingreso, registro y en su caso allanamiento de cualquier

75 Articulo 5° numerales 5y 27.

76 Articulo 5, niUmero 5°, inciso cuarto.

7 El articulo 2° letra b) de la citada ley, consagra la competencia de la Unidad de Anélisis Finan-
ciero para solicitar informacién reservada a determinados particulares, quienes estan obligados
a su entrega, caso en el cual se requiere la autorizacién judicial de un ministro de la Corte de
Apelaciones de Santiago.

8 Los articulos 24 y 25 de la Ley N° 19.974, “Sobre el Sistema de Inteligencia del Estado y Crea
la Agencia Nacional de Inteligencia”, consagran un procedimiento especial en virtud del cual se
permite la obtencién de informacién via interceptacién de comunicaciones, previa autorizacion
judicial de un Ministro de aquella Corte de Apelaciones en cuyo territorio jurisdiccional se reali-
zara la diligencia o donde se inicie la misma.
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sitio, edificio, casa local y lugares de trabajo, sean publicos o privados; todo
ello previo decreto del Director General de Salud pero sin que medie autori-
zacion judicial como ha tenido oportunidad de aclarar recientemente la Con-
traloria General de la Republica’.

Dicho lo anterior, en relacién con este tipo de potestades que Enteiche
denomina como “peligrosas”, el indicado autor sostiene, de acuerdo con la
STC 1894 de 12 de julio de 2011 acerca del control al Proyecto de Ley que
“sanciona el acoso sexual de Menores, la Pornografia Infantil y la Posesién de
Materia Pornografico Infantil”, que la Administracién publica nunca puede
afectar derechos fundamentales sin que exista algin tipo de proteccién. Esta
salvaguarda a su juicio es justamente la “autorizacion judicial previa” y se
explica por la garantia que presta un tercero independiente e imparcial antes
de llevarse a efecto una actuacion lesiva por la Administracion del Estado.
Por lo tanto, siempre que un érgano administrativo quiera ejercer una com-
petencia nociva para los derechos fundamentales, sin el conocimiento del
afectado, la autorizacién judicial previa actuard como cortapisa en favor del
particular®®. A juicio de Cordero Vega, esta exigencia permite ademas “la po-
sibilidad de ejercer un control judicial, lo que resulta especialmente relevante
cuando en el marco de una fiscalizacién se afectan derechos y garantias fun-
damentales del sujeto fiscalizado"®".

Ahora, ;qué sucede en los casos en que el legislador ha omitido con-
templar la autorizacién judicial previa ante una eventual competencia lesiva?
Al respecto, Enteiche propone, amparado en la jurisprudencia constitucional
y en la construccién del principio de impugnabilidad de los actos administra-
tivos®, lo que denomina “impugnacién supuesta de la actuacién administrati-
va”, esto es, el “deber para todo 6rgano administrativo, ante la imposibilidad
del afectado de conocer un acto atentatorio de sus derechos fundamentales,
de solicitar la aquiescencia previa del juez competente”®.

2.  El trasvase probatorio de pruebas no intrusivas: procedencia vy
condiciones de aplicacién

Para responder a esta cuestiéon, a mi juicio, es menester efectuar dos consi-
deraciones fundamentales; la primera, relativa al impacto que puede tener el
trasvase en relacién con el principio non bis in idem en tanto ello implica ne-
cesariamente la tramitacién de un procedimiento administrativo y, eventual-
mente, la imposicién de una sancién por hechos que podrian ser parecidos o
idénticos a aquellos investigados en sede penal. La segunda, aquella referida
a la posible ilicitud o nulidad probatoria que puede generar su trasvase en
relacion con las garantias fundamentales del investigado.

77 Al respecto, véase Dictamen CGR N° E96400/2021, de fecha 16 de abril de 2021.

8 EnteicHE 2013, 433 y 434.

81 Corbero 2020, 27.

8 El autor funda su postura en el anélisis de las STC Rol N° 1518-2010 y N° 1894-2011.
83 ENTEICHE 2013, 437.
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Con respecto a la primera idea, cabe indicar ante todo que la aplicacion
del non bis in idem en el ambito administrativo sancionador es una cuestién
indiscutida hoy en dia por parte de la doctrina y jurisprudencia. En cuanto a
su contenido, éste ha sido delimitado, entre otros por Mafialich® vy, reciente-
mente por Gémez, quien lo resume de la siguiente manera:

“[e]l principio prohibe la aplicaciéon de dos o mas sanciones, en uno o
mas ordenes punitivos, si concurre identidad de sujeto, hecho y funda-
mento. Junto con ello, el principio presenta un doble caracter: desde
una perspectiva material, impide la pluralidad de medidas y, desde el
ambito procesal [en cuanto regla de clausura], proscribe la tramitacion
de procedimientos coetdneos o sucesivos”#.

A causa de lo anterior, y ante la dificultad de resolver posibles afectacio-
nes al principio en orden a determinar si ambos procedimientos o sanciones
comparten los requisitos de la triple identidad de la cosa juzgada, la judica-
tura ha analizado el requisito del fundamento a través del examen del bien
juridico protegido, de manera que si ambas normas sancionadoras protegen
el mismo bien juridico aplicaré el non bis in idem como regla de clausura
sustantiva y procesal. En cambio, si ello no ocurre, se entiende que es licita la
aplicacién de una sancién penal y otra administrativa.

El problema como indica Gémez, es que las “normas no establecen de
manera categdrica el o los bienes juridicos que protegen (...) por tanto sera
nuevamente el juez o la Administracién quienes tendran que buscar, en los
preceptos respectivos, el bien juridico que se pretende proteger, de tal forma
que si los bienes afectados son heterogéneos existira diversidad de funda-
mento, mientras que si son homogéneos, en sus enunciados generales, no
procedera la doble punicién aunque las normas vulneradas sean distintas”®.
Esto fue justamente lo que ocurrié, por ejemplo, en relacién a la Ley de Mer-
cado de Valores donde la Corte Suprema efectud una clara distinciéon entre
el bien juridico tutelado en sede penal (el patrimonio de las personas) y el
administrativo (estabilidad del mercado financiero), concluyendo asi que era
licita la imposicion de sanciones en ambas sedes?.

Por lo anterior, es posible concluir que el eventual traspaso de pruebas
debera respetar un primer limite en relacion al estudiado principio si concurre
la triple identidad, tanto en su vertiente procesal —esto es, no tramitando un
procedimiento en forma paralela si concurre la triple identidad—, ni material
—en aquellos casos en que emita sentencia condenatoria penal, la Administra-
cién no podré ni siquiera iniciar el procedimiento—. En otros términos, a jui-
cio de quien redacta, de no concurrir la triple identidad la Administracién si

84 MarNALIcH, 2014.
85 Gowmez 2021, 456.
86 Gowmez 2021, 464.

87 SCS 22970-2019. Considerando Undécimo. En el mismo sentido véase, mas recientemente,
"Caso Vantrust”, Rol C-30.509-2021.
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podria solicitar a la Fiscalia pruebas no intrusivas e incorporarlas en su expe-
diente sancionador mientras se lleve a efecto la etapa de investigacién penal;
ello, siempre y cuando el investigado y supuesto infractor coincidan toda vez
que, en caso contrario, se debera esperar a la apertura del juicio oral pues
hasta ese momento rige el secreto de sumario expresamente contemplado
en el articulo 182 del CPP.

En el mismo sentido, podria solicitarse la prueba no intrusiva una vez
que, dictada la sentencia definitiva, se constate que no concurre los requisi-
tos de la cosa juzgada material. Todo ello, por cierto, resguardando el prin-
cipio de contradicciéon de manera que el investigado tenga garantias plenas
para objetar |la respectiva prueba.

Particular relevancia cobré el argumento relativo al secreto del sumario
en el caso tramitado ante el Tercer Tribunal Ambiental, en reclamo de multa
administrativa Rol N° 64-20188, presentado por Celulosa Arauco y Constitu-
cién S.A., donde el érgano jurisdiccional se pronuncié sobre la legalidad de
la actuaciéon de la Superintendencia del Medio Ambiente; érgano que en el
marco de una actuacion previa al procedimiento sancionador oficié a la Fis-
calia Penal para que le remitiera copia integra del expediente de una investi-
gacioén en curso relativa a un episodio de muerte de peces en el sur del pais.

En tal oportunidad, la Fiscalia entregd los antecedentes que analizados
por el érgano administrativo dieron origen a la instrucciéon de un procedi-
miento sancionador en contra de un tercero por un hecho infraccional rela-
cionado con la investigacién penal (un derrame de licor verde, en la planta
de celulosa CELCO). En este contexto, y a pesar de que el Tribunal reconoce
que “la citada carpeta investigativa devino en la (nica via por la cual la SMA
pudo enterarse de la contingencia”®, no se consideré como prueba ilicita o
nula; primero, porque no fue incorporada materialmente al expediente san-
cionador por expresa peticion de la Fiscalia fundada en que no existia iden-
tidad de sujeto que justificara la excepcion a la regla de secreto del sumario
penal; ademas de que se obtuvo en la fase de informaciones previas, es de-
cir, previo al inicio del expediente sancionador®. Por tales razones, concluye
el tribunal, no hubo vulneracién al debido proceso ni al derecho a defensa?.

A mi juicio, en esta sentencia el Tribunal no cuestiona la posibilidad del
trasvase de pruebas, de manera que si la informacién no hubiese tenido ca-

% Sentencia disponible en: https://3ta.cl/wp-content/uploads/2020/02/Sentencia-Definiti-
va-R-64-10-02-2020.pdf

87 Considerando Quincuagésimo Tercero y Quincuagésimo Cuarto.

% Considerando Undécimo: “De lo expuesto se concluye que los antecedentes penales fueron
requeridos y presentados por las autoridades respectivas, tanto en el procedimiento adminis-
trativo sancionatorio como del jurisdiccional. Asimismo, en ambas sedes hubo requerimientos
expresos para mantener tales antecedentes en reserva conforme lo dispuesto por el articulo 182
del CPP (...). Bajo este imperativo legal, le estuvo vedado, en consecuencia, a la Administracién
como a este Tribunal, incorporar fisica o digitalmente tales piezas a sus respectivos expedientes”.
71 Considerando Quincuagésimo Sexto.
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racter reservada (por ejemplo, de haber existido identidad de parte), no ha-
bria habido inconveniente en su incorporacién al expediente administrativo
siempre y cuando se hubiese respetado el principio de contradiccion.

En conclusién, si se trata de pruebas que no vulneran derechos funda-
mentales, creemos que es juridicamente posible el trasvase probatorio entre
un proceso penal en curso o terminado y un procedimiento administrativo
sancionador, pero bajo las condiciones ya indicadas. Ahora, en resguardo de
una posible afectacion del non bis in idem, parece pertinente abogar por la
suspension del procedimiento administrativo hasta que se dicte sentencia
definitiva cuando existieran motivos fundados de que concurren los requisi-
tos de la triple identidad, o bien, cudndo se investiguen los mismos hechos
como ocurre en el derecho espafiol con el articulo 31 de la LOD.

Por dltimo, a juicio de quien redacta, el trasvase anotado debiese en-
marcarse en un principio general de coordinacién entre servicios publicos y
autonomias constitucionales —que vaya en linea con el principio de eficacia
de la funcién publica—, de manera que sea factible y obligatorio una solici-
tud de informacién desde o hacia el Ministerio Publico por parte del servicio
instructor; por supuesto, sin que ello afecte las funciones propias del érgano.
Finalmente, y como condicién de garantia procesal, debiese otorgarsele tras-
lado al investigado a fin de que pueda objetar u observar la prueba, cuestion
que podria ocurrir dentro del término probatorio ordinario del procedimien-
to, o bien, en el contexto de las “cuestiones conexas” que tienen reconoci-
miento en el articulo 41 de la LBPA.

3. Sobre el trasvase de prueba obtenida en virtud de una medida intrusiva:
iprueba ilicita?

Para abordar correctamente esta cuestién, es de capital importancia el ana-
lisis de una norma relativa a las potestades de la CMF que permite la utili-
zacion de la prueba intrusiva obtenida en el procedimiento administrativo
sancionador, en la investigacion penal, es decir, que consagra el trasvase
probatorio a la inversa de aquel supuesto que aqui se estudia. Se trata del ar-
ticulo 5 de la Ley 21.000 que sefala lo siguiente:

(...) Dichos antecedentes podran ser utilizados en un proceso penal ya
iniciado, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso tercero del articulo
276 del Cédigo Procesal Penal (...) Para los efectos de su incorporacién
al proceso penal, se entenderad que las copias de los registros, eviden-
cias y demas antecedentes que hayan sido recabados a partir de las dili-
gencias [intrusivas] realizadas con autorizacion judicial de un ministro de
Corte de Apelaciones, otorgada de conformidad con al presente nume-
ral, cumple con lo dispuesto en el articulo 9 del Cédigo Procesal Penal.

Es decir, en el ordenamiento juridico chileno se permite el trasvase de
pruebas obtenidas con limitaciéon de garantias fundamentales desde el am-
bito administrativo sectorial al &mbito penal, cuestiéon que podria explicarse
por la mayor gravedad del ilicito penal y una especie de beneficio que le
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otorga al persecutor penal para aprovechar las sinergias o esfuerzos estatales
que se generan con el érgano administrativo especialista en la materia cuan-
do se tipifica en doble via un mismo hecho. Lo cuestionable, a mi juicio, no
es que se permita, sino que se exima o presuma el control de proporcionali-
dad que supone el cortapisa necesaria en materia de afectaciéon de derechos
fundamentales, en tanto como lo indica la norma “se entendera” que cumple
con dicho requisito. En materia de libre competencia existe una norma en
igual sentido”.

En otras palabras, se genera una presuncién en una materia que por su
naturaleza intrusiva debiese considerar las particularidades del caso concreto
en relacién al juicio de ponderacién de garantias fundamentales, tal como lo
ha indicado la jurisprudencia constitucional®. Luego, también resulta discu-
tible si la parte afectada con esa prueba tiene la oportunidad de derrotar la
presuncién ante el juez de garantia -es decir, si estamos en presencia de una
presuncién de derecho o legal-, mediante la incorporacién de antecedentes
que permitan concluir, por ejemplo, la falta de proporcionalidad de la medi-
da para el caso concreto.

Tales cuestiones fueron abordadas en la sentencia sobre control preven-
tivo de la Ley N° 21.000, donde se indicé en relacién a la norma que permitia
el traspaso probatorio, ademas de que era una presuncién simplemente le-
gal, que:

Cuadragésimo Octavo. En el caso del articulo primero, numeral 27 del
proyecto de ley, es constitucional en el entendido que la incorporacion
de pruebas al proceso penal, desde el procedimiento administrativo
sancionador, debe realizarse sin perjuicio de lo establecido en el articulo
83 de la Constitucion [exclusividad en la investigacién]. Es el fiscal del
Ministerio Publico quien dirige de forma exclusiva la investigacién penal
y por tanto, toda incorporacién de prueba dependerd de su estrategia
y teorfa del caso. (...) La presuncién de que dichas pruebas cumplen
con lo dispuesto en el articulo 9 del Cédigo Procesal, debe entenderse
como una presuncién simplemente legal, que admite prueba en contra-
rio. Por tanto, la licitud o ilicitud de las pruebas obtenidas depende de
la aplicacion integra del Cédigo Procesal Penal y de la decision del juez
competente®.

2 Articulo 64 inciso final del DL 211: “Para los efectos de su incorporacién [de la prueba en el
proceso penal], se entenderd que las copias de los registros, evidencias y demés antecedentes
que hayan sido recabados por la Fiscalia Nacional Econdmica, a partir de diligencias realizadas
con autorizacién judicial de un ministro de apelaciones, cumplen con lo dispuesto en el articulo
9° del Cédigo Procesal Penal”.

% Por ejemplo, véase STC 6180-2019.

% Historia de la Ley N°®21.000, Oficio del Tribunal Constitucional, p. 1060. Disponible en: ht-
tps://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/7652/HLD_7652_caa966e9053cdb1501c5c-
674cece02f2.pdf
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Vale decir, el TC indica dos cuestiones. Primero, que el deber de inves-
tigar por parte del Ministerio Publico no puede ser reemplazada por el del
6rgano administrativo, por tanto no puede ser la Unica prueba de cargo. Se-
gundo, que la autorizacién “ficta” es una mera presuncién legal que puede
ser desvirtuada por el imputado (quien tendra la carga probatoria), de mane-
ra que es el juez quien debiese valorarlo al momento de revisar las eventua-
les exclusiones probatorias.

Sobre este punto, me parece que no se justifica la alteracion del onus
probandi en favor de la Administracion, quien debiese tener la carga de la
prueba en orden a reafirmar que la medida intrusiva utilizada en sede admi-
nistrativa se justifica también en el orden penal, donde entran en juego otro
tipo de consideraciones fundadas en la naturaleza juridica diversa que pre-
sentan las sanciones penales e infracciones administrativas.

Ahora, ;qué ocurre a la inversa? ;Se permite el trasvase de pruebas in-
trusivas desde el campo penal al administrativo?

A juicio de quien redacta, la respuesta seria afirmativa Gnicamente si
existiera una norma expresa en tal sentido que exija la autorizacién judicial
de un Ministro de Corte de Apelaciones competente, quien debiese verificar,
en el marco del juicio de proporcionalidad y particularmente del examen de
necesidad, si el érgano solicitante podria haber obtenido la misma informa-
cién o una equivalente mediante el uso de instrumentos propios del Derecho
Administrativo, es decir, sin acudir a la prueba penal. En caso contrario, no
debiese acogerse la solicitud en tanto el trasvase no puede entenderse como
un reemplazo de funciones investigativas.

Luego, en ningln caso debiese presumirse la autorizacién con motivo
de su otorgamiento en via penal, en un sentido inverso a la presuncién con-
tenida en la Ley N° 21.000, toda vez que el debido proceso y la proporciona-
lidad de una medida debe considerar las particularidades del caso concreto
y las distintas finalidades que persigue la actuacién penal y administrativa
sancionadora.

De ese modo, toda prueba que no cumpla con estas condiciones de-
berd entenderse como ilicita para los efectos de la instruccién del procedi-
miento administrativo, o bien, para su posterior control jurisdiccional. Dicho
de otra manera, deberd operar la regla de exclusién probatoria que implicita-
mente se contiene en el articulo 35 de la Ley N° 19.880.

Conclusiones

Primera: En materia de sanciones administrativas, tanto en Chile como en
Espafa se ha optado por una articulacién en base a la teoria de la unidad del
ius puniendi estatal. Luego, a pesar de que su aplicaciéon matizada ha provo-
cado incertezas respecto a los limites de la potestad sancionadora y que, con
ello, la doctrina chilena ha iniciado un intenso debate relativo a la necesidad
de reconfigurar la teoria de las sanciones como un rama auténoma y propia
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del derecho administrativo, ajena al campo de lo penal, es concluyente in-
dicar que la jurisprudencia y doctrina mayoritaria reconocen la existencia de
un debido procedimiento administrativo sancionador y su encaje en la Ley
N° 19.880.

Segunda: En el contexto de las garantias que integran el debido proce-
so administrativo, el articulo 35 de la Ley N°® 19.880 consagra implicitamente,
cuando se refiere a “cualquier medio de prueba admisible en derecho”, una
regla de exclusion probatoria respecto de pruebas ilicitas, esto es, aquellas ob-
tenidas con vulneracién de garantias fundamentales y sin autorizacién judicial.

Tercera: Respecto a la posibilidad de incorporar pruebas obtenidas en
el proceso penal como prueba de cargo en un procedimiento administrativo
sancionador, se concluye que es posible Unicamente en relacién con aquellas
obtenidas de manera no intrusiva.

En cuanto a los limites de esta potestad, debe respetarse el principio
non bis in idem en su vertiente procesal y material, por tanto, solo procedera
cuando no concurran los requisitos de la triple identidad de la cosa juzgada.
Ademas de ello, la solicitud Gnicamente puede efectuarse cuando el sumario
no se encuentre amparado por la regla de secreto (lo que puede ocurrir, ya
sea, concurriendo la identidad de sujeto o parte, o bien, si ya se inici6 el jui-
cio oral). Y, finalmente, debe respetarse de manera plena el principio de con-
tradiccion respecto del investigado.

Cuarta: En relacién con el trasvase de aquellas pruebas obtenidas con
vulneraciéon de garantias fundamentales, se concluye que ello estd proscrito
por el ordenamiento juridico y, por tanto, su incorporacion al expediente de-
vendra en ilicita. Asi, la Unica posibilidad de un trasvase licito requeriria una
atribucién legal expresa que, ademas, establezca como requisitos la autoriza-
cién judicial y la aplicacién del juicio de proporcionalidad.

En dicho contexto, al momento de efectuar el examen de necesidad de
la solicitud probatoria, el juez debe examinar la factibilidad de que el 6rgano
instructor pudiese haber obtenido la misma informacién en ejercicio de sus
competencias propias del ambito administrativo, es decir, sin tener que acu-
dir a la instruccién ni a la prueba penal. Luego, entonces, de no ser factible
su obtencién auténoma, procederia el trasvase siempre y cuando se respeten
los principios de contradiccién respecto del investigado y del non bis in idem
—en su vertiente procesal y material-.
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Regulacion urbanistica:
tendencias jurisprudenciales

Urban regulation: jurisprudential trends

Rosa Fernanda Gdmez Gonzalez'

Esta investigacion tiene por objeto dar  This research aims to account for the

cuenta de las principales problemati-
cas que ha presentado la regulacion
urbanistica en Chile y, a partir de ello,
extraer los criterios jurisprudenciales
mas relevantes. Al efecto, se advierte
que no obstante la autonomia del
derecho urbanistico, para la resolu-
cion de sus problematicas se recure
a instituciones del derecho adminis-
trativo general. Esta convergencia ha
contribuido en la resolucién integrada
de cuestiones de especial relevancia
como la invalidacion de los actos ad-
ministrativos, los efectos de la inter-
pretacion administrativa, la interaccion
de mecanismos de control, entre otros.

Palabras clave: urbanismo, disciplina
urbanistica, instrumentos de planifica-
cidn territorial, autorizaciones adminis-
trativas.

main problems that urban regulation
has presented in Chile and, from
this, extract the most relevant
jurisprudential criteria. To this effect,
it is noted that despite the autonomy
of urban law, for the resolution of
its problems, institutions of general
administrative law are resorted to.
This convergence has contributed to
the integrated resolution of issues
of special relevance such as the
invalidation of administrative acts, the
effects of administrative interpretation,
the interaction of control mechanisms,
among others.
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I.  Aspectos generales de la regulacién urbanistica?

La ordenacién racional del suelo es uno de los grandes desafios del Estado
moderno, principalmente si se tiene en cuenta que, en la actualidad, més de
la mitad de la poblacién mundial vive en ciudades, y que se estima que en
2050 la cifra llegue al 66%. De ahi que la cuestion urbana en el siglo XXI si-
gue siendo de extrema relevancia®.

El derecho urbanistico es la disciplina encargada de “regular la proble-
matica urbana mediante leyes, normas reglamentarias (instrumentos de pla-
neamiento) y todo un aparato fiscalizador”*. Se trata de un ambito particular-
mente complejo, por cuanto se relaciona con la actividad de otras disciplinas
(v. gr. arquitectura, economia, la sociologia, geografia, etc.), lo que ha llevado
a la doctrina a definirla como la ordenacioén juridica del planeamiento desa-
rrollado sustantivamente por otras disciplinas®.

El derecho urbanistico tiene su origen en las normas que buscaban re-
gular los nuevos emplazamientos de las ciudades o la modificacién de las
existentes, sin embargo, su mayor desarrollo se produce como resultado de
las profundas transformaciones econdmicas, tecnolégicas, sociales y cultura-
les que experimenta la sociedad a partir de la segunda mitad del siglo XIX,
lo que da lugar a problemas vinculados con el incremento demogréfico, la
expansion no planificada de las urbes, el déficit de vivienda, transporte, salu-
bridad publica, etc.é.

Las primeras normas de estricto contenido urbanistico surgen luego
de la entrada en vigor del Cédigo Civil’, hasta alcanzar un mayor grado de
sistematizacion con la dictacidon de la “Ley General sobre Construcciones
y Urbanizacién” y su respectiva “Ordenanza”, aprobada mediante el D.F.L.
N° 345, de 30 de mayo de 19318. A este marco normativo inicial se sumaron

2 Abreviaturas: Constitucién Politica de la Republica (CPR); Ley General de Urbanismo y Cons-
trucciones (LGUC); Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones (OGUC); Instrumentos de
Planificacién Territorial (IPT); Secretaria Regional correspondiente del Ministerio de Vivienda y Ur-
banismo (SEREMI MINVU); Divisién de Desarrollo Urbano del Ministerio de Vivienda y Urbanismo
(DDV); el Director de Obras (el DOM); la Direccién de Obras (la DOM); Plan Regulador Comunal
(PRC); resolucién de calificacion ambiental favorable (RCA).

3 PonNce et al. 2019.

4 RaJevic 2000, 530.

5 Rios 1985, 613.

¢ CorpErO 2017, 129.

7 CorpErO 2005, 177.

8 Este cuerpo legal sintetiza diversas normas dictadas durante la segunda parte del siglo XIX,
regulando por primera vez un conjunto sistemético de normas sobre construccién y urbaniza-
cion. Ademds, establece diversas técnicas de intervenciéon que corresponden en esta materia a
la Administracién, aunque mantiene como centro de gravedad la actividad privada (derecho de
propiedad del suelo), Corpero 2005, 177.
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posteriormente diversas leyes, reglamentos, circulares, instrucciones, normas
técnicas e instrumentos de planificacién territorial®.

Atendidas las caracteristicas de la regulacién, la doctrina sostuvo que el
derecho urbanistico era una “rama juridica interdisciplinaria y social, en la que
concurren circunstancias que la caracterizan como auténoma (método vy siste-
matizacion cientifica propias), autonomia legislativa —ordenamiento propio y
orgénico, muchas veces un cddigo— y autonomia didactica como asignatura
separada e independiente”'?. Sin embargo, desde fines del siglo XX, la doc-
trina especializada declaraba que no existian bases para sostener la aludida
autonomia’’, haciendo referencia a un paulatino, pero insuficiente desarrollo™.

Con todo, los avances legales, jurisprudenciales y dogméticos permiten
afirmar que se trata de una disciplina bastante consolidada, que pertenece
al dmbito del Derecho publico y, dentro de este, al Derecho Administrativo,
dando lugar a un “[...] sistema que se construye sobre la base de princi-
pios que son propios y que la dan una identidad singular: regulacién admi-
nistrativizada a través de instrumentos de planificacién territorial que son
vinculantes; la potestad de establecer distintos regimenes o estatutos del
suelo mediante su clasificacién en &rea urbana o rural; intensa intervencion
administrativa en la ejecucion de las obras de urbanizacién y de edificacién;
fiscalizacion en el cumplimiento de la normativa urbanistica; facultades para
restablecer la legalidad y la existencia de infracciones y sanciones de natura-
leza administrativa”"3.

Asi, el Derecho urbanistico nacional “[...] constituye una rama del Dere-
cho cuyos contenidos, instituciones y principios conforman un sistema que,
desplegandose en el ambito del Derecho publico y estrechamente vinculado al
Derecho administrativo, permiten sostener su autonomia disciplinar y justificar
un analisis dogmatico a partir de elementos que le son propios y singulares”™.

II.  Caracteristicas del régimen urbanistico

La legislacion urbanistica estd conformada por una serie de derechos, cargas
y obligaciones, que permiten concretar la garantia del derecho de propiedad

? Existen diversos intentos de sistematizar este complejo normativo. A nivel institucional Con-
traloria General de la Republica a través de su Manual Practico de Jurisprudencia Administrativa
sobre Planes Reguladores Comunales, Intercomunales y Metropolitanos, con una primera edicién
en 2012 y la segunda en 2014; por su parte, en el sitio web del MINVU, es posible encontrar una
base de datos con la normativa urbanistica actualizada. A nivel dogmatico, véase BRIEVA Y BasTias
1977; Brieva Y BasTias 1978; Brieva Y Bastias 1980; Brieva Y Bastias 1982a; Brieva v Bastias 1982b; Brie-
VA Y BasTias 1985; Brieva v Bastias 1986; Brieva ¥ Bastias 1988a; BRrieva v Bastias 1988b; Brieva v BasTias
1991; BRIEVA Y BAsTias 1992; Brieva v Bastias 1995; Brieva Y Bastias 1999; Coso vy CaNnaLes 1994; Coso
Y CANALES 1996; CoBo Y CanaLEs 1997; Coso Y CanaLes 2001; Coroero 2012 y CoNTRERAS et al. 2019.

9 Fueyo 1967, 17.

" RaJevic 2000, 530.

2 Ravevic 2010, 61y ss.

® Corbero 2020a, p. 218.

' Coroero 2015, p. 135.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 35 [enero-junio 2022] pp. 157-180

159



160 | ALBERTO JARA AHUMADA

prevista en el art. 19 N° 24 CPR™. Sin embargo, lo que verdaderamente con-
creta la regulacién urbanistica es la funcion social de la propiedad’, perspec-
tiva desde la cual, la propiedad no solo otorga facultades a su propietario,
sino que también le impone obligaciones. Asi, el “[...] propietario no solo es
titular de poderes, sino que también es sujeto pasivo de un haz de deberes
que impone la funcién social”"".

En su regulacién, el legislador urbanistico se ocupé de establecer un sis-
tema independiente del marco normativo general, destacando las siguientes
caracteristicas:

a) un especial y técnico sistema normativo: compuesto por disposiciones
constitucionales (v.gr. arts. 19 N°8 y 24 y 115 CPR), la Ley General de Urba-
nismo y Construcciones (LGUC), la Ordenanza General de Urbanismo y Cons-
trucciones (reglamento), las normas técnicas, circulares e instrucciones del
MINVU (DDU) y los instrumentos de planificacion territorial (IPT). También, de
conformidad con lo expuesto por la jurisprudencia, forma parte del bloque
normativo contra el cual se debe contrastar la validez de un acto administrati-
vo la “interpretacién administrativa”'®.

b) la atribucién de competencias desconcentradas al Director de Obras',
dadas las exigencias técnicas de la disciplina. Asi, la aprobacién de los ante-
proyectos y proyectos de construccién, el otorgamiento de los permisos de
edificacion y la recepcion de las obras, constituyen potestades desconcentra-
das que la ley ha radicado en la Direccién de Obras Municipales (la DOM), sin
que el alcalde u otra autoridad cuenten con competencias en tales materias®.

c) un complejo sistema de control y responsabilidades compuesto por
diversas acciones y recursos especiales?!, a saber: reclamacién ante la Se-
cretaria Regional correspondiente del Ministerio de Vivienda y Urbanismo
(SEREMI MINVU) respecto de las resoluciones u omisiones de los Directores
de Obras (art. 12y 118 LGUC); representacién ante la SEREMI MINVU o Con-
traloria por parte de los Directores de Obras y Asesores Urbanistas, de las
acciones ilegales del municipio, que vulneren las leyes y reglamentos que les
corresponde aplicar (art. 14 LGUC); solicitud de instruccion de sumario admi-
nistrativo por parte de la SEREMI MINVU o Divisién de Desarrollo Urbano del
MINVU (DDU) ante el conocimiento de que algun funcionario, en el ejercicio
de sus funciones, ha contravenido las disposiciones de la LGUC, de su orde-
nanza o de aquellas contenidas en los instrumentos de planificacién territorial

5 LeTeLer 2001, 86 y ss.

¢ Ficueroa 2022, pp. 4 y ss.

7 Coroero 2020, p. 115.

'® Inmobiliaria Dalmacia Ltda. con llustre Municipalidad de Estacién Central (2020).

"% Vid. articulo 25 de la Ley Orgénica Constitucional de Municipalidades y articulo 9° de la
LGUC. Se utilizara la frase "Director de Obras” en términos neutros, aun cuando en la préctica se
trata de una funcién que puede desempefar una mujer o un hombre.

20 Dictdmenes N°= 47.497 (2007) y 33.381 (2008).
21 LeteLier 2001, 87.
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(IPT) (art. 15 LGUC), norma que se encuentra vinculada con aquella que se
refiere a la responsabilidad civil, criminal o administrativa de los funcionarios
fiscales y municipales por los actos u omisiones ilegales que cometan en la
aplicacion de la LGUC (art. 22 LGUC); denuncia ante los juzgados de policia
local por infraccién a la LGUC, su ordenanza y a los IPT (arts. 20 y 21 LGUC)
o por no pago de los derechos de edificacién correspondientes (art. 133
LGUCQC); entre otras.

d) un sistema de control judicial atomizado conformado principalmente
por el reclamo de ilegalidad municipal (articulo 151 LOCM) el cual inclusive
ha sido utilizado para impugnar el rechazo de las solitudes de invalidacién de
permisos. También cabe considerar la acciéon de proteccién, la cual ha adqui-
rido un rol protagénico en el ultimo tiempo a propodsito de la relaciéon entre
los proyectos urbanisticos y el medio ambiente (v.gr. caso dunas de Concén).

e) un particular sistema de interpretacién de la normativa urbanistica:
conforme al cual corresponde, por una parte, a la Divisién de Desarrollo Ur-
bano (DDU), impartir las instrucciones para la aplicacién de las disposiciones
de la LGUC y su Ordenanza, mediante circulares® y, por la otra, a la SEREMI
MINVU, la interpretacion de las disposiciones de los instrumentos planifica-
cién territorial (art. 4° LGUCQ).

f) un régimen de disciplina propio. A diferencia de lo que acontece en
el derecho comparado, en nuestro ordenamiento no existe un mayor analisis
de la disciplina urbanistica, esto es, de las medidas de proteccién de la le-
galidad urbanistica?®. En nuestro ordenamiento la disciplina urbanistica com-
prende “las viejas técnicas de policia urbana destinada a velar por el cumpli-
miento de la legalidad urbanistica, particularmente aquella contenida en los
planes reguladores”?. En otros términos, la disciplina urbanistica, comprende
la intervencién preventiva de la edificacién y uso del suelo, a saber, permisos,
6rdenes de ejecucion, ruina, proteccion de la legalidad urbanistica, parcela-
ciones e inspeccion urbanistica, infracciones y sanciones (derecho urbanistico
sancionador)®.

En definitiva, el Derecho urbanistico en Chile presenta un conjunto de
caracteristicas que le brindan cierta identidad a la disciplina, sin embargo, su
ejercicio requiere de una estrecha relacién con las instituciones propias del
derecho administrativo general, de manera que existe un vinculo inevitable
entre la teoria general y la parte especial.

2 las que se mantendran a disposicion de cualquier interesado en el siguiente sitio web: ht-
tps://www.minvu.gob.cl/elementos-tecnicos/circulares-division-de-desarrollo-urbano-ddu/

2 Pareso 2012.

24 Corbero 2020, 229.

% Coroero 2020, 229. Algunos incluyen el resarcimiento de dafios y perjuicios efectivamente
causados, vid. CARCELLER 1989, 24 y Pareso 2012, 152.
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lll.  Relacidn entre el Derecho urbanistico y el derecho administrativo

No obstante el alto nivel de especializacion de la regulacién urbanistica, es
inevitable recurrir la aplicacién de un régimen juridico integrado con las nor-
mas dispuestas en el derecho administrativo general, compuesto de una serie
de disposiciones de diversa jerarquia normativa, encontrando en la cuspide
la Constitucion, la cual se refiere al fin y a las funciones que debe procurar la
Administracién, como son la satisfaccién del bien comin y del orden publico.
Tal como lo ha sefialado la dotrina®, no estamos ante una legislacién singular
y concreta (regulacién urbana), sino que, ante un cuerpo integrado por nor-
mas de derecho municipal, de derecho ambiental y de derecho administrati-
vo general.

Al respecto, la Carta fundamental impone a los 6rganos de la Admi-
nistracién del Estado la observancia de los principios de legalidad y reserva
de ley y la exigencia de que, para su ejercicio, toda potestad publica debe
ser atribuida expresamente (arts. 6° y 7°). Ademas, la Constitucion establece
que la Administracion debe hacer publico todos los actos y resoluciones, asi
como sus fundamentos y los procedimientos que utiliza (art. 8° inciso 2°).
Enseguida, sefiala que la regulacion y los limites a los derechos no pueden
afectar su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan
su libre ejercicio (art. 19 N° 26). Junto con ello, la Constitucién establece di-
versas disposiciones de caracter procedimental como es el derecho a la tute-
la judicial y el derecho de acceso a la justicia y debido proceso (art. 19 N° 3),
lo que se debe complementar con la existencia de érganos jurisdiccionales o
especiales para la resolucion de conflictos (arts. 38 y 76).

Enseguida, cabe aplicar lo dispuesto en la Ley N°18.575, de Bases
Generales de la Administracion del Estado, la cual contempla una serie de
principios aplicables como el de legalidad, responsabilidad, servicialidad,
eficacia, eficiencia, coordinacioén, jerarquia, impugnabilidad, probidad, trans-
parencia, etc. Todo lo cual se debe complementar con lo dispuesto en la
legislacion administrativa general: Ley N° 19.880, sobre procedimiento ad-
ministrativo; Ley N° 20.285 sobre publicidad y transparencia; y Ley N° 10.336
relativa al control de la actividad administrativa.

Junto con ello, se debe tener especialmente presente la legislaciéon sec-
torial, en concreto, lo dispuesto en la Ley N° 18.695, Organica Constitucional
de Municipalidades; la Ley N° 18.883, Estatuto administrativo para funciona-
rios municipales; la Ley N° 19.300, sobre Bases generales del medio ambien-
te, la Ley N° 17.288, sobre Monumentos Nacionales; Ley N° 19.253, sobre
Proteccién, desarrollo y fomento de los indigenas; Ley N° 20.283, sobre Re-
cuperacion del bosque nativo y fomento forestal; y Ley N° 18755, Establece
normas sobre el Servicio Agricola y Ganadero, entre otras disposiciones.

26 Corbero 2015, 102.
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A la luz de ese complejo marco normativo, en la actualidad no es posi-
ble concebir la regulacion urbanistica de manera aislada o desvinculada de
las normas de derecho administrativo general, sino que se debe aplicar de
manera integrada con normas de derecho publico, que seran sumamente Uti-
les para suplir los vacios regulatorios y proporcionar pautas de interpretacion.

IV. Revision de los criterios jurisprudenciales actuales en materia
urbanistica

Para el derecho administrativo la importancia de la jurisprudencia ha sido
gravitante?’. En efecto, las decisiones jurisprudenciales han tenido un rol pro-
tagdnico en el desarrollo de diversas de sus instituciones y principios, lo cual
se ha mantenido en el tiempo como una fuente que ofrece criterios interpre-
tativos en supuestos de concurrencia normativa o vacios legales.

En el ambito urbanistico, la jurisprudencia ha cumplido precisamente
este rol dado el profuso marco de normas legales y reglamentarias concu-
rrentes cuya aplicacion en necesario armonizar.

Por ello, en este apartado se efectla una somera revisién de los pro-
nunciamientos jurisprudenciales mas relevantes en materia urbanistica, ello
con el objeto de dar cuenta de sus aspectos més conflictivos y de los criterios
que han sido utilizados para resolver sus problematicas.

Para tal efecto, el analisis se efecttia a partir de las decisiones jurispru-
denciales mas relevantes en materia de autorizaciones urbanisticas (1) y de
instrumentos de planificacion territorial (2), dada la importancia que tienen
cada uno de estos actos.

1. Problematicas que afectan a las autorizaciones urbanisticas

a)  Eldilema de los derechos adquiridos, la buena fe y la confianza legitima

Este aspecto se encuentra vinculado con el acto que consolida en el particular
su derecho de propiedad, incorporando en su patrimonio el ius aedificandi®.
En un primer momento, se sostuvo una especie de vinculaciéon entre las distin-
tas autorizaciones municipales (certificados de informaciones previas, antepro-
yecto de construccion y permiso de construccion).

Asi, se sefialé que los certificados de informaciones previas (CIP) gene-
raban derechos adquiridos a favor del propietario del inmueble (Inmobiliaria
Quartomiglio S.A. con Direccién de Obras de la llustre Municipalidad de Pu-
dahuel (1998) y Sociedad Inmobiliaria Rio Napo Ltda. (1999)%.

27 Corbero 2015, VII.

28 Corbero 2020, 192.

% Este criterio cambio se puede observar en las sentencias Sociedad Inmobiliaria Cero del
Medio Ltda. (2000), Salmones FRIOSUR S.A. con Subsecretaria de Pesca (2003) y M.U.M. con
Director de Obras de la Municipalidad de Quilicura (2014) y en los dictdmenes N° 30.891 (2012)
y 45.377 (2012); 2.430 (2015), 23.573 (2015) y 37.626 (2015), N° E58945 (2020) y E82934 (2021),
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Posteriormente se indicd que los anteproyectos tenian la capacidad de
generar derechos adquiridos a favor del solicitante en relacién con las condi-
ciones urbanisticas vigentes (intangibilidad del marco normativo), inclusive en
el caso que existan errores que determinen la ilegalidad del acto, ello sobre
la base de la buena fe y la confianza legitima (Sociedad Inmobiliaria Rio Napo
Ltda. (1999) y dictamen N° 77.490 (2011))*.

Luego, se sostuvo que tratdndose de “acto de autorizacion”, el funcio-
nario solo lo puede otorgar si aquel se conforma con la normativa urbanis-
tica. De este modo, el permiso genera derechos adquiridos en favor de su
titular en la medida que se cifia a las normas legales vigentes, por tanto, un
acto administrativo ilegal no puede generar un derecho adquirido para el
solicitante (Carlos Romulo Alfredo Manterola Carlson y otros contra llustre
Municipalidad de Valparaiso (2017), caso Mall Barén). Por ello, si durante la
etapa de impugnaciéon del permiso se advierte una ilegalidad en su tramita-
cién, debe ser dejado sin efecto®".

Se trata de una doctrina que se venia sosteniendo hace algin tiempo
como parte de los efectos de la invalidacién de los actos administrativos. Asi,
la invalidacion no atentaria contra la seguridad juridica ya que se trata de un
deber de la Administracién, establecido para asegurar el respeto al ordena-
miento juridico vigente, lo que no puede quedar entregado al arbitrio o al
error de un funcionario, por cuanto ello significaria consagrar la inseguridad
juridica y una discriminacién arbitraria con respecto al resto de la comunidad.
Ademas, no puede existir propiedad sobre un acto administrativo autorizato-
rio como es el permiso de edificaciéon (el que constituye un requisito esencial
para el ejercicio del derecho a edificar). También, se sostuvo que el legislador
no consideré como limite, al consagrar la potestad de invalidatoria, la exis-
tencia de derechos de propiedad, a diferencia de lo sefialado en la letra a)
del articulo 6132 de la Ley N° 19.880 (Dictamen N° 33.451 (2006)).

en los cuales se sostuvo que los CIP no generan derechos adquiridos para sus propietarios, sino
que constituyen documentos a través de los cuales las Direcciones de Obras Municipales dan
cuenta, entre otras circunstancias, de las normas urbanisticas que les son aplicables a aquellos,
conforme a lo consignado en los planes reguladores, segun la zona o subzona en que se encuen-
tren ubicados.

30 El cambio de criterio se puede constatar en la Tormo Miranda, Herenci Venegas, Collao Car-
dozo con Municipalidad de Nufioa (2017). Por su parte, Contraloria limité los efectos del ante-
proyecto solo a la modificacién del instrumento de planificacién territorial (IPT) y las normas de
la OGUC al sefialar que “son los anteproyectos validamente aprobados los que, para los efectos
de la obtencién del permiso correspondiente, mantienen vigentes las condiciones urbanisticas
del instrumento de planificacién territorial y de las normas de la Ordenanza General” (dictdme-
nes N°s 45.217 (2016); 38.277 (2017) y E82934 (2021)).

3 V. gr. Ramirez Morales Jorge con Carlos Frias Lépez (2016) deja sin efecto el permiso de edifi-
cacién dado que existia un vicio en el anteproyecto, cuya ilegalidad alcanza al permiso. En caso
contrario, no puede alegarse la generacién de un derecho adquirido (Sentencia de reemplazo).

32 Al sefalar que la revocacién no procede “cuando se trate de actos declarativos o creadores
de derechos adquiridos legitimamente”.
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Sin embargo, el tema debe ser analizado con mayor detenimiento, por
cuanto la certeza en orden a cuando se entiende consolidado el ius aedifi-
candl, constituye una garantia para la ejecucion del permiso, més aun cuando
su concrecién se encuentra afecta a un plazo de caducidad® y al hecho, de
que una declaracion de invalidacién posterior, de un acto que se presumio
legal, puede afectar los derechos de muchas personas, no solo el titular
del proyecto.

b)  (In)Estabilidad de los permisos de construccidn

La aplicacién de los mecanismos de control general propios del derecho
administrativo, ha incidido significativamente en el sistema de control y de
interpretacion de la regulacién urbanistica. En la actualidad es posible con-
trolar la legalidad de un acto urbanistico mediante el reclamo de ilegalidad
municipal (art. 151 LOCM), la invalidacién (art. 53 Ley N° 19.880), la solicitud
de pronunciamiento ante Contraloria (emisién de dictdmenes), la accién de
proteccién y la nulidad de derecho publico. Asimismo, tratdndose de asuntos
que involucren aspectos ambientales, la accién de protecciéon y el recurso a
los tribunales ambientales (jurisdiccion especializada)**, han aumentado el ca-
tdlogo de acciones plausibles®.

Asi, el sistema de control de los actos urbanisticos se encuentra su-
mamente atomizado, sin mecanismos de armonizacion entre las distintas
acciones y recursos disponibles, lo que ha generado serios problemas de
seguridad juridica, por cuanto el incremento de la conflictividad aumenta la
incerteza en relacién con la estabilidad de los permisos.

La parte mas critica de esta multiplicidad de acciones ha quedado de
manifiesto en los casos Punta Piqueros y Guetos Verticales. El primero de
ellos arrastra un conflicto desde 2012 que comprende la variable ambiental,
por una parte, el titular del proyecto pretende construir un hotel en el borde
costero y, por la otra, la comunidad aboga por la defensa del Santuario de
la Naturaleza llamado “Roca Ocednica”. Luego de diversas acciones de pro-
teccion, presentaciones ante Contraloria y reclamaciones ante la judicatura
ambiental, la Corte Suprema parece haber resuelto finalmente el asunto de-
clarando que el proyecto carece de permiso de edificacién, de modo que no
es susceptible de materializarse®. En la actualidad, se encuentra en discusién

% La caducidad automatica del permiso opera a los tres afios de concedido si no se hubieren
iniciado las obras correspondientes o si estas hubieren permanecido paralizadas durante el
mismo lapso. Ahora bien, en la sentencia Inversiones Quintali Ltda. con llustre Municipalidad de
Pudahuel (2019), la Corte Suprema sostuvo que si el municipio suspendié sistematicamente las
obras por distintos medios, la demora no es imputable al titular del permiso y, en consecuencia,
la municipalidad no puede caducar el permiso por el simple transcurso del tiempo (c. 15).

34 Vid. Inmobiliaria Toro Mazotte N 115 S.A. con Servicio de Evaluacién Ambiental (2019).

% Sin perjuicio de las denuncias que se puedan promover ante la Superintendencia del Medio
Ambiente.

36 Al efecto véase Comité Pro Defensa del Patrimonio Histérico y Cultural de Vifia del Mar con
Municipalidad de Concén (2013); Inmobiliaria Punta Piqueros S.A. contra Contraloria Regional de
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la procedencia de la demolicién de las obras construidas al amparo de un
permiso declarado ilegal (Corporacién Pro-Defensa del Patrimonio Histdrico
y Cultural de ViAa del Mar con Secretaria Regional Ministerial de Vivienda y
Urbanismo de la Region de Valparaiso (2022)).

El segundo caso, tiene por objeto determinar los efectos de las circula-
res DDU en el marco normativo aplicable a los anteproyectos y proyectos de
construccion®. Al respecto, se sostuvo que dichas circulares no producen un
cambio normativo, por cuanto solo se limitan a impartir instrucciones para la
aplicacion de la LGUC y su Ordenanza (dictdmenes N° 43367 (2017) y 27918
(2018)). Ademas, se sefalé que la potestad interpretativa de organismos ad-
ministrativos es una de “comprobacién” por lo cual no puede tener efecto
retroactivo (Asociacién Nacional de Revisores Independientes A.G. y otros
con Contraloria General de la Republica (2020)) y que dicha interpretacién
forma parte del bloque normativo contra el cual se contrasta la validez de un
acto administrativo (Inmobiliaria Dalmacia Limitada con Municipalidad de Es-
tacién Central (2020)).

El tema de la interpretacién también se discutié en relacién con los al-
cances de las competencias de interpretacion urbanistica entre la autoridad
de Vivienda (DDU y SEREMI MINVU) y Contraloria. Al respecto en la senten-
cia Sociedad Nueva Costanera Gestion Inmobiliaria S.A. y otro con Munici-
palidad de Papudo (2020), se sostuvo que en materia urbanistica las potes-
tades interpretativas de la autoridad de vivienda son sin perjuicios de las del
organismo contralor, de modo que sobre un asunto puede existir mas de una
interpretacién aplicable, lo que nuevamente afecta la seguridad juridica que
se requiere en este tipo de actividad.

Otro aspecto a destacar es el tema de la invalidacién. Se ha sostenido
que el procedimiento de invalidacién solo puede ser iniciado y resuelto por
el Director de Obras, atendido sus potestades desconcentradas (Inmobiliaria
Nueva El Golf SpA con Lavin (2018)); de ahi que otra autoridad, como Con-
traloria, no puede imponer la invalidacién de un permiso, por cuanto importa
una afectacién de las garantias del titular del proyecto a un debido procedi-
miento administrativo (art. 19 N° 3 CPR), por una autoridad imparcial y sin un
resultado predeterminado (Inmobiliaria Punta Piqueros S.A. contra Contralo-
ria Regional de Valparaiso (2016) y Nueva Costanera Gestién Inmobiliaria S.A.
con Rubio (2020)).

Una variante interesante sobre la impugnacién del acto que deniega la
invalidacién se discutié en el caso Parque Pumpin en el cual el conflicto juri-
dico consistia en determinar si el reclamo de ilegalidad municipal procede en

Valparaiso (2016) y Corporacién Pro-Defensa del Patrimonio Histérico y Cultural de Vifa del Mar
con Inmobiliaria Punta Piqueros (2021).

37 El acto objeto de controversia fue la Circular N° 203 (DDU 313), a través de la cual la DDU,
interpretando los articulos 1.1.2.y 2.6.1. de la OGUC, instruyé acerca de la edificacién continua
en aquellas zonas no normadas, ya sea por inexistencia de un IPT, o porque el respectivo instru-
mento no establece la norma urbanistica de altura méaxima.
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contra del acto que rechaza la invalidacion (Inmobiliaria del Puerto SpA con
llustre Municipalidad de Valparaiso (2021)). La Corte, en fallo dividido, recha-
z6 la impugnacion del permiso en base a un argumento diverso. En concreto,
sostuvo que la omision de publicacion del permiso de edificaciéon constituye
un vicio que no afecta la legalidad del acto, sino que genera consecuencias
juridicas diversas, en particular, la ineficacia del acto respecto de terceros,
resultando improcedente su invalidacién, sin embargo, no resuelve la interro-
gante expuesta.

Por ultimo, también cabe destacar que la Corte Suprema ha reiterado
que un permiso de edificacién otorgado por la DOM es susceptible de im-
pugnacion por dos vias: (a) administrativa, ante el Seremi MINVU vy (b) juris-
diccional, mediante reclamo de ilegalidad municipal (vid. Sanchez Castello
Luis Aurelio con Ilustre Municipalidad de Nufioa (2020)), aumentando no solo
las vias de impugnacién, sino que también la inseguridad juridica. Ademas,
esto abre otros flancos de controversia, como seria las decisiones contradic-
torias y un incremento en los plazos de tramitacion de las reclamaciones.

En definitiva, la integracion de los mecanismos de control generales y
especiales ha puesto en crisis al particular régimen de control e interpreta-
cién urbanistica. La inexistencia de reglas que permitan armonizar y conciliar
las distintas acciones y recursos ha contribuido en la generaciéon de un alto
nivel de conflictividad e inseguridad juridica®®. Esta atomizacién de acciones
y recursos también nos lleva a discutir su conciliacién con figura de la caduci-
dad de los permisos™®.

c¢) ;Cabe responsabilidad patrimonial de la Administracién?

Como consecuencia de la ilegalidad de los permisos, surge la interrogante
en torno a si cabe la responsabilidad patrimonial de la Administracién. Exis-
ten algunos precedentes vinculados con los certificados de informaciones
previas (Samuel Price Williams con llustre Municipalidad de Talcahuano (2013)
e Inmobiliaria y Servicios del Pozo Limitada con Municipalidad de Antofagas-
ta (2013)), sin embargo, no hay una mayor discusién a nivel jurisprudencial.

Al respecto, cabe determinar si toda ilegalidad daré lugar a la falta de
servicio o si se requiere de un cierto nivel de gravedad de la falta para hacer

% Sobre esta materia se han presentado iniciativas legislativas: vid: Boletin N° 12432-14, que
Modifica la LGUC para dar certeza juridica en materia de aprobaciéon de planos reguladores
comunales y de permisos de edificacion. Propone que los permisos de edificacién podran ser
invalidados (art. 53 de la Ley N° 19.880), en un plazo de 6 meses desde la fecha de notificacion
o publicacién de dicho acto administrativo.

37 Al respecto, se ha discutido sobre la necesidad de modificar la caducidad de los permisos
de edificacién. En tal sentido, se ha buscado modificar la OGUC con el objeto de regular, entre
otros aspectos, la prérroga de la vigencia de los permisos cuyo inicio o paralizaciéon de obras se
encuentra impedida de ser ejecutada por una orden de paralizacién dictada por autoridad judi-
cial o administrativa (véase, Decreto N° 2, de 2022, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, que
fue sometido el trdmite de toma de razén ante Contraloria, pero retirado posteriormente, sin
que a la fecha de publicacién de este trabajo se tenga noticia respecto de su reingreso).
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responsable a la Administracién. En este sentido, la Corte Suprema ha sido
categdrica en sefialar que no toda ilegalidad determina la existencia de falta
de servicio que comprometa la responsabilidad del Estado y la obligacion de
reparar los perjuicios (Cooperativa de vacaciones el Tabito Limitada con Mu-
nicipalidad de El Tabo (2022)).

Ademas, en cuanto a los dafos, hay quienes sostienen que no cabria
demandar la privacién de un derecho (de propiedad), por cuanto, como se
ha sefialado supra, sin autorizacién valida no es posible adquirir derechos.
Sin embargo, bien se podrian demandar los dafios derivados de las inversio-
nes o gastos que de buena fe se efectuaron ante la apariencia de la legalidad
del acto administrativo. En este caso procederia la indemnizaciéon de dichos
dafios conforme con el sistema general o municipal de responsabilidad, res-
pectivamente®.

d) El cumplimiento de las normas urbanisticas: el debilitado régimen
sancionador urbanistico

La disciplina urbanistica nacional contempla mecanismos de autotutela®’,
orientados a exigir el restablecimiento de la legalidad urbanistica y, en su
caso, a denunciar sus incumplimientos. Dentro de los mecanismos que puede
adoptar la Direccién de Obras se encuentran: a) efectuar las inspecciones de
obras que estime oportunas; b) fiscalizar el cumplimiento de las normas sobre
seguridad y conservacion de las edificaciones (articulo 142 LGUC) y c) dispo-
ner el restablecimiento de la legalidad mediante la paralizaciéon de obras o
demoliciones (arts. 146 y 148 LGUC).

Junto con ello, la ley ha previsto un régimen sancionatorio compuesto
por diversas de infracciones y sanciones (arts. 20 y 21 LGUC), dispuesta en
términos amplios*, confiriendo un margen de discrecionalidad a juez de poli-
cia local para su determinacién especifica.

En relacidon con las medidas de restablecimiento, no existe un mayor
analisis**, de modo que se desconocen sus impactos practicos y su eficacia
en relaciéon con el cumplimiento normativo*, no obstante ser un tema am-
pliamente debatido a nivel judicial (v. gr. caso Inmobiliaria Bellavista)*>.

En cuanto al régimen sancionador, si bien no existe un mayor anélisis,
recientemente el tema ha sido objeto de debate a propédsito de la decla-

40 LeTeLier 2001, 89.

4 Rios 1985, 421 y ss.

42 OcHoa 2010, 179.

43 VALENZUELA 1991-1992, 97-124; y Corpero 2020, 240 y ss.

4 MonTT 2011, 55 y ss.; Soto 2016a, 374 y ss. y Soto 2016b, 189 y ss.

4 Al respecto se puede ver la sentencia Desarrollo Inmobiliario Bellavista S.A. con Ilustre Muni-
cipalidad de Recoleta (2021), de 23 febrero 2021, la cual forma parte de diversas acciones judi-
ciales deducidas en contra del decreto que dispuso la demolicién del edificio construido por el
titular del proyecto. El tema aun se encuentra pendiente de resolucién definitiva.
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raciéon de inaplicabilidad por inconstitucional del articulo 20 de la LGUC*,
por cuanto la norma establece una pluralidad indefinida de infracciones, a
las cuales la ley les asigna una penalidad abierta e indeterminada, sin crite-
rios que permitan juzgar situaciones diferentes, como cuando se cometen
infracciones que no han ocasionado dafio alguno al bien juridico protegido,
ni siquiera riesgos para la poblacién. Este criterio, sin lugar a duda, deja en
crisis el sistema, al suprimir la posibilidad de imponer sanciones, reduciendo
los incentivos establecidos para el cumplimiento de la regulacién urbanistica.

Finalmente, a diferencia de lo que acontece a nivel comparado®, no se
prevén responsabilidades penales con caracter general.

e)  ;Urbanismo ambiental?

En la actualidad no es posible desconocer que el urbanismo no solo pro-
porciona los instrumentos esenciales para configurar el espacio en el que
vivimos; sino también comprende el ejercicio de una potestad que cristalizan
politicas ambientales*” o que deben resguardar derechos vinculados con su
proteccion.

Al respecto, la normativa urbanistica no exige la aprobaciéon previa de
una resolucién de calificacion ambiental favorable (RCA) para el otorgamien-
to de un permiso de edificacion®, sino que se trata de un requisito que el
titular debe presentar al momento de la recepcién definitiva de la obra®’.

En este sentido, la Contraloria sostuvo que la circular N° 411, de 2020
(DDU N° 443), de la Divisién de Desarrollo Urbano del MINVU, que establece
que no corresponde que la Direccién de Obras Municipales exija solicitudes
de pertinencia ante el Servicio de Evaluacién Ambiental o una resolucién de
calificaciéon ambiental como requisito para pedir u otorgar los permisos que
indica, se ajusta a derecho®.

% Sentencia TC Roles N 8278 (2020) y 10.922 (2021). Existe un precedente anterior: Sentencia
TC Rol N° 2648 (2015).

¥ En Espafia se sanciona penalmente informar instrumentos de planeamiento, proyectos de
urbanizacién, parcelacién de construcciones o edificios o la concesién de licencias en contraven-
cién a las normas urbanisticas. Esto comprende la aprobacién de actos a través de érganos co-
legiados. También se sanciona la omisién de inspecciones obligatorias, vid. Ropricuez 2020, 401.
% En nuestro ordenamiento, la LGUC sanciona al propietario, loteador o urbanizador que realice
cualquier clase de actos o contratos sefialados en el articulo 138 de dicho cuerpo legal.

49 Socias v TarTer 2021, 17 y ss.

%0 Los articulos 116 y siguientes de la LGUC y articulos 1.4.1 y 5.1.6 de la OGUC, no establecen
como requisito para el otorgamiento de un permiso de construccién la obtencién previa de una
resolucion de calificaciéon ambiental favorable (RCA).

1 El articulo 25 bis de la Ley N° 19.300 establece que “[...] no podrén otorgar la recepcién defi-
nitiva si los proyectos o actividades a los que se refiere el articulo 10 no acreditan haber obteni-
do una resolucién de calificacion ambiental favorable”. Ahora bien, la Circular 515 DDU N° 156,
de 2005, se indico que la obtencion del permiso de edificacion no habilita el titular del proyecto
para ejecutar la construccién antes de la calificacién ambiental respectiva.

52 Dictamen N° E126.162 (2021).

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 35 [enero-junio 2022] pp. 157-180

169



170 | ALBERTO JARA AHUMADA

Sin embargo, los tribunales han requerido dicha autorizacién como
exigencia de aprobaciéon del permiso o durante la ejecucién de las obras,
siguiendo una interpretacién que se encontraria relacionada con el principio
preventivo®®, por cuanto procura evitar o reducir los efectos o impactos am-
bientales de caracter significativo en el lugar o entorno en el cual se empla-
zara el proyecto.

En tal sentido, a modo de ejemplo, se ha sefialado que los santuarios de
la naturaleza declarados por la autoridad ambiental como sitios prioritarios
para la conservacion, constituyen &reas colocadas bajo proteccién oficial para
efectos del articulo 10, letra p), de la Ley N° 19.300%*, por tanto, la realizacién
de actividades en dichas &reas requerird la previa tramitacién de una RCA.
Misma exigencia se aplica si la obra es colindante a un Santuario de la Natu-
raleza (Corporacién Pro Defensa del Patrimonio Histérico Cultural de Vifia del
Mar y otro con Sociedad Inmobiliaria Lote 21 SpA y otro (2019) y Fundacién
Yarur Bascufidn con Ferrara Ingenieria y Construcciones Limitada (2021))%. Si-
guiendo este mismo criterio, la Corte Suprema en el caso Humedal Llantén,
indicé que aun cuando una zona no se encuentre sometida a proteccién
ambiental especifica, atendidas sus caracteristicas, es necesario darle protec-
cién, de modo que no procedia que la inmobiliaria drenara sus aguas, afecta-
do su ecosistema, sin la autorizacién respectiva®’.

Otra consecuencia de lo anterior estd dada por la suspensién de los
efectos de permisos de edificacion otorgados, ello hasta que se resuelvan los
procedimientos administrativos pendientes destinados a determinar el poten-
cial impacto del proyecto (v. gr. pertinencia de ingreso al Sistema de Evalua-
cién de Impacto Ambiental)®®.

La jurisprudencia también consagra un criterio de relevancia, conforme
al cual si la construccién, dado su impacto, es de interés de toda la comuni-
dad (v. gr. construccién en el borde costero), se deben elevar los estandares
de tramitacién del procedimiento, notificando el acto que autorice la cons-
truccion mediante publicacion en el Diario Oficial y, en su caso, ingresando al

53 GuzmAN 2012, 89.

5 Dictamen N° 48.164 (2016).

5 Si una obra se encuentra colindante a un santuario, debido a la magnitud del proyecto y en
aplicacién del principio preventivo se debe estimar que el proyecto debié someterse al SEIA, y
al no haberlo hecho, la omisién deviene en ilegal, resultando lesiva para el derecho de vivir en
un medio ambiente libre de contaminacién.

% Sociedad Educacional Winkler Contreras Limitada con Servicio de Vivienda y Urbanizacién
Regional de los Lagos (2018), sobre intervencién ilegitima del Humedal Llantén y la modificacién
del cauce "estero sin nombre”, en donde con el fin de desarrollar un proyecto inmobiliario, se
ha drenado las aguas del humedal, con el consecuente dafio que aquello provoca al ecosistema
e inundaciones.

7 Este mismo criterio se aplicd en Junta de Veecinos Rucahue Curaco Las Toscas con Constructo-
ra Manque Limitada e llustre Municipalidad de Laja (2021) y Cofiuecar con llustre Municipalidad
de Puerto Montt (2021). Asimismo, se trata de un criterio que ha sido por Contraloria General de
la Republica en el dictamen N° E157665 (2021).

58 |arrea con Inmobiliaria el Mirador S.A. (2020) o el caso de Inmobiliaria Fundamenta.
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Sistema de Evaluacién Ambiental (Comité Pro Defensa del Patrimonio Histéri-
co y Cultural de Vifia del Mar con Municipalidad de Concén (2013))*’.

De este modo, la autoridad urbanistica, antes de otorgar el permiso,
debe solicitar la autorizacién ambiental, en aquellos casos en los cuales la
obra cuya construccién es requerida, pueda generar impactos ambientales,
aun cuando la ley no lo sefiale expresamente. Se trataria de una exigencia
derivada del principio de coordinaciéon®, que exige a la autoridad munici-
pal®’, de manera previa al ejercicio de sus competencias, observar la norma-
tiva ambiental aun cuando no exista obligacién expresa, con un objetivo pre-
ventivo y precautorio y con la finalidad de dar proteccién al medio ambiente.
En otros términos, para efectos de dar una proteccién efectiva al medio am-
biente, no es suficiente el ejercicio de competencias de manera unilateral y
aislada (competencias urbanisticas), sino que es preciso observar la finalidad
que persiguen las normas ambientales, determinando la interaccién entre
ambos regimenes sectoriales®?.

Esta exigencia de coordinacidén también se advierte en el caso de loteos
en zonas rurales. Al efecto, la Corte Suprema ha senalado que afecta el de-
recho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién (articulo 19 N° 8
CPR) los loteos que por afios se han ejecutado en el sector silvoagropecua-
rio, por cuanto modifican el entorno donde viven las personas y afecta com-
ponentes ambientales, como el bosque nativo. Asimismo, sostuvo que las au-
toridades han omitido el cumplimiento de sus obligaciones, ordenando una
pronta coordinacién institucional de todos los érganos administrativos con
competencia en materias urbanisticas, a fin de solucionar dicha situacién®®.

Por su parte, también resulta relevante hacer referencia al criterio con-
tenido en el dictamen N° 4.000 (2016), en el cual Contraloria sostuvo, modi-
ficando la jurisprudencia a esa data vigente, que las areas de proteccion de
recursos de valor patrimonial cultural definidas o reconocidas en los instru-
mentos de planificacion territorial constituyen areas colocadas bajo protec-
cion oficial y, por tanto, las normas que las establecen son normas de carac-
ter ambiental. Esto nos invita a poner atencién en la perspectiva patrimonial

%7 Segln sostuvo la Corte, la ausencia de evaluacién ambiental del proyecto no era razonable
ni coherente, infringiendo la institucionalidad ambiental, pilar de nuestro desarrollo sustentable
como pais.

0 SANCHEZ 1992, 11 y ss. y Pareso 2007, 161 y ss.

¢! Se trata esencialmente de una coordinaciéon orgénica, que deriva del complejo marco norma-
tivo que estructura el régimen urbanistico en Chile y que exige de una activa y efectiva coordina-
cion entre la Direccion de Obras y los demas érganos publicos con competencias ambientales.

2 Gomez 2021, 61 y ss.

6 Renddn con Cataldo (2020).
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del urbanismo®, cuya necesidad de proteccién ha sido puesta de relieve en
diversos pronunciamientos®.

2. Problematicas que afectan a los instrumentos de planificacion territorial
(IPT)

a)  Aspectos generales

Una de las principales patologias de los IPT es su excesiva demora®, lo que
tiene como consecuencia que, al momento de aprobacién del plan, los cam-
bios en el territorio, sumado a las exigencias sociales, culturales, econémicas
o tecnoldgicas, exijan nuevas modificaciones.

El informe sobre el estado de planificacion territorial de 2017 del MINVU
estimé que la elaboracién de un plan regulador comunal (PRC) tarda en pro-
medio de 6,5 a 7 afios. El mismo informe sefialé que los plazos de vigencia de
los PRC promedian los 17 afios, lo cual aumenta el riesgo de obsolescencia?’.

Expertos estiman que los principales factores que indicen en la trami-
tacion de los planes son: la baja participacion ciudadana, una participacion
deficiente o reducida a solo un grupo (puertas cerradas)®; la poca claridad
de las propuestas; y, su limitacién al ambito urbano sin abordar el tema de las
inversiones®’. Ademas, la demora excesiva es un factor que incide en la gene-
racion de asentamientos informales’®.

Para morigerar esta situacion, se han impartido instrucciones para la ela-
boracién de las ordenanzas para los IPT (vid. DDU 398), ademas, se esta tra-
bajando en iniciativas legales destinadas a modificar la LGUC con el objeto
de agilizar el proceso de aprobacién de los planes reguladores.

Ahora bien, las problematicas derivadas de la aprobacién de los instru-
mentos de planificacidn territorial se presentan en dos momentos: el primero
dice relacién con la etapa de elaboracién del proyecto, en la cual se presenta
conflictos vinculados con aspectos ambientales y de participacién (2.2.) y, el
segundo, en la etapa de ejecucién del plan, en concreto, con las declarato-
rias de utilidad publica (2.3.).

¢ Areas de proteccién como: Zonas Tipicas y de Inmuebles y Zonas de Conservacién Histérica.
Véase Pimiento 2000, 1235y ss.

% Vid. Dictamen N° E39766 (2020) o la sentencia Cohen y otros con Ministerio de las Culturas,
las Artes y el Patrimonio y de la Contraloria General de la Repdblica (2020), declaracién barrio
zona tipica, Suéarez Mujica.

¢ El art. 28 sexies LGUC (2018), sefiala que los instrumentos de planificacion territorial deberan
actualizarse periédicamente en un plazo no mayor a diez afios, conforme a las normas que dis-
ponga la OGUC.

¢’ Un buen ejemplo de ello, lo proporciona Rauco, comuna que solo con un Limite Urbano que
data del 1941. En 2018 se iniciaron los trdmites de aprobacién de un PRC, encontrandose aun
sin concluir. Vid. Memoria Explicativa.

8 PopuJe 2008, 3y ss.

7 PopuJe 2008, 3y ss. y ORELLANA Y MARSHALL 2007, 665 vy ss.

70 Pepreros 2019, 265 y ss.
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b)  Medioambiente, participacion ciudadana y consulta indigena

Estos aspectos también han sido determinantes en materia de aprobacién de
IPT, los cuales, en algunos casos son concurrentes. Al efecto, existen casos
de interés, por ejemplo, la sentencia Nacif Jauregui Alberto con Municipali-
dad de Pefialolén (2018), en la cual se sostuvo que el plan afectaba el dere-
cho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién (aumento de la den-
sidad poblacional, bosque nativo y flora protegida), ademéas de contravenir
un plebiscito local en el cual se habia rechazado la iniciativa.

Por su parte, en la sentencia Comunidad Indigena Diaguita Domingo
Taucén y Asociacion Indigena Amakay Kakan con Gobierno Regional de Co-
quimbo (2019), la Corte Suprema acogio el recurso de proteccion interpuesto
por la Comunidad Indigena en contra el Gobierno Regional de Coquimbo,
ordenando la suspensién parcial del plan regulador intercomunal con la finali-
dad de analizar la eventual afectacion de los intereses del pueblo Diaguita vy,
ante la afirmativa, realizar la consulta indigena pertinente’".

No cabe duda de que atendido los efectos que los IPT generan en la
propiedad privada y en los bienes nacionales de uso publico, en la forma de
vida de las personas y en la economia y desarrollo en general, la participa-
cién ciudadana es un elemento gravitante en la aprobacién de estos instru-
mentos’?, de hecho, hoy en dia, la participacién es obligatoria y en una etapa
temprana (art. 18 octies), sin embargo, alin se aprecian problematicas en
materia de participacion, particularmente vinculadas con temas ambientales
e indigenas.

Ademaés, la inobservancia de estas instancias y la atomizacion de las
acciones y recursos disponibles vinculados con el control de estos actos ha
aumento loas plazos de tramitacién de los instrumentos.

¢) Inconsistencias regulatorias de las declaratorias de utilidad

Las declaratorias surgen luego de la aprobacién de los planes reguladores
y tienen un doble efecto en los inmuebles afectados’: los terrenos quedan
sujetos al régimen de congelamiento (art. 62 LGUC)”* y pueden ser objeto de
expropiacion por parte de la autoridad competente, aunque esta no tiene ni
el deber de realizarla ni plazo para hacerlo.

Este tema presenta serias deficiencias, vinculadas con la forma de eje-
cucién del planeamiento y la inexistencia de mecanismos adecuados para
distribuir con equidad los beneficios y cargas que nacen de la ordenacién

71 Relacionado con Navarro con Pinto (2019).
72 Mirosevic 2013, 319 y ss.
73 Corbero 2020, 375.

% Motivo por el cual no pueden aumentar el volumen de construccion existente, salvo que se
trate de obras que mitiguen los impactos ambientales adversos que producen o impliquen un
mejoramiento de la calidad de su arquitectura.
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urbana’®. En cierta medida, se ha procurado compensar estas problematicas
mediante instancias tempranas y obligatorias de participacién ciudadana en
la elaboraciéon de los IPT?¢, pero solo en data reciente y, hasta el momento,
insuficientes.

Ahora bien, a lo largo de su vigencia, el principal problema que han
planteado las declaratorias son los cuestionamientos de constitucionalidad,
en donde se ha sostenido que afectan las facultades esenciales del dominio
(art. 19 N°24)”7. Al respecto, el Tribunal Constitucional declaré inaplicable
por inconstitucional el plazo de 6 meses de facultad para dejar sin efecto
declaratorias de utilidad publica que fueron renovadas por ley, segin el tri-
bunal, aquellas no pueden mutar de una autorizacién para expropiar a una
simple limitacién al dominio’®.

Conclusiones

Como se puede apreciar, las problematicas actuales del derecho urbanistico
son multiples y se extienden desde la aprobacion de los instrumentos de
planificacion territorial hasta el otorgamiento y ejecucién de los permisos de
edificacion.

Buena parte de estas problematicas se han resuelto a partir de una res-
puesta integrada entre las normas especiales del derecho urbanistico y las
normas generales de derecho administrativo, lo anterior, por cuanto en la
actualidad no es posible concebir la regulacion urbanistica de manera aislada
o desvinculada de las normas de derecho administrativo general, sino que se
deben aplicar de manera integrada con las normas de derecho publico, las
cuales serdn sumamente Utiles para suplir los vacios regulatorios y proporcio-
nar pautas de interpretacion.

En efecto, esta convergencia ha contribuido en la resolucién integrada
de cuestiones de especial relevancia como la invalidacién de los actos admi-
nistrativos, los efectos de la interpretaciéon administrativa, la interaccién de
mecanismos de control, entre otros.

Sin embargo, la ausencia de reglas claras que permitan articular las dis-
tintas normas y principios concurrentes han ocasionado diversas consecuen-
cias. En particular la atomizacién del sistema de control de los actos urbanis-
ticos, sin mecanismos de armonizacién entre las distintas acciones y recursos
disponibles, ha ocasionado serios problemas de seguridad juridica, por cuan-
to el incremento de la conflictividad aumenta los plazos de tramitacion de los
instrumentos de planificacion territorial e incrementa la incerteza en relacion
con la estabilidad de los permisos de edificacion.

75 Corpero 2020, 378.

’¢ Introducidas por la Ley N° 21.078, que modificé diversos preceptos de la LGUC.

7 FIGUEROA Y FiGUEROA 2006, 100; FERNANDEZ 2005a, 396 y ss. y FERNANDEZ 2005b, 115 y ss.
78 Vid. Sentencia TC Rol N° 8.495 (2020).
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Concesion de servicio publico
de telecomunicaciones: debates
sobre su regulacion

The concessional regime of public telecommunications
services: debates on its regulation

Alberto Jara Ahumada’

El presente trabajo aborda los prin-
cipales elementos que configuran el
régimen concesional de los servicios
publicos de telecomunicaciones, con
la finalidad de poner de relieve algu-
nos debates que tensionan la regula-
cion chilena sobre la materia. Se en-
trega un breve repaso sobre el marco
normativo que preside la instalacién,
operacion y explotacion de un servicio
de telefonia, transmision de datos y
acceso a Internet, asi como la arqui-
tectura institucional responsable. Asi-
mismo, se precisan las modalidades
que puede adoptar el otorgamiento
de este tipo de concesiones, los re-
quisitos que debe cumplir el opera-
dor, las causales de extincién del titulo
habilitante, asi como los principales
derechos y obligaciones que incum-
ben al concesionario. A partir de al-
gunos planteamientos formulados por
los entornos académico, politico-legis-
lativo y judicial, se efectda un balance
critico respecto al disefio actual de la
politica regulatoria en este sector de
la economia chilena.

This paper addresses the main ele-
ments that make up the concessionary
regime of public telecommunications
services, in order to highlight some
debates that stress Chilean regulation
on the matter. A brief review is given
on the regulatory framework that pre-
sides over the installation, operation
and exploitation of a telephone ser-
vice, data transmission and Internet
access, as well as the responsible
institutional architecture. Likewise, the
modalities that the granting of this
type of concessions may adopt are
specified, the requirements that the
operator must meet, the grounds for
termination of the enabling title, as
well as the main rights and obligations
incumbent on the concessionaire.
Based on some approaches formu-
lated by the academic, political-leg-
islative and judicial environments, a
critical balance is made regarding the
current design of regulatory policy in
this sector of the Chilean economy.
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Introduccion

La pandemia de Covid-19 relevé la importancia de los servicios de teleco-
municaciones no solo para la educacién a distancia y el trabajo remoto, sino
también para las prestaciones médicas, el retail, el sistema bancario y finan-
ciero, los servicios del Estado, por citar algunos ejemplos. A su vez, el desafio
de la transformacién digital ha potenciado el incremento de los tendidos de
fibra 6ptica al hogar, asi como el despliegue de redes inaldmbricas de quinta
generacién (5G), todo lo cual ofrece conexiones de banda ancha mejorada,
ultrafiabilidad de baja latencia y comunicaciones masivas de tipo maquina. Se
espera que hacia el afio 2030 la tecnologia 5G incremente el producto inter-
no bruto mundial en 1,3 trillones de doélares, siendo liderado por la digitaliza-
cién de la atencién médica, el comercio electrénico, la fabricacién industrial y
los servicios financieros?.

El presente trabajo aborda el régimen concesional de los operadores de
servicios publicos de telecomunicaciones, que comprende a los prestadores
de telefonia, transmisién de datos y de acceso a Internet. En tal sentido, se
ofrece una mirada en 360 grados al estatuto juridico de quienes desarrollan
este tipo de actividades, dando cuenta de los requisitos para obtener una
concesién, las modalidades de asignacion, las causales de extincién del titulo
habilitante, asi como los principales derechos y obligaciones que dimanan de
esa regulacion. Enseguida, y en lo que constituye el foco del estudio, se rea-
liza un mapeo a cinco debates que actualmente tensionan y desafian a este
sector de las telecomunicaciones, en cuya discusién ha tomado parte el am-
bito académico, judicial y politico-legislativo. Finalmente, se ofrecen algunas
conclusiones acerca de las fortalezas y retos que exhibe el actual régimen con-
cesional de los servicios publicos de telecomunicaciones y que puede revestir
una significativa importancia para el momento constituyente que vive el pais.

I.  Elrégimen concesional vigente

1. Elmarco regulatorio

El bloque regulatorio que disciplina la actividad del concesionario de servicio
publico de telecomunicaciones se compone de fuentes normativas internas
y externas. Las fuentes internas se componen de una jerarquia de cinco ti-
pos de normas: la Constitucion Politica de la Republica (principalmente la
garantia del art. 19 N° 24), la legislacion sectorial (Ley N° 18.168, General de
Telecomunicaciones, y el Decreto Ley N° 1.762, de 1977, que crea la Subse-

2 PriceWaterhouseCoopers 2021.
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cretaria de Telecomunicaciones), los reglamentos?®, los planes técnicos funda-
mentales* y las normas técnicas®.

Se debe tener presente que la interpretacion de las disposiciones lega-
les y reglamentarias se encuentra encomendada a la Subsecretaria de Teleco-
municaciones (Subtel), quien determina el sentido y alcance de sus términos
conforme establece el articulo 6, inciso segundo, de la Ley General de Tele-
comunicaciones (LGT). En otro orden de ideas, cabe advertir que la jurispru-
dencia administrativa de la Contraloria General de la Republica es una fuente
del derecho vinculante® para los funcionarios de la Subsecretaria de Teleco-
municaciones, toda vez que el articulo 19 de la ley N° 10.336 previene ex-
presamente que “los 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, queda-
ran sujetos a la dependencia técnica de la Contraloria, cuya jurisprudencia y
resoluciones deberan ser observadas por esos funcionarios. El Contralor dic-
tarad las normas del servicio necesarias para hacer expedita esta disposicién”.

A su vez, las fuentes normativas externas se componen fundamental-
mente de los acuerdos y tratados internacionales sobre telecomunicaciones
vigentes en Chile, segln dispone expresamente el articulo 4, inciso primero,
de la LGT. Entre ellos se pueden mencionar algunos acuerdos de la Organi-
zacion de Naciones Unidas que prescriben el uso del espacio ultraterrestre
con fines pacificos; el Reglamento de Radiocomunicaciones aprobado por la
Unidn Internacional de Telecomunicaciones (UIT); la normativa emanada de la
Comision Interamericana de Telecomunicaciones (CITEL), entre otros’.

2. Laarquitectura institucional responsable

La principal contraparte administrativa del concesionario de servicio publico
de telecomunicaciones es la Subsecretaria de Telecomunicaciones (Subtel). A

3 A modo de ejemplo, el reglamento sobre mensajeria de alerta, resguardo de la infraestructura
critica de telecomunicaciones y comunicacion de fallas significativas en los sistemas de teleco-
municaciones (DS N° 60/2012 MTT); el reglamento sobre tramitacién y resolucién de reclamos
formulados por los usuarios (DS N° 194/2012 MTT); el que regula las caracteristicas y condi-
ciones de la neutralidad de la red en el servicio de acceso a Internet (DS N° 368/2011 MTT); el
que fija procedimientos de célculo para el cobro de los derechos por utilizacion del espectro
radioeléctrico (DS N° 281/2001 MTT); entre otros.

¢ A modo de ejemplo, el plan técnico fundamental sobre encaminamiento telefénico (DS
N° 746/1999 MTT); el plan técnico fundamental sobre numeracién telefénica (DS N° 747/1999
MTT); y el plan técnico fundamental sobre gestién de redes y retiro de los cables en desuso
(pendiente ain de publicacion).

* A modo de ejemplo, la norma técnica que destina el uso de la banda de frecuencias 700 MHz
para servicios moéviles (Res. Ex. N° 265/2013 Subtel); la norma técnica sobre fundamentos gene-
rales de ciberseguridad para el disefio, instalacién y operacién de las redes y sistemas utilizados
para la prestaciéon de servicios de telecomunicaciones (Res. Ex. N° 1.318/2020 Subtel); la norma
técnica que detalla las tasas de transferencia de datos que debe cumplir un servicio de acceso a
Internet para ser comercializado como “banda ancha” (Res. Ex. N° 1.251/2020 Subtel); etc.

¢ PHiLLIPs LeTELIER 2020, 150.

7 ZeGARRA VALDIVIA 2018, 49-50.
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este organismo corresponde administrar el espectro radioeléctrico; dictar las
normas técnicas sobre telecomunicaciones; fiscalizar el buen funcionamiento
de los servicios y velar por debida proteccién de los derechos de los usuarios;
otorgar permisos y licencias; informar acerca de las solicitudes de concesién
que se presenten ante el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones; ac-
tuar como secretaria ejecutiva del Consejo de Desarrollo de las Telecomunica-
ciones en materia de subsidios fiscales; entras otras atribuciones.

El segundo interlocutor es el Ministerio de Transportes y Telecomuni-
caciones (MTT), que posee tres grandes funciones en la industria de la tele-
fonia, la transmisién de datos y el acceso a Internet: otorgar las concesiones
que sean solicitadas -y que haya informado favorablemente la Subtel-; dictar
los reglamentos y planes técnicos fundamentales; y aplicar las sanciones ad-
ministrativas en contra de los infractores del ordenamiento juridico sectorial.

Adicionalmente, existen algunos organismos publicos de relevancia in-
cidental para estos efectos y que intervienen en asuntos determinados. Asi,
por ejemplo, el Ministerio del Medio Ambiente tiene la responsabilidad de
dictar las normas de calidad ambiental o de emisién relacionadas con las
ondas electromagnéticas que pueden emitir las antenas y sistemas radiantes
de los operadores moviles (art. 7 inc. primero LGT). A su vez, el Ministerio de
Defensa Nacional debe informar acerca de cada solicitud de concesién o per-
miso que un particular eleve ante el Ministerio de Transportes y Telecomuni-
caciones (art. 17 LGT). Por su parte, la Fiscalia Nacional Econémica (FNE) y el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC) intervienen con ocasién
de una posible conducta que impida, restrinja o entorpezca la libre compe-
tencia en el mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones y de
radiodifusién, o bien tienda a producir dichos efectos.

3. Eltipo de servicio

El servicio publico de telecomunicaciones corresponde al tipo de servicio
que distingue a la telefonia, la transmisién de datos y el acceso a Internet
respecto de otras tipologias prestacionales que consagra el ordenamiento
juridico sectorial. En efecto, el articulo 3° de la LGT clasifica los servicios de
telecomunicaciones en cinco categorias: servicios de telecomunicaciones de
libre recepcién o de radifusion; servicios publicos de telecomunicaciones;
servicios limitados de telecomunicaciones; servicios de aficionados a las ra-
diocomunicaciones; y servicios intermedios de telecomunicaciones.

En esta clasificacion los servicios publicos son aquellos destinados a
“satisfacer las necesidades de telecomunicaciones de la comunidad en gene-
ral [y que] deberan estar disefados para interconectarse con otros servicios
publicos de telecomunicaciones” (art. 3, letra b, LGT). Si bien la radio y la
televisién estan destinados a satisfacer necesidades de la comunidad, care-
cen de la posibilidad de interconexion, por lo que se inscriben dentro de los
servicios de telecomunicaciones de libre recepcién o de radifusion.
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Dentro del tipo de servicio denominado servicio publico de telecomuni-
caciones es posible identificar diferentes modalidades prestacionales, siendo
las mas comunes la telefonia, la transmisién de datos, el acceso a Internet y
el trunking®. En épocas pretéritas existieron otras modalidades de prestacién
del servicio publico, pero que hoy se encuentran tecnoldgica y regulatoria-
mente obsoletas, tales como la telegrafia plblica (telegramas), el télex, el
facsimil, el teletex, el videotex y el servicio videofénico, entre otras’.

Los servicios publicos de telecomunicaciones se inscriben dentro de la
tipologia de los “servicios en red”, por tratarse de actividades comerciales
prestadas al publico en general que dependen de una infraestructura de red.
Mengual Henriquez afirma que se caracterizan como esenciales y se remarca
la existencia de intereses publicos en virtud de la trascendencia que la ga-
rantia de su prestacion tiene para el desenvolvimiento de la sociedad y de la
economia. La regulacién econdémica en torno a este tipo de servicios obede-
ce a que suelen configurar monopolios naturales y que guardan un inherente
caracter de esenciales para la ciudadania™.

4. Las modalidades de asignacion de la concesion

Los paises adoptan distintos métodos o estrategias para la asignacién de es-
pectro radioeléctrico cuando la demanda de este bien excede su disponibili-
dad. Los mecanismos més conocidos para asignar las licencias o concesiones
que emplean frecuencias radioeléctricas han sido el sorteo', la evaluacién

8 El trunking corresponde al servicio movil de radiocomunicaciones especializado que se en-
cuentra regulado en una norma técnica aprobada mediante resolucién exenta N° 95, de 2001,
de la Subtel. Conforme a esta normativa, “se entenderd por servicio movil de radiocomunica-
ciones especializado el servicio movil terrestre de radiocomunicaciones, publico o limitado de
telecomunicaciones, que permite proveer servicios de voz y datos a usuarios, y formar grupos de
usuarios que se comunican entre ellos. Lo anterior, mediante el uso de estaciones base de red,
que pueden estar asociadas a controladores que permiten automatizar la comparticién de fre-
cuencias, estaciones base de usuario y estaciones méviles”. Como se aprecia, el trunking puede
adoptar la calidad de “servicio publico de telecomunicaciones” o bien de un “servicio limitado
de telecomunicaciones”, siendo este ultimo la modalidad més recurrente en la practica autoriza-
toria de la Subtel.

? El Reglamento General de Telecomunicaciones del afio 1985, actualmente derogado, en su
articulo 5° clasificaba los servicios publicos de telecomunicaciones en telefonia, telegrafia publi-
ca (telegramas), télex, transmisién de datos, facsimil, buscapersona, moévil a través de repetidora
comunitaria, teletex, videotex y videofénico.

10 MENGUAL HeNRriQuez 2018, 15-16.

" En el sorteo, el ganador se determina como resultado de aplicar medios fortuitos o casuales,
predominando la suerte o el azar. Los sorteos son el método més rapido, econédmico y trans-
parente para seleccionar al candidato, pero es recomendable que vengan precedidos de un
proceso oficial de calificacion para seleccionar a los participantes, ya que, de lo contrario podria
entorpecer el desarrollo del sector.
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comparativa' y la subasta'®, aunque no hay un consenso asentado sobre cual
instrumento es mejor en términos absolutos'.

El modelo regulatorio chileno contempla dos modalidades de otorga-
miento de concesiones a los particulares: la asignacién administrativa directa
y el concurso publico. La regla general es la asignacion administrativa directa
por parte del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones (art. 15 LGT).
Esto ocurre cuando el interesado presenta una solicitud de concesién, adjun-
tando un proyecto técnico y un proyecto financiero relativo a la instalacion,
operacion y explotacion de la misma.

En cambio, la excepcién es la asignacién mediante concurso publico
que convoca el referido Ministerio (art. 13 C LGT) cuando existe una norma
técnica que permite otorgar un nimero limitado de concesiones o permisos
-v.gr., debido a la escasez de frecuencias—, o bien cuando, no existiendo tal
normativa, la Subtel estima que debe emitirse una. El concurso se resuelve
asignando la concesién al postulante cuyo proyecto ofrezca las mejores con-
diciones técnicas que aseguren una éptima transmisiéon o excelente servicio.
Si hubiere dos o mas postulantes en igualdad de condiciones, se resolvera la
asignacién entre estos mediante una “licitacién” —en los hechos, una subas-
ta—. Por lo tanto, el proceso de asignacion mediante concurso publico tiene
una fase técnica y una fase econémica eventual, la que solo procedera cuan-
do ocurra un empate en la fase técnica.

Ahora bien, la Corte Suprema ha impuesto un cierto limite a la facultad
del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones para convocar a con-
cursos publicos que pretendan otorgar derechos de uso sobre el espectro
radioeléctrico. Asi, con ocasion del fallo sobre caps maximos de espectro, ha
dictaminado como una medida complementaria que “antes de un concurso
para la adjudicacion de concesiones de uso de frecuencias radioeléctricas
para la prestacion de un nuevo servicio o tecnologia, la autoridad debera

2 En la evaluacién comparativa el érgano regulador aplica determinados criterios de calificacion
y seleccién para valorar a los participantes, eligiendo como ganador a quien retina los mejores
atributos. Generalmente, los requisitos minimos de calificacién incluyen probar los recursos fi-
nancieros disponibles y la capacidad técnica del solicitante, asi como la viabilidad comercial de
una solicitud de espectro. Los criterios de seleccion pueden incluir tarifas propuestas, cobertura
geografica y de usuarios, metas de expansién de la red, compromisos relativos a la calidad y al
alcance del servicio, asi como al uso eficiente de las frecuencias. Debido a la discrecionalidad y
subjetividad que envuelve la valoracién de los participantes, al mecanismo de evaluacién com-
parativa se conoce también como “beauty contest” —concurso de belleza-.

® La subasta es el mecanismo predilecto de diversos entornos normativos, ya que es el mercado
quien determina finalmente a quien se otorgaran las licencias correspondientes en atencién a la
cuantia econémica de la oferta realizada. Sin embargo, en muchos procedimientos de subasta
los postores son precalificados mediante criterios similares a los utilizados en la evaluacién com-
parativa, de modo que la participacién se autoriza solo a los postores con capacidad financiera
y técnica demostrada. Existen diferentes tipologias de subastas, pero las mas comunes giran en
torno al nimero de rondas: subastas simples o de una ronda (pudiendo ser abierta o cerrada); y
subastas de mdltiples rondas (sucesivas o simultaneas).

14 INTVEN, OLIVER Y SEPULVEDA 2000, 13-14.
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analizar si los operadores incumbentes pueden razonablemente ofrecerlo en
sus frecuencias preexistentes de un modo inmediato o previa optimizacién
de tales redes en las frecuencias disponibles en un plazo y costos también ra-
zonables. En caso de ser asi, debera privilegiarse la adjudicacion a entrantes
u operadores de menor tamafio” .

5. Los requisitos para obtener una concesién

Cualquier persona juridica puede obtener una concesion de servicio publico
de telecomunicaciones mientras cumpla con los requisitos fijados en la LGT.
Esta caracteristica pro-privados de la regulaciéon marca un fuerte contraste
con la historia de este sector, donde los servicios de telecomunicaciones so-
lian ser de titularidad estatal y eran generalmente provistos bajo régimen de
monopolio'. Fischer y Serra sostienen que la legislacién que norma las tele-
comunicaciones desde 1982:

establece criterios objetivos y no discriminatorios para el otorgamiento
de concesiones, y solo por razones técnicas, como ocurre en la telefonia
movil, puede limitarse el nimero de operadores. La ley define normas
de continuidad y calidad del servicio y los concesionarios estan obli-
gados a darlo al interior del drea de concesién en un plazo definido.
Asimismo, en el marco legal, instaura la libertad de precios, salvo en
aquellos servicios publicos de telefonia local fija y larga distancia que la
Comisiéon Resolutiva [hoy TDLC] califica que se prestan en condiciones
de insuficiente competencial?.

Los requisitos comunes aplicables a las solicitudes de concesién, con
independencia de si la asignacién se hace por via administrativa directa o
mediante concurso publico, pueden resumirse en los siguientes:

a) El solicitante no solo debe ser una persona juridica, sino que ademas
debe encontrarse constituida y domiciliada en Chile (art. 21 inc. primero LGT).

b) Los presidentes, directores, gerentes, administradores y representan-
tes legales del solicitante no deben encontrarse condenados por delito que
merezca pena aflictiva (art. 21 inc. primero LGT).

' WOM S.A. con Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (2020.

® De acuerdo a Jordana y Sancho, los Estados durante el siglo XX ofrecieron los servicios de
comunicaciones directamente, ya fuera como monopolio puiblico o bien encargédndose a una
empresa privada en régimen de concesién monopolistica. El primer método fue adoptado por la
mayor parte de los paises europeos: las administraciones publicas ofrecian directamente el ser-
vicio, mientras que los productores de la tecnologia eran habitualmente empresas privadas con
fuertes vinculos con el Estado. En el segundo caso se encontraba Estados Unidos, donde una
empresa privada ~AT&T- mantenia al mismo tiempo el monopolio como operadora de servicios
y ejercia de productora de tecnologia. Existia una agencia estatal encargada de regular esa con-
cesiéon monopolista, aunque a menudo se encontraba bajo el influjo de los intereses privados.
Ambos regimenes se mantuvieron a lo largo de casi un siglo, un buen indicio de su eficiencia y
funcionalidad, pero empezaron a entrar en crisis durante los afios ochenta (cfr. Jacint JORDANA y
David SancHo, 2016).

"7 FiscHeRr y SErRrA 2002, 50.
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c) El solicitante debe encontrarse libre de alguna sancién de caducidad
respecto de alguna de sus concesiones o permisos preexistentes dentro de
los cinco afios previos a la actual solicitud (art. 8° inc. quinto LGT).

d) La solicitud no debe contar con un pronunciamiento desfavorable de
parte del Ministerio de Defensa Nacional (art. 17 LGT).

e) La solicitud debe encontrarse acompafiado de un proyecto técnico y
un proyecto financiero relativo a la instalacién, operacién y explotacion de la
concesioén (art. 15 inc. primero LGT).

En forma adicional a estos requisitos legales, las concesiones que em-
plean espectro radioeléctrico y que se desarrollen conforme al articulo 13 C
de la LGT, deben dar cumplimiento al reglamento aprobado mediante el de-
creto supremo N° 412, de 1995, del Ministerio de Transportes y Telecomuni-
caciones, asi como a las exigencias especificas que determinen las bases del
respectivo concurso publico.

6.  Eltitulo habilitante

En Chile, los titulos habilitantes en materia de servicios de telecomunica-
ciones son la concesion, el permiso y la licencia, cuyo otorgamiento por
parte del Estado se justifica fundamentalmente en el caracter del espectro
radioeléctrico como bien nacional de uso publico cuyo dominio pertenece
a la toda nacién (art. 2° inc. segundo LGT). Sin perjuicio de ello, el acto ad-
ministrativo que en nuestro derecho permite a un particular instalar, operar y
explotar un servicio publico de telecomunicaciones es el decreto de conce-
sion. Este decreto es dictado por el Presidente de la Republica, aunque en la
practica se encuentra delegada su firma en el Ministro de Transportes y Tele-
comunicaciones.

La naturaleza juridica de la concesion de servicio publico de telecomuni-
caciones no es la de un contrato administrativo. Por el contrario, lo que hace
el decreto de concesién es remover un impedimento juridico para el ejercicio
de un derecho preexistente, y normalmente consagrado constitucionalmente,
que permite al particular el desarrollo de una actividad econémica licita’®. En
palabras de otro autor, el decreto de concesiéon es un acto administrativo que
“legaliza el ejercicio de un derecho para el titular que cumple las conditio iuris
exigidas, mientras las cumpla o por el tiempo que el legislador disponga””.

El titulo de concesién se incorpora al patrimonio de su titular, quedando
este titulo protegido por la garantia constitucional del derecho de propiedad
en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorpora-
les que consagra el articulo 19 N° 24 de la Constitucion. Asi lo reafirmé el
Tribunal Constitucional, quien resolviendo en 2011 un requerimiento de in-
constitucionalidad presentado por algunos diputados respecto de un decreto

8 Rouas Rios 2008, 122.
19 AraNciBla MatTar 2020, 7.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 35 [enero-junio 2022] pp. 181-210



Concesion de servicio publico de telecomunicaciones: debates sobre su regulacion

del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones que autorizaba permisos
provisorios para el despliegue de la television digital, manifesté que este tipo
de autorizaciones tienen un “caracter esencialmente temporal que no dan
origen a derecho de propiedad alguno, a diferencia de lo que sucede con
las concesiones”?°. Cabe puntualizar, en este Ultimo caso, que el derecho de
propiedad que se confiere al titular es respecto del titulo concesional, no so-
bre el espectro radioléctrico (que solo admite derechos de uso).

El decreto de concesién se compone de tres tipos de elementos: elemen-
tos de la esencia21, elementos no esenciales22 y elementos adicionales?.

7. Los principales derechos del concesionario

El concesionario de servicio publico de telecomunicaciones goza en virtud de
su calidad juridica de un conjunto de derechos:

a) Derecho a instalar, operar y explotar la concesién. La instalacion del
servicio se refiere a los trabajos y obras que buscan construir la red de comu-
nicaciones sobre la base del proyecto técnico que fue aprobado: ubicacién

20 Sentencia TC Rol N° 1849-10 (2010), c. 38°.

2 Los elementos de la esencia son aquellos componentes inmodificables de la concesién, sien-
do tan solo dos: el tipo de servicio y el periodo de la concesién. Sabemos que el tipo de servicio
corresponde en este caso al “servicio piblico de telecomunicaciones” —diferente, por ejemplo,
del servicio de radiodifusion de libre recepcion, o bien del servicio intermedio de telecomuni-
caciones—, mientras que el periodo de la concesién alude a la duracién de 30 afos que tiene el
titulo de vigencia (art. 8° inc. tercero LGT).

2 Los elementos no esenciales —denominados por nosotros de esta forma— son aquellos ele-
mentos que, sin ser de la esencia, vienen a completar la fisonomia de la concesién. Algunos
de estos elementos pueden faltar en ciertos titulos concesionales —como la frecuencia y la po-
tencia que no se encuentran en las concesiones de servicio piblico que operen con medios de
terceros—, pero la regla general es que se encuentren todos presentes. El articulo 14, numeral
segundo, de la LGT enumera taxativamente los elementos no esenciales: el titular, la zona de
servicio, las caracteristicas técnicas de las instalaciones que se especifiquen en los planes técni-
cos fundamentales correspondientes al tipo de servicio, el plazo para iniciar la construccién de
las obras y para su terminacién, el plazo para el inicio del servicio, la ubicacién de las radioesta-
ciones, excluidas las moviles y portatiles, su potencia, la frecuencia y las caracteristicas técnicas
de los sistemas radiantes. Estos elementos no esenciales son modificables por decreto supremo
a solicitud de parte interesada. Sin embargo, y conforme exceptia el inciso quinto del articulo
14 de la LGT, podran aprobarse mediante simple resolucién de Subtel cuando las modificaciones
no importen “una alteracién de la zona de servicio, de las frecuencias, del ancho de banda o de
las potencias maximas ya autorizadas”, por un lado, y “se instalen sobre infraestructuras ya auto-
rizadas”, por el otro.

% Los elementos adicionales —denominados por nosotros de esta forma— son aquellos demas
elementos, diferentes de los elementos de la esencia y de los elementos no esenciales, que
pueden ser agregados al titulo concesional por la autoridad regulatoria para una mayor precision
de sus términos y alcances. Un ejemplo de esta clase de elementos es la denominacion de las
emisiones, que se suele incorporar al decreto de concesién para una mejor inteligencia de sus
implicancias. Esta clase de elementos se desprende del articulo 14, inciso séptimo, de la LGT,
que sefiala que las “"demas peticiones que signifiquen modificacién a otros elementos de la
concesién [denominados por nosotros como “elementos adicionales”], distintos a los sefalados
precedentemente, deberan ser informados a la Subsecretaria, en forma previa a su ejecucion.
No obstante, requeriran aprobacién aquéllas respecto de las cuales asi lo disponga la normativa
técnica, en cuyo caso la autorizacién se otorgara por simple resolucion”.
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de las radioestaciones, empleo de determinados sistemas radiantes, plazo
de inicio y término de obras, potencia méaxima y frecuencia autorizada, etc.
A su vez, la operacién del servicio dice relacién con poner en funcionamiento
la red de comunicaciones que ha sido instalada, lo cual se materializarad por
un periodo de 30 afios, haciendo uso privativo de una frecuencia, emitiendo
sefales, etc. Por ultimo, la explotaciéon del servicio guarda relacién con el uso
comercial de la red de comunicaciones que hace el operador, por medio de
convenir contratos con clientes, cobrar una tarifa por el servicio a los usua-
rios, generar nuevos modelos de negocios, etc.

b) Derecho a utilizar una frecuencia radioeléctrica. Hoy en dia el insumo
mas valioso para la operacién de una concesién es el espectro radioeléctrico,
ya que al transportar las sefales sonoras y los datos a través de ondas hertzia-
nas se puede prescindir de las inversiones que suponen los medios fisicos —ca-
bles, postes, ductos, etc.—. El espectro radioeléctrico es un bien nacional de
uso publico, cuyas diversas frecuencias de onda poseen propiedades fisicas
que las hacen variar entre si en cuanto a su cobertura, capacidad y latencia.
Respecto a ciertas caracteristicas del espectro, se puede afirmar que “desde
el punto de vista material se trata de un bien intangible o incorporal. Desde la
persepctiva tecnoldgica estariamos en presencia de un recurso limitado”?. La
Corte Suprema, con ocasion del fallo sobre caps de espectro radioeléctrico,
estimé adecuado dividir?® dicho bien nacional en cinco categorias: macroban-
da baja (ondas inferiores a 1 GHz), macrobanda media-baja (ondas iguales o
superiores a 1 GHz pero inferiores a 3 GHz), macrobanda media (ondas igua-
les o superiores a 3 GHz pero inferiores a 6 GHz), macrobanda media-alta (on-
das iguales o superiores a 6 GHz pero inferiores a 24 GHz) y macrobanda alta
(ondas iguales o superiores a 24 GHz)*. Con todo, esa magistratura judicial
ha impuesto limites a la tenencia de derechos de uso del espectro por parte
de las compaiiias de servicios de telecomunicaciones moviles, fundado en la
necesidad de incentivar el uso eficiente del recurso y garantizar el libre e igua-
litario acceso a las telecomunicaciones. En tal sentido:

la circunstancia que un operador tenga mayor cantidad de espectro
radioeléctrico frente a sus competidores derivard en ventajas de cos-
tos para el primero y, por ende, en ventajas competitivas dificilmente
remontables para el resto de los operadores que deseen participar en
el mercado?.

24 Telefénica Mdéviles con Bellsouth, vistos 4.7.

% Se debe precisar que la Corte Suprema hace esta division del espectro para efectos de gene-
rar una mejor regulacién en cuanto a los limites de tenencia, ya que la divisién propiamente tal
de las distintas capas del espectro y la atribucién a los diferentes usos posibles (radiocomunica-
ciones, television, navegacion maritima, radioastronomia, comunicacién satelital, etc.) es compe-
tencia de la Unidn Internacional de Telecomunicaciones, de la cual Chile es un Estado miembro y
representado por la Subsecretaria de Telecomunicaciones.

% WOM S.A. con Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (2020), c. 14°.

¥ Corporacién Nacional de Consumidores y Usuarios de Chile, Asociacién de Consumidores con
Telefénica Moéviles Chile S.A., Claro Chile S.A. y Entel PCS Telecomunicaciones S.A. (2018), c. 14°.
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c) Derecho a utilizar bienes nacionales de uso publico. Permite al con-
cesionario utilizar en forma gratuita® —sin perjuicio del pago de ciertos dere-
chos municipales— los caminos, plazas, parques, etc., para tender su red de
telecomunicaciones, ya sea instalando una radio estacién con sus respectivas
antenas o bien desplegar una red cableada por tales inmuebles (art. 18 inc.
primero LGT). Con todo, Ovalle precisa a este respecto que:

el establecimiento de servidumbres sobre bienes nacionales de uso
publico es bastante restringido, por cuanto aquellas solo pueden tener
por objeto “tender o cruzar lineas aéreas o subterraneas” y para cumplir
con “los fines especificos del servicio respectivo”, no siendo posible en
consecuencia establecer estas servidumbres para la instalacion de una
antena que solo utilice el espectro radioeléctrico u otro tipo de instala-
ciones de telecomunicaciones que no requieran del tendido de lineas,
como sucede, por ejemplo, en el caso de las antenas para el servicio de
telefonia movil?.

d) Derecho a constituir servidumbres legales (forzosas). La regla general
para el uso de inmuebles privados por parte de las empresas de telecomuni-
caciones es la libertad contractual entre el operador y el duefio del terreno
(art. 18 inc. final LGT). Sin embargo, hay un caso excepcional en que el legis-
lador establecié una servidumbre forzosa que debe soportar el duefio del te-
rreno en aquellos casos en que, requiriendo el operador instalarse en determi-
nado inmueble, la Subtel declara como imprescindible ese servicio. En estos
casos el duefo del terreno se encuentra obligado a negociar un canon con la
empresa de telecomunicaciones por el uso del terreno, bajo apercibimiento
que ese precio lo termine fijando un tribunal (art. 19 inc. primero LGT).

e) Derecho a utilizar redes y sistemas de terceros. Los operadores de te-
lefonia y transmision de datos gozan de la facultad de prestar el servicio a los
usuarios utilizando sus propias redes y sistemas, pero también pueden hacer-
lo empleando la infraestructura fisica y l6gica de terceros (art. 26 LGT). Este
derecho goza de especial relevancia con la consagracién del roaming auto-
matico® y de la figura de los operadores moviles virtuales (OMVs), en donde
los operadores con red (OMRs) quedaron obligados a mantener, de manera

% La Contraloria General de la Republica ha sefialado a este respecto “que la prerrogativa de
que gozan los titulares de servicios de telecomunicaciones para ocupar bienes nacionales de uso
publico, emana directamente del enunciado articulo 18, constituyendo un derecho inherente y
consustancial a la concesion. También, que los aludidos titulares tienen derecho, conferido por
la ley, a ocupar gratuitamente bienes nacionales de uso publico, cuando ese uso tenga por finali-
dad prestar los respectivos servicios” (Dictamen N° 883, de 2019).

29 OvaLLE YRARRAZAVAL 2001, 26.

3 En términos descriptivos, el roaming automatico corresponde al servicio que permite a los
usuarios de un concesionario de servicio publico de telecomunicaciones conectarse automatica-
mente a la red movil de otro concesionario de servicio publico de telecomunicaciones que sea
asignatario de derechos de uso sobre frecuencias del espectro radioeléctrico en aquellas areas
del territorio nacional donde el primero carece de cobertura movil.
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publica y actualizada, una oferta de facilidades31 con el detalle de prestacio-
nes mayoristas que puedan contratar otras empresas de telecomunicaciones
(art. 26 bis LGT).

f) Derecho a colocalizar antenas y sistemas radiantes. El concesionario
de servicio publico de telecomunicaciones tiene derecho a solicitar la colo-
calizacién de las antenas y sistemas radiantes de su red en la infraestructura
soportante (torres, monopostes, mastiles, etc.) que posee otro concesionario,
a cambio del cobro correspondiente por ese servicio de apoyo (art. 19 bis
inc. primero LGT, que fue incorporado al ordenamiento sectorial en virtud de
la ley N°20.599, conocida como “Ley de Antenas”). Esta disposicion legal
obliga al uso compartido de las infraestructuras de soporte, lo cual desde el
punto de vista de un operador entrante constituye un robusto derecho para
expandir servicios, ya que no debe incurrir en las altas inversiones de capital
que demanda construir un sitio desde cero. Solo debe pagar al propietario
de la torre un canon por el arriendo de espacio en ese mastil para colocar sus
antenas y sistemas radiantes.

g) Derecho a la libertad tarifaria. El principio general en materia de
telecomunicaciones es que el operador del servicio puede convenir con sus
clientes los precios de comercializacion que libremente acuerden entre ellos
(art. 29 inc. primero LGT). Esta libertad incluye la tarifa minorista o a piblico
consumidor, asi como una tarifa mayorista o tarifa para la posterior reventa
del servicio®2. Con todo, este derecho a la libertad tarifaria no es absoluto en
la legislaciéon interna, teniendo tres importantes excepciones aplicables a la
telefonia, pero siempre que esta sea fija: tarifas del servicio del sistema de
multiportador discado (art. 24 bis LGT); tarifas por cargos de acceso o costos
de terminacién de las llamadas (art. 25 LGT); y tarifas de los mercados de
la telefonia local, larga distancia internacional y servicios de conmutacién o
transmision de sefiales cuando asi lo determine el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia (art. 29 LGT).

h) Derecho a recibir subsidios del Fondo de Desarrollo de las Teleco-
municaciones. Es un derecho eventual para el concesionario y cualquier otra
persona juridica, quienes podran acceder a financiamiento fiscal para algunos
proyectos de telefonia, acceso a Internet o sistemas de transmisién para tele-
vision digital que la Subtel decida incluir en su programa anual de proyectos
subsidiables (art. 28 Ay siguientes LGT). Estos fondos se asignan anualmente
por via de la Ley de Presupuestos del Sector Publico para su posterior adjudi-
caciéon mediante concurso publico y conforme a los demas requisitos que es-
tablezcan las bases respectivas. Una vez asignado un proyecto, el Consejo de
Desarrollo de las Telecomunicaciones tiene la obligacion de remitir los ante-

¥ La oferta de facilidades se refiere a la propuesta comercial mayorista piblica de un concesio-
nario que contiene el conjunto de condiciones técnicas, econdémicas, operativas, comerciales y
cualquier otra relativa ya sea al roaming automatico o bien a la operaciéon mévil virtual.

32 PraDpO BerGER 2020.
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cedentes respectivos a la Subtel para que tramite las concesiones, permisos
o licencias, segun corresponda.

8. Las principales obligaciones del concesionario

El concesionario de servicio publico de telecomunicaciones se encuentra so-
metido a un conjunto de obligaciones derivadas de su calidad de tal:

a) Regularidad del servicio publico de telecomunicaciones. El servi-
cio publico de telecomunicaciones debe prestarse de manera regular, esto
es, con sujecién a reglas positivas preestablecidas para esa actividad y con
estricta observancia por parte de los agentes a sus dictados y normas®. El
legislador ha decidido erigir en actividad econémica reglada a un negocio
eminentemente privado, toda vez que en el suministro de la telefonia y la
transmisién de datos se encuentran comprometidas importantes dimensiones
del interés publico. El fundamento normativo del principio de regularidad se
extrae de diferentes disposiciones legales, tales como los articulos 4°, 24 y
36 de la LGT.

b) Continuidad del servicio publico de telecomunicaciones. La conti-
nuidad del servicio publico de telecomunicaciones supone que la actividad
“no puede interrumpirse o paralizarse porque su funcién es publica y ha sido
establecida en beneficio de la colectividad toda. Esto no quiere decir que el
servicio se preste siempre, sino que cada vez que se requiera”®*. La conti-
nuidad del servicio se encuentra tratada, entre otros, en los articulos 27, 28
y 39 A de la LGT, asi como de modo més general en el articulo 3° de la ley
N° 18.575 en cuanto a la misién del Estado de promover el bien comun aten-
diendo las necesidades publicas en forma continua y permanente.

c) Necesidad de contar con recepcién de obras aprobada. Los conce-
sionarios no solo deben obtener el titulo que les habilita a instalar una red de
telecomunicaciones, sino que para proceder a su operacién y explotacién de-
ben previamente contar con una aprobacién de la autoridad sectorial, en el
sentido que declare que los trabajos de instalacién han dado cumplimiento al
proyecto técnico comprometido y a la normativa de obras civiles correspon-
diente (art. 24 A inc. primero LGT).

d) Establecer y aceptar interconexiones. El concesionario se encuentra
obligado a establecer y aceptar interconexiones, segin las normas técnicas,
procedimientos y plazos que establezca la Subtel (art. 25 inc. Primero LGT).
La interconexion tiene por objeto que los suscriptores y usuarios de servi-
cios publicos de un mismo tipo puedan comunicarse entre si, dentro y fuera
del territorio nacional, permitiéndose con ello el acceso a la totalidad de los
servicios publicos instalados. La infraccion al deber de interconexién acarrea
multas entre 100 y 10.000 UTM, ademés de la suspension eventual de la

33 BermUDEZ Soto 2011, 256.
3 [dem.
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prestacion del servicio o, en su caso, la provisién obligatoria del mismo (art.
36 bis inc. Primero LGT).

e) Cobertura telefénica efectiva dentro de la zona de servicio. El conce-
sionario de servicio publico que se encuentra facultado para prestar el servi-
cio de telefonia tiene la obligacién de entregar cobertura efectiva dentro de
su zona de servicio (art. 24 B inc. primero LGT), a diferencia del operador del
servicio de transmision de datos y del proveedor de acceso a Internet que
carecen de tal carga juridica. Esta obligacién posee una profunda raigambre
histérica, ya que en la época de dictacion de la LGT, en 1982, las redes de
telefonia eran el principal servicio publico que la politica publica buscaba
promover entre la poblacion.

f) Retiro de cables y otros elementos en desuso. El retiro de los ele-
mentos de telecomunicaciones en desuso que se encuentran en postes y
aceras de la via publica es una reciente obligacién incorporada para hacer
responsables a las compafifas de telecomunicaciones de la contaminacién
visual que genera el aglomerado de cables en postaciones eléctricas (art. 18
LGT). La legislacién se limitd a prohibir los elementos en desuso, pero no al
soterramiento de todo el nuevo cableado de telecomunicaciones por las in-
gentes inversiones que ello requeria. Sin embargo, queddé plasmado que el
interés del legislador fue avanzar hacia un modelo de minimizacién del tendi-
do aldmbrico aéreo.

g) Garantia de una velocidad promedio de acceso a Internet. Los conce-
sionarios de servicio publico que entregan acceso a Internet estan obligados
a garantizar un porcentaje de las velocidades promedio de acceso publici-
tadas a sus clientes y usuarios. El regulador legal se abstuvo de exigir una
determinada tasa de transferencia de datos minima, por la imposibilidad que
eso supone en redes de telecomunicaciones, pero si a obligar al proveedor
de Internet a sincerar y transparentar lo que realmente puede ofrecer (art. 24
K LGT). Con todo, mediante norma técnica la Subtel definié el umbral mini-
mo en la tasa de transferencia de datos que deben exhibir los servicios que
son comercializados como “Internet de banda ancha”®-.

h) Respeto a la neutralidad de la red. La premisa fundamental de la neu-
tralidad de la red es que todos los datos nacen libres e iguales, por lo que el
proveedor de Internet no debe privilegiar a unos paquetes de informacién por
sobre otros, impidiéndose de este modo el trato discriminatorio en el trafico
de Internet (art. 24 H LGT). Se ha sostenido que regulaciéon de dicho tréfico in-
volucra los intereses de tres clases de sujetos: los ISP, quienes estén obligados
a proveer el servicio de internet de forma igualitaria y no discriminatoria, inde-

% Los valores de este estdndar de calidad de servicio estdn publicados en la pagina web de
la Subtel y se actualizan anualmente, no pudiendo dichos valores “ser inferiores a 25 Mbps de
bajada y 5 Mbps de subida para redes aldmbricas y 5 Mbps de bajada y 1 Mbps de subida para
redes inaldmbricas” (articulo 23, inciso segundo, de la resolucion exenta N° 1.251, de 2020, de
Subtel, que fija norma técnica de la ley N° 21.046, que establece la obligacién de una velocidad
minima garantizada de acceso a internet).
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pendientemente al origen, propiedad o destino del tréfico; los usuarios finales
de internet, a quienes la neutralidad garantiza un acceso y ejercicio libre de
sus actividades en linea; y los proveedores de los contenidos en linea (“inno-
vadores”), quienes se veran beneficiados por la no discriminacién del trafico
para llegar en igualdad de condiciones a los usuarios finales®:.

i) Resguardo de la infraestructura critica. El plan de resguardo de la
infraestructura critica de telecomunicaciones es la politica publica que busca
asegurar la continuidad del servicio publico de telecomunicaciones en situa-
ciones de emergencia, motivado especialmente por el terremoto y tsunami
que en 2010 hicieron colapsar la red publica de comunicaciones. En virtud
de este instrumento el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones debe
coordinarse con otros organismos publicos y agentes privados para el disefio,
implementacién, desarrollo y mantenimiento de la politica y del plan de res-
guardo; realizar declaraciones de infraestructura critica sobre determinadas
redes y sistemas; y velar por la adopcién de ciertas medidas de resguardo de
las instalaciones en el caso de las empresas de telecomunicaciones.

j) Pago de derechos por el uso del espectro radioeléctrico. El uso de
las frecuencias del espectro radioeléctrico se encuentra afecto al pago de
una especie de gravamen denominado “derechos”, los cuales se devengan y
pagan anualmente (art. 31 LGT). El calculo del derecho se efectia conforme
procedimiento establecido en el reglamento respectivo —el decreto supremo
N° 281, de 2001, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones—, el cual
considera factores tales como el nimero de frecuencia de operacién, el ancho
de banda de la emisién, el nimero de estaciones y la potencia de transmision.
Con todo, este derecho no podra exceder el valor de 4,5 Unidades Tributarias
Mensuales (UTM) al afio por cada transmisor (art. 32 letra g) LGT).

k) Sujecidn a la fiscalizacion de la Subtel. Los concesionarios de servicio
publico de telecomunicaciones tienen la obligacién de remitir a la Subtel la
informacién que esta requiera para el cumplimiento de sus funciones (art. 37
inc. segundo LGT y art. 6° letra k) del DL 1.762). Por otro lado, los concesio-
narios se encuentran obligados a permitir el acceso a sus instalaciones por
parte de los funcionarios de Subtel, en donde la negativa faculta a ese orga-
nismo para solicitar el auxilio de la fuerza publica (art. 20 LGT).

9. La extincién de la concesion

La concesiéon de servicio publico de telecomunicaciones puede terminar por
diferentes causales que se encuentran taxativamente enumeradas en la LGT.

a) Renuncia de la concesién. La forma de la renuncia, como acto juridi-
co unilateral del titular, no se encuentra regulada en la LGT, por lo que a su
respecto deben aplicarse las reglas generales del derecho privado relativas a
la teoria del acto juridico. Ovalle manifiesta que:

3¢ Correa Perez 2018, 110.
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esta causal de extincién es plenamente concordante con la regla general
en materia de renuncia de derechos contenida en el articulo 12 del Cédi-
go Civil, lo que se entiende sin perjuicio de la aplicacién de las sanciones
que correspondan con motivo de las infracciones que hubieren sido co-
metidas durante la vigencia de la respectiva concesién o permiso®.

b) Vencimiento del plazo de la concesién. La concesion de servicio
publico de telecomunicaciones termina por el transcurso del plazo previsto
en el titulo habilitante que legitima su ejercicio: 30 afios (art. 8° inc. tercero
LGT). Sin embargo, se debe tener presente que como las concesiones son
renovables, la solicitud de renovacién debe ser presentada ante el Ministerio
por el interesado con anterioridad a su vencimiento, y en ningun caso des-
pués (art. 9 bis LGT).

c) Disolucién o extincién de la persona juridica que es titular de la con-
cesion. En la disolucion suele intervenir la voluntad de las partes, como la
decision de los socios de poner término a la sociedad. En cambio, el caso de
la extincidn se refiere a la sancién por incumplimiento sobreviniente de un re-
quisito, el transcurso del plazo de la sociedad fijado en los estatutos sociales,
u otra razon.

d) Falta de publicacién en el Diario Oficial del decreto supremo que
otorga la concesién. La concesién de servicio publico de telecomunicaciones
se extingue, conforme a lo establecido en el articulo 23 numeral 4 la LGT,
por “la no publicacién en el Diario Oficial del decreto supremo que otorga
la concesidn, dentro de los 30 dias siguientes a la fecha de la notificacion al
interesado del decreto. Esta notificacion se hara adjuntando copia integra de
dicho decreto, totalmente tramitado por la Contraloria General de la Republi-
ca” (art. 23 numeral 4 LGT y art. 8° inc. cuarto LGT).

e) Declaracion de caducidad de la concesién. Es la sancion méas dréstica
que la LGT contempla como remedio para las infracciones que puede cometer
un concesionario, ya que adicionalmente priva al interesado de obtener una
nueva concesién o permiso dentro de los 5 afios siguientes desde la ejecuto-
riedad de la sancién (art. 8 inc. Quinto LGT). La caducidad es “una via anormal
de extincion del acto administrativo que opera en aquellos casos en que el
acto contiene una modalidad, normalmente un plazo o una condicién resoluto-
ria, la que de verificarse acarrea la desaparicion o caducidad del acto adminis-
trativo”®. Esta sancién es de derecho estricto, por lo que Unicamente procede
respecto de las conductas que ha previsto de antemano el legislador®.

3 OvaLLE YRARRAZAVAL 2001, 166.

38 BermUDEZ Soto 2011, 141.

% Para el caso del concesionario de servicio publico de telecomunicaciones, las hipdtesis que
legitiman la declaracion de caducidad mediante decreto supremo son las siguientes: incumpli-
miento del marco técnico aplicable al servicio; sancién reiterada de suspensién de transmisiones;
no pago de la multa aplicada; alteracién de los elementos esenciales de la concesién; atraso
superior a 6 meses en el pago de los derechos por el uso del espectro radioeléctrico; y el no uso
de la concesion dentro de un afio, contado desde su otorgamiento (art. 36 numeral 4 LGT).
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La LGT no contempla como causal de extincién de las concesiones la
figura de la revocacién administrativa, entendida esta como “la extincion
anormal de un acto administrativo producto de la dictaciéon de un acto de
contrario imperio por parte de la propia Administracién Piblica que dio lugar
al acto original, por razones de mérito, oportunidad o conveniencia”*. La
revocacion administrativa es un instituto regulado en el articulo 61 de la ley
N° 19.880, en donde se precisan los limites para su procedencia.

Il. Tensionesy desafios concernientes al régimen concesional

En relacion con el estatuto del concesionario de servicio publico de teleco-
municaciones se han identificado algunos debates provenientes de la re-
flexion académica, la discusion politico-legislativa y de la jurisprudencia de
los tribunales superiores de justicia. Creemos que ellos abonan el terreno
para una mirada critica respecto del actual régimen concesional que atafie a
los servicios de telefonia, transmisidon de datos y acceso a Internet.

En consecuencia, se realiza un mapeo a cinco debates inherentes a la
politica regulatoria del sector de las telecomunicaciones, provenientes del
mundo académico, politico-legislativo y judicial, que tensionan y desafian a
dicho sector hacia la reforma de algunos de sus componentes.

1. Laencrucijada del titulo habilitante

Las concesiones o titulos habilitantes ~denominados en otros entornos nor-
mativos como licencia, franquicia, permiso u otra forma analoga- resultan un
buen instrumento para que los gobiernos y organismos reguladores consigan
objetivos de interés publico respecto de una determinada actividad econé-
mica, para lo cual crean una barrera de entrada a ese mercado. Por ejemplo,
reglamentan las condiciones minimas que debe tener un servicio esencial,
permiten obligar a la expansiéon de una red y su cobertura, sirven para priva-
tizar a un operador publico establecido —estableciendo claramente lo que el
gobierno espera del inversor privado—, reglamenta la estructura del mercado
y el nimero de operadores autorizados fomentando la competencia, permite
la asignacion de recursos escasos para la explotacion del servicio —frecuencia,
numeracién y derechos de paso—, genera ingresos para el Estado cuando se
subastan nuevas licencias, etcétera*'.

Ahora bien, en muchas legislaciones, como Colombia y Espafia, el titulo
habilitante ha sido abandonado como mecanismo de control de la actividad,
sobre todo en la medida que se liberaliza el sector de las comunicaciones
electrénicas (telefonia, transmisién de datos y acceso a Internet). En el caso
de Colombia, si bien la provisiéon de redes y servicios de telecomunicacio-
nes constituye un servicio publico bajo la titularidad del Estado, lo cierto
es que se consagra una habilitacién general mediante la cual se autoriza la

40 BermUDEZ Soto 2011, 141.
41 INTVEN, OLIVER y SEPULVEDA 2000, 2-4.
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instalacion, ampliacién, modificaciéon, operacion y explotacion de redes para
la prestacion de los servicios de telecomunicaciones, ya sea que estos se
suministren o no al publico. Lo anterior es a cambio de una contraprestacién
periédica a favor del Fondo Unico de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones*. Con todo, si la provision de tales servicios requiere utilizar
frecuencias del espectro radioeléctrico, entonces el interesado debe obtener
un permiso previo y expreso que otorga el Ministerio de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones®.

En el caso de Espafia, la explotacién de las redes y la prestacion de los
servicios de comunicaciones electrénicas constituye un sector liberalizado
desde el afio 1998. De manera que los interesados en desarrollar este ne-
gocio solo deben notificar su intencién al Ministerio de Industria, Energia y
Turismo, con anterioridad al inicio de la actividad, para que este proceda a
inscribirlos en el Registro de Operadores*. A contar de ese momento, y sin
mas trdmite, les son aplicables las condiciones previstas para la explotacién
de redes y provisién de comunicaciones electrénicas. Sin embargo, para el
caso que esta actividad requiera emplear frecuencias del dominio publico ra-
dioeléctrico, los interesados deberdn obtener del referido Ministerio un titulo
habilitante que les autorice su uso, pudiendo este consistir en una autoriza-
cién general, autorizacién individual o concesion administrativa®.

Por lo que la encrucijada del regulador chileno consiste en evaluar si,
bajo las condiciones actuales de esta industria, se justifica mantener el titulo
concesional como barrera de entrada para quienes pretendan desarrollar la
actividad prestacional de los servicios de telefonia, transmisién de datos y ac-
ceso a Internet, a la manera de un control ex ante facto. O, en cambio, si pu-
diera flexibilizarse esta politica, como lo han hecho Espafia, Colombia y otros
paises, al punto de propender hacia una estructura de mercado liberalizado
pero con determinados controles ex post facto. Eso si, el uso del espectro
radioeléctrico, en cuanto bien nacional de uso publico administrado por el
Estado, requeriria siempre un acto positivo de la autoridad sectorial.

La discusién no es nueva. Ximena Rojas Prosser propuso en 2004 un
modelo alternativo al régimen vigente, el cual consiste en un sistema de
autorizacién Unica o general que habilita para el suministro de todo tipo
de servicios y la explotacién de todo tipo de redes (redes fijas, aldmbricas
o inaldmbricas, redes moviles, de television por cable y por satélite) que se
informen en una solicitud. En caso de que “la prestacién del servicio requiere
la utilizacion de frecuencias del espectro radioeléctrico debera solicitarse una
autorizacién de uso de frecuencias de espectro radioeléctrico que debera tra-
mitarse ante la autoridad sectorial respectiva”*.

42 Art. 10 de la Ley N° 1341, de 2009.
4 Art. 11 de la Ley N° 1341, de 2009.
4 Art. 6.2 de la Ley 9/2014, de 2014.

4 Art. 62.2 de la Ley 9/2014, de 2014.
4 RoJas Prosser 2004, 10.
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En la misma linea, Alfonso Silva y Eduardo Martin se mostraron parti-
darios en 2005 de un sistema de concesién Unica que suponga abandonar
el “sistema tradicional de licencia asociada a un servicio especifico, [el cual
no permite], al menos desde el punto de vista formal, prestar otros servicios
que no sean aquellos especificamente contemplados en la respectiva licencia
de telecomunicaciones”*. Ponen como ejemplo el caso argentino, donde el
titular se encuentra autorizado para ofrecer al publico cualquier servicio de
telecomunicaciones, siendo irrelevante si dichos servicios son fijos, moviles,
aldmbricos, inaldmbricos, nacionales, internacionales, con infraestructura
propia o de terceros, etc. El Unico requisito es que el licenciatario notifique al
regulador que va a ampliar su parrilla de servicios con 30 dias de anticipacion
al inicio del servicio. La asignacién de la licencia es independiente si la ope-
racion requiere emplear espectro radioeléctrico, puesto que si lo requiere,
entonces debe concursar por él en un proceso separado e independiente®.

También es del caso mencionar a los economistas Rodrigo Harrison y
Roberto Mufioz, quienes han analizado el mercado de asignacion de espectro
radioeléctrico en Chile. Entre las posibles mejoras al proceso de asignacién
de espectro bajo la institucionalidad normativa actual, los autores sefalan
que es factible reducir al minimo las restricciones de uso de las frecuencias
asignadas a un titulo concesional. En este sentido, advierten como una for-
taleza que “bajo el actual esquema la autoridad dispone de algin grado de
discrecionalidad respecto a las limitaciones al uso que un operador puede
dar al espectro que recibié. Esto es, por ejemplo, si un operador puede o no
adicionar servicios distintos al autorizado originalmente sin ser sancionado
por la autoridad. Esta flexibilizaciéon puede lograrse, al menos parcialmente,
sin necesidad de alterar la institucionalidad vigente"#.

Todos estos autores coinciden en que el nuevo sistema propuesto ofre-
ce mayores ventajas que el régimen actual en términos de una mayor simpli-
ficacién administrativa, propiciar la entrada de nuevos actores al mercado,
fomentar el desarrollo de ideas o negocios inéditos, optimizar la asignacién
del espectro radioeléctrico y levantar barreras a la inversiéon en telecomuni-
caciones. Sin embargo, el contrafactual de este modelo es que no podemos
determinar si en un entorno regulatorio con mayores grados de liberaliza-
cién, como el propuesto por los autores, Chile habria podido llegar a ser
un caso de éxito en materia de conectividad digital dentro de la region. De
hecho, aun cuando el pais mantiene un sistema autorizatorio que puede ser
considerado rigido y restrictivo de la competencia, en los Ultimos afios ha
experimentado un acelerado despliegue de infraestructura digital (capila-
ridad de antenas y redes de fibra 6ptica), una baja sostenida en el valor de
las tarifas cobradas a los usuarios por los servicios de telefonia, transmisién
de datos y acceso a Internet, asi como la posibilidad cierta de que un actor

47 Sitva 'y MarTiN 2005, 379.
4 |pid., 383.
47 HarrISON y Murioz 2008.
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entrante —.como WOM- haya podido desafiar con éxito el mercado de los in-
cumbentes y fomentar la rivalidad entre ellos.

2. El debate por la duraciéon de las concesiones y el mecanismo de
asignacion

La concesién de servicio publico de telecomunicaciones tiene un plazo de
duracién de 30 afios, conforme establece el articulo 8° inciso tercero de la
LGT. Pero hasta el afio 1994 las concesiones de servicios de telecomunica-
ciones tenian una duracién indefinida —salvo las de radiodifusion sonora que
expiraban en el plazo de 15 afios—, de manera que la Ley N° 19.277 puso un
limite temporal a la primigenia regulacién consagrada en la LGT. Con todo,
los economistas Juan Escobar, Rafael Epstein, José Correa y otros, a partir de
los aprendizajes obtenidos de la licitacién de espectro radioeléctrico para los
servicios 5G, ocurrida en febrero de 2021, han planteado que la Ley General
de Telecomunicaciones “deberia evolucionar para incorporar los cambios
tecnoldgicos propios de esta industria, por ejemplo, asimilar la duracién de
las concesiones a la de los paises desarrollados”*°. Adicionalmente, en la dis-
cusién programatica presidencial la candidatura de Gabriel Boric, posterior-
mente electo como Presidente de la Republica, propone reducir la duracién
de las concesiones desde 30 a 15 afios, como la mayoria de los paises de la
OCDE, a fin de que el Estado pueda hacer un uso estratégico del espectro
radioeléctrico®'.

Los mismos autores Escobar, Espstein y otros han sostenido que la le-
gislacion sectorial debiese permitir mecanismos de licitacion mas flexibles, a
fin de que el ente regulador pueda reflejar adecuadamente los objetivos de
politica publica y asi poder desarrollar de mejor forma una industria estraté-
gica para los tiempos actuales, con empresas que presentan altos niveles de
inversion e innovacién®. Ellos estan pensando en el actual modelo hibrido
de asignacién de concesiones que consagra la LGT, en donde la subasta
solo procede en los casos de que se haya superado una fase de evaluacién
comparativa o “beauty contest”, como una forma de dirimir el empate entre
diferentes ofertas técnicas, pero no con un propdsito decididamente recau-
datorio para el Estado. En efecto, la asignacién de concesiones que utilicen
espectro radioeléctrico se realiza en Chile a través de un mecanismo sui ge-
neris, en donde se mezcla la evaluacién comparativa (denominado coloquial-
mente también como “beauty contest”) y la subasta (que la LGT denomina
“licitacién”).

El problema de este modelo es la rigidez con que estad disefiado por el
legislador. En los hechos puede ocurrir que participe un Unico competidor
en el proceso de asignacion, o bien que no haya empate, de manera que el

0 EscoBar, EpsTEIN J., Correa, EPSTEIN N. y MONTENEGRO 2021.

1 Véase las propuestas programéticas de Gabriel Boric (2021) en materia de transformacion di-
gital: https://boricpresidente.cl/propuestas/transformacion_digital.
52 EscoBar, EpsTEIN J., CoRReA, EPsTEIN N. y MONTENEGRO 2021.
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ganador se llevara la concesién y el espectro sin ningin pago de por medio.
Como esto parece poco deseable, Escobar, Epstein, Correa y otros plantean
la importancia de transitar hacia un modelo de subasta puro, con algunos re-
quisitos técnicos minimos que aseguren la idoneidad del proyecto, como ha
sido la tendencia en los Gltimos 20 afios por parte de los paises desarrollados,
quienes de esta forma han incentivado no solo la innovacién y la competen-
cia, sino que también mayor transparencia y generacion de recursos fiscales.

Los autores ponen de relieve el Gltimo proceso de licitacion llevado a
cabo por la Subtel, cuyo éxito se logré gracias a un buen disefio técnico,
juridico y econémico de la licitacion. En este proceso se llevaron a cabo tres
licitaciones independientes: un bloque en la banda 700 MHz, un bloque en
la banda AWS y 15 bloques en la banda 3.5 GHz. Cada licitacién fue del
tipo “primer precio sobre cerrado” y en la tercera licitacion (banda 3.5 GHz)
se permitieron ofertas por “paquetes” de bloques, lo que se conoce como
“licitacion combinatorial”. A juzgar por sus resultados, la licitacion cumplié
con los objetivos que el regulador se propuso: el Estado recaudé mas de
450 millones de dodlares (seis veces la suma de todo lo recaudado por asig-
nar espectro en la historia de Chile) y se logré en un proceso competitivo y
participativo con la postulacién de cinco empresas. Ahora bien, en caso de
que no se hubiera producido el empate en la evaluaciéon comparativa de los
aspectos técnicos de las ofertas, lo cierto es que la autoridad no habria mas
opcién que adjudicar las concesiones a la Unica empresa que hubiera logrado
el puntaje requerido, sin subasta de por medio y sin recaudacion fiscal.

3. La propuesta de reconocer explicitamente el acceso a Internet como un
servicio publico de telecomunicaciones

La LGT nacié en 1982 dentro de un contexto histérico en que la telefonia fija
era la prestacion por antonomasia de los servicios publicos de telecomunica-
ciones, quedando las restantes modalidades prestacionales de esta actividad,
como la telegrafia publica, la transmision de datos y el servicio de video-
tex, como expresiones de menor transcendencia colectiva. Por tal motivo,
la legislacion sectorial consagré un estatuto juridico bastante nitido para el
operador del servicio publico telefénico, fijando con claridad no solo los de-
rechos de que goza, sino que sobre todo las obligaciones a que se encuentra
sometido. Una de estas obligaciones, quizd la més relevante en nuestro en-
tendimiento, es la obligatoriedad de cobertura dentro de la zona de servicio
concesionada. En efecto, el articulo 24 B de la LGT establece que:

Las empresas concesionarias de servicio publico telefénico estaran obli-
gadas a dar servicio a los interesados que lo soliciten dentro de su zona
de servicio y a los que estando fuera de ella y de la de otro concesionario,
costeen las extensiones o refuerzos necesarios para llegar hasta ella®.

% Ley N° 18.168, de 1982.
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Con el devenir del tiempo y el auge de la digitalizacion, ocurrié que la
telefonia como tal comenzé a ser reemplazada por el servicio de transmision
de datos, el cual permite no solo navegar por diferentes plataformas sino
también comunicarse mediante el servicio de voz que es transmitido como
datos conmutados. De manera que, al haber nacido la LGT tan “telefoniza-
da”, imponiendo una carga regulatoria intensa al operador telefénico, ha
quedado en un evidente desfase respecto a los avances tecnolégicos en el
campo de las comunicaciones electrénicas, donde la transmision de datos y
el acceso a Internet lideran la demanda de uso por parte de los usuarios.

El problema es que el operador de transmisién de datos, o el proveedor
de acceso a Internet, carece de la exigencia de obligatoriedad de cobertura
que el operador telefénico tiene dentro de la zona de servicio concesionada.
Por ello, se encuentra en trdmite en el Congreso Nacional el proyecto de ley
que reconoce formal y explicitamente al acceso a Internet como un servicio
publico de telecomunicaciones (Boletin N° 11.632-15). El mensaje ingresado
por la ex Presidenta Michelle Bachelet se fundamenta en la gran cantidad
de hogares conectados a ese servicio, llegando para la anualidad de 2018 al
79,3% a nivel nacional, lo que implicé un avance de 9,4% respecto de 2015.
Pese a este incremento en las conexiones por hogar, la iniciativa acusa la per-
sistencia de una profunda desigualdad e inequidad en el acceso para lugares
gue no son comercialmente atractivos.

De prosperar esta propuesta legislativa, la categoria del servicio publi-
co de telecomunicaciones quedard formal y explicitamente integrada por
las prestaciones de telefonia y de acceso a Internet (forma especifica de la
transmisiéon de datos), equiparandose, en ambas facilidades por igual, la
obligacién de atencidn obligatoria en la zona de servicio. Adicionalmente, el
proyecto de ley en cuestién asume una politica de fomento del Internet, para
lo cual se permite a la Subtel declarar a un servicio como imprescindible; se
fija el plazo en que las compaiifas, imperativamente, deberan efectuar las
prestaciones de acceso a Internet a los usuarios que se encuentren dentro de
su zona de servicio; crea la figura de las “comunidades de telecomunicacio-
nes” (como sucesoras de las antiguas comunidades telefénicas del articulo
24° B LGT) y las faculta para operar como permisionarios de servicios limita-
dos de telecomunicaciones (especialmente de Internet); y se autoriza que el
Presidente anualmente disponga la destinacién al Fondo de Desarrollo de las
Telecomunicaciones de un subsidio para el pago de las cuentas de servicios
de Internet a un determinado porcentaje de los usuarios mas vulnerables del
pais>, esto es, se adopta un modelo de subsidio a la demanda.

Ahora bien, cabe puntualizar que el Internet ya ha sido objeto de trata-
miento por el legislador a propdsito de algunas materias conexas. El servicio
de acceso a Internet fue considerado en sus origenes como un servicio adi-
cional, esto es, una prestacion que el operador telefénico podia suministrar
como un negocio anexo y desvinculado de la carga regulatoria prevista para

5 Senado 2021.
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el giro principal —la telefonia—. Por ello, la Ley N°20.453, que consagra el
principio de la neutralidad en la red para los consumidores y usuarios de
Internet, incorporé a la LGT una definicion de “proveedor de acceso a Inter-
net” (ISP) y sujeté el desarrollo de su actividad a un titulo habilitante —la con-
cesion de servicio publico de telecomunicaciones o bien una concesién de
servicio intermedio de telecomunicaciones— (art. 24 H LGT). Esta regulacion
fue un avance porque permitié exigir al proveedor de acceso a Internet una
serie de obligaciones —asegurar la no interrupcion del suministro, descontar e
indemnizar al usuario frente a cortes prolongados, etc.—, pero también asig-
narle derechos -utilizar bienes nacionales de uso publico para el despliegue
de su red, acceder al espectro radioeléctrico, etc.—.

Con todo, el proyecto de ley ha sido objeto de diferentes criticas. Una
de ellas es el costo financiero del mismo, ya que el mecanismo de subsidio
a la demanda que administrard el Fondo de Desarrollo de las Telecomuni-
caciones incrementa ostensible y sostenidamente el esfuerzo patrimonial
del Estado en relacién con aquellas personas que no gozan de la solvencia
econdémica para pagar por el servicio de Internet. También ha estado en
debate el alcance dado a las “comunidades de telecomunicaciones”, que
posteriormente ha evolucionado hacia la denominacién de “comunidades
de usuarios”, y cudl seré el rol de los gobiernos regionales y municipalidades
con estos nuevos proveedores de acceso a Internet. Por dltimo, la mejora de
la cobertura del servicio de Internet involucra a otras reparticiones publicas,
como el Ministerio de Vivienda y Urbanismo o las municipalidades, donde
muchos de los problemas para el despliegue de las redes de conectividad
se originan en los criterios dispares para otorgar permisos y en los cobros
indebidos (fundados en el costo por la revisiéon de expedientes) que emplean
algunas administraciones comunales.

4.  Lareforma estructural a la Subsecretaria de Telecomunicaciones

La institucionalidad regulatoria del sector de las telecomunicaciones ha sido
objeto de debate a causa de la multiplicidad de roles que debe cumplir la
Subtel. Actualmente este organismo no solo formula la politica regulatoria
de telecomunicaciones, sino que también fiscaliza el cumplimiento de la nor-
mativa sectorial y formula los cargos ante una infraccion para que el Ministro
de Transportes y Telecomunicaciones aplique las sanciones administrativas
correspondientes. En este esquema se acusa un conflicto de gestion entre lo
que supone impulsar el desarrollo de la industria, por un lado, y efectuar la
fiscalizacion debida para que los servicios se brinden en condiciones acepta-
bles y justas a los usuarios. La Subtel se encuentra tensionada internamente
por estos dos “giros de negocio”, a veces contradictorios entre si, toda vez
que concentra las funciones de fomento (subsidios) y regulacién, asi como las
labores de autorizacion (concesiones, permisos y licencias) y fiscalizacion.

Debido a esta problematica, se encuentra en tramitacion en el Congreso
Nacional el proyecto de ley que crea la Superintendencia de Telecomunicacio-
nes (Boletin N° 8.034-15) como un servicio publico funcionalmente descentrali-
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zado, dotado de personalidad juridica propia y patrimonio propio, y sometido
a la supervigilancia del Presidente de la Republica a través del Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones. Este nuevo organismo asumira las funciones
autorizatorias, fiscalizadoras y de formulacién de cargos que actualmente po-
see Subtel, mientras que esta conservara las atribuciones de elaborar la politica
regulatoria y actuar como secretaria ejecutiva del Consejo de Desarrollo de las
Telecomunicaciones en materia de asignacion de subsidios.

La separacion funcional y orgénica de la Subtel en dos servicios obedece
a que, entre los sectores econémicos que fueron objeto del proceso privati-
zador de la década de 1980, las telecomunicaciones siguen siendo el Unico
sector que carece de una Superintendencia, a diferencia de los entornos sa-
nitario, de electricidad y combustibles, medio ambiente, pensiones, casinos
de juego, entre otros. Adicionalmente, la masificacién exponencial de las co-
municaciones electrénicas y la utilizacién por parte de los chilenos de uno o
mas servicios de conectividad digital requieren una Superintendencia dedicada
exclusivamente a resguardar el adecuado funcionamiento de los servicios de
telecomunicaciones y proteger los derechos de tales usuarios. Finalmente, el
ritmo del avance tecnoldgico ha sobrepasado el avance normativo y regulato-
rio, por lo que se requiere que la Subtel en forma exclusiva estudie y disefie la
politica publica al ritmo de los desafios que impone la evolucién de la ciencia y
la técnica, y oriente la actividad de fomento (subsidios) hacia esas necesidades.

Sierra sefiala que esta idea ya se encontraba presente en la década del
afio 2000, época en que el Ministerio de Economia publicé un libro donde su:

preocupacion principal respecto de las telecomunicaciones es el hecho
de que en el actual regulador se mezclan promiscuamente dos tareas
distintas: el disefio de politicas y la regulacién propiamente tal. Asimis-
mo, [ese libro] propone radicar en el Ministerio de Economia la regula-
cion de las telecomunicaciones, creando una Superintendencia como
"agencia de regulacién” y dejando en ese Ministerio la definiciéon de
las politicas®™.

En sintesis, la creacién de este nuevo érgano descentralizado supone
distribuir las potestades sobre telecomunicaciones que tiene la Administra-
cion del Estado en dos organismos publicos diferentes:

a) Una Subsecretaria de Telecomunicaciones (Subtel), a cargo de definir
la politica regulatoria, administrar el espectro radioeléctrico, gestionar los
subsidios del Fondo de Desarrollo de las Telecomunicaciones (FDT) y elabo-
rar estadisticas y estudios sobre los servicios de telecomunicaciones.

b) Una Superintendencia de Telecomunicaciones (Supertel), a cargo de
la fiscalizacion y la formulacién de cargos infraccionales, imponer sanciones
administrativas, velar por los derechos de los usuarios, participar en la fijacién
tarifaria, asi como otorgar concesiones, permisos y licencias.

55 SierrA IRIBARREN 2008, 63.
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Sin embargo, en la tramitacién del proyecto de ley en el Congreso Na-
cional se alcanzé un importante acuerdo en el mundo politico respecto a la
necesidad de modificar la estructura unipersonal propuesta para la Supertel,
a cargo de un Superintendente, debido a que este genera mayor espacio
para la arbitrariedad que un cuerpo colegiado. Por esta razén, se ha preferi-
do repetir la exitosa experiencia de la Comisién para el Mercado Financiero
que vino a reemplazar a las antiguas Superintendencias de Valores y Seguros
y de Bancos e Instituciones Financieras. Con todo, cabe hacer presente que
el proyecto de ley se encuentra detenido ya por varios afios en su tramitacién
y no ha logrado salir despachado del Senado, donde cumple su segundo tra-
mite constitucional, por los ingentes recursos presupuestarios que supone la
creacién de un nuevo servicio plblico y, también, por la diferente priorizacién
de temas otorgada a la agenda legislativa.

5. La doble critica al Fondo de Desarrollo de las Telecomunicaciones

El Fondo de Desarrollo de las Telecomunicaciones (FDT) es el instrumento
de fomento que tiene por objeto promover el aumento de la cobertura de
los servicios de telecomunicaciones en el pais, aunque de modo preferente
en las areas rurales y urbanas de bajos ingresos (art. 28 A LGT). Creado en el
afio 1994 mediante la ley N° 19.302, el FDT vino a reemplazar el mecanismo
de aportes de financiamiento reembolsables existente en la época por uno
destinado a financiar subsidios a proyectos especificos de expansién del
servicio publico telefénico, en areas rurales y urbanas de bajos ingresos, con
baja densidad telefénica.

El FDT se compone de los recursos que se le asignen anualmente a través
de la Ley de Presupuestos del Sector Publico y es administrado por un consejo
de ministros —el Consejo de Desarrollo de las Telecomunicaciones (CDT)-, cuyo
secretario ejecutivo es el Subsecretario de Telecomunicaciones (art. 28 B). A la
Subtel le corresponde preparar un programa anual de proyectos subsidiables
para la aprobacién del CDT, en donde se debe incluir iniciativas vinculadas a
teléfonos publicos o centros de llamadas, telecentros comunitarios de infor-
macioén, sistemas de transmisién e infraestructura para promover el aumento
de cobertura de radiodifusion televisiva digital de libre recepcion y servicios
de acceso a Internet, asi como cualquier otro servicio de telecomunicaciones
que beneficie directamente a la comunidad en la cual habra de operar (art. 28
D LGT). En este modelo no aparece el Estado subsidiando a la demanda —los
usuarios—, ya sea a través de un mecanismo de voucher o abonando parte de
cuenta telefénica del usuario directamente ante la empresa proveedora. Por el
contrario, se aprecia un mecanismo de subsidio a la oferta, en donde se apa-
lanca la inversion en redes o servicios de un operador que es elegido mediante
un concurso publico® que coordina la Subtel.

% Al concurso publico pueden presentarse las personas juridicas que cumplan con los requisitos
legales y reglamentarios para ser titulares de la concesién o permiso del servicio de telecomunica-
ciones de que se trate. La eleccién del postulante ganador se determina a partir de quien solicite
el menor subsidio por una sola vez. En caso de empate, se asigna el proyecto al postulante que
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La institucionalidad del FDT ha sido cuestionada desde dos vertientes
diferentes: un argumento de libre competencia y uno de politica social. La
primera critica relacionada con materias de libre competencia obedece a que:

el actual sistema de concursos y asignacion de subsidios, esto es, la en-
trega de subsidios de monto fijo a un oferente o a un grupo de oferen-
tes determinados, altera la estructura del mercado en el que se otorga,
distorsionando los precios y llevando a una menor competencia, ya sea
antes o después de adjudicado el subsidio®’.

A juicio del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC), el di-
sefio de ciertos concursos permite al ganador de un subsidio ofrecer servicios
distintos al objeto de la licitacién, sin tarifas méximas, y utilizando la infraes-
tructura que es financiada por el subsidio. Con esto la empresa adjudicataria
desplaza artificialmente a los incumbentes e impone barreras a la entrada de
potenciales competidores, lo cual entrafia el riesgo de permitir el manteni-
miento de empresas ineficientes o de impedir la entrada de otras eficientes
al mercado, lo que en el mediano y largo plazo termina perjudicando el bien-
estar general.

Por otra parte, el TDLC estima que este tipo de aportes pueden cons-
tituir discriminaciones arbitrarias contrarias a la libre competencia en el trato
que el Estado brinda a los particulares en materia econémica, otorgando
beneficios directos para determinados agentes econdémicos que actlan en
mercados especificos. Por lo tanto, se critica que tales aportes no se encuen-
tran establecidos en favor de algun sector, actividad o zona geogréafica como
prescribe el articulo 19 N° 22 de la Constitucion.

En consecuencia, el TDLC plantea que se modifiquen tales normas en
orden a consagrar un sistema de subsidios a la demanda, cuando ello sea
viable y eficiente, permitiendo a las empresas competir por las tarifas que
cobraréan a los consumidores que seran beneficiados por tal subsidio, lo cual
permite incentivar la eficiencia del operador y facilita la entrada futura de
nuevos actores a ese mercado. En paralelo, el TDLC propone que los concur-
sos del FDT contemplen la posibilidad de otorgar subsidios a la construccion
de infraestructura de redes en aquellas dreas donde resulte improbable que
los operadores desarrollen infraestructura incluso bajo subsidios a la deman-
da, a fin de que dicha infraestructura pueda ser utilizada en forma comparti-
da por cualquier prestador de servicios de telecomunicaciones, bajo condi-
ciones abiertas, transparentes y no discriminatorias.

Estas criticas han sido subsanadas por Subtel a través del tiempo, si bien
no por medio de una reforma legal que permita el subsidio a la demanda,
pero si a través de exigir en las bases de licitacién unas tarifas maximas y que

ofrezca mayor cantidad de prestaciones adicionales. De subsistir el empate, se adjudica el concur-
so a quien comprometa un menor plazo para el inicio de los servicios y, de no resolverse la asigna-
cion conforme a estas reglas, se define al adjudicatario mediante un sorteo (art. 28 F LGT).

" Proposicién de modificacion normativa N° 13/2011.
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la infraestructura construida se comercialice de manera abierta y no discrimi-
natoria con cualquier interesado en acceder a ella.

La segunda critica al FDT guarda relacién con la ausencia de una politica
social de servicio universal, como se aprecia en otros entornos regulatorios.
Por ejemplo, el derecho europeo de los servicios publicos contiene una
obligacion de servicio universal, la cual parte de la premisa que existen unos
bienes y servicios de caracter esencial que resulta deseable y necesario que
puedan llegar a la mayor cantidad de personas en el espacio geografico de
un pais y en condiciones econémicas adecuadas®. Concretamente, la legis-
lacion espafiola establece que el servicio universal corresponde al “conjunto
definido de servicios cuya prestacién se garantiza para todos los usuarios
finales con independencia de su localizacion geografica, con una calidad de-
terminada y a un precio asequible” (art. 25.1 LGTel). A propésito de esta de-
finicion, Matilde Carlén ha concluido que el servicio universal es “un estandar
basico, fijado prioritariamente a nivel europeo, de servicios y facilidades de
comunicaciones electrénicas, cuya prestacién debe ser garantizada a todos
los ciudadanos, a un precio asequible y con una calidad determinada, con
independencia de sus concretas circunstancias geogréficas, econémicas y so-
ciales y —aunque no lo haga expreso la definicion legal- fisicas”*’.

De modo que el servicio universal tiene como caracteristicas fundamen-
tales la accesibilidad por parte de los ciudadanos urbanos, rurales o que ha-
biten en orografia complicada; la asequibilidad en el precio, de manera que
este no constituya una barrera para los mas vulnerables; y la calidad minima
del servicio. En concreto, esta obligacién comprende el acceso a la red pu-
blica telefénica desde una ubicacion fija; guias telefénicas, ya sean impresas
o electrénicas; oferta suficiente de teléfonos publicos de pago; atencién a
discapacitados y usuarios con necesidades sociales especiales; opciones de
tarifas low cost para que las personas fisicas con necesidades sociales espe-
ciales (jubilados, rentas bajas, etc.) puedan tener acceso a la red, entre otras.

El operador obligado activamente a prestar el servicio universal corres-
ponde a aquellos especificamente designados al efecto por el Ministerio de
Industria, Energia y Turismo mediante un mecanismo de licitacion publica
(art. 26.2 LGTel). En cambio, los obligados pasivamente a soportar el costo
del servicio universal son los demas operadores del mercado, donde el coste
neto de la obligacién es financiado por un mecanismo de reparto, en con-
diciones de transparencia y no discriminacién, por aquellos operadores que
obtengan por la explotacién de redes o la prestaciéon de servicios de comuni-
caciones electrénicas unos ingresos brutos de explotacién anuales superiores
a 100 millones de euros (art. 27.2 LGTel). Una vez fijado este coste, la CNMC
determinara las aportaciones que correspondan a cada uno de los operado-
res con obligaciones de contribucién a la financiacidon del servicio universal.

58 ZEGARRA VALDIVIA, 2012.
59 CarLON Ruiz 2015, 601.
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Las aportaciones recibidas se depositaran en el Fondo nacional del Servicio
Universal®.

Si bien en Chile no existe una obligacién de servicio universal consagra-
da en la LGT, el Fondo de Desarrollo de las Telecomunicaciones apunta en
una direccién similar. Con todo, las diferencias son bastante profundas. De
hecho, los operadores chilenos no tienen una obligacién de estas caracteris-
ticas exigida por el ordenamiento juridico, como ocurre en Espafa, siendo
mas bien el Estado quien asume la obligacién de financiar este instrumento
a través de la Ley de Presupuestos del Sector Publico. Por otra parte, no hay
un catdlogo de prestaciones especificas que los operadores deben proveer
como servicio universal —puntos telefénicos, guias de numeracién, atencién
a personas discapacitadas o de bajos ingresos, entre otros—, sino que se
trata de proyectos subsidiables orientados a la inversion en infraestructura y
servicios vinculados a teléfonos pulblicos o centros de llamadas, telecentros
comunitarios de informacion, sistemas de transmision digital y otros servicios
de conectividad que beneficien directamente a la poblacion.

Conclusiones

El régimen concesional del servicio de publico de telecomunicaciones consti-
tuye un estatuto juridico que da cuenta no solamente de los derechos y obli-
gaciones que afectan al titular, sino también los requisitos y procedimientos
que permiten obtener de la Administracion la autorizacién para suministrar
servicios de telefonia, transmision de datos y acceso a Internet.

Este régimen concesional se encuentra sometido a tensiones y debates
que provienen de los entornos académico, politico-legislativo y judicial, los
que proponen revisar importantes variables de la ecuacién. Las reformas mas
relevantes que se han planteado guardan relacién con la pertinencia de con-
tar con un titulo habilitante para la provision de servicios de telefonia, trans-
mision de datos y acceso a Internet; la reduccién del plazo de duracion de
las concesiones; la consagracion de un modelo de subasta; la declaracion del
acceso a Internet como un servicio publico de telecomunicaciones; la reforma
a la institucionalidad de la Subtel; y las criticas al esquema de subsidios que
contempla el Fondo de Desarrollo de las Telecomunicaciones.

Con todo, ninguna de las reformas planteadas supone un cambio radi-
cal para el modelo de desarrollo del sector de las telecomunicaciones, en
el sentido de proponer directamente su reemplazo por otro distinto. Por el
contrario, se trata de propuestas que apuntan a modular, actualizar o perfec-

¢ El Fondo Nacional del Servicio Universal, gestionado por la CNMC, se compone de los ac-
tivos en metélico (en efectivo) procedentes de los operadores con obligaciones de contribuir
a la financiacion del servicio universal; asi como de las aportaciones que sean realizadas por
cualquier persona fisica o juridica que desee contribuir, desinteresadamente, a la financiacién de
cualquier prestacion propia del servicio universal (art. 27.4 LGTel). Los operadores sujetos a obli-
gaciones de prestacion del servicio universal recibirdn de este fondo la cantidad correspondiente
al coste neto que les supone dicha obligacién, calculado segin el procedimiento establecido.
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cionar el sistema vigente hacia mayores grados de eficiencia y de equidad en
beneficio de los ciudadanos.
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El presente trabajo tiene por objetivo
analizar algunos aspectos procesales
relevantes de los recursos administra-
tivos y jurisdiccionales con el objeto
de determinar si estos medios de
impugnacién, en la forma en que es-
tan regulados, son arménicos con la
garantia constitucional de un racional
y justo procedimiento administrativo.

The purpose of this paper is to
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Introduccion

Es un tema pacifico que la Administracion del Estado —como conjunto de
6rganos y personas juridicas— tiene como funcién principal la satisfaccién de
necesidades publicas de manera regular y continua. Para que la cobertura de
las demandas de las personas sea eficiente y eficaz, el legislador le reconoce
a la Administracion una serie de privilegios y prerrogativas posicionales, que
implican que sus actuaciones juridicas se encuentran revestidas de presun-
ciéon de legalidad o veracidad, y que como sefiala la doctrina “pueden ser
impuestas inmediatamente, en forma unilateral e imperativa sin necesidad
de requerir un control previo de los Tribunales de Justicia, reconociendo en
favor de la Administracién del Estado una autotutela declarativa y ejecutiva”’.

Tal como sefala Arancibia Mattar, “la relacion juridica entre la autoridad
administrativa y la persona es esencialmente unitaria, vertical, potestativa,
unilateral y distributiva y, el caracter excepcional o exorbitantes de los pode-
res ejercidos requiere de una legitima normativa previa y del cumplimiento
de rituales que permita la identificacion del acto valido"2.

En este sentido, el Derecho Administrativo “reconoce que tanto la Ad-
ministracion del Estado como los particulares puedan impetrar la revisién de
los actos administrativos”3, por distintas vias. En el caso de la Administracion
del Estado, ésta puede volver sobre sus actos mediante la potestad invalida-
toria, cuando éstos adolezcan de vicios contrarios a derecho?, o través de la
potestad revocatoria ante actos validos cuyos efectos son contrarios al interés
general por razones de mérito, oportunidad o conveniencia®, o finalmente,
mediante la potestad de caducar aquellos actos administrativos en que su
destinatario ha incumplido condiciones relevantes, en forma grave y reitera-
da, que habilitan a la Administracién para extinguir el acto y sus efectos®.

Por el contrario, los particulares también pueden solicitar la revisién de
un acto administrativo mediante los denominados recursos administrativos
ordinarios, en aquellos casos que existe una relaciéon plena de jerarquia entre
el emisor del acto y su superior jerarquico, pero también a través de la impug-
nacion del acto administrativo en sede jurisdiccional, lo que garantiza al admi-
nistrado mas de una opcién de revision de la actuacion de la administracion.

El presente trabajo tiene por objeto determinar si los medios de impug-
nacién previstos para el control de los actos de la administracién, tal como se

" OkeLckers 1978, 121-122.

2 AraNnciBla 2017, 6-9.

3 Bermupez 2011, 21.

¢ El articulo 53 de la Ley N° 19.880, sefiala que “La autoridad administrativa podra, de oficio o a
peticion de parte, invalidar los actos contrarios a derecho, previa audiencia del interesado, siem-
pre que lo haga dentro de los dos afios contados desde la notificacién o publicacién del acto”.

5 Cfr. FLores 2016, 194.

¢ Cfr. FLores 2017, 228. La Ley N° 19.880 no regula expresamente esta institucién, no obstante,
su reconocimiento en dambitos sectoriales, tales como urbanismo, medio ambiente, entre otras.
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encuentran concebidos en nuestra legislacion, se ajustan a la garantia cons-
titucional de un racional y justo procedimiento, y si el sistema permite una
adecuada compatibilizacién con los medios de impugnacién en sede jurisdic-
cional, garantizando de esta manera un control pleno de juridicidad del acto
administrativo.

En consecuencia, en este trabajo estudiaremos los mecanismos de im-
pugnacion establecidos en la Ley N° 19.880 y su relacién con el contencioso
administrativo posterior, a fin de determinar los criterios que emanan de ele-
gir una u otra via de impugnacién de los actos administrativos.

l. El acceso al recurso como parte del derecho a un procedimiento ra-
cional y justo

El derecho del recurso se inserta como una faz del derecho de acceso a
la jurisdiccion. Siguiendo a Devis Echandia, puede definirse como “aquel
derecho subjetivo de quienes intervienen en el proceso a cualquier titulo y
condicion, para que se corrijan los errores del juez que le causan gravamen
o perjuicio”’.

Desde una perspectiva dogmatica, existe una amplia coincidencia en
nuestro medio sobre el derecho al recurso y su incardinacién normativa en la
Constituciéon como parte del debido proceso o del justo y racional procedi-
miento administrativo®.

Desde una 6ptica procesal, se ha discutido si el derecho al recurso debe
considerarse como una garantia integrante de debido proceso, basado prin-
cipalmente en los tratados internacionales ratificados por Chile, especialmen-
te en lo establecido por el pacto de San José de Costa Rica en los Articulos 8
y 14, que establecen garantias judiciales y el derecho a respuesta.

Parte de la doctrina chilena y comparada se ha pronunciado en favor de
esta opcidén, ya que consideran que el derecho a recurrir, de naturaleza estric-
tamente procesal, se encuentra contemplado en los tratados internacionales
como un elemento del debido proceso, y que “mas alld de las consideracio-
nes técnicas legislativas que permiten imponer procesos de Unica instancia,
lo cierto es que la posibilidad de acceder a un tribunal superior que revise
lo decidido por el inferior para estar dentro de las garantias minimas y que,
sin duda, forman parte de un debido proceso”?, agregando Ortells que el
derecho al recurso responde también “a un imperativo constitucional, incluso
contenido en un derecho fundamental” .

En este sentido se pronuncia también Valenzuela, quien considera que
“el debido proceso es uno y sus garantias se debe aplicar a todo proceso

7 Devis EcHanDia 2002, 506.

8 Vid. Sitva Bascunan 2002, 76-78.
7 VALENZUELA 2013, 47.

10 OrrtELLS 2010, 395-440.
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independiente del objeto del mismo, ya que las exigencias minimas que re-
clama son de interés del justiciable y no del juez o tribunal, por ello en una
interpretacién armoénica del texto constitucional y por imposiciéon del postula-
do favor persona, su contenido es exigible en jurisdicciones extrapenales”™.

Otra parte de la doctrina agrega que “una revision de los tratados inter-
nacionales en materia de derechos humanos permite afirmar que el derecho
a recurrir en juicios civiles no es un derecho reconocido por dichos tratados
y, por ende, los Estados tienen la libertad para establecer o no formas de im-
pugnacion considerando distintos criterios y necesidades”'?, encontrandose
reconocido exclusivamente a propédsito del procedimiento penal, y que los
Estados serian libres de consagrar o no un recurso o recursos en todo otro
proceso que no sea el proceso penal.

El Tribunal Constitucional ha sido claro en manifestar que el derecho al
recurso es una garantia que se encuentra contenida dentro de la garantia de
un racional y justo procedimiento, establecido en el articulo 19 N° 3 de la
Constitucion Politica de la Republica.

Asi lo declarado por ejemplo, en la sentencia dictada con fecha 4 de ju-
lio de 2006, en donde sefialé que “se estimd conveniente otorgar un manda-
to al legislador para establecer siempre las garantias de un proceso racional
y justo, en lugar de sefialar con precision en el propio texto constitucional
cudles serian los presupuestos minimos del debido proceso, sin perjuicio de
dejar constancia que algunos de dichos elementos decian relacion con el
oportuno conocimiento de la accién y debido emplazamiento, bilateralidad
de la audiencia, aportacién de prueba pertinentes y derecho a impugnar lo
resuelto por el tribunal, imparcial e idéneo y establecido con anterioridad por
el legislador”, idea que reitera en sentencia de fecha 5 de agosto del 2010,
donde declara que “el derecho al recurso forma parte integrante del derecho
al debido proceso™.

El mismo criterio se establece a propdsito de los procesos civiles, en
donde se ha sefialado que, sin perjuicio de la naturaleza especifica del proce-

" VALENZUELA 2013, 46.

2 Entre otros, Duce et al., 2015, "El derecho a un recurso y el proceso civil”, El Mercurio Le-
gal, 18 de diciembre de 2015. Disponible en: http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Opi-
nion/2015/12/18/El-derecho-a-un-recurso-y-el-procesocivil.aspx, FUeNTEs v RiEGo 2017, 296-314,
NuUREez Y Bravo 2017, 96.

® Sentencias del Tribunal Constitucional, rol N° 481-2006, de fecha 4 de julio de 2006, pronun-
ciada en requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por de Leonardo
del Transito Mazuela Montenegro, respecto, por una parte, de los articulos 364 y 372 a 387 del
Cédigo Procesal Penal y, por la otra, del articulo 390 del Cédigo Penal; y Rol N° 1432-2009, de
fecha 5 de agosto de 2010, recaida en control preventivo Control de constitucionalidad del Pro-
yecto de Ley sobre el sistema nacional de aseguramiento de la calidad de la educacién parvula-
ria, basica y media y su fiscalizacién.
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dimiento, el derecho al recurso integra el debido proceso, aunque con mati-
ces y precisiones, dependiendo del tipo de proceso civil o penal™.

En lo que respecta a la jurisprudencia de nuestros tribunales superiores,
la Corte Suprema, en la sentencia dictada con fecha 27 de marzo de 2008
sefialé que “en cuanto a los aspectos que comprende el derecho al debido
proceso, no hay discrepancias en que al menos lo conforman el derecho a ser
oido, de presentar pruebas para demostrar las pretensiones de las partes de
que la decision sea razonada y la posibilidad de recurrir en su contra, siempre
que la estime agraviante, de acuerdo a su contenido” .

Volvié también sobre este punto, en un fallo en que sefala que “es
posible desprender la existencia de diversos principios que reflejan esas con-
vicciones y pretenden asegurar la racionalidad y justicia del procedimiento.
Entre ellos, no es posible dejar de mencionar el derecho al recurso, que se
traduce en el de impugnar las resoluciones judiciales para proveer a su revi-
sion, mismo que integra el amplio espectro del debido proceso”.

Recientemente, la Corte Suprema ha reiterado que “el denominado de-
recho al recurso, es parte de la garantia fundamental de un debido proceso,
entendido en el articulo 19 N° 3 inciso 6° de la Constitucién Politica como el
racional y justo procedimiento. Si bien el derecho a recurrir, no se encuentra
expresamente desarrollado en el Capitulo Ill de la Carta Fundamental, en ra-
z6n del articulo 5° de la misma es aplicable, vinculable y exigible, porque se
desprende de los tratados internacionales ratificados por Chile”"”.

II. Los recursos administrativos en la Ley N° 19.880

Con la dictacién de la Ley N° 19.880, de 2003, se regularon los medios de
impugnacién generales de los actos administrativos, en cuanto a su objeto,
plazos, forma de interposicién, y la relaciéon de los recursos administrativos
con las vias de impugnacién judicial. En efecto, la Ley N° 19.880, (LBPA) le
dio cuerpo a los recursos administrativos, previamente regulados en la Ley
N° 18.575, de 1986 (LOCBGAE) en forma general, sin un mayor desarrollo
dogmatico, salvo algunas excepciones’®.

* Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Rentas Urbanas
S. A. y Carmona Bravo, Dante, respecto del inciso segundo del articulo 768 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil: Tribunal Constitucionalé de agosto de 2013 rol 2137-2013.

> Universidad Diego Portales con Direccién del Trabajo (2010).

' El anélisis de la Corte avanza con respecto a su manifestaciéon anterior, determinando la ma-
nera en que hay que interpretar las garantias consagradas en dichos articulos. En este sentido,
ha sefialado que "En la perspectiva recién indicada, surge con nitidez, entonces, la necesidad de
interpretar restrictivamente las normas que pudieran dar pébulo a limitar o restringir derechos o
garantia. Vid. Sociedad Agricola y Ganadera Las Garzas Limitada con CBR (2016).

7 VipaL Quezapa Jorge con Superintendencia de Salud (2021).

8 AROSTICA 1989, 455-465. Ferrapa 2011, 251-277.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 35 [enero-junio 2022] pp. 211-238

215



216

Juan CarLOs FLORES Rivas - MAITE AGUIRREZABAL GRUNSTEIN

1. Lareposicion administrativa como garantia minima

El recurso de reposicién denominado por la jurisprudencia de la Contraloria
General de la Republica como recurso gracioso o de reconsideracion'®, con-
siste en “la solicitud formal efectuada por un interesado en el procedimiento
administrativo que se interpone ante la misma autoridad de la que emand
el acto impugnado”?°. Por su parte, Bocksang agrega que, “mediante la in-
terposicion del recurso de reposicion ante la misma autoridad que emitié el
acto, se pretende que “(...) modifique su decision administrativa original con
la elaboracién de un nuevo acto, basado en la agregacién de nuevos antece-
dentes o la simple exhortacién a una deliberacién”?!, o una simple “reconsi-
deracion de la decision”, en palabras de Valdivia??. A su vez, sefiala Cordero
que “la reconsideracion puede fundarse en cualquier objecion del acto, tales
como ilegalidad, arbitrariedad y oportunidad”#.

De la lectura del articulo 10 de la LOCBGAE y del articulo 15 de la LBPA
se desprende que el recurso de reposicién se podra siempre interponer ante
la autoridad recurrida y en contra de todo administrativo?®. Ello, nos genera
el primer problema critico que debemos resolver, jel recurso de reposicion
cabe siempre como via ordinaria e irrenunciable ante un acto administrativo?

Para contestar esta interrogante, es preciso distinguir aquellos casos en
que el legislador ha pretendido dejar algunas resoluciones administrativas sin
sujecion a un control administrativo, de aquellas en las cuales el legislador re-
gula medio de impugnacién administrativos con mejores ventajas respecto de
los recursos administrativos regulados en la ley orgénica y en la ley de bases.

Respecto, de la primera hipotesis, esto es, cuando el Congreso Nacional
ha dejado determinadas materias sin la posibilidad de ser impugnadas por
los recursos administrativos ordinarios. Un claro ejemplo es el control preven-
tivo efectuado por el Tribunal Constitucional respecto del proyecto “Sobre el
Sistema Nacional de Aseguramiento de la Calidad de la Educacién Parvularia,
Bésica y Media y su Fiscalizacion”, cuyo articulo 19 sefialaba que los recursos
administrativos de la Ley N° 19.880, procederan “(...) sélo en virtud de algin
error de informacién o procedimiento que sea determinante en la ordenacién
del establecimiento educacional”.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, sefialé que dicha “(...) reduccion
es inconstitucional, ya que no aparece justificado que la resolucién especifica
de que se trata solo pueda ser objetada, por via administrativa, Gnicamente
en esos dos supuestos, excluyendo los otros a que naturalmente se puede

1% Dictamen N° 11.291 (1966).

20 BermUDEZ 2011, 183.

21 BocksaNg 2006, 67-68.

22 \/aLbivia 2018, 290.

23 Corbero 2015, 415.

2 ArOsTIcA 1989, 460, opina que el recurso de reconsideracién o graciosos “procede siempre,
sin excepcion”.
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extender la invalidez de un acto administrativo. Como tampoco parece ra-
zonable menoscabar el régimen recursivo general con el designio de inmu-
nizar las decisiones de un servicio publico en particular, cuyo es el caso de la
Agencia de Calidad”?.

En el mismo sentido, a propdsito de la negativa a impugnar las reso-
luciones de la Comisién Nacional de Acreditacién, la Corte Suprema sefialé
que, “(...) el articulo 15 de la Ley N° 19.880 consagra el principio de impug-
nabilidad de los actos de la Administracién, que reconoce la existencia de
recursos para asegurar el debido proceso en la Administracién del Estado
y refuerza la exigencia de un racional y justo procedimiento, lo que implica
la existencia de medios que permitan revisar los actos de la Administracion,
fundamental para asegurar la igualdad ante la ley”?.

Cabe hacer presente que, a propdsito de esta sentencia, el ministro
Mufioz efectlia una prevencion, que viene a confirmar la disponibilidad cons-
tante del recurso de reposicién como medio de impugnacién minimo, en ar-
monia con sustentado por la doctrina?, incluso respecto de aquellas materias
en las cuales exista duda sobre su procedencia. En efecto, el ministro Mufioz
sefiala que frente a la disyuntiva “(...) de la procedencia o improcedencia de
un recurso que permita un mejor acceso a la justicia por parte de los interesa-
dos, se ha inclinado permanentemente a favor del derecho al recurso”?.

En cuanto a la segunda hipétesis, esto es, si el recurso de reposicion,
como garantia minima de impugnabilidad, debe determinarse si procede
en forma general a todas las areas del procedimiento administrativo, o cede
ante mecanismos de impugnacién administrativa especiales. Para contestar
esta interrogante, es necesario analizar la vocacién de supletoriedad de la
Ley N° 19.880, que en el articulo 1° hace aplicable la LBPA a procedimientos
especiales.

Al respecto, la doctrina nacional se encuentra conteste en el valor suple-
torio de la Ley N° 19.880, en a los menos tres supuestos. En primer lugar, en
aquellos casos en que la dictacion de un acto, no contempla un procedimiento
administrativo propio, la Ley N° 19.880, se aplica en forma integra, segin se-
fiala Bermudez®. En segundo lugar, en aquellas leyes que, ostentando un pro-
cedimiento propio, mas o menos regulado, en lo no contradictorio con la ley
especial, la ley de bases se aplica en forma supletoria cuando al procedimiento
especial carece una regulacién basica respecto del procedimiento o del acto
administrativo®. Finalmente, en aquella hipotesis que el legislador regulé en

% Sentencia del Tribunal Constitucional, 4 de agosto de 2011, Rol N° 2009-11, recaida en con-
trol preventivo Control de constitucionalidad del Proyecto de Ley sobre el sistema nacional de
aseguramiento de la calidad de la educacion parvularia, bésica y media y su fiscalizacion.

2 Universidad internacional Sek con Consejo Nacional de Educacién (2021).

# En este sentido se pronuncia por ejemplo Astorca 2016, p. 603.

2 Universidad Internacional Sek con Consejo Nacional de Educacién (2021).

29 Cfr. en este punto, Bervupez 2011, 146.

30 Cfr. Corpero 2015, 356.
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forma expresa y detallada un procedimiento administrativo, la Ley N° 19.880,
es desplazada por la ley especial, no obstante, se mantendria la supletoriedad
de los principios regulados en la ley de bases, como afirma Cordero®".

Por su parte, la Contraloria General de la Republica ha sefialado que
“(...) los procedimientos administrativos especiales que la ley establece de-
ben regirse por las normas contenidas en el ordenamiento que les da origen,
quedando sujetos supletoriamente a las prescripciones de la ley N° 19.880
en aquellos aspectos o materias respecto de las cuales la preceptiva especial
no ha previsto regulaciones especificas”.

Ahora bien, respecto del recurso de reposicion, la jurisprudencia admi-
nistrativa ha considerado que se trata de un resguardo minimo de derecho
de las personas®, por cuanto, su fundamento se encuentra en el derecho
constitucional asegurado a todas las personas de efectuar solicitudes, reque-
rimientos o peticiones al Estado en términos respetuosos y convenientes,
regulado en el articulo 19 N° 14 de la Carta Fundamental. De esta forma y
como sostiene Mendoza*, la aplicacion del recurso de reposiciéon ha sido
admitida en forma supletoria en diversas materias, tales como telecomunica-
ciones y urbanismo®.

2. Elrecurso jerarquico y la existencia de relaciones entre los 6rganos de
la Administracion

El recurso jerérquico o denominado recurso de alzada, “consiste una via
de impugnacién ante el superior jerarquico, mediante el cual se le solicita
enmendar, esto es, modificar, reemplazar o dejar sin efecto el acto impugna-
do”%*. Agrega Bielsa que “constituye un recurso ordinario gubernativo, que
promueve el administrado ante el superior jerarquico del érgano que dicté
la resolucién que se impugna”37, para los efectos que el superior jerarquico
“modifique o revoque el acto, conforme a las pretensiones aducidas por el
recurrente” .

Del propio nombre de este mecanismo de impugnacion, se deriva que un
aspecto esencial es la existencia de relaciones de jerarquia entre el emisor del
acto y el superior jerarquico, es decir, que exista “una relacién de dependen-
cia, esto es, de supra ordenacién y obediencia” como sostiene Soto Kloss®.

31 Cfr. Corpero 2015, 357.
32 Contraloria General de La Republica. Dictamen N° 39.348 (2007), en el mismo sentido Dicta-
men N° 20.119 (2006); y Dictamen N° 37.747 (2003). En contra, la Contraloria ha sefialado que

el caracter especial y la reglamentacién detallada y pormenorizada impide que se aplique la Ley
N° 19.880, de 2003. Dictamen N° 49.333, (2007); Dictamen N° 35.933 (2009).

3 Contraloria General de la Republica. Dictamen N° 38.894 (1988) y Dictamen N° 61.519 (2006).
34 Cfr. Menboza 2003, 284-285.

35 Dictamen N° 39.979 (2010).

36 CassagNe 2017, 96.

37 BieLsa 1957, 98.

38 Corbero 2015, 416.

37 Soto Kross 2012, 187.
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En cuanto a la extensién de la relacion de jerarquia, es preciso mencio-
nar que el articulo 7 de la Ley N° 18.575, dispone que los funcionarios de la
Administracién del Estado estaran sujetos a un régimen jerarquizado y disci-
plinario, debiendo obedecer las érdenes que le imparta el superior jerarqui-
co. Por su parte, el articulo 11 del mismo cuerpo legal, diagrama el ambito
del principio del control jerarquico, extendiéndose a aspectos de eficiencia y
eficacia de los fines y objetivos y a la legalidad y oportunidad de las actuacio-
nes. En efecto, el recurso jerarquico es una forma que el superior jerarquico
tiene para poder revisar los actos de sus subordinados en vista a una mejor
gestion administrativa, lo que evidentemente alcanza a los actos de quienes
han recibido atribuciones por la via de la delegacién.

Aclarado lo anterior, uno de los tépicos mas conflictivos del recurso es
determinar la existencia de relacién jerarquica para que proceda, tomando
en consideracién que el articulo 59 de la Ley N° 19.880 enumera una serie
de drganos publicos respecto de los cuales es improcedente el recurso je-
rarquico. En este sentido, existe esta imposibilidad en contra de actos del
Presidente de la Republica, los Ministros de Estado, los alcaldes y los jefes
superiores de servicios publicos descentralizados, por cuanto no existe una
jerarquia plena en los casos mencionados, sea por la exclusiva confianza pre-
sidencial, sea por la existencia de una descentralizacion territorial o funcional
que rompe la relacién de jerarquia administrativa.

Al respecto, la jurisprudencia contralora ha sido categérica al sefialar que
no procede el recurso jerarquico cada vez que el legislador acude a la técnica
de la desconcentracidn, radicando todo un sector de materias dentro de la 6r-
bita exclusiva de un érgano administrativo distinto del superior del servicio de
que se trate?®, agotando el recurso de reposicion la via administrativa.

3. Objetoy ambito de competencia del control administrativo

Tal como lo hemos sefalado, en ambos recursos la Administracidon tiene un
deber de pronunciarse en forma favorable o desfavorable a los intereses del
particular impugnante*'. Sin embargo, una pregunta legitima es, ;jcual es el
ambito de control que puede hacer tanto el érgano recurrido o, en su caso,
el superior jerarquico, cuando conocen de un recurso de reposicién, conjunta
o separadamente con un recurso jerarquico?

A nuestro juicio, la clave del alcance del control que tiene la autoridad
recurrida se encuentra, por una parte, en el inciso final del articulo 59 de la
Ley N° 19.880, que dispone que se podra modificar, reemplazar o dejar sin
efecto el acto impugnado, ejerciendo un control de legalidad, sobre los vi-
cios sustantivos o procedimentales del acto administrativo*?. Por otra parte,

40 Contraloria General de la Republica. Dictamen N° 44.314 (2007) y Dictamen N° 47.491 (2005).
41 Dictamen N° 59.871 (2014).

42 Al respecto, el articulo 123 bis Cédigo Tributario dispone que el control tiene por objetivo
"corregir de oficio o a peticién de parte los vicios o errores manifiestos en que haya incurrido el
acto impugnado”.
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el articulo 11 de la Ley N° 18.575, también extiende el control a los aspectos
de eficiencia y eficacia de los fines y objetivos y a la legalidad y oportunidad
de las actuaciones recurrida.

Asi, |la autoridad puede revisar el régimen de vicios sustantivos del acto
administrativo, esto es, “aquéllos producen un quiebre del derecho sustanti-
vo, o de algunos de los elementos esenciales del acto administrativo, como
los motivos, el objeto o la finalidad de acto administrativo”*. Y también
alcanza a los vicios formales, que la ley les denomina vicios de forma (ar-
ticulo 13), o vicios del procedimiento (articulo 56), o defectos de tramitacion
(articulo 10), o faltas (articulo 31). Incluso, segin la doctrina puede abrir un
término probatorio para acreditar la existencia de los vicios reclamados*.
Al respecto, Pierry sefialaba que, en el procedimiento de revisién, “se debe
contemplar un trémite de audiencia, tanto para que el recurrente pueda ha-
cer valer nuevos argumentos o documentos no previstos en la dictacién del
acto recurrido, como para las terceras personas interesadas, atendida la gra-
vedad e importancia que puede derivar para los administrados de la revoca-
cién o modificacién del acto recurrido”“®.

También podrén revisarse “los aspectos de méritos, oportunidad o con-
veniencia que la autoridad emisora del acto no haya observado”#¢, agregan-
do Soto Kloss que es Util precisar que la oportunidad difiere conceptualmen-
te de la conveniencia de la decisién, a pesar que suele usarse en el lenguaje
corriente merito, oportunidad y conveniencia como términos sinénimos; “la
conveniencia dice referencia no al cuando sino al qué, es decir, con la ade-
cuacién de medio a fin que ha de tener la decisiéon adoptada por la autoridad
en relacion con la plena, eficiente y concreta satisfaccion de la necesidad pu-
blica especifica puesta bajo su competencia por la ley para resolverla”?.

4. Prohibicién de la reformatio in peius

La prohibicién de la reforma en perjuicio es una figura que en virtud del
principio tantum devolutum quantum apellatum, el tribunal de alzada solo
puede pronunciarse dentro de los limites del agravio delimitado por la par-
te, no pudiendo favorecerlo o perjudicarlo mas alléd de lo pedido, salvo que
medie impugnacién contraria, ya autbnomamente o por via de la adhesion a
la apelacion.

Asi, sostiene De La Rua que “el no agravamiento de la situacién obteni-
da por el recurrente, que garantiza la prohibicién, es consecuencia del objeto
defensivo del recurso, ya que de lo contrario se privaria al recurso de su fina-
lidad especifica, esto es, de obtener una ventaja o un resultado més favora-

43 VEerGarRA 2013, 276.

4 Cfr. en este punto, AGUIRREZABAL Y FLORES 2021, 13.
4> Pierry 1980, 246.

4 FeRrADA BOrauez 2011, 254.

47 Soto Kross 1988, 126. Véase, Guy 1968, 62.
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ble del proceso”. A su vez, es una consecuencia del principio de congruen-
cia procesal, segun el cual “la sentencia debe limitarse a las pretensiones que
forman el objeto del proceso, que tiene en segunda instancia manifestacio-
nes mas especificas, mas limitantes y rigurosas, ya que esta instancia tiene un
objeto propio, que son las pretensiones impugnativas de los recurrentes, y la
voluntad de éstos limita o condiciona més al juez del recurso”#.

En similar sentido, Clarid Olmedo, sefiala que la prohibicion de la
reformatio in peius, “es corolario de la limitacién del objeto del recurso a
los agravios expresados, y tiene como fundamento la evitaciéon de restringir
con riesgos la facultad de poner en acto una impugnacién”*°. Para Palacio,
la prohibicién posee “un inequivoco fundamento constitucional, ya que im-
pide el empeoramiento de una situacion juridica frente a un recurso que la
ley concede, precisamente, para asegurar su eventual mejora y asegura la
estabilidad de las resoluciones judiciales que en los aspectos no impugnados
configuran un derecho adquirido para la parte a quien benefician”>".

La ley N° 19880 ha recogido esta prohibicién en el inciso 3° del articulo
41, cuando establece que “en los procedimientos tramitados a solicitud del
interesado, la resolucién debera ajustarse a las peticiones formuladas por
éste, sin que en ningln caso pueda agravar su situacién inicial y sin perjuicio
de la potestad de la Administracion de incoar de oficio un nuevo procedi-
miento, si fuere procedente”.

De esta manera, y segln lo dispone el citado articulo, el superior jerar-
quico no puede empeorar la situacién del administrado que recurre en contra
de la resolucién administrativa sancionadora, por considerar que se trata de
un procedimiento Unico con diversas instancias.

El principal problema se ha planteado en los procedimientos adminis-
trativos que son iniciados de oficio por la Administracion, ya que, en este su-
puesto, la jurisprudencia administrativa y judicial ha sido cambiante en cuan-
to al criterio de admisibilidad de la prohibicién de la reforma en perijuicio.

Asi, la Contraloria ha sefialado que “en lo concerniente a la alegacion
de reformatio in peius, esto es, que la resolucién exenta N° 69-2015/341-
2018, de 17 de agosto de 2018, de la Subdireccién Operativa, ha causado un
mayor gravamen a la reclamante, se debe sefalar que el principio en comen-
to no resulta aplicable al presente caso, ya que su reconocimiento positivo en
sede administrativa responde a lo dispuesto en el inciso tercero del articulo
41 de la ley N° 19.880, el cual preceptia que “en los procedimientos trami-
tados a solicitud del interesado, la resolucién debera ajustarse a las peticio-
nes formuladas por este, sin que en ningln caso pueda agravar su situacion

“ Dk La Rua 1991, 214.

4 De La Rua 1991, 214.

50 CLariA OLMEDO 1983, 304.
5T Patacio 1998, 34.
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inicial”, hipdtesis que no resulta aplicable al procedimiento disciplinario de la
especie, el cual no se originé a solicitud del interesado”>2.

En sede judicial se ha suscitado la misma controversia, aunque nuestra
Corte Suprema en los Gltimos afios ha mantenido el criterio de la plena apli-
caciéon de esta prohibiciéon, independientemente de cémo se haya iniciado el
procedimiento, ya que lo que fija la competencia del superior jerarquico es la
reclamacion del administrado®®.

De esta manera, ha sefialado que “es indudable que la determinacién
de la competencia otorgada a la Superintendencia de Educacién para el co-
nocimiento del asunto, se encuentra restringida en su pronunciamiento a lo
planteado por la reclamante en su respectivo reclamo, lo que significa que
puede conocer de todo aquello que es solicitado en el recurso, sin que pue-
da, en consecuencia, reformar la sentencia en perjuicio de una parte si ello
no ha sido pedido en el arbitrio de alguna de las partes, principio conocido
como prohibicién de la “reformatio in peius”, agregando que la competencia
de la Superintendencia surge “a solicitud del infractor con motivo de las san-
ciones aplicadas en su contra por la autoridad regional, razén por la cual la
resolucién de la Superintendencia debe ajustarse a las peticiones formuladas
por el afectado con la sancién administrativa”>2.

La Corte de Apelaciones de Concepcién se ha pronunciado en este mis-
mo sentido, cuando en sentencia de fecha12 de octubre de 2018, dictada en
la causa rol N° 31-2018, ha sefialado que “el aumentar la sancién aplicada,
sin que exista un nuevo proceso de fiscalizacién que le sirva de fundamen-
to, transforma tal decisién en contraria a los principios formativos de todo
proceso, siendo ajena a la normativa legal y esencialmente arbitraria. Maxi-
me cuando conforme al articulo 41 inciso 3°de la Ley N° 19.880, siendo el
reclamo administrativo que sirvié de fundamento al aumento de la multa im-
puesta, un procedimiento tramitado precisamente a solicitud del interesado,
incoado conforme al articulo 84 de la ley 20.529, no cabia proceder al au-
mento de la multa, sobre todo si —-como se sefialé— ello no obedece al mérito
de una nueva fiscalizacion llevada a cabo conforme a la normativa legal y re-

%2 Este dictamen de Contraloria General de la Republica hace aplicable a su vez los dictdmenes
N° 86615 (2016); N° 61543 (2014); N° 26496 (2015); N° 92126 (2015); N° 89628 (2016); N° 75773
(2016); N° 77465 (2011); N° 52478 (2013); N° 83814 (2014); que se pronuncian en el mismo sen-
tido de limitar la prohibicién de la reformatio in peius a procedimientos administrativos iniciados
por el administrado.

3 Sociedad Educacional Araos Limitada con Superintendencia De Educacion Regién Metropoli-
tana De Santiago (2019). En este mismo sentido, sentencias dictadas en las causas rol N° 13.325
y 23.097, ambas de 2019, en que se sefnala que “la fase de reclamacién en contra de un acto ad-
ministrativo no forma parte del procedimiento administrativo inicial, de ahi que no resulta exacto
sostener que en los procedimientos sancionatorios (que se inician de oficio o por denuncia), no
tiene aplicacion el principio de la reformatio in peius. Es indudable que la competencia otorgada
por la Ley N° 20.529 a la Superintendencia de Educacién para el conocimiento de un asunto se
encuentra restringida a lo planteado por la reclamante en su respectivo reclamo, sin que esté
habilitada para reformar la sentencia en perjuicio de una parte si ello no ha sido pedido en el
arbitrio de alguna de ellas”.
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glamentaria, en que los involucrados hayan podido plantear sus alegaciones
y probar sus pretensiones o derechos, sino solo en base a la misma reclama-
cién administrativa de la afectada, tratdndose asi de un caso de Reformatio in
Peius, no previsto por el legislador”®*.

La reciente jurisprudencia de nuestros tribunales superiores no hace mas
que confirmar que la prohibicién de la reformatio in peius es una garantia del
debido proceso en todos los ambitos, que de otra manera se tornaria inope-
rante, constituyendo un limite al ejercicio de la potestad administrativa®>.

[ll.  Armonizacién de la instancia administrativa y jurisdiccional

Tal como plantea Ferrada, el articulo 54 de la Ley N° 19.880 establece, apa-
rentemente, la regla general en esta materia otorga a los particulares un de-
recho de opcidn para utilizar a su arbitrio los procedimientos o los procesos
administrativos de impugnacién. Afirma, que el ordenamiento juridico na-
cional “no exige un orden de prelacién entre los procedimientos y procesos
administrativos de impugnacién, ni aun el paso previo por los primeros para
llegar a los segundos, sino que otorga a los administrados el derecho de ele-
gir la via de impugnacién especifica en cada caso”*.

En el mismo sentido se pronuncia Camacho para quien no es exigible,
como regla general, “el agotamiento de la via administrativa previo a accio-
nar ante los tribunales, puesto que los recursos administrativos proceden,
sin perjuicio de las acciones jurisdiccionales a que haya lugar. Por lo que, en
el sistema chileno, es posible no ejercer ese derecho y recurrir directamente
ante los tribunales, situaciéon que en absoluto es extrafia en la practica ordi-
naria”*, salvo la existencia de norma especial en contrario. También, el Tribu-
nal Constitucional ha sostenido que la posibilidad de elegir entre las distintas
vias de impugnacién del acto administrativo, esto es, la via administrativa o la
via jurisdiccional, constituye una de las ventajas que el legislador le ofrece al
administrado®®.

* llustre Municipalidad de Talcahuano con Superintendencia de Educacién (2018). En senti-
do contrario, sentencia de la Corte de Apelaciones de Coyhaique, de fecha 28 de octubre de
2016, dictada en los autos rol nimero 21-2016, en que sefiala que “la prohibicién a que se hizo
referencia, solo rige y es procedente en los procedimientos administrativos que se originan a re-
querimiento del afectado, que no es el caso de autos, puesto que el proceso administrativo co-
rrespondiente fue incoado de oficio por la autoridad fiscalizadora y en el marco de un programa
especifico de fiscalizacion...”.

%5 Criterio que ademas confirma nuestro Tribunal Constitucional en Sentencia Rol N° 2625-2014,
pronunciada en requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Rolf
Foitzick Martel, respecto del inciso tercero del articulo 22 de la Ley N° 18.96; cuando sefiala que
“la prohibicion de la reforma peyorativa o en perjuicio es un principio general del proceso, y un
elemento integrante del derecho a la defensa y al debido proceso”.

5 FerraDA 2011, 255.

57 Cfr. Camacro 2021, 59.

% Sentencia del Tribunal Constitucional, recaida en control preventivo Control de constitucio-
nalidad del Proyecto de Ley que regula el cierre de faenas e instalaciones mineras, Rol 2036-11,
2011.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 35 [enero-junio 2022] pp. 211-238

223



224

Juan CarLOs FLORES Rivas - MAITE AGUIRREZABAL GRUNSTEIN

Claramente, esta regla general y supletoria cede en aquellos casos en
los cuales el legislador ha establecido la obligatoriedad de agotar la via ad-
ministrativa, como requisito indispensable para poder acudir a la via judicial.
En efecto, entre los casos de agotamiento forzoso de la via administrativa,
se encuentra el reclamo de ilegalidad municipal regulado en el articulo 151
de la Ley Orgénica Constitucional de Municipalidades, que exige como pre-
supuesto procesal de la fase judicial, haber agotado la instancia de impug-
nacién ante el Alcalde, sea por falta de pronunciamiento formal, sea porque
ha operado el silencio negativo, o sea, porque la resolucién que resuelve el
recurso no se ha ajustado a los derechos o intereses del recurrente.

La misma idea, la encontramos en el articulo 24 de la Ley N° 20.285 so-
bre Acceso a la Informacién Publica, que le confiere el derecho al requirente
para reclamar de la falta de entrega de informacién publica ante el Consejo
para la Transparencia, sin que sea posible deducir reclamacion de ilegalidad
directamente ante la Corte de Apelaciones respectiva.

También, el agotamiento forzoso de la via administrativa, se encuentran
en los contenciosos administrativos especiales en contra de los actos o reso-
luciones emitidas por las Superintendencias, que exigen la interposiciéon de
un recurso de reposicién en contra de la resolucién, y solo una vez, resuelto
el recurso de reposicién u operado el silencio negativo, procede la reclama-
ciéon de ilegalidad ante la Corte de Apelaciones respectiva. Lo anterior, se
puede apreciar en el articulo 113 del DFL N° 1, de 2006 del Ministerio de
Salud, respecto de la Superintendencia de Salud, en el articulo 69 del DL
N° 3.538 que contiene la ley organica de la Comisién para el Mercado Finan-
ciero, articulo 18 y 19 de la Ley N° 18.410 que crea la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles, entre otras normas.

1. Eleccién de la via recursiva administrativa

a)  Agotamiento de la via administrativa

Una vez, elegida la via administrativa como instancia de control del acto, no
puede el mismo reclamante interesado deducir igual pretensién ante los Tri-
bunales de Justicia, mientras aquélla no haya sido resuelta o no haya trans-
currido el plazo para que deba entenderse desestimada. De esta forma, el
primer efecto que genera la eleccién de la via administrativa recursiva es la
obligaciéon de agotar y esperar el pronunciamiento formal o que opere el si-
lencio negativo, origindndose, segun la Corte Suprema para el interesado “un
impedimento para el ejercicio de las acciones judiciales que correspondan”**.

También, se considera como parte de la instancia administrativa la posi-
bilidad que ostenta el particular, de conformidad, con los articulos 6, 9 y 19
de la Ley N° 10.336, de solicitar la emisién de un dictamen. Asi lo ha resuelto
la Contraloria al sefialar que el articulo 54 de la Ley N° 19.880, otorga un

%7 Corporacién Nacional del Cobre de Chile, Codelco Chile con Direccién Regional de Aguas,
Regién de Antofagasta (2014).
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derecho de opcién a utilizar los medios de impugnacién que se consideren
adecuados frente a los actos administrativos, unos de indole administrativa
y otros de caracter jurisdiccional, los que coexisten y se encuentran a dis-
posicion de los interesados, correspondiéndoles a ellos la eleccién del que
estimen mas idéneo para su defensa, por lo cual, el interesado que requirié
el pronunciamiento impugnado opté por la via administrativa al recurrir ante
esta Institucién de Control®.

Por otro lado, sobre la obligatoriedad de agotar la via administrativa,
cuando en paralelo se ejerce la accidn constitucional de proteccién, la Corte
Suprema ha sefialado que no se aplica el articulo 54 de la Ley N° 19.880 al
Recurso de Proteccién, de modo que los jueces no pueden rechazar la accién
exigiendo agotar la via administrativa®’.

b)  Interrupcidn de los plazos para accionar judicialmente

Un segundo efecto derivado de la eleccién de la via administrativa como
camino primario para controlar el acto, consiste en la interrupcion del plazo
para ejercer la accion jurisdiccional que corresponda. Respecto de este pre-
cepto, podemos hacer dos precisiones relevantes, en primer lugar, consiste
en aclarar la forma de cémputo del plazo judicial pendiente mientras se tra-
mita el recurso administrativo, y en segundo, lugar si la interrupcién de los
plazos se aplica a cualquier tipo de accién jurisdiccional.

Respecto del primer tépico, surge la interrogante de determinar si el
plazo para accionar judicialmente se computa en forma integra desde la noti-
ficacion del acto administrativo impugnado administrativamente, o en forma
parcial -remanente- desde la resolucién del recurso administrativo o desde
que opera el silencio negativo. Si bien, la norma nada sefala al respecto,
por razones de garantizar el derecho al recurso, como un elemento de un
racional y justo procedimiento, consideramos que el plazo se debe computar
en forma integra una vez resuelto el recurso administrativo®?. Asi, la juris-
prudencia ha sefialado que, terminada la suspensién del plazo, este volvera
nuevamente a transcurrir desde la fecha en que se notifique la resolucién que
decide el recurso administrativo®?.

En cuanto a la segunda materia, esto es, si el articulo 54 de la Ley
N° 19.880 se aplica a todas las acciones contenciosos administrativas, sobre
todo, a la accién constitucional de proteccion. La discusion se ha centrado en

¢ Contraloria General de la Republica. Dictamen N° 82.297 (2014) y N° 18.276(2019).

¢! Marambio con Isapre Banmédica S. A. (2020).

2 Al respecto, el articulo 42 Ley N° 20.551, dispone que “La reclamacién administrativa inte-
rrumpiré el plazo para ejercer la accién judicial a que se refiere el articulo siguiente. Una vez que
se notifique el acto que resuelva dicha reclamacién administrativa el plazo volverd a contarse
integramente, de acuerdo al articulo 54 de la ley N° 19.880".

¢ Myriam Dote Cofré con llustre Municipalidad De La Pintana (2020). M.A.H., abogado, Director
de Asesoria Juridica, en representacién de llustre Municipalidad de Nufioa con Contraloria Ge-
neral de la Republica (2012).
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determinar, si el articulo 54 y la interrupcién del plazo para impugnar se apli-
ca al recurso de proteccién, por cuanto el articulo 20 de la Carta Fundamen-
tal y el auto acordado sobre tramitacion del recurso de proteccion, disponen
que el plazo es de dias corridos, que se contabilizan desde el dia que se ha
tomado conocimiento de la accidén u omisién arbitraria o ilegal y, no desde
que se resuelve el recurso administrativo deducido por el interesado.

Esta discusién ha transitado por dos momentos jurisprudenciales muy
marcados. En un primer momento, se sostuvo que el plazo para interponer el
recurso de proteccion se cuenta desde el dia que el afectado tomo conoci-
miento del acto que le agravia, por lo tanto, es extemporaneo deducirlo des-
pués de resueltos los recursos administrativos®. Bajo esta interpretacion, el ar-
ticulo 54 de la Ley N° 19.880, no era aplicable al recurso de proteccién, tanto
por un tema de plazo, asi como por la diferencia jerarquica entre las distintas
normas, es decir, el articulo 54 siendo una norma de legal ordinaria no puede
condicionar ni restringir el recurso de proteccion de caracter constitucional.

En un segundo momento, con una vision mas garantista se ha conside-
rado que el articulo 54 de la Ley N° 19.880 es plenamente compatible con el
recurso de proteccién, por cuanto solo a partir de la notificacién de la resolu-
cién que deniega la reposicion o el recurso jerarquico se debe contabilizarse
el plazo para interponer el recurso de proteccién, pues desde ese momento
nace el hecho cierto que la autoridad respectiva ha denegado definitivamen-
te su solicitud®.

¢) Imposibilidad de acudir a la instancia judicial con la misma pretension

Una materia relevante en la relacién entre la interposicion de recursos ad-
ministrativos y acciones judiciales, estriba en determinar la pretension que
corresponde ser ventilada en una u otra instancia. Al respecto, el articulo 54
de la Ley N° 19.880, es claro al establecer que, interpuesto un recurso admi-
nistrativo, como forma primaria de revisién del acto administrativo, no podra
el mismo interesado deducir igual pretensién ante los Tribunales de Justicia,
mientras aquélla no haya sido resuelta o no haya transcurrido el plazo para
que deba entenderse desestimada.

Una interrogante que emerge de esta norma es precisar que se entiende
por “pretensién” para la sede administrativa y para la instancia judicial, a fin
determinar en qué casos existe duplicidad e identidad de reclamaciones y, en
qué casos pueden convivir ambas instancias al mismo tiempo, sin que existan
decisiones contradictorias.

Al respecto, Guasp considera que la pretension procesal “es una decla-
racion de voluntad por la que se solicita una actuacién de un érgano jurisdic-

¢4 Accion cautelar dirigida en contra del Director de Obras Municipales de la I. Municipalidad de
Providencia (2006).

¢ A.A.L. con COMPIN Concepcioén (2013): Caltec Spa Con Secretaria Regional Ministerial de Sa-
lud de Region de Antofagasta (2018)
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cional frente a persona determinada y distinta del autor de la declaracion”¢.
Afade que la pretensién es una “declaracion petitoria” que contiene el dere-
cho reclamado y a través de ella “se expone lo que el sujeto quiere”’.

Para Lino Palacio, la pretensién es el acto en cuya virtud se reclama ante
un érgano jurisdiccional y frente a una persona distinta, la resolucién de un
conflicto suscitado entre dicha persona y el autor de la reclamacién. Dicho
acto suministra, precisamente, la materia alrededor de la cual el proceso se
inicia, desarrolla y se extingue”¢®.

Sin embargo, la pretensién procesal administrativa tiene ciertas caracte-
risticas que la distinguen de las demas pretensiones procesales. En ese senti-
do, la pretensién procesal administrativa es aquella que deduce un adminis-
trado frente a la administracion publica®’.

Mediante la pretensién procesal administrativa se reacciona ante una
actividad de la administracién publica sujeta al Derecho Administrativo o
ante una actuacion material a la que le faltaria la cobertura de un acto sujeto
al derecho administrativo. Atendiendo a ello, cabe anotar que también la ac-
tuacion que se le pide al érgano jurisdiccional a través de la pretension esta
fundada en Derecho Administrativo, en palabras de Gonzélez Pérez’.

En ese sentido, la pretension procesal administrativa es una declaracién
de voluntad que se plantea ante un érgano jurisdiccional efectuando una
peticién concreta contra una actuacién presuntamente irregular, regulada por
el derecho administrativo. Se formula con el propdsito que se ampare la pos-
tura del administrado en relacién con la controversia con la administracién
publica. En torno a esta declaracién petitoria gira el desarrollo de todo el
proceso, razén por la cual la pretension es el objeto del proceso contencioso
administrativo’".

De conformidad con el articulo 59 de la Ley N° 19.880, las pretensiones
que se pueden ventilar en instancia administrativa son tanto de legalidad
como de mérito, oportunidad o conveniencia, por lo tanto, la autoridad admi-
nistrativa que conoce del recurso podréd modificar, reemplazar o dejar sin efec-
to el acto impugnado. Como se puede apreciar, la competencia y, por ende,
la pretension del recurrente puede abordar tanto la legalidad interna (motivos)
o externa del acto (competencia) o buscar el control sobre la oportunidad
(temporalidad), el mérito (idoneidad) o conveniencia del acto impugnado.

% Guasp 1998, 206.

¢ Guasp 1998, 206.

68 Devis EcHANDIA 1966, 216.

7 Cfr. GoNzALEz Perez 2001, 211y 212.
70 Cfr. GonzALez Perez 2001, 213.

/1 Estas solicitudes en el caso del proceso contencioso administrativo pueden recaer por ejemplo
sobre la declaracién de nulidad o ineficacia de un acto administrativo, el reconocimiento o resta-
blecimiento de un derecho, la declaracién de contraria a derecho y el cese de actuaciones mate-
riales ilegitimas, la realizacién de una actuacion debida o el otorgamiento de una indemnizacién.
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Al respecto, en el caso que el recurrente interesado deduzca la accion
constitucional de proteccién para los efectos de controlar el acto adminis-
trativo, “la pretension es restablecer el imperio del derecho y dar la debida
proteccion al afectado respecto de derechos indubitados en forma cautelar y
transitoria, mas no indemnizatoria”’2.

A su vez, si el interesado recurrente en contra del acto administrativo
deduce acciones judiciales ordinarias, para los efectos de determinar la pre-
tension que debe ser objeto del juicio, es necesario tener presente la dis-
tincién que tanto la doctrina” como la jurisprudencia de la Corte Suprema
ha configurado respecto del tipo de acciones que existirian en nuestro or-
denamiento juridico, a saber, de nulidad y de plena jurisdicciéon, en que “las
primeras pueden interponerse por cualquiera que tenga algun interés en ello,
presentan la particularidad de hacer desaparecer el acto administrativo con
efecto “erga omnes” y requieren de una ley expresa que las consagre. En
cambio, las segundas presentan la caracteristica de ser declarativas de dere-
chos, perteneciendo a esta clase aquélla en que la nulidad del acto adminis-
trativo se persigue con el propésito de obtener la declaraciéon de un derecho
a favor del demandante y la indemnizacién de perjuicios, en lo especifico. Es-
tas acciones declarativas de derechos y de contenido patrimonial, producen
efectos relativos, limitados, al juicio en que se pronuncia la nulidad”7*.

d) Congruencia y condicionamiento de la pretension en sede judicial. El
problema de la desviacion procesal

Se ha conceptualizado como una prohibicién “en virtud de la cual el impug-
nante no puede introducir en sede judicial pretensiones o vicios de legalidad
diferentes a las que haya hecho valer en sede administrativa”’®.

Siguiendo a Hunter’®, quien hace referencia al debate sobre la admisi-
bilidad de la desviacién procesal en la legislaciéon contencioso administrativa
espafiola, se han postulado dos criterios en torno a esta figura. Una, entendia
que el acto administrativo previo era un requisito o presupuesto procesal que
debia existir necesariamente para poder desarrollar un proceso, y que, sin el
acto administrativo previo, no habia posibilidades de revisién jurisdiccional”,
pero que ello no limita de modo alguna las facultades del érgano judicial.
Agrega el autor que “la clave de esta tesis es muy simple: el objeto del con-
tencioso es la pretension, y el acto es solo un presupuesto procesal que no
marca los limites ni el contenido del contencioso de revisiéon"’8.

72 FerraDA et al. 2003, 80.

73 Pierry 1979, 161-174.

74 Eyzaguirre Cid con Fisco (2006).

75 HuNTerR 2021, 272.

76 Cfr. HunTer 2014, 204.

77 GARciA PErez 1998, 49; Corbero 2013, 155.
78 Hunter 2014, 204.
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La segunda postura considera que el acto administrativo no es solamen-
te un presupuesto procesal, sino que actia como limitacién a las pretensio-
nes que se admiten en sede judicial, ya que la Administraciéon debe tener
la oportunidad de pronunciarse sobre todos los aspectos de la reclamacion
judicial, para que exista propiamente una actuacién de revision.

Se trata por lo tanto de un fenédmeno que se produce cuando se altera
el objeto del recurso o cuando no existe correlacién entre lo pedido en via
administrativa y lo reclamado en sede judicial, es decir, cuando la parte recu-
rrente dirige su pretensién contra un acto administrativo que no constituye el
objeto del recurso de que se trate o cuando se introduce en el procedimien-
to contencioso-administrativo una pretensiéon nueva que no fue planteada en
via administrativa, privando a la Administracién demandada de su conoci-
miento y de la posibilidad de acogerla o denegarla.

En este sentido, las pretensiones formuladas por el recurrente en via
administrativa delimitan el contenido de la via jurisdiccional, de modo que,
se incurre en desviacion procesal, cuando se ejercitan en via jurisdiccional
pretensiones que no fueron objeto de la resolucién administrativa impugnada
y sobre las que la Administracion demandada no ha tenido la posibilidad de
pronunciarse’®.Lo anterior no impediria plantear nuevos argumentos juridicos
que fundamenten lo pretendido.

El deber de congruencia es compatible con la utilizacién por el érgano
judicial del principio tradicional del cambio de punto de vista juridico expre-
sado en el aforismo iura novit curia, pero no legitima en ningin caso para
variar sustancialmente la causa petendi®.

’? En legislaciones como la espafiola, se ha discutido incluso si la desviacion procesal es cau-
sal de inadmisibilidad del recurso contencioso administrativo. Si bien el articulo 69 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, no contempla
expresamente la desviacién procesal como causa de inadmisién del recurso, la jurisprudencia
viene amparando esta figura, considerando que encajaria en la causa prevista en la letra c) del
referido precepto, segin el cual se declarard la inadmisibilidad del recurso o de alguna de las
pretensiones cuando “tuviera por objeto disposiciones, actos o actuaciones no susceptibles
de impugnacion”.

8 El criterio de la jurisprudencia en este sentido fue puesto de manifiesto en un fallo de la Corte
de Apelaciones de Santiago, de 9 de octubre de 2001, rol N° 5621-1999, en que se sefiala: “el
principio dispositivo [...] somete al tribunal a las materias que forman parte del debate, de ma-
nera que se vea impedido de tomar la iniciativa respecto de otros temas [diferentes] de aquellos
que conforman la causa paetendi y el petitum. Lo anterior no excluye la plena vigencia de aquel
otro principio, conocido como iura novit curia, segun el cual el basamento juridico de la deci-
sién queda radicado en el tribunal, el que es libre para fundamentar en derecho (Considerando
noveno)”. Siguiendo a HunTer 2010, 202, la jurisprudencia ha establecido que los jueces, en uso
de sus facultades discrecionales, pueden corregir el error en la cita de normas legales, suplir
la falta de una cita legal, complementar y separarse de la argumentacion de las partes o bien
para determinar la procedencia de las acciones y excepciones, siempre que lo pedido se man-
tenga inalterable. En este sentido, agrega que “si el actor califica juridicamente su pretensién
como de error esencial estimando que existe un vicio del consentimiento y solicita la nulidad
de un contrato, no puede el juez estimar que esos mismos hechos determinan la existencia de
un incumplimiento de contrato y resolverlo”. De esta manera, “la intangibilidad de la peticion
(respeto por el petitum utilizando los términos de la sentencia) como manifestaciéon del principio
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Si los hechos son afirmaciones de las partes sobre sucesos ocurridos,
entonces el objeto del proceso se constituye con las afirmaciones que sobre
esos sucesos manifiestan el actor y el demandado para sustentar sus respec-
tivas alegaciones, sin perjuicio de la calificacion juridica que el juez puede
efectuar de la situacién de hecho planteada por las partes, encontrando un
limite en la afectacion de la garantia de defensa en juicio y en el principio de
la congruencia procesal, que a juicio de Colombo, se traspasa cuando la apli-
cacion del principio iura novit curia altere sustancialmente el contenido del
contradictorio, y la calificacién juridica deje a las partes en la indefension®.

El juez es el Unico dotado de la facultad especifica de administrar jus-
ticia interpretando y aplicando la norma para resolver los conflictos de los
particulares, sin transgredir, ignorar o modificar lo pedido, en virtud de su
vinculacién directa con el requisito de congruencia que deben cumplir las
sentencias judiciales, consistente en la identidad entre lo que el juez resuelve
y la pretensién y defensa del actor y del demandado®.

Hunter® considera que, en cuanto a los hechos, no hay duda que la ju-
risdiccion puede controlar si éstos se han establecido de manera correcta. Sin
embargo, el impugnante no puede introducir en sede judicial hechos diferen-
tes a los promovidos en sede administrativa y que modifiquen o alteren la cau-
sa de pedir. Por el contrario, nada impide que pueda introducir hechos nuevos
de caracter secundarios, esto es, aquellos que no identifican la pretensiéon y
que sirven como argumento para determinar un hecho principal. De igual for-
ma, tratdndose de los hechos nuevos o de nueva noticia, no incorporados en la
etapa administrativa, estos pueden esgrimirse en sede judicial siempre y cuan-
do relinan las condiciones de la Ley N° 1.552 (1902, art. 321 y 322)%.

Nuestra jurisprudencia reiteradamente ha reconocido la necesidad de la
existencia de vinculacién entre las pretensiones que se deducen en sede ad-
ministrativa y en sede judicial.

En sentencia de fecha 9 de octubre de 2018, dictada en los autos Rol
N° 42.004-2017 caratulados “Sociedad Contractual Minera Compafiia Minera
Maricunga con Superintendencia del Medio Ambiente”, la Corte Suprema
sefialaba que existe un efecto condicionante entre estas pretensiones, y que

dispositivo, si provoca un efecto delimitador de los materiales juridicos que se pueden utilizar
para conceder la tutela pedida”.

8 Vid. CoLomso 1997, 446, quien agrega que, mas alld de la atribucion que el juez pudiere tener
al respecto, la designacién del derecho es un requisito de la demanda y asi lo reconoce nuestra
legislacién en el articulo 254 del Cédigo de Procedimiento Civil.

8 Ello sin perjuicio de lo ya sefialado a propésito del principio iura novit curia y la amplitud que
posee el érgano jurisdiccional al momento de aplicar la norma juridica.

83 Cfr. HunTer 2014, 205.

8 Cfr. Hunter 2014, 205. De igual forma, el tribunal (Corte de Apelaciones) debe ejercer un con-
trol de oficio de ciertos aspectos de la reclamacién, por mas que aquellos no hayan sido materia
de la controversia en sede administrativa; tales son el control de los presupuestos procesales, la
naturaleza del acto impugnado (verificar si es susceptible de ser impugnado) y la determinacién
de si existen vicios de orden publico.
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“en virtud de dicho efecto, si ha sido escogida la via administrativa por el
administrado, o bien, se ha visto forzado a la misma por asi disponerlo el or-
denamiento juridico, no se podran esgrimir ante el érgano jurisdiccional otras
pretensiones diversas a las deducidas en el recurso administrativo previamen-
te intentado”.

Agrega nuestro maximo Tribunal que siguiendo el criterio establecido
en el articulo 54 de la Ley N° 19.880, el legislador razona sobre la base de
la identidad de pretensiones, lo que supone el efecto condicionante de las
mismas, cuestién que justifica el régimen de los recursos administrativos,
agregando que “si se quiere ver lo que subyace a la existencia de estos me-
dios de impugnacién, se concluird que ellos encuentran sentido y légica en la
medida que lo debatido ante la Administracién guarde identidad con lo que
se debatirad ante el 6rgano jurisdiccional 8.

De esta manera “es solo mediante la debida congruencia entre las pre-
tensiones intentadas en sede administrativa y jurisdiccional, que la actividad
de todos los intervinientes se encuentra justificada y es Util a la finalidad de
los procedimientos de revision”®.

En este mismo sentido se pronuncia la Corte Suprema en sentencia de
fecha 23 de agosto de 2019, dictada en la causa rol N° 13774-2019, caratu-
lados “Gallegos Jara Carlos con Municipalidad de Providencia”, en donde
sefiala que “es necesario dejar establecido que uno de los principios formati-
vos del proceso es el de la congruencia, que, en la especie, se traduce en la
obligacion en la coherencia que debe existir en la linea argumentativa que se
exponga entre el reclamo que se efectla ante el Alcalde, el que se presenta
ante el érgano jurisdiccional y el informe del municipio, desde que el eje so-
bre el cual se erige cada uno de ellos, tiene como Unica base, la decisién de
la municipalidad que es impugnada, la que, por tanto, debe contener cada
una de las razones y motivos que se tuvieron en consideracién para adoptar-
la, de forma tal, de permitirle a las partes y, luego al érgano jurisdiccional ela-
borar, respectivamente, sus teorias del caso y sobre éstas decidir, si aquella
se ajustd a derecho”?.

2. Laeleccién de la via judicial y el principio de plenitud jurisdiccional

También, el articulo 54 de la Ley N° 19.880, le ofrece la posibilidad al intere-
sado de deducir acciones jurisdiccionales en contra del acto administrativo,
generando el efecto de inhibir a la Administraciéon del Estado de conocer
cualquier reclamacion que se interponga sobre la misma pretension. Lo an-

% La misma clasificacion efecttia HunTer 2021, 299, en que identifica tres supuestos en que se
entiende que existen diferencias entre la reclamacién administrativa y judicial.

8 Sociedad Contractual Minera Compania Minera Maricunga con Superintendencia del Medio
Ambiente (2018). C. 5.

8 Gallegos Jara Carlos con Municipalidad de Providencia (2019), C.10. En este mismo sentido,
se pronuncié la Corte Suprema en sentencia de 15 de enero de 2018, en los autos caratulados
Pacheco y otros con Ministerio de Medio Ambiente, rol 258-2017.
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terior, “es una manifestacién del principio de plenitud jurisdiccional y de la
separacion de poderes, asi como una garantia de sujecién a la tutela judicial
por parte de la Administracion del Estado”, como manifiesta Osorio®.

Una norma similar, se encuentra en el articulo 6° inciso tercero de la Ley
Orgénica de la Contraloria General de la Republica regula una inhabilidad
sefialando que “La Contraloria no intervendré ni informaréa los asuntos que
por su naturaleza sean propiamente de caracter litigioso, o que estén some-
tidos al conocimiento de los tribunales de Justicia (...)". De la lectura de este
precepto se desprende que la Contraloria no puede intervenir ni informar los
asuntos en dos supuestos, en primer lugar, en asuntos que por su naturaleza
sean propiamente de caracter litigioso, y, en segundo lugar, en asuntos que
estén sometidos al conocimiento de los Tribunales de Justicia.

Del tenor de la norma citada, es posible advertir que el principio de no
intervencién que consagra, tiene por objeto evitar que la Contraloria General
de la Republica pueda avocarse a conocer materias entregadas al conoci-
miento del Poder Judicial, a fin de garantizar la competencia exclusiva y ex-
cluyente que la Carta Fundamental le ha conferido a ese Poder del Estado®.

Asi, la Contraloria ha sefalado que para los efectos de establecer la
posibilidad de pronunciarse acerca de una determinada materia, no resulta
relevante la naturaleza del procedimiento jurisdiccional de que se trate y la
sentencia, en la medida, que lo sometido al conocimiento de los Tribunales
de Justicia o lo que, en su caso, se resuelva, incida sustancialmente en la
materia respecto de la cual se requiere un pronunciamiento de la Contraloria
General®.

La jurisprudencia administrativa ha entendido que no existe una defi-
nicion concreta de asuntos que por su naturaleza sean de caracter litigioso,
y es preciso efectuar una revision casuistica para extraer criterios practicos
sobre el limite de la potestad de la Contraloria. Se considera un asunto de
naturaleza litigiosa la problematica suscitada entre dos empresas que incide
en las relaciones contractuales que existen entre ambas, producto de la apli-
cacién de un acto administrativo”. A su vez, constituye un asunto de natura-
leza litigiosa “(...) la responsabilidad por dafios, que necesariamente conduce
a fijar una eventual indemnizacién de perijuicios (...)"?2. También, se considera
un asunto de naturaleza litigiosa “(...) si el asunto que se plantea incide en la
interpretacién de un contrato y sus obligaciones, y en una controversia acerca
de los hechos que configurarian el incumplimiento del mismo”®.

88 Osorio v ViLcHes 2020, 372.
8 Dictamen N° 52.784 (2009).
% Dictamen N° 63.541 (2009).
1 Dictamen N° 56.414 (2014).
72 Dictamen N° 82.692 (2013) y Dictamen N° 101.586 (2014).

% La Contraloria General de la Republica desde el Dictamen N° 30.390 (1989), ha venido soste-
niendo sistematicamente que la interpretacién de disposiciones contractuales o el cumplimiento

200
200
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En otro orden de ideas, la Contraloria General de la Republica ha sefiala-
do que para que surja la obligacién de la autoridad de inhibirse de resolver, es
indispensable que el interesado, junto a la interposicién de su recurso admi-
nistrativo, haya ejercido una accién jurisdiccional® con la misma pretension®.

Aclarado lo anterior, es comin que existan controversias sobre qué
instancia ostenta una mayor primacia, si la de revisiéon administrativa o la via
judicial de control de las actuaciones administrativas. Al respecto, la jurispru-
dencia judicial se ha inclinado por establecer que es la instancia jurisdiccional
aquellas que radica e inhibe a la Administracién del Estado, impidiendo que
los 6rganos publicos, puedan ejercer potestades de contrario imperio (invali-
dacioén, revocacion o caducidad) mientras exista una accion judicial vigente.

La Corte Suprema ha sefialado que, existiendo reclamo de ilegalidad
pendiente, no puede la autoridad invalidar el acto administrativo objeto de la
controversia. El deber de abstenciéon del articulo 54 de la Ley 19880, también
se aplica a la actuacion de oficio de la administracién®. A su vez, ha sefialado
que si un acto estd siendo revisado judicialmente, no procede que la autori-
dad administrativa pueda de oficio dejarlo sin efecto, sobre todo porque la
finalidad del articulo 54 de la Ley N° 19.880 consiste en impedir la revision
de un mismo acto administrativo, de manera paralela, en sede judicial y ad-
ministrativa, evitando, asi, decisiones contradictorias o, segun sea el caso, la
afectacion del principio de eficiencia que repugna a la adopcién de idénticos
remedios por érganos estatales diversos”. Finalmente, en materia contrac-
tual, también ha declarado ilegal el cobro de una boleta de garantia estando
pendiente la impugnacién del acto que terminé el contrato®.

Conclusiones

1. El procedimiento administrativo y contencioso administrativo chileno
reconocen diversas instancias de revision del acto administrativo. Nuestros
tribunales han ido también abriendo paso a un reconocimiento amplio del
derecho de impugnacion.

2. Nuestra legislacidon reconoce dos sistemas recursivos diferenciados.
Uno propiamente administrativo y otro jurisdiccional, al que el particular
puede acceder libremente, luego de haber agotado, por regla general, la via
administrativa.

3. Es comuln que existan controversias sobre qué instancia ostenta una
mayor primacia, si la de revisiéon administrativa o la via judicial de control de

de obligaciones emanadas de un contrato quedan comprendido dentro de los denominados
asuntos de naturaleza litigiosa. Dictamen N° 44.885 (2014) y Dictamen N° 96.251 (2015).

9 Contraloria General de la Republica. Dictamen N° 89.403, de 13 de diciembre de 2016.
% Contraloria General de la Republica. Dictamen N° 22.511, de 15 de abril de 2013.

% Buzeta Novoa Paula Con Superintendencia de Electricidad y Combustibles (Lte) (2021).
9 Luz Parral S.A. con Superintendencia de Electricidad y Combustibles (2021).

% Concesiones Recoleta S.A. con llustre Municipalidad de Recoleta (2020).
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las actuaciones administrativas. Al respecto, la jurisprudencia judicial se ha in-
clinado por establecer que es la instancia jurisdiccional aquellas que radica e
inhibe a la Administracién del Estado, impidiendo que los 6rganos publicos,
puedan ejercer potestades de contrario imperio (invalidacién, revocaciéon o
caducidad) mientras exista una accién judicial vigente.

4. Para conocer de los recursos administrativos, la autoridad posee la
competencia para pronunciarse sobre cuestiones de caracter formal o sustan-
tivo. Constituye también una garantia para el administrado, la prohibicién de
la reformatio in peius, a nivel administrativo y jurisdiccional.

5. Sin perjuicio de lo sefialado en la conclusién anterior, al momento
de conocer de un recurso jurisdiccional en contra de un acto administrativo,
nuestros tribunales encuentran limitaciones importantes en la prohibicién de
la desviaciéon procesal y en el principio de congruencia, que impiden en sede
judicial la introduccién de nuevas pretensiones que no hayan sido ya conoci-
das en sede administrativa.
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Transparencia y buena
administracion en la sociedad
de la informacion y de las
nuevas tecnologias

Transparency and good administration in the
information society and new technologies

Pablo Schiavi’

La incidencia de las nuevas tecnolo-
gias de la informacién y las comunica-
ciones en el ser y quehacer de la Ad-
ministracién Publica han impactado de
lleno en las relaciones entre las perso-
nas —ciudadanos— y la Administracion
Plblica con una rapidez, un vértigo y
una velocidad nunca antes vista, que
nos enfrentan como “ciudadanos del
mundo” a una “nueva normalidad”,
que sin lugar a dudas, significa un an-
tes y un después, potenciadas, a nivel
global, con la pandemia de la CO-
VID-19. Ni el Derecho en general, ni el
Derecho Administrativo en particular,
ni la gobernanza de las instituciones
publicas ni en consecuencia sus insti-
tutos clasicos, sus pilares fundamen-

The incidence of new information
and communications technologies
in the being and activities of the
Public Administration have had a full
impact on the relationships between
people —citizens— and the Public
Administration with a speed, a vertigo
and a speed never seen before. seen
before, that confront us as “citizens
of the world” with a “new normality”,
which undoubtedly means a before
and after, enhanced, at a global level,
with the COVID-19 pandemic. Neither
Law in general, nor Administrative Law
in particular, nor the governance of
public institutions nor, consequently,
its classical institutes, its fundamental
pillars, such as the administrative
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tales, como el procedimiento adminis-
trativo tanto general como especial, los
actos administrativos, la funcién publica,
la contratacion publica, asi como los prin-
cipios generales de nuestra disciplina ni
los demds institutos clasicos de nuestra
materia, son inmunes ni pueden escapar
a esta “nueva normalidad” que, en forma
vertiginosa y sin pedir permiso, golpea
las puertas de las distintas Administra-
ciones Publicas en su dimension global
al influjo de las nuevas tecnologias de
la informacién y de las comunicaciones.
El mundo ha cambiado. La sociedad ha
cambiado. La ciudadania ha cambiado.

El Derecho Administrativo no puede estar
ajeno a estos nuevos fenémenos, ya que,
de lo contrario, perdera con el paso de
los afios, su razéon de ser mas intrinseca,
en tanto instrumento y construccién hu-
mana al servicio de la sociedad.

Palabras clave: Gobernanza. Buena Ad-
ministracién. Tecnologia. Transparencia.
Redes Sociales.

procedure, both general and special,
administrative acts, public function,
contracting public, as well as the general
principles of our discipline or the other
classic institutes of our subject, are
immune or cannot escape this “new
normality” that, vertiginously and
without asking for permission, knocks
on the doors of the different Public
Administrations in their global dimension
to the influence of new information and
communication technologies. The world
has changed. Society has changed.
Citizenship has changed.

Administrative Law cannot be oblivious
to these new phenomena, since,
otherwise, it will lose over the years, its
most intrinsic reason for being, as an
instrument and human construction at the
service of society.

Keywords: Governance. Good adminis-
tration. Technology. Transparency. Social
networks.

I.  El nuevo paradigma administrativo en la sociedad de la informacién

y de las nuevas tecnologias

La incidencia de las nuevas tecnologias de la informacién y las comunicacio-
nes en el ser y quehacer de la Administracién Publica han impactado de Ileno
en las relaciones entre las personas —ciudadanos- y la Administracién Pdblica
con una rapidez, un vértigo y una velocidad nunca antes vista, que nos en-
frentan como “ciudadanos del mundo” a una “nueva normalidad”, que sin
lugar a dudas, significa un antes y un después, potenciadas, a nivel global,
con la pandemia de la COVID-19.

Hace més de diez afios, Jaime Rodriguez-Arana afirmaba que, en este con-
texto de la sociedad del conocimiento, de la informacién y de las nuevas tecno-
logias, de la crisis de las ideologias cerradas, también nos encontramos con la
llamada crisis de la gobernabilidad, gobernanza o gobernaciéon de las institucio-
nes publicas y privadas como consecuencia del exceso de organizacion?.

Es sorprendente que en los tiempos actuales, sea tan decisivo subrayar
que los gobiernos e instituciones representativas estan para promover las
libertades, para promover los derechos fundamentales de las personas vy, sin
embargo, como consecuencia de que todavia tenemos una tecnoestructura

2 Ropricuez 2011, 85-91.
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muy fuerte, resulta que se produce un atrincheramiento de las estructuras a
base de las nuevas teorias de la organizacién, que lejos de preconizar con
claridad la vuelta a los valores humanos, constituyen un expediente, o justifi-
cacién para un crecimiento incontrolado de lo oficial®.

Ni el Derecho en general, ni el Derecho Administrativo en particular, ni
la gobernanza de las instituciones publicas ni en consecuencia sus institutos
clasicos, sus pilares fundamentales, como el procedimiento administrativo
tanto general como especial, los actos administrativos, la funcién publica, la
contratacion publica, asi como los principios generales de nuestra disciplina
ni los demas institutos clésicos de nuestra materia, son inmunes ni pueden
escapar a esta “nueva normalidad” que, en forma vertiginosa y sin pedir
permiso, golpea las puertas de las distintas Administraciones Publicas en su
dimensién global al influjo de las nuevas tecnologias de la informacién y de
las comunicaciones.

El mundo ha cambiado. La sociedad ha cambiado. La ciudadania ha
cambiado.

El Derecho Administrativo no puede estar ajeno a estos nuevos feno-
menos, ya que, de lo contrario, perdera con el paso de los afios, su razén de
ser mas intrinseca, en tanto instrumento y construccién humana al servicio de
la sociedad.

Cortés Abad afirma, con total acierto, que “doscientos afios después
del nacimiento de la Administracién publica han sido muchos los hitos histo-
ricos que han impactado en los diferentes subsistemas de lo publico. Guerras
mundiales, crisis econémicas, globalizacién, revolucién digital son algunos
de los fenémenos tras los diversos paradigmas de transformacién del sector
publico. De las reformas que se han sucedido, tres han sido las que han pro-
tagonizado las primeras dos décadas de este siglo: las politicas de digitaliza-
cién, las de ajuste administrativo y las de gobierno abierto”*.

En la misma linea, es muy claro al afirmar que “la crisis de la COVID-19
esta suponiendo, a todos los niveles, un shock considerable y representa un
factor de entorno de caracteristicas altamente disruptivas por su alto impacto
y duracién sostenida que agita una elevada incertidumbre y complejidad™.

Por su parte Carlos Delpiazzo subraya que “Aun cuando es un lugar
comun afirmar que el Derecho Administrativo se encuentra en permanente
transformacion, lo cierto es que la rapidez y profundidad actuales de los cam-
bios, consecuentes a su adaptabilidad histérica, imponen no perder de vista
la esencial servicialidad que caracteriza a la Administracién ™.

3 [dem.

4 Cortes Asas 2020.

5 [dem.

¢ DeLpiazzo 2010, 79-108.
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Y esta sociedad hiperconectada e hiperinformada y mucho mas partici-
pativa, con ciudadanos “digitales”, exige a la Administracién Pdblica nuevas
soluciones en tiempos y en condiciones inesperadas e insospechadas, hasta
hace muy poco tiempo.

Es importante detenernos en las apreciaciones de Cortes Abad sobre
los impactos de la crisis del COVID-19, que, a su juicio, “ha acelerado los
atributos de volatilidad, incertidumbre, complejidad o ambigliedad del en-
torno y cuando el valor generado por lo publico es mas relevante que nunca
al tener que responder de manera eficaz ante riesgos complejos, sea nece-
sario dar un salto adelante en politicas de reforma en una doble direccién:
la transformacion y el fortalecimiento. Las politicas de transformacién tienen
que ver con acelerar las politicas de digitalizaciéon que se venian desarrollan-
do hasta el momento. Se trataria de aprovechar dos palancas fundamentales
—tecnologia e innovacién— para que la Administracién pueda avanzar en el
uso de la tecnologia y replantearse muchos de sus procedimientos™.

La introduccién de la inteligencia artificial, la gestion por datos, el impul-
so de sistemas de gestién comun que facilite la interoperabilidad o la univer-
salizacién de la inteligencia artificial son algunas propuestas”®.

La reflexion moderna sobre la Administracion debe hacerse desde un
enfoque abierto y dindmico porque la Administracién Publica es una realidad
plural a la que hay que aproximarse desde muchos puntos de vista, y junto
al juridico, se encuentra la dimensién econdémica, el aspecto sociolégico o el
histérico, que ayudan a comprender una realidad tan compleja, tan multidis-
ciplinar, como es la Administracién Publica’.

Es, en este contexto actual y en esta dimensidn actual de la llamada so-
ciedad del conocimiento, de la informacién y de las nuevas tecnologias, con
un nuevo paradigma administrativo, que resulta imprescindible repasar de
caracteres sustantivos tales como lo son la transparencia y su nueva dimen-
sion electrénica y la buena administracién, con su nueva caracterizacién: la
buena administracién electrénica.

II.  Hacia la cultura de gobernanza

La sociedad del conocimiento nos facilita saber mas para pensar mejor.

Y por eso, también me parece de gran importancia la reflexion de Ale-
jandro Llano cuando se refiere a que las organizaciones son comunidades de
aprendizaje, de investigacién. jPor qué? Por qué realmente, si en una organi-
zacion hay un deseo de mejora, si continuamente se analizan los resultados:
ipor qué, las cosas salen bien?, jpor qué salen mal?, y ;qué cambios se de-

7 CorTes Asas 2020.
8 [dem.
? RobpriGuez 2011.
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ben procurar desde el trabajo en equipo, desde la escucha a los colaborado-
res?, entonces es mas facil saber lo que se debe hacer en cada momento™.

De acuerdo a la definicién recogida en la Recomendacion del Consejo
de la OCDE sobre Gobierno Abierto de 14/12/2017, el Gobierno Abierto es
una cultura de gobernanza que promueve los principios de transparencia,
integridad, rendicién de cuentas y participacién de las partes interesadas en
apoyo de la democracia y el crecimiento inclusivo™.

Un gobierno abierto es fundamental para generar confianza en los ciu-
dadanos y es un elemento clave para alcanzar diferentes resultados de po-
litica publica en diversos ambitos, incluidos: la integridad del sector publico
y anticorrupcién, la modernizacién del sector publico, la libertad civica, el
gobierno digital, la contratacién publica, la innovacién del sector publico, la
gestion de las finanzas publicas y la gestion de recursos humanos, asi como
los principales objetivos socioecondmicos dentro del marco de la Agenda
Global 2030 para el Desarrollo Sostenible™.

La participacion de las partes interesadas mejora la rendicion de cuentas
gubernamental, favorece el empoderamiento e influencia de los ciudadanos
en las decisiones, construye capacidad civica, mejora la base empirica para la
elaboracion de politicas publicas, reduce los costos de implementacion y ex-
plota redes mas amplias para innovar en la elaboracién de politicas publicas
y en la prestacion de servicios publicos™.

En la Cumbre de la ONU para el Desarrollo Sostenible, celebrada en
septiembre de 2015, los Estados Miembros aprobaron la Agenda 2030 y sus
17 Objetivos de Desarrollo Sostenible para poner fin a la pobreza, luchar
contra la desigualdad y la injusticia, y hacer frente al cambio climatico.

Una de las consignas mas repetidas y cacareadas acerca de la reforma
del gobierno y de la administracién publica se refiere, como es bien conoci-
do, al gobierno en red, al gobierno abierto, al gobierno y a la administracion
transparente. Es verdad que todavia, a pesar de los pesares, el pesado apa-
rato publico ahoga a no pocos ciudadanos y asfixia las legitimas aspiraciones
de tantas personas que chocan, una y otra vez, contra la muralla de la indi-
ferencia en que en ocasiones se nos presentan las distintas administraciones
publicas. Por eso, entre otras razones, desde hace algun tiempo, se nos habla
y se nos pontifica, a menudo desde el dogma y la prepotencia, acerca de las

19 Ropbricuez 2011.

" Disponible en el Portal de la Transparencia, Administracién General del Estado, Gobierno de
Espafa: https://transparencia.gob.es/transparencia/transparencia_Home/index/Gobierno-abier-
to/que-es_organizacion.html, Fecha de consulta: 15/1/2022.

2 Disponible en el Portal de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos
(OCDE): https://www.oecd.org/gov/recomendacion-del-consejo-sobre-gobierno-abierto-141217.
pdf, Fecha de consulta: 15/1/2022.

* Disponible en el Portal de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos
(OCDE): https://www.oecd.org/gov/recomendacion-del-consejo-sobre-gobierno-abierto-141217.
pdf, Fecha de consulta: 9/3/2021.
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bondades de la proyeccién de las nuevas tecnologias en el gobierno y la ad-
ministracion publica™.

En casi todos los paises desarrollados se han acometido, con distinta
suerte, procesos de implantacién de las nuevas tecnologias al amparo de la
reforma o modernizacién de turno. Se han gastado millones y millones de
euros en esta tarea y la verdad es que los resultados estén a la vista. Hay ofi-
cinas que funcionan mejor, que son mas transparentes, y hay oficinas que se
han convertido a la oscuridad y a la penumbra’.

Lo sefialado por Jaime Rodriguez-Arana reviste mayor importancia hoy
en dia en tiempos de COVID-19.

.Y por qué sostenemos esto? Es claro que, los distintos Estados a nivel
global, han respondido de distintas formas y las consecuencias e impactos
de la pandemia de la COVID-19 han sido muy distintos en atencién a cémo
estaban preparados y/o posicionados a principios de 2020, en la era pre-co-
vid, en todo lo relacionado a los llamados procesos de implantacién de las
nuevas tecnologias y en qué fase estaban en cuanto a avances en materia de
Administracién Electrdnica.

Por ejemplo, y un dato no menor, cuanto mas digitalizada y electrénica
la Administracion Pdblica y méas fuerte en sus distintos canales electrénicos
de interacciéon y agenda digital en relacién con la ciudadania, mucho mas
répido, efectivo, eficaz y transparente ha sido el proceso de vacunacién y de
suministro de vacunas contra la COVID-19.

Podemos tomar como ejemplo positivo el proceso de Gobierno Abierto
en Espana.

Cada Administracion publica tiene competencia exclusiva en materia
de Gobierno Abierto, excepto en lo relativo a la transparencia, para la que
la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién
publica y buen gobierno establece obligaciones comunes para todas las
Administraciones publicas. Asi, el Estado, las Comunidades Auténomas vy las
Entidades Locales desarrollan sus propias politicas y cuentan con sus propios
6rganos competentes en materia de Gobierno Abierto. Este espacio se cen-
tra en la Administracion General del Estado y en los érganos de colaboracion
de esta con otras Administraciones publicas y con la sociedad civil™.

Uruguay es referente en lberoamérica en materia de Administracion
Electrénica.

' Disponible en el Portal de “La Regién”: https://www.laregion.es/opinion/jaime-rodriguez-ara-
na/gobierno-abierto/20130729074010259616.htm|?webview=1, Fecha de consulta: 9/3/2021.

> Disponible en el Portal de “La Regién”: https://www.laregion.es/opinion/jaime-rodriguez-ara-
na/gobierno-abierto/20130729074010259616.html?webview=1, Fecha de consulta: 9/3/2021.

' Disponible en el Portal de la Transparencia, Administracién General del Estado, Gobierno de
Espafa: https://transparencia.gob.es/transparencia/transparencia_Home/index/Gobierno-abier-
to/que-es_organizacion.html, Fecha de consulta: 9/3/2021.
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Cada vez mas los pueblos del mundo exigen una mayor apertura en
el gobierno piden mayor participacién ciudadana en los asuntos publicos y
buscan la forma de que sus gobiernos sean mas transparentes, sensibles, res-
ponsables y eficaces™.

A pesar del importante impulso que ha tomado este concepto durante los
dltimos afos, la idea de un Gobierno Abierto, inclusivo y participativo en una
relacién reciproca con la ciudadania es casi tan antigua como la democracia®.

Sin embargo, han sido los avances en las tecnologias de la informacién
a fines del siglo pasado los que permiten a los estados imaginar relaciones
mas ricas y bidireccionales con los ciudadanos, ejerciendo sus derechos de
forma mas directa y sencilla, al tiempo que se mejoran la transparencia y ren-
dicién de cuentas'.

Pueden existir variantes en la definicion de Gobierno Abierto y los te-
mas centrales que éste debe abarcar segun la situacion particular, prioridades
o aspiraciones de desarrollo de cada pais®.

Por ese motivo, la Sociedad de Gobierno Abierto elabora una declara-
cién que enuncia cuatro principios generales que procuran englobar los obje-
tivos y compromisos a los que adhieren sus paises miembros?'.

1. Aumentar la disponibilidad de informaciéon sobre las actividades
gubernamentales. Los gobiernos recopilan y generan informacién, y los ciu-
dadanos tienen el derecho a solicitar acceso a la misma. A continuacién se
describen los pilares que sustentan este principio: a) Promover un mayor ac-
ceso a la informacidn y divulgacién sobre las actividades gubernamentales en
todos los niveles de gobierno; b) Publicar de forma sistematica datos sobre
el gasto publico y el rendimiento de las actividades y los servicios publicos
esenciales.; c) Proporcionar activamente informacién de alto valor, incluidos

"7 Disponible en el Portal de la Agencia de Gobierno Electrénico y Sociedad de la Informacién y
del Conocimiento (AGESIC), Uruguay: https://www.gub.uy/agencia-gobierno-electronico-socie-
dad-informacion-conocimiento/comunicacion/publicaciones/que-es-gobierno-abierto; Fecha de
consulta: 9/3/2021.

'® Disponible en el Portal de la Agencia de Gobierno Electrénico y Sociedad de la Informacién y
del Conocimiento (AGESIC), Uruguay: https://www.gub.uy/agencia-gobierno-electronico-socie-
dad-informacion-conocimiento/comunicacion/publicaciones/que-es-gobierno-abierto; Fecha de
consulta: 9/3/2021.

' Disponible en el Portal de la Agencia de Gobierno Electrénico y Sociedad de la Informacién y
del Conocimiento (AGESIC), Uruguay: https://www.gub.uy/agencia-gobierno-electronico-socie-
dad-informacion-conocimiento/comunicacion/publicaciones/que-es-gobierno-abierto; Fecha de
consulta: 9/3/2021.

2 Disponible en el Portal de la Agencia de Gobierno Electrénico y Sociedad de la Informaciéon y
del Conocimiento (AGESIC), Uruguay: https://www.gub.uy/agencia-gobierno-electronico-socie-
dad-informacion-conocimiento/comunicacion/publicaciones/que-es-gobierno-abierto; Fecha de
consulta: 9/3/2021.

21 Disponible en el Portal de la Agencia de Gobierno Electrénico y Sociedad de la Informaciéon y
del Conocimiento (AGESIC), Uruguay: https://www.gub.uy/agencia-gobierno-electronico-socie-
dad-informacion-conocimiento/comunicacion/publicaciones/que-es-gobierno-abierto; Fecha de
consulta: 9/3/2021.
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los datos primarios, de manera oportuna, en formatos que el publico pueda
encontrar, comprender y utilizar facilmente, y en formatos que faciliten su re-
utilizacion; d) Resaltar la importancia de los estandares abiertos para promo-
ver el acceso de la sociedad civil a los datos publicos, asi como para facilitar
la interoperabilidad de los sistemas de informacién del gobierno; y solicitar
comentarios del publico para saber qué informacién le resulta mas valiosa, y
nos comprometemos a tomar en cuenta esos comentarios en la mayor medi-

da posible.

2. Apoyar la participacion ciudadana. Se valora la participaciéon de todas
las personas, por igual y sin discriminacién, en la toma de decisiones y la for-
mulacién de politicas, a través de: a) Hacer mas transparentes la formulacion
de politicas y la toma de decisiones, mediante el establecimiento y el uso de
vias para solicitar la opinién del publico, y el aumento de la participacion del
publico en la realizacion, el seguimiento y la evaluacién de las actividades
gubernamentales; b) Proteger la capacidad de las organizaciones sin fines
de lucro y de la sociedad civil para que su funcionamiento sea coherente con
nuestro compromiso con la libertad de expresion, de asociacién y de opi-
nién; y c) Crear mecanismos que permitan una mayor colaboracién entre los
gobiernos y las organizaciones de la sociedad civil y las empresas.

3. Aplicar los mas altos estandares de integridad profesional en todos
nuestros gobiernos. Un gobierno responsable requiere altos estandares éti-
cos y codigos de conducta para sus funcionarios publicos. En ese marco, los
paises se comprometen a: a) Definir politicas, practicas y mecanismos sélidos
contra la corrupcion, que garanticen la transparencia en la gestién de las fi-
nanzas publicas y las compras gubernamentales; b) Mantener o establecer un
marco juridico para hacer publica la informacién sobre los ingresos y bienes
de los altos funcionarios publicos nacionales; c) Poner a disposiciéon del pu-
blico informacién sobre las actividades y la eficacia de nuestros organismos
encargados de aplicar las leyes contra la corrupcién y de evitarla, asi como
los procedimientos de recurso a esos organismos, respetando la confidencia-
lidad de informacion especifica relativa a la aplicacién de las leyes.

4. Aumentar el acceso a las nuevas tecnologias para la apertura y la
rendicién de cuentas. Las nuevas tecnologias ofrecen oportunidades para el
intercambio de informacion, la participacién del publico y la colaboracion.
Los paises deben aprovechar estas tecnologias para hacer publica mas infor-
macién de manera que permitan a la gente entender lo que sus gobiernos
hacen e influir en las decisiones, a través de: a) Creacién de espacios en
linea, accesibles y seguros como plataformas para la prestacion de servi-
cios, la participacion del publico y el intercambio de informacién e ideas; b)
Aumento de la conectividad en linea y mévil, y promocién del uso de meca-
nismos para la participacién ciudadana; c) Fomento de la participacion de la
sociedad civil y la comunidad empresarial para identificar practicas eficaces y
enfoques innovadores a los efectos de aprovechar las nuevas tecnologias a
fin de empoderar a las personas y promover la transparencia en el gobierno;
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d) Apoyar y desarrollar el uso de innovaciones tecnolégicas por parte de los
empleados publicos y los ciudadanos.

lll. La buena administracién electrdnica: caracterizacion y ejes funda-
mentales

Augusto Durdn Martinez recuerda que en la Constituciéon Uruguaya desde
1952 el articulo 311 alude a la buena administracién y aun mucho antes la
buena administraciéon llamé la atenciéon de HAURIOU, ya que ello es la esen-
cia de su concepcién de la Administraciéon como institucion?.

Sin perjuicio de esos remotos pero valiosisimos antecedentes, Augusto
Duradn Martinez sefiala que cabe reconocer que fue “a partir de la Carta de
Niza que se desperté un particular interés sobre la buena administracion. Y la
nocién de buena administracién evolucioné desde una perspectiva de deber
a, ademas, una de derecho, de manera que hoy podemos afirmar sin vacila-
cién que la buena administracion es, un deber, un derecho y un principio”.

La buena administracion significa elegir los instrumentos adecuados
para la consecucion del fin debido, obtener los resultados procurados con
el menor costo posible, no efectuar tramites indtiles, hacer un buen uso
del tiempo pero también actuar con transparencia, con probidad; significa
asimismo que los servicios publicos funcionen correctamente acorde a las
necesidades reales del hombre de hoy, que los requerimientos de los admi-
nistrados sean atendidos como corresponde y que todas las actuaciones ad-
ministrativas sean seguidas cumpliendo con todas las garantias”?.

El citado articulo 41 de la Carta de Niza, al fijar el contenido de la no-
cién de buena administracion incluye, entre otras, “la obligaciéon que incum-
be a la Administracion de motivar sus decisiones.” Me parece acertadisima la
inclusion de este punto en este articulo 41".

Esta obligacién de motivar es una de las obligaciones correlativas del
derecho a la buena administracién, ha sido considerada por Rodriguez-Arana
Mufioz, el méas importante de los derechos incluidos en el derecho a la buena
administracion?s.

La conceptualizacién clasica de la buena administracién, como no podia
de ser de otra manera, adquiere también, al influjo de las nuevas tecnologias
de la Informacién y de las comunicaciones, una nueva dimensién, ajustada y
funcional a las nuevas necesidades de la Administracién Publica, de una nue-
va Administraciéon Publica, mas transparente, mas abierta, mas participativa
y més cercana a una nueva ciudadania digital, con nuevas preocupaciones
y exigencias.

22 DURAN MaRrTINEZ 2013,18-32.
23 [dem.
2 {dem.
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En este cambio de paradigma que vivimos hoy en dia en todas las esfe-
ras de nuestra vida, donde la Administracion Publica y el Derecho Adminis-
trativo no son ajenos, el concepto de buena administracion electrénica es, y
tiene que ser, y estamos convencidos que asi sera, el nexo entre las institutos
clasicos y tradicionales del Derecho Administrativo —soporte y base impres-
cindible-y las nuevas dimensiones y caracteristicas de cada uno de ellos, en
pleno siglo XXI, afio 2021 y venideros.

Apuntamos a una nueva dimensién y configuracién de la Administracion
Publica, reflejo de una nueva sociedad en la cual vivimos, de un nuevo Dere-
cho Administrativo, y de una nueva ciudadania digital, que exige una Admi-
nistracion abierta, con las notas tipicas de transparencia, ética publica, cola-
boracién y participacién marcada por la impronta de las nuevas tecnologias y
comunicaciones, re-dimensionando las estructuras e institutos cldsicos de un
Estado de Derecho del siglo XXI.

El Derecho Administrativo debe hacer frente a estas nuevas demandas
de una sociedad digital que reclama nuevas prestaciones y nuevos servicios
brindados a través de nuevas plataformas digitales y mayor participacién ciu-
dadana, que poco a poco, irdn sustituyendo, hasta reemplazar por completo
los tramites, los procedimientos y las gestiones habituales o tradicionales que
brindaba la Administracién Publica, en pleno cambio de paradigma de una
presencialidad casi absoluta como denominador comtn de las relaciones en-
tre Administracion y ciudadania, a una virtualidad y digitalizacién impregnada
por las nuevas tecnologias de la informacién y de las comunicaciones.

Jaime Rodriguez-Arana subraya que “la buena administracion de insti-
tuciones publicas parte del derecho ciudadano a que sus asuntos comunes
y colectivos estén ordenados de forma y manera que reine un ambiente de
bienestar general e integral para el pueblo en su conjunto. Las instituciones
publicas, desde esta perspectiva, han de estar conducidas y manejadas por
una serie de criterios minimos, llamados de buen gobierno o buena adminis-
tracion, a los que sumaran las diferentes perspectivas de las opciones politi-
cas vencedoras en los diferentes comicios electorales”?.

La buena administracién de las instituciones publica es y serad siempre
un derecho ciudadano. Y asi lo ha sido hasta ahora.

Los impactos vertiginosos que han tenido las nuevas tecnologias de
la informacién y de las comunicaciones en la sociedad ha impactado con la
fuerza de un verdadero tsunami en las formas de vida de sus habitantes, en
las formas de relacionamiento entre la Administracion y sus ciudadanos, en
los principios generales que deben guiar el proceder administrativo y en el
Estado de Derecho, de ahi que una nueva ciudadania digital demandara una
sociedad mas abierta, transparente y participativa, y exigira otros tiempos

25 Ropriguez 2010, 117-149.
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para que la Administracion aporte soluciones a sus necesidades, los cuales
tendrd como comun denominador las soluciones tecnoldgicas y telematicas.

En este correlacién o nueva relacién Administracion Electrénica y ciuda-
dania digital cobra vida el concepto de buena administracién electrénica, o
buena e-administracién en tanto nueva dimensién de la clasica buena admi-
nistracién, que adquiere en los tiempos que corren nuevos ribetes y dimen-
siones para ser funcional a la nueva realidad.

La buena administracién de instituciones publicas es un derecho ciuda-
dano, de naturaleza fundamental.

Jaime Rodriguez Arana se pregunta: ;Por qué se proclama como dere-
cho fundamental por la Unién Europa?%:

Por una gran razén que reposa sobre las mas altas argumentaciones del
pensamiento democréatico: en la democracia, las instituciones politicas
no son de propiedad de politicos o altos funcionarios, sino que son del
dominio popular, son de los ciudadanos, de las personas de carne y
hueso que dia a dia, con su esfuerzo por encarnar los valores civicos y
las cualidades democréticas, dan buena cuenta del temple democrético
en la cotidianeidad. Por ello, si las instituciones publicas son de la so-
berania popular, de dénde proceden todos los poderes del Estado, es
claro que han de estar ordenadas al servicio general, y objetivo, de las
necesidades colectivas. Por eso, la funcién constitucional de la Adminis-
tracion publica, por ejemplo, se centra en el servicio objetivo al interés
general. Asi las cosas, si consideramos que el ciudadano ha dejado ser
un sujeto inerte, sin vida, que tenia poco menos que ser enchufado a la
vida social por parte de los poderes publicos, entonces comprendere-
mos mejor el alcance de este derecho?.

En efecto, el ciudadano es ahora, no sujeto pasivo, receptor mecanico
de servicios y bienes publicos, sino sujeto activo, protagonista, persona
en su mas cabal expresion, y, por ello, aspira a tener una participacion
destacada en la configuracién de los intereses generales porque éstos
se definen, en el Estado social y democratico de Derecho, a partir de
una adecuada e integrada concertacién entre los poderes publicos y la
sociedad articulada. Los ciudadanos, en otras palabras, tenemos dere-
cho a que la gestién de los intereses publicos se realice de manera acor-
de al libre desarrollo solidario de las personas. Por eso es un derecho
fundamental de la persona, porque la persona en cuanto tal requiere
que lo publico, que el espacio de lo general, esté atendido de forma y
manera que le permita realizarse, en su dimensién de libertad solidaria,
como persona humana desde diferentes dimensiones®.

26 AranA-Muroz 2012,117-149.
27 [dem.
2 {dem.
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La nueva ciudadania digital aspira a ser protagonista y a tener una parti-
cipacién destacada en la configuracién de los intereses generales porque és-
tos se definen, en el Estado social y democratico de Derecho, a partir de una
adecuada e integrada concertacién entre los poderes publicos y la sociedad
articulada y virtual que caracteriza nuestros dias.

anchez Acevedo subraya que existe "un derecho a la "buena adminis-
Sénchez Acevedo sub te “un derecho a la “b d
tracién”, consagrado en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea -Titulo V, sobre “Ciudadania”; articulo 41, sobre el “Derecho a
una buena Administraciéon”— y es indudable que la “buena administracion”
constituye un verdadero “derecho” de los ciudadanos y una obligacién de
las administraciones publicas que ha calado en la legislacion y en la jurispru-
dencia como expresién aglutinante de su buen funcionamiento y que se ha
positivado en una serie de principios especificos, mandatos y directrices para
las administraciones publicas, con garantias concretas para su salvaguardia:

i) el derecho estricto a la buena administracién como trato imparcial,
equitativo y guiado por el principio de celeridad, ii) el derecho de au-
diencia antes de la imposicién de una medida individual desfavorable,
iii) el derecho de acceso a expedientes cuando se ostente interés le-
gitimo, iv) el derecho a una resolucién administrativa motivada, v) el
derecho a indemnizacién derivado de responsabilidad administrativa,
vi) el derecho al pluralismo lingliistico en el trato con las instituciones
europeas, vii) el derecho de acceso a los documentos, viii) los derechos
de los ciudadanos en el procedimiento administrativo y el derecho al
procedimiento administrativo debido y a la mejor decisién posible, ix)
la transparencia administrativa y el derecho de acceso a los archivos y
los registros administrativos, x) el derecho a la participacién en las de-
cisiones y asuntos publicos, xi) la proteccién de los datos personales
contenidos en ficheros dependientes de la administraciéon autonémica
—garantizandose el acceso a dichos datos, a su examen y a obtener, en
su caso, la correccién y cancelacién de los mismos—, xii) el derecho a la
reparacion de dafos causados por entidades publicas y xii) el derecho al
buen funcionamiento de los servicios ptblicos®.

El uso de las TIC se ha convertido en un mandato para las administracio-
nes que ha llegado de la mano de la sociedad de la informacién y su rechazo
podria generar un rezago a las mismas y, por qué no decirlo, una mala admi-
nistracion®.

Entonces, Sdnchez Acevedo se plantea la pregunta materia de la inves-
tigacion: “;existe un derecho a la buena administracién electrénica? En caso
afirmativo, jcdmo se configura este derecho?”'.

27 SANCHEZz 2022.
0 [dem.
3 {dem.
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Como punto de partida el autor toma el contenido del articulo 41 la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que contempla
dentro de su Titulo V, sobre “ciudadania”, el “derecho a una buena Adminis-
tracién”, asi como la denominada Carta Iberoamericana de los Derechos y
Deberes del Ciudadano en Relacién con la Administracién Publica, aprobada
por la Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribefios (CELAC), en
cumplimiento del mandato recibido por la XV Conferencia Ilberoamericana de
Ministras y Ministros de Administracion Publica y Reforma del Estado, Ciudad
de Panama, Panama, el 27 y el 28 de junio de 2013, adoptada por la XXIlI
Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno, Ciudad de Pana-
ma, Panama, el 18 y el 19 de octubre de 201332

La administracion publica, en sus diferentes dimensiones territoriales y
funcionales, estad al servicio de la persona, atendiendo las necesidades de
forma continua y permanente, con calidad y calidez. A lo anterior se suma el
hecho de hoy por hoy ha llegado la sociedad de la informacién a la vida co-
tidiana de los ciudadanos y, de su mano, las tecnologias de la informacién y
de las comunicaciones (TIC), permeando todos los sectores de la sociedad®.

De esa conjuncion surge la idea de la necesaria materializacién de un
nuevo derecho, pues, por una parte, la buena administracién se configura
como prerrogativa de los ciudadanos vy, por la otra, la sociedad de la informa-
cion ha impuesto existe un mandato para las administraciones: la utilizacién de
medios electrénicos por parte de estas como instrumento de transformacion3.

Asi, dicha confluencia origina la necesaria configuracién de un derecho
que en esta investigacion se ha denominado “derecho a la buena e Admi-
nistracion”. La configuracién de este derecho desde la érbita constitucional
esta reforzada por el mandato desde los convenios sobre derechos humanos
ratificados por los estados y los compromisos derivados de estos a partir de
la cldusula de Estado Social y Democrético de Derecho, como puede ser la
obligacion de ser transparentes y participativos y de respetar el ordenamien-
to juridico®.

Desde este presupuesto, la buena e-Administracién es una administra-
cion abierta, y ello significa que es transparente, colaborativa, participativa y
respetuosa de la ley.

IV. Transparencia en tiempos de administracién electrénica: redes so-
ciales oficiales como canales de una gestién transparente

La transparencia, en tanto nota tipica e irrenunciable de un Estado de De-
recho, juega un papel clave en la democratizacién y el acceso de los ciuda-

32 [dem.
3 [dem.
3 [dem.
3 [dem.
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danos a informacién relevante en poder de la Administracién Publica, en el
marco de la llamada rendicién de cuentas ciudadana.

Un Estado es o no es transparente, y esto forma parte de la forma en
como se posiciona tanto frente a sus ciudadanos como frente a la comunidad
internacional.

El acceso a la informacién publica, y la transparencia tanto activa como
pasiva, han adquirido con el correr de los afios, nuevas dimensiones al influjo
de las nuevas tecnologias de la informacion y de las comunicaciones, y con el
impacto de las redes sociales.

En este escenario el andlisis del derecho a la buena e-administracion
arroja la transparencia electrénica, el debido proceso electrénico y la partici-
pacion electrénica —entre otros— como elementos esenciales de la configura-
cion de este nuevo derecho.

La transparencia electrénica se convierte en uno de los elementos del
nucleo del derecho a la buena e Administracién®.

Es importante el abordaje de la dimensién electrénica de la transpa-
rencia que hace Sanchez Acevedo: “la transparencia electrénica —entendida
como la obligacién de las administraciones publicas en la sociedad de la
informacién de acercar a los ciudadanos a través del acceso a la informacién
publica y, en consecuencia, en el siglo XXI, a través de medios electrénicos—
se configura como un elemento de la buena e-Administracién”*.

La transparencia constituye uno de los principales retos de las adminis-
traciones publicas en la sociedad de la informacion, si se tiene en cuenta que
uno de los elementos esenciales es el acceso a la informacion publica; en
consecuencia, podria decirse que en la era de la informacién la difusion de
informacién publica serd, necesariamente, a través de medios electrénicos.

La relacién entre e Administracién y e transparencia se fundamenta en lo
que se ha denominado web 2.0, que hoy ha trascendido a la web 3.0.

Es, precisamente, dicho instrumento el que da vida a la e-transparencia.
Las nuevas tecnologias ofrecen oportunidades para el intercambio de infor-
macioén, la participacién del publico y la colaboraciéon entre ciudadanos®.

Hoy en dia, cualquier organismo publico relevante a nivel global, para
dar cumplimiento a sus obligaciones de transparencia, cuenta no solo con
un portal web oficial —primera nota de la transparencia activa— sino ademas
con distintos canales en més de una red social: Twitter, Facebook, Instagram,
Linkedin, entre otras.

3% [dem.
37 [dem
3 {dem
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La publicacién de informacion publica en portales web oficiales no al-
canza hoy para satisfacer las necesidades actuales de una ciudadania digital,
que seguramente accedera a tal informacién, a través de redes sociales, lo
cual es sumamente positivo, porque cuantos mas canales oficiales de comu-
nicacién, mayor transparencia.

Este crecimiento de canales de comunicacién para una gestion trans-
parente pasé de portales web oficiales sin interaccién e intercambio con los
ciudadanos a una multiplicidad de redes sociales con interacciones perma-
nentes con los ciudadanos que, a su vez, se transforman en activos digitales
al compartir la informacioén oficial en sus distintas redes sociales.

En plena pandemia de la COVID-19, las redes sociales oficiales de las
autoridades sanitarias han tenido un rol protagoénico para difundir todo tipo
de informacién sanitaria relevante al instante, en tiempo real y de manera con-
fiable, y asimismo, como pilares del combate de la desinformacion en salud.

Carlos Delpiazzo al estudiar el panorama de la reforma administrativa en
América Latina hace referencia a reformas de primera, segunda y de tercera
generacion. Si se mira el panorama de la reforma administrativa especialmen-
te en América latina es posible advertir que las llamadas reformas de primera
generacioén refirieron a la Administraciéon convencional o clésica y apuntaron
basicamente a la reduccién de su tamafio (enfoque cuantitativo) En cambio,
las denominadas reformas de segunda generacion se han centrado en los re-
sultados del proceder administrativo (enfoque cualitativo), poniendo el acen-
to en la eficacia y eficiencia de los servicios, en la reduccién de la corrupcion,
y en la participacion ciudadana.

Al influjo de las nuevas tecnologias de la informacién y las comunicacio-
nes, las llamadas reformas de tercera generacién apuntan en una doble di-
reccién: desde la Administracién, por advertir el inmenso potencial de dichas
tecnologias para mejorar la prestaciéon de todo tipo de servicios y la propia
gestion administrativa, y desde la ciudadania, por la posibilidad de acceder a
mas y mejor informacién, controlar a las autoridades, obtener trato igualitario
y aumentar la eficiencia en el uso del tiempo y demas recursos”. Es a esta
tercera generacién contemporanea de reformas a la que corresponde atribuir
mayor incidencia sobre el Derecho Administrativo por cuanto ella determina
el transito de la Administracidon convencional (tradicional) a la electrénica (ac-
tual) en el marco del avance hacia el Gobierno electrénico®.

Ya estamos, quizds en una cuarta generacion de reformas, porque el
crecimiento exponencial de las redes sociales, ha superado largamente las
expectativas de una tercera generacion de reformas, y hoy, con los riesgos
que ello implica, vivimos en un cambio de paradigma comunicacional con
impactos en el Derecho y en las exigencias de transparencia, ya que los ciu-
dadanos solo van a satisfacer sus necesidades de informacidn, si la misma es

37 Derpiazzo 2011, 87-107.
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proporcionada por la Administracién, al instante y en tiempo real, en su eco-
sistema digital.

Ni siquiera el nuevo ciudadano va a esperar que dicha informacién se
publique en un medio de prensa tradicional o electrénico, ni en una péagina
web, ni mucho menos en un Diario Oficial, es el propio Estado el que comu-
nicarad a sus ciudadanos en tiempo real, al instante, y sin intermediarios —me-
dios de comunicacién tradicionales— a través de sus redes sociales oficiales, o
incluso, a través de las redes sociales de sus gobernantes.

En orden a su caracterizacién, Delpiazzo sefiala que “la Administracion
electronica —también llamada “ciber Administracion”, “Administracion vir-
tual”, "Administracion digital”, “Administracién on line” o “tele Administra-
ciéon”— comprende y designa todos aquellos mecanismos e infraestructuras
informaticas y teleméticas que permiten la prestacion de servicios, tanto a los
ciudadanos como a las empresas, asi como los que facilitan la interconexién
y la gestién integrada de los asuntos internos entre los distintos érganos y
organismos que componen la Administracién. Quiere decir que la nocién de
Gobierno electrénico es mas abarcativa que la de Administracién electrénica,
pero, sin duda, la incluye. Ello es asi porque bajo el rétulo de Gobierno elec-
trénico se comprende desde la provisiéon de servicios al ciudadano hasta la
llamada democracia electrénica como ambito de participacion popular para
la toma de decisiones”*.

Muy importante por la practica y razonable es esta aseveracion de
Delpiazzo (2011) en cuanto a que para que “la Administracion electrénica sea
posible, es necesario que, desde el Derecho, se adecue el marco normativo a
fin de facilitar y dar seguridad a los intercambios”#'.

Siendo asi, es evidente que las nuevas tecnologias de la informacion y
de las comunicaciones posibilitan una gestién transparente®.

En efecto, cuando se habla de transparencia de la gestién administra-
tiva, “se quiere dar un paso mas respecto a la publicidad... como que la pu-
blicidad implica mostrar, pero la transparencia implica algo mas que mostrar,
implica dejar ver; simplemente que el actuar de la Administracion se deje ver
como a través de un cristal"*3.

Mas alld de la publicidad, la transparencia refiere a la diafanidad del
obrar publico, permitiendo ver con claridad el actuar de la Administracién en
la disposicién y uso de los fondos pulblicos y en el obrar de sus funcionarios;
constituye una consecuencia de la muy elemental presuncién de que el go-

% [dem.
4 [dem.
2 [dem.
43 [dem.
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bierno pertenece al pueblo, quien tiene derecho a saber qué hacen los servi-
dores publicos, por qué y cémo lo hacen*.

De otra parte, existiendo accesibilidad real, la Administracién electré-
nica abre un ancho cauce de participacién ciudadana a través de las redes
existentes, siempre que los habitantes sean informados y consultados en los
asuntos que les conciernen®.

Las redes sociales, y su masivo uso por parte de las Administraciones
Publicas, supone un cambio de paradigma comunicacional de los gobiernos
con sus ciudadanos, y hoy, resulta inconcebible, que los aparatos de comu-
nicacion publicos carezcan de redes sociales, especialmente Twitter, para
comunicarse en forma directa, en tiempo real y sin intermediarios con la ciu-
dadanfa.

V. Reflexiones Finales

En este contecto actual y en esta dimensién actual de la llamada sociedad
del conocimiento, de la informacién y de las nuevas tecnologias, hemos ana-
lizado los principales caracteres de la llamada cultura de gobernanza para el
siglo XXI, y su necesaria correspondencia con la transparencia y la buena ad-
ministracion, en su dimension y su caracterizacion como “electrénicas”.

Los distintos Estados a nivel global, han respondido de distintas formas
y las consecuencias e impactos de la covid-19 han sido muy diferentes en
atencién, especialmente, a cémo estaban preparados y/o posicionados a
principios de 2020, en la era pre-covid, en todo lo relacionado a los llamados
procesos de implantacién de las nuevas tecnologias, asi como en qué fase
estaban en cuanto a los avances y perspectivas en materia de Admnistracion
Electrénica, y también, a nivel de culturas organizacionales de la Administra-
cién, y en todo lo relacionado a coémo habidn capacitado e inducido a sus
funcionarios publicos en materia de gobierno abierto y de administracién
electronica.

Cuénto mas digitalizada la Administracién Publica y mas fuerte sus dis-
tintos canales electrénicos de interaccién y agenda digital en su relacién con
la ciudadania, mucho mas rapido, efectivo, eficaz y transparente ha sido el
proceso de vacunacién y de suministro de vacunas contra la COVID-19.

La conceptualizacion clésica de la transparencia y de la buena adminis-
tracion, como no podia de ser de otra manera, adquiere también, al influjo
de las nuevas tecnologias de la Informacién y de las comunicaciones, una
nueva dimension, ajustada y funcional a las nuevas necesidades de la Admi-
nistraciéon Plblica, de una nueva Administracién Publica, més transparente,
més abierta, mas participativa y mas cercana a una nueva ciudadania digital,
con nuevas preocupaciones y exigencias.

4 [dem.
4 {dem.
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Las redes sociales, y su masivo uso por parte de las Administraciones
Publicas, supone un cambio de paradigma comunicacional de los gobiernos
con sus ciudadanos, y hoy, resulta inconcebible, que los aparatos de comu-
nicacién publicos carezcan de redes sociales, especialmente Twitter, para
comunicarse en forma directa, en tiempo real y sin intermediarios con la ciu-
dadania.

Toda iniciativa publica hacia la institucionalidad en gobierno abierto es
bienvenida y positiva, y significa dar un paso hacia adelante, y esto supone
superar los ya tradicionales y clésicos esquemas de organizaciéon administra-
tiva interna de cada pais, con érganos y organismos publicos obsoletos y de
otra época para transformarla en una nueva gobernanza publica que contem-
ple las necesidades y requerimientos de una nueva sociedad y de una nueva
ciudadania digital.
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Las aguas en las constituciones
chilenas: Historia, actualidad
y prospectiva’

The waters in the chilean constitutions: history,
current and prospective

En la primera parte de este ensayo
expone el autor la regulacion de las
aguas en la Constitucidn histérica de
1925, reformada en 1967 y su desarro-
llo legislativo en que se declara que
los titulos de aguas de los particulares
tienen la naturaleza juridica de un
derecho real administrativo, lo que
luego desaparecerad de la legislacion;
también revisa el autor la proteccion
de esos titulos a través de la garantia
de la propiedad en la vigente Consti-
tucién de 1980. En la segunda parte,
de tono prospectivo, el autor sintetiza
los valores propios de toda Consti-
tucién y los conecta con los valores
relativos al agua, y enumera aquellos
que eventualmente podra contener la
nueva Constitucion que se redacta en
la actualidad.

Palabras clave: Aguas (como valor
constitucional), Constituciones chile-
nas, Agua y Constitucion (historia y

Alejandro Vergara Blanco??

In the first part of this essay the
author exposes the regulation of
water in the historical Constitution
of 1925, reformed in 1967 and its
legislative development in which it
is declared that the water titles of
individuals have the legal nature of
a real administrative law, which will
later disappear from the legislation;
The author also reviews the
protection of these titles through the
guarantee of property in the current
Constitution of 1980. In the second
part, with a prospective tone, the
author synthesizes the values of any
Constitution and connects them with
the values related to the water, and
lists those that may eventually contain
the new Constitution that is currently
being drafted.

Keywords: Waters (as a constitutional
value), Chilean Constitutions, Water
and Constitution (history and pres-
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actualidad), Constitucion chilena de 1925  ent), Chilean Constitution of 1925 (mod-
(modificacion de 1967), Constitucion de ification of 1967), Constitution of 1980
1980 (aguas). (waters).

Introduccion: Aguas y Derecho administrativo

El derecho administrativo general es la disciplina matriz del derecho de
aguas; de ahi que toda la regulacién de las aguas estd plagada de técnicas
administrativas: desde la primigenia declaracién de las aguas como bienes
publicos, pasando por la utilizaciéon de la técnica de la concesién de aguas,
hasta el reparto competencial en érganos administrativos o de base privada
para la ordenacion o distribucién de las aguas. En esos tres ejemplos compa-
recen tres instituciones y técnicas de derecho administrativo que se especi-
fican en materia de aguas: las aguas como bienes publicos; la concesién de
aguas y los 6rganos administrativos con competencia en materia de aguas.
Estas tres técnicas e instituciones pueden estar reguladas no solo en las leyes
sino también en las constituciones.

En este escrito intento vincular el tema de las aguas con la Constitucién.
Ambos temas, por si mismos, son muy amplios; pero su vinculacién reduce
algo la mirada y permite ofrecer antecedentes més concretos, que acaso
puedan ser de utilidad para pensar ambos elementos en conjunto. Por una
parte, una nueva Constitucion estd en proceso de redaccién en nuestro pais;
y, por otra, las aguas, elemento esencial que permite la vida y practicamente
todas las actividades productivas al interior de la sociedad. El resultado es
entonces, lo que podemos llamar la Constitucién de las aguas.

Aguas y Constitucion: ayer, hoy y mahana

i) El mafiana. Hoy, en que ya esta claro que nos aprestamos a la redac-
cién de una nueva Constitucién, cabe preguntarse cudl sera el lugar de las
aguas en ese nuevo texto. Esa es una perspectiva legitima para cualquier
ciudadano y en especial para alguien ilustrado o conocedor de la materia de
aguas. Por lo tanto, cabe realizar ese andlisis de cuéles son las regulaciones
o enunciados de aguas que debiese albergar la nueva Constitucion, sobre lo
cual me pronuncio mas adelante, al final de mi exposicién, esa perspectiva es
la del mafiana. Antes cabe observar el pasado y el presente.

ii) El pasado. En efecto, para iluminar ese mafana, y comprender mejor
el presente, cabe observar la conexién de las aguas con la Constitucién des-
de una perspectiva histérica; esto es, antes del derecho hoy vigente, y eso
significa observar lo que pudo haber ocurrido en nuestras fuentes histéricas,
anteriores a los afios setenta y ochenta del siglo recién pasado. Lo que inten-
taré responder sera lo siguiente: ;Estuvieron presente las aguas en los textos
constitucionales anteriores? Ya sea explicita o implicitamente.

iii) El presente. En fin, para iluminar también ese mafiana, cabe mirar el
presente, en un sentido amplio, revisando las fuentes hoy vigentes y cémo se
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han infiltrado las aguas por los entresijos de los enunciados constitucionales,
desde 1976 hasta la fecha. Esta presencia de las aguas en la Constitucion
vigente, dato que todos conocemos, es bien escueta y acotada, pero impor-
tante. Esa presencia formal en el texto de la Constituciéon desde 1980, esta
acompafiada de la praxis de la jurisprudencia constitucional.

De ahi que, ahora en orden cronolégico, ofreceré algunos elementos
de reflexion sobre las aguas en la Constitucion, desde una triple perspectiva:
primero, histérica; luego, de la praxis del derecho vigente y de su adjudica-
cion jurisprudencial; y tercero, de lo que podria ser el mafiana, esto es, de los
posibles enunciados normativos que sobre las aguas pueda llegar a albergar
una nueva Constitucion.

Primera parte: perspectivas histérica y actual

¢Cudl ha sido la historia constitucional chilena en torno a las aguas? Como
reviso en seguida, nada dicen las constituciones histéricas, hasta 1967, en
que a propdsito de la Reforma Agraria se incluyeron las aguas, pensando en
aquellas que se usan para el riego. En una época en que el pulso de la so-
ciedad tenia un signo cercano a la estatalizacion de las aguas. ;Cuél es la re-
gulacién de las aguas en la Constitucién actual? En la Constitucién de 1980,
precedida con un texto de 1976, reaparecen las aguas, pero ahora con un
signo distinto: dirigido a proteger los derechos de los particulares respecto
de las aguas. Analizo ambas regulaciones en ese mismo orden.

I.  Las aguas en la Constitucidn: perspectiva histérica (de 1967 a 1976)

Pareciera que la vez primera que las aguas se infiltraron en algin texto cons-
titucional chileno fue a propdsito de la reforma agraria realizada en 1967.
Esto produciria hondas huellas en la historia normativa de la materia y en el
imaginario juridico popular. En efecto, la Ley N° 16.615, de 20 de enero de
1967, modificé el articulo 10 N° 10 de la Constitucién de 1925, relativo al
derecho de propiedad, con ocasién de la reforma agraria y dispuso que la ley
podria reservar al dominio nacional de uso publico todas las aguas y autorizé
a expropiar, para incorporarlas a dicho dominio, las que fueren de propiedad
particular. Escuchemos hablar esa ley, en lo pertinente:

Articulo Unico. Modificase, en la forma que a continuacién se indica, la
Constitucién Politica del Estado de 25 de mayo de 1833, cuyo texto de-
finitivo fue fijado por resolucién de 18 de septiembre de 1925, y modi-
ficado por las leyes N°= 7.727, de 23 de noviembre de 1943, 12.548, de
30 de septiembre de 1957, 13.296, de 2 de mayo de 1959 y 15.295, de
8 de octubre de 1963:

“Sustituyese el N° 10 por el siguiente:

10. El derecho de propiedad en sus diversas especies. (...)
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La ley podra reservar al dominio nacional de uso publico todas las aguas
existentes en el territorio nacional y expropiar, para incorporarlas a di-
cho dominio, las que sean de propiedad particular. En este caso, los
duefios de las aguas expropiadas continuaran usandolas en calidad de
concesionarios de un derecho de aprovechamiento y solo tendran de-
recho a la indemnizacién cuando, por la extincién total o parcial de ese
derecho, sean efectivamente privados del agua suficiente para satisfa-
cer, mediante un uso racional y beneficioso, las mismas necesidades que
satisfacian con anterioridad a la extincién (...).

Con posterioridad a esta norma constitucional se dicté la Ley N° 16.640,
de 28 de julio de 1967, que en sus arts. 94 a 130 establecié en un Titulo
especial, el nuevo régimen de aguas, en consonancia con la modificacién
constitucional anterior. Entre los aspectos que cabe resaltar puedo sefalar
dos que tendrian mucha significacién posterior, y que dicen relacién: i) con la
naturaleza juridica de las aguas, por una parte, y ii) con la naturaleza juridica
de los derechos de los particulares para su uso, por otra. Veamos.

1) En cuanto a la naturaleza de las aguas (esto es, el vinculo “estatal” o “pu-
blico” de las aguas), dispuso el art. 94 de la Ley N° 16.640:

Todas las aguas del territorio nacional son bienes nacionales de uso

publico.

El uso de las aguas en beneficio particular solo puede hacerse en vir-
tud de un derecho de aprovechamiento concedido por la autoridad
competente, salvo los casos expresamente contemplados en el Cédigo
de Aguas.

Notese el leve cambio de nomenclatura o nomen iuris: lo que antes la
Constitucién decia que era “dominio” nacional ahora la ley sefiala que son
“bienes nacionales” de uso publico.

2) En cuanto a la naturaleza de los derechos de agua, esto es, el vinculo
de cada particular o usuario de las aguas, dispuso el nuevo art.12 del Cédigo
de aguas que:

El derecho de aprovechamiento es un derecho real administrativo que
recae sobre las aguas y que consiste en su uso con los requisitos y en
conformidad a las reglas que prescribe el presente Cédigo.

Quedan asi establecidas dos caracteristicas muy relevantes de la regula-
cion de las aguas, pero que tendrén una historia distinta. En efecto:

1) En el caso de las aguas como bienes nacionales de uso publico, ya
veremos (lo sabemos) que es una caracteristica que perdurard hasta ahora
en la regulacion vigente. Si bien este nomen iuris lo veremos desaparecer
del texto explicito de la Constitucién posterior de 1980, no dejaré de ser una
nota implicita de la misma.
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2) En el caso de la naturaleza de los titulos privados como “derechos
reales administrativos”, desaparecerad del todo de la legislacion a partir de
1976 y hasta ahora, sin perjuicio de lo correctisimo que era y es esa termino-
logia, desde el punto de vista dogmatico y como nomen iuris, para calificar
los derechos que permiten a los particulares aprovechar los bienes publicos.

No deseo abundar en este instante, pero esa terminologia, ese nomen
iuris, esto es, el derecho real administrativo, habia sido inventado a fines
del siglo XIX por Maurice Hauriou, un jurista francés conocido de todos en
esta materia, nombre que ha tomado carta de naturaleza en el derecho con-
temporéneo de los bienes publicos en general y en especial en materia de
aguas. Basta solo levantar la mirada al derecho comparado y nos apercibi-
remos de ello. Pero para Chile, en 1967, en medio de una época de mucha
polarizacién entre lo publico y lo privado, fue no solo una novedad que los
derechos de aprovechamiento de aguas fueran calificados de derechos rea-
les, sino que esa terminologia terminé siendo demonizada y confundida con
los efectos del proceso de reforma agraria que se percibieron como muy ne-
gativos por los titulares de esos derechos de aguas (que eran a la vez propie-
tarios de terrenos agricolas).

Entonces, dado lo traumético que resultd ser la aplicacion de esa ley
de reforma agraria, la expresiéon “derecho real administrativo” pasé luego a
engrosar el listado de términos juridicos que producian rechazo. Ello pues,
como digo, se le vinculé con la expropiacién, la inseguridad registral y la
posibilidad de extincién de esos derechos por una decisiéon administrativa
discrecional. Este rechazo de una expresion, lo que es, primero, un fenémeno
sicolégico de los incumbentes se transforma luego en una tendencia politica,
que empuja a la eliminacion de esta de los enunciados normativos.

II. Las aguas en la Constitucion vigente (andlisis desde 1980 a 2020)
haciendo escalas en 1979 y 1980

La proxima etapa en este recorrido es la revisién de los origenes de la actual
presencia de las aguas en la Constitucion de 1980, aln vigente; la cual estara
vigente, todos lo sabemos, hasta que, primero, un quorum de los 2/3 de los
convencionales constituyentes aprueben un texto diferente en la materia y
sea ratificada por el llamado plebiscito de salida del proceso constituyente.
¢Qué es lo que contiene la actual Constitucion en materia de aguas?

1. Una referencia explicita a las aguas en el art.19 N°24 inc. final, en
relacién con las titularidades de los particulares sobre las aguas. En primer
término, de manera explicita contiene una referencia a los derechos de los
particulares sobre las aguas, con el objeto de protegerlos mediante la garan-
tia de la propiedad. Es el art. 19 N° 24 inciso final. No es que la Constitucién
diga que las aguas son de propiedad de alguien, sino que siguiendo el mis-
mo modelo de los derechos reales de concesion minera (regulados en incisos
anteriores de la Constitucién de 1980) se dice lo siguiente respecto de los
derechos de aguas:
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“Los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o cons-
tituidos en conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad
sobre ellos”.

Por lo tanto, esta referencia esté dirigida a darle seguridad juridica a los
titulares de derechos de aguas, ya sean titulares de derechos reconocidos
(esto es, usos consuetudinarios) y constituidos (esto es, otorgados a través de
concesiones administrativas). Respecto de este texto, cabe sefialar dos ante-
cedentes anteriores:

a) En 1976 se habia incorporado con rango constitucional a través del
Acta Constitucional N° 3, que a su vez habia derogado el articulo 10 de la
Constitucion de 1925 (que reviso mas arriba), el siguiente texto:

“Un Estatuto especial regularé todo lo concerniente a la propiedad mi-
nera y al dominio de las aguas”.

Claramente habia aqui, tanto en materia minera, como en materia de
aguas, un designio muy distinto al que prevalecerad después, pues se referia
ese texto de 1976 al “dominio de las aguas”, como si a los particulares se les
fuere a asegurar o entregar una titularidad dominical. Pero esa pretensién in-
dividualista solo perduraria tres afios, y las cosas volverian al cauce habitual,
en que a los particulares se les protegera su derecho, pero no se les otorgara
dominio sobre las aguas.

b) En efecto, en 1979, se dicta el Decreto Ley (DL) N° 2.603, en ejercicio
del poder constituyente y legislativo, y se modifica esas expresiones del Acta
Constitucional N° 3 y se consagra, por vez primera, el inciso sobre las aguas
que perdurard en la Constitucion de 1980, y que transcribo més arriba. Por
lo tanto, el actual inciso final del art. 19 N° 24 referido a las aguas fue incor-
porado por vez primera a la regulacién constitucional en 1979 y no en 1980.
Ese DL N° 2603 de 1979, fue muy importante para las titularidades de aguas,
pero no puedo detenerme en él ahora.

Esa es la historia del establecimiento del Unico texto explicito sobre las
aguas en la Constitucion vigente.

2. Pero hay también dos referencias implicitas al vinculo “publico” o
“nacional” de las aguas en los arts. 19 N° 23y 19 N° 24. En efecto:

a) por una parte, la Constitucién vigente contempla en su art.19 N° 23
una regla que consagra la summa divisio o divisién mayor de los bienes en
nuestro derecho, clasificdndolos en bienes privados o bienes publicos. Se
refiere a los bienes publicos utilizando el nomen iuris de los bienes naciona-
les de uso publico utilizado en el art. 589 inciso 1° del Cédigo Civil en 1857;
esto es:

“(...) bienes que deban pertenecer a la Nacién toda”.

Esta vieja expresion es sinénima de la anterior, y ambas se refieren al
vinculo publico o nacional con bienes de alto significado o relevancia social,
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y en el caso de las aguas, este articulo esta desarrollado por el Cédigo Civil
y el de Aguas, los cuales, respectivamente, en sus arts. 595 y 5° sefialan que
“todas las aguas son bienes nacionales de uso publico”. Por lo tanto, es im-
plicito que la Constitucion vigente en su art.19 N° 23 al referirse a los “bienes
que deban pertenecer a la Nacion toda” se estd refiriendo a las aguas, las
cuales desde 1857 y hasta ahora han tenido y tienen esa calidad. La Unica
novedad es que en virtud de la disposicién transitoria cuarta esos arts. del
Codigo Civil y del Cédigo de Aguas, se entiende que tienen el caracter de
ley de quérum calificado.

b) por otra parte, es también una referencia implicita al vinculo publico
de las aguas el art.19 N° 24 inciso final de la Constitucion vigente en cuanto
clasifica a algunos derechos de aguas como “constituidos”, en oposicién de
los derechos reconocidos. La autoridad puede constituir derechos de aguas
bajo el supuesto evidente de que ello es posible en la medida que las aguas
sean publicas y no privadas.

Entonces, cabe entender que la constitucion de los derechos de aguas
siempre se ha producido en nuestra tradicién juridica a través de decisiones
concesionales de los érganos administrativos que han tenido potestades para
ello, de acuerdo con los textos normativos histéricos hasta hoy. En la actuali-
dad, todos sabemos, los derechos de aguas se constituyen por decisién de la
Direccién General de Aguas. Y es implicito que las aguas son bienes publicos,
pues de otro modo serfa incoherente que un érgano administrativo pudiese
constituir derechos sobre las aguas si eso no fuese asi. Esa disposicién cons-
titucional descansa, entonces, sobre un sistema tradicional de constitucién o
creacion de derechos de aguas a través de concesiones administrativas.

Asi, el resultado del andlisis de la Constituciéon de 1980 ya sea a través
de sus disposiciones explicitas o implicitas, ofrece resultados similares al ana-
lisis del texto constitucional inmediatamente anterior, a partir de su reforma
de 1967, y ambas titularidades estan manifestadas de un modo estructural.
Las técnicas juridicas son las mismas; inevitablemente.

Pero cabe preguntarse, jcudles son las diferencias de ambos textos
constitucionales? Sin perjuicio de otros detalles técnicos que ya luego men-
cionaré, es el contexto de los textos constitucionales lo que marca la diferen-
cia. Es que: i) no es lo mismo la proteccién que se le brindaba a las titularida-
des privadas en la Constitucién anterior, que la que brinda explicitamente y
a través de mecanismos concretos la actual Constitucion de 1980; vy, ii) no es
lo mismo la limitaciéon que se consagra a las potestades administrativas que
puedan surgir respecto de los érganos administrativos que regulan las aguas
como bienes nacionales de uso publico.

3. En fin, existen dos garantias conexas con las aguas: el derecho a la
vida y el cuidado del medioambiente. Ello ha dado lugar a la jurisprudencia a
considerar el agua como un derecho humano y a considerarla entre los recur-
sos naturales que cabe preservar.
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a) Derecho humano al agua (ex art. 19 N° 1 Constitucion). El agua hace
posible la vida y la Constituciéon protege la vida como un derecho. La Carta
Fundamental no se refiere explicitamente al derecho humano al agua como
una garantia auténoma, pero lo hace indirectamente a través de la consa-
gracién del citado derecho a la vida. Asi lo han entendido los tribunales, que
han recurrido a esta garantia constitucional para reconocer y proteger el de-
recho de las personas al agua para consumo y subsistencia.

b) El agua y el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contami-
nacioén (art. 19 N° 8 Constitucion). Se trata de una regla que complementa el
esquema de bienes publicos y recursos naturales en la Constitucién. Lo que
agrega este numeral es que el uso y aprovechamiento de los recursos natura-
les debe hacerse bajo lineamientos de proteccién, conservacién y resguardo
de estos, de modo de asegurar la garantia constitucional de vivir en un me-
dio ambiente libre de contaminacion.

lll. La jurisprudencia constitucional y el legislador comun

Cabe referirse a estos dos importantes desarrollos de la normativa constitu-
cional

1. La jurisprudencia constitucional. Los anteriores analisis, bien eviden-
tes por lo demés, han sido realizados también, cumplidamente, por la escasa
pero existente jurisprudencia del Tribunal Constitucional que se ha referido
a la materia. Por cierto, nunca ha sido la naturaleza publica de las aguas el
conflicto resuelto por dicho tribunal, esto es, no existe ratio decidendi algu-
na al respecto; pero atendida la costumbre de esa jurisdiccion de plagar sus
sentencias de obiter dictum (esto es, de dichos al paso) hay varios desarrollos
sobre la materia de los vinculos privados y pulblicos que sobre las aguas re-
gula la Constitucién. Si pudiera rescatar algo de esos pasajes de las senten-
cias, puedo decir que se ha captado lo esencial de la Constitucién, en cuanto
que: i) consagra un vinculo publico de las aguas, que excluye la apropiacién
directa por los particulares; y ii) consagra una titularidad protegida sobre los
derechos de aguas, que permiten el uso de la misma.

2. Silencio parcial del Cédigo de Aguas. El Cédigo de Aguas de 1981
desarrolla en su articulado ambos vinculos fundamentales. No podia menos
que hacerlo. Pero incurre en un par de silencios bien significativos; los que
cabe vincularlos con la experiencia regulatoria y politica de la reforma agra-
ria. En efecto: i) por una parte, reconoce explicitamente la condicién de las
aguas como bienes publicos; vy, ii) por otra parte desarrolla la proteccién de
las titularidades privadas sobre las aguas; pero omite ostensiblemente dos
expresiones o nomen iuris relacionados con los derechos de aguas y su crea-
cién, como desarrollo en seguida.

a) En cuanto al vinculo publico de las aguas. El Cédigo de Aguas:

i) Repite en su articulo 5° la calificacion de las aguas in rerum natura (esto
es, en la fuente) como “bienes nacionales de uso publico”, siguiendo la
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vieja denominacién de los articulos 589 y 595 del Cédigo Civil; este dlti-
mo reza: “Todas las aguas son bienes nacionales de uso publico”.

ii) Dada la condicidn anterior establece una doble administraciéon de las
aguas: por una parte, a cargo de diferentes érganos administrativos, a la
cabeza de los cuales pone a la Direcciéon General de Aguas; y, por otra,
le encarga la distribucion de las aguas a organizaciones privadas, con-
formadas por los titulares de derechos de aguas, las que cumplen esa
funcién publica con autonomia de los érganos administrativos.

b) En cuanto al vinculo privado de las aguas. Al respecto, el Cédigo de
Aguas al regular las aguas incurre en las siguientes omisiones terminoldgicas:

i) omite sefialar que los derechos de aprovechamiento de aguas tienen
la naturaleza juridica de “derechos reales administrativos”; y,

ii) omite sefialar que el acto administrativo de la autoridad que crea los
derechos de aguas constituye, de modo paradigmatico, una “concesion”.

Es que ambas expresiones, “derecho real administrativo” y “concesion”,
quedaron relegadas a una condicién de demonizacién a fines de la década
de 1960, como dije antes. Esa tensidon es aln notoria y la observamos en la
discusion a que dio lugar el Proyecto de reforma del Cédigo de Aguas que
se tramita desde 2011, primero ante la Camara de Diputados y luego en el
Senado (sobre cuyos detalles no puedo abundar ahora), en el cual:

i) por una parte, se elimina la expresién propiedad sobre los derechos
en todos los sitios en que el cédigo vigente lo menciona. Es un nuevo
trauma, podriamos decir; el empefio del uUltimo tiempo ha estado diri-
gido a eliminar la expresién propiedad de los derechos (lo que causa en
principio incerteza e inseguridad a los titulares de derechos de aguas);
pero, al mismo tiempo,

ii) se esta restableciendo la expresiéon derecho real para definir la natu-
raleza de los derechos de aprovechamiento de aguas (lo que causa en
principio certeza y seguridad a los titulares de derechos de aguas).

¢ Es algo revolucionario? Recordemos que las revoluciones politicas y ju-
ridicas son, en el fondo, de significados, de conceptos y aqui comparecen es-
tos dos conceptos: propiedad y derecho real. En principio, ambas titularida-
des merecen la proteccién constitucional. El constituyente de 1980 eligié una
via indirecta de proteger los derechos de aguas, otorgando propiedad sobre
los derechos de aguas, fenédmeno que he denominado “propietarizacién” de
los derechos en varias publicaciones académicas, desde 1991. La alternativa
era que la Constitucion hubiese protegido no solo la propiedad sobre bienes
sino también directamente a los derechos (sin necesidad de considerarlos
cosas o bienes incorporales, sobre las cuales se tiene propiedad). Ese es el
caso, por ejemplo, de la Constitucién espafiola, cuyo articulo 33.3 protege
tanto los bienes como los derechos.
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Segunda parte: las aguas en la futura constitucién

En esta parte intento unir dos elementos: la Constituciéon y las aguas. 1°) el
primer elemento es la Constitucién. En nuestro pais estamos en medio de
un proceso de reforma de la Constitucién vigente, esto es, del texto que
estd escrito desde el punto de vista juridico. Pero pareciera que la idea de
Constitucion que tiene un pueblo va mas alld del texto escrito y existen sub-
textos que estan antes que esa escritura, y no solo podemos interrogar a los
especialistas en ese texto, como los profesores de derecho constitucional o
administrativo, o de las demas especialidades juridicas, todas representadas
en la Constituciéon. Quizds podemos interrogar a la sociedad y a nosotros
mismos sobre el significado de una Constitucién, que es la que albergara las
aguas como materia regulada. 2°) el segundo elemento son las aguas, las
cuales son naturalmente aprovechadas por los habitantes de un territorio na-
cional, y a su respecto se originan relaciones juridicas, costumbres y valores
compartidos, los que cabe revisar, ante la perspectiva de que aquellos que
se considere fundamentales sean incorporados al nuevo texto constitucional.
Como se trata de valores o convicciones compartidas, centraré el analisis en
una propuesta de tales.

Veamos, primero, qué es una Constitucidn; y, en seguida, podremos
comprobar su conexién con las aguas. Contestaré a las preguntas: ;Qué es
una Constitucién? ;Qué es la Constitucion de las aguas? jLas aguas necesi-
tan de una Constitucién? O lo que es lo mismo, snecesitan las constituciones
referirse a las aguas?

I.  La Constitucién y sus valores

Reviso, ahora, lo que es una Constitucién y los valores insitos en ella. La
bibliografia del nacimiento de la idea de Constitucién, su historia, su sig-
nificado actual; del contenido de cada Constitucién y de los conceptos ahi
desarrollados; referida a su texto, a sus procedimientos de reforma, etc.; es
inabarcable. Tendriamos que hacer comparecer aqui no solo a los constitu-
cionalistas, que son los mayores expertos juristas de la Constitucion, sino
también a los otros juristas de las demas disciplinas, como el derecho admi-
nistrativo, por ejemplo; también a los socidlogos, a los cientistas politicos, a
los filésofos; incluso también a los hombres de accién, a los politicos estric-
tos.

a) Una idea general de Constitucién. Constitucién sociolégica y juridica.
Valores detras de la idea de Constitucién. Con la ayuda de las constituciones,
desde hace dos siglos, de manera escrita, los pueblos intentan construir una
vida social sana. De ahi que referirse a la Constitucion es un ejercicio de una
gran amplitud. A todos nos da la sensacién de que es referirse al grado sumo
del paisaje juridico; por eso se habla de la Ley Suprema, y otros superlativos
y metaforas. Todo lo cual también da la sensacién de constituir un elemento
esencial en medio de la unidad social; lo que se traduce en unidad del orden
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juridico: todo lo juridico pareciera encontrar o debiera encontrar en la idea
de Constitucién su sintesis; o al menos albergarlo. Pero la Constitucién no es
pura forma; es también derecho viviente.

Existen dos ideas de Constitucion en medio de las sociedades: i) una
Constitucion sociolégica (donde estdn o debiesen estar los valores compar-
tidos por todos); y ii) una constitucion juridica (donde estén escritos formal-
mente en un texto, esos valores, pero en clave juridica, con técnicas juridi-
cas; de esas técnicas que inventan los juristas). Ello pues las constituciones
escritas son un amasijo de reglas que orientan la vida colectiva, derivadas de
los valores compartidos. Es un corpus de valores, en nuestra técnica actual,
compartido al menos por los 2/3 de nuestros ciudadanos. Se supone que una
minoria no impone esos valores; sino una mayoria calificada. Quizas quien ex-
plicé mejor la necesidad de mayorias calificadas o contramayoritarias, como
se las sindica hoy, es Hans Kelsen, en un precioso texto escrito hace poco
mas de un siglo, en 1920, sobre la esencia y valor de la democracia.

Configura entonces la Constitucién las bases de la convivencia o aquello
que mayoritariamente un pueblo se propone como designio: por ejemplo,
vivir en paz, respetarse mutuamente las diferencias (tolerarse); respetar las
decisiones ajenas que no nos dafian; etc. Las convicciones de cada ciuda-
dano de ese pueblo se convierten en reglas comunes; esas convicciones se
convierten en instituciones juridicas, detrds de las cuales existen esos valores
compartidos.

La Constitucion como técnica juridica, nace junto con la democracia, la
que es a su vez sinénimo de Estado de derecho. Estas técnicas son un legado
técnico de los juristas a las sociedades. La democracia, esa realidad politica,
se sustenta en esas dos técnicas juridicas: Constitucién y Estado de derecho;
a la que se unen otras ideas y técnicas: como la de Ley; de separacién de po-
deres; de control judicial, de la cosa juzgada, y otros.

Es raro concebir una Constitucion para regular la vida social en medio
de una dictadura permanente; seria una pantomima. Aunque en nuestra his-
toria constitucional, la dltima Constitucién se gestd en medio de una dictadu-
ra, lo que luego devino en una democracia; pero esta Ultima cabe ir perfec-
cionandola o ajustdndola a los tiempos o al sentir de ese pueblo. De ahi que
es posible reformar las Constituciones formales, escritas; sin perjuicio de que
existen valores que trascienden usualmente, en uno y otro texto histérico de
Constitucién, y permanecen. Es dificil borrar del todo los textos constitucio-
nales histéricos.

b) El contenido minimo de una Constitucién. Pero hay al menos tres
ideas basicas presentes en toda Constitucion. En todos los casos, ya sea de
constituciones escritas o consuetudinarias; socioldgicas o juridicas, de esos
valores se desprenden tres valores esenciales de toda sociedad o conglome-
rado de valores: 1°) la organizacién del poder, para evitar la anarquia; 2°) la
proteccion de las garantias o derechos fundamentales de cada ciudadano;
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y 3°) el compromiso de continuar viviendo juntos como sociedad (cuidar la
relacién y mirar el futuro). En cada uno de estos tres aspectos centrales de
una Constitucién, podemos observar valores y convicciones, que se convier-
ten en técnicas juridicas, en instituciones, en procedimientos, que quedan
usualmente redactados en los textos constitucionales. Y muchas veces se
confunden esas técnicas con los valores que estan detrés de la Constitucion
socioldgica; con las convicciones de cada cual y las compartidas. Veamoslos
rapidamente:

i) Toda Constitucion establece la estructura del poder y fija sus limites.
Los ciudadanos toleramos la existencia de esas estructuras y técnicas. Y
amoldamos nuestras conductas a su existencia, lo que respetamos. Asi,
toda Constitucién: i) se refiere al jefe de Estado; de un poder ejecutivo,
que estéd a la cabeza de todos. A veces es un rey, en la medida que no
sea un déspota; un Presidente; o un Primer Ministro. Detrds de eso esté
el valor del orden. Este jefe de Estado estd a la cabeza de una amplia
organizacion: la Administracion; ii) se refiere a las reglas; a la ley; al po-
der legislativo. La ley es emanada de un parlamento, que es la voz dele-
gada del pueblo. Comprendemos que la ley es otra técnica (similar a la
Constitucion) en que se concretizan los valores compartidos en materias
mas detalladas; y, iii) se refiere al poder judicial; a las sentencias con
efecto de cosa juzgada; de los jueces; del proceso justo.

ii) Toda constitucién establece un equilibrio y limitaciones de estos tres
poderes, los cuales estdn separados entre si. Regula el respeto a los
procedimientos de cada uno de ellos.

iii) Toda Constitucién se refiere a los derechos fundamentales del hom-
bre: sus garantias. Ya sea en sus relaciones con el poder, como entre si:
la libertad; la propiedad; el respeto a la vida privada; y todo un catalo-
go de garantias y libertades que todos reconocemos facilmente en una
Constitucién. Entre estas garantias estan las de elegir a esas autoridades
y aprobar esas reglas.

iv) §Qué mas cabe agregar? Cabe agregar el compromiso de continuar
viviendo juntos; cuidar esa relacién social. De aqui se derivan todas las
obligaciones, a veces como contrapartida de los derechos y garantias,
otras mas difusas pero reconocibles; como: la lucha contra la criminali-
dad; contra los prejuicios étnicos; contra la esclavitud; la solidaridad con
quienes carecen de bienestar; en dos palabras: la defensa de la demo-
cracia (en los traspasos del poder, por ejemplo).

v) Podriamos agregar ademas el agua; por cierto, eso se escucha en
marchas callejeras, en planteamientos politicos y en escritos académicos
y columnas, de profesores y activistas politicos. Y por cierto que ello es
perfectamente legitimo, pues en torno al agua existen valores que po-
driamos consagrarlos en reglas constitucionales.
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Todo estas técnicas y valores asi enumerados (1° a 5°) usualmente estan
contenidos formal y explicitamente en una Constitucion; y pareciera a primera
vista que solamente es posible encontrarlas verbalizadas o escritas en el texto
de una Constitucidn, o en su subtexto; o en las leyes que le siguen; o en las
sentencias de los tribunales constitucionales o de los tribunales ordinarios.

II.  Las aguasy sus valores

¢ Cuéles son los valores constitucionales vinculados con las aguas? Pareciera
que los valores constitucionales y las técnicas puestas a su servicio se pueden
encontrar en medio del ruido social, en la llamada Constitucidn viviente; lo
que sean las aguas y sus valores conexos puede ser recogido en medio del
sentimiento popular. La Constitucién es un amasijo tan serio y completo de
valores como el sustrato de los sentimientos de todos respecto de muchos
aspectos de la vida social, entre ellos sobre un recurso comin como son las
aguas. Enumero de aqui en adelante, simplemente, algunos aspectos funda-
mentales de las aguas, en donde se albergan valores compartidos y que pu-
dieran estar en el centro de una futura regulacién constitucional de las aguas.

1. La relacion juridica esencial de las aguas: su proteccién, uso y apro-
piacién. Las aguas constituyen, en sentido juridico, un bien con caracteristi-
cas bien singulares y estan conectadas con aspectos basicos de la vida (sin
ellas no podemos sobrevivir) y de la actividad de las personas (en diferentes
actividades productivas: riego, industria, generacion eléctrica, etc.). De ahi
que se genera: i) por una parte, la necesidad de protegerlas o de establecer
regulaciones para su ordenada apropiacion, bajo la ordenacién administrati-
va (potestades estatales); y, ii) por otra parte, la natural tendencia individual
a usarlas o a apropiarlas por los particulares (titulos). Son dos, entonces, los
conceptos esenciales de toda relacién juridica que se produce respecto de
las aguas y que forman parte ineludible de su construccién juridica en el de-
recho histérico, comparado y actual de nuestro pafs:

a) la necesidad de un vinculo publico o llamado estatal o nacional para
asegurar esa proteccion. De aqui la tendencia a declarar las aguas como bie-
nes publicos o patrimonio de la nacién, o algo similar; y,

b) por otra parte, la necesidad de un vinculo privado o de los particula-
res respecto de las aguas, para propiciar seguridad juridica a sus titulares.

En ambos vinculos juridicos se intenta proteger un valor, ya publico, ya
privado, en unas fronteras moviles que van cambiando seguin las vicisitudes
histéricas; pero lo que no desaparece de los textos principales en la materia
es la necesaria construccién juridica de ambos vinculos.

Ya hemos verificado supra en la primera parte de este escrito que la
presencia de las aguas en los textos constitucionales de ayer y hoy ha sido a
través de enunciados referidos a estos dos vinculos o técnicas juridicas recién
enunciados. De ahi que lo mas probable es que si la nueva Constitucion se
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refiere a las aguas sera para especificar este vinculo, ya confirmando los valo-
res tradicionales o alterandolos.

2. Las aguas y la evolucién de las convicciones sociales. La vision de las
aguas en una sociedad es evolutiva y tiene que ver con lo que se entiende
por el agua a cada momento, lo que deriva de la realidad de este vital ele-
mento y de las propias evoluciones al interior de la sociedad; sin perjuicio de
que hay aspectos que son permanentes a su respecto: la misma esencialidad
de este vital elemento no sufre de evoluciones, sino de constantes constata-
ciones. Los cambios pueden provenir:

a) de la realidad del agua o de su escasez. Pueden existir sequias esta-
cionales o esporédicas; a eso estdbamos acostumbrados, y ahora hay sequia
permanente; lo que necesariamente cambia la visiéon del agua; es una vision
mas dramatica de la escasez; y,

b) también este cambio puede provenir de evoluciones al interior de la
sociedad. La sociedad se transforma en una sociedad maés critica de algunos
elementos que antes no se notaban o no formaban conviccién: por ejemplo,
una visidon mas conservacionista, que implica al agua, y que ha ido impreg-
nando en nuestra sociedad a pasos agigantados desde fines de la década
de los 90 del siglo pasado, recién. O, una vision critica de la existencia de
derechos de aguas asegurados con la garantia de la propiedad, a los que cu-
riosamente se los sindica como parte de la supuesta “mercantilizaciéon” de las
aguas. Y asi.

Pero el diagnéstico de las aguas depende de las convicciones de cada
cual y de las tendencias que marquen a la sociedad. Durante muchos afios la
tendencia ha sido una y hoy nos vemos empujados a que cambie esa tenden-
cia. El futuro esta abierto, y ya veremos qué pasaré con las sequias crénicas y
con los criticos crénicos; a lo cual habra que integrar el didlogo democratico.

3. Los repartos de poder en materia de aguas. El actual modelo legis-
lativo consagra tres dominaciones: sociedad, mercado y Administracién del
Estado. A veces se propicia la necesidad de entregar todo el poder a la Ad-
ministracion del Estado en la materia, como si solo la burocracia pudiera re-
solver los problemas de gestién y uso de las aguas. Exitos y fracasos actuales
quizas implican cambios en diversos frentes, pero no parece una buena idea
debilitar los elementos no estatales de la regulacidn de las aguas.

Las tres dominaciones del agua funcionan con una dindmica que no
cabe alterar tan radicalmente y sin previos anélisis serios y rigurosos: los
usuarios (agricultores, indigenas, industriales y empresas), la Administracion
del Estado, esto es, la Direccién General de Aguas (que en medio de sus di-
ficultades burocraticas cumple un rol de ordenacién) y el mercado (los ciuda-
danos individuales, titulares de derechos seguros, y que hasta ahora pueden
ser transferidos libremente). Estas tres instancias ejercen distintas funciones,
con autonomia una de otra. Ni el mercado obstaculiza a las organizaciones
de usuarios ni a la Administraciéon; ni se espera que suceda viceversa. Por
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lo tanto, serfa un grave desequilibrio instaurar una especie de despotismo
administrativo, para que la Direccién General de Aguas tenga un predominio
absoluto y, por ejemplo, alterar la autonomia de los usuarios y del mercado,
transformando a todos los titulares de derechos de aguas en nuevos y doci-
les stbditos del poder de turno. Quizas el mejor modelo de érgano adminis-
trativo para la ordenacién de las aguas sea el de una agencia auténoma, que
no esté anclada en la Administraciéon central del Estado, como ocurre hoy
con la Direccién General de Aguas.

4. Las aguas como insumo de diversas actividades productivas. Cabe
cuidar el crecimiento del pais, el que es posible en buena medida por un
acceso cierto y seguro a las aguas; pues sin crecimiento no hay solidaridad
social posible. El sistema juridico actual de aguas ha drenado esas otras re-
gulaciones sectoriales que explican el crecimiento y la produccién, y seria
incomprensible la actual confianza, seguridad y certeza de las actividades
hidroeléctrica, sanitaria (de agua potable), minera, fruticola, industrial y otras,
sin la confianza que ofrece el actual sistema para recibir el insumo de agua,
sin intromisiones unilaterales o arbitrarias de algunas de estas instancias de
dominacién. No ha sido necesario, por ejemplo, declarar formalmente el
derecho humano al agua, ni en la Constitucién actual ni en el Cédigo de
Aguas, para que se haya producido en la préctica la cobertura casi total de
agua potable en las ciudades, a través del sistema de concesiones sanitarias
(paradojalmente, un derecho humano logrado por un modelo que respeta las
decisiones individuales, esto es, de mercado). Sin perjuicio que al respecto
existen desafios que enfrentar en lugares especificos del pais, en que hay
grave carencia de aguas.

Conclusion

1° ;Qué dird la nueva Constitucion sobre las aguas? No lo sabemos aun,
pero hay muchas propuestas. A partir de toda la enumeracién anterior, ;qué
se podria pronosticar o sugerir en materia de aguas para esa nueva Constitu-
cién? Pareciera que el petitorio ya esta lleno, y hay una serie de enunciados
o designios que ya han sido gritados en las calles o pintados en algdn muro.

2° Pero, sean cuales sean esos petitorios, no cabra olvidar que todos de-
beran descansar sobre la definicion precisa de estos dos vinculos principales,
ya publico, ya privado. De otro modo, se haria irreconocible el desenvolvi-
miento de la vida social en torno a las aguas, pues:

i) es impensable que deje de existir una proteccion o tutela de las aguas
en sentido publico; y, al mismo tiempo; y,

ii) es impensable que dejen de existir titularidades privadas que gocen
de seguridad para el aprovechamiento individual de las aguas.

Sobre la base de lo anterior, se podrén realizar modulaciones o especifi-
caciones que marcaran los signos de la regulacion especial.
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3° Me atreveria a sugerir, una vez mas, que la mirada también debe diri-
girse a las instancias colectivas o comunitarias. Pues las aguas no solo convo-
can potestades estatales o derechos individuales, también acciones comunita-
rias, las cuales han sido desarrolladas de manera ancestral por comunidades de
aguas, asociaciones de canalistas y juntas de vigilancia en nuestro pais.
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The publicity of the construction licenses: a wrong
subsidiary application of Law 19.880

Si bien la Ley General de Urbanismo
y Construcciones regula la publicidad
de los permisos de edificaciéon, la Cor-
te Suprema viene sosteniendo que, en
ciertos casos, deben ademas publicar-
se en el Diario Oficial. Ello constituye
una aplicacion supletoria incorrecta de
la Ley N° 19.880, por no existir laguna
normativa alguna que colmar.
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Although the Law General of Urban
Planning and Construction regulates
the publicity of construction licenses,
for a while the Supreme Court holds
that, in certain cases, they must be also
published in the Official Gazette. This
may be considered a wrong subsidiary
application of Law 19,880, since there
is no legal vacuum to be filled.
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En este comentario de jurisprudencia revisaremos el criterio de la Terce-
ra Sala de la Corte Suprema referido a la publicidad de los permisos de
edificacion regidos por la Ley General de Urbanismo y Construcciones
(en adelante, LGUC), el que ha sufrido una mutacién importante desde
el caso del Hotel Punta Piqueros, en 2013, a la fecha. Observaremos
que el méximo tribunal exige actualmente que los permisos que autori-

' Abogada. Licenciada de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, Santiago, Chile.
Magister en Derecho (c), Universidad de Chile. Profesora de Clinica Juridica de la Ponti-
ficia Universidad Catdlica de Chile. Correo electrénico gabocchi@uc.cl. Direccion postal:
Av. Libertador Bernardo O'Higgins N° 340, Santiago de Chile.

Articulo recibido el 9 de mayo de 2022 y aceptado el 20 de junio de 2022.
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zan proyectos de gran envergadura o que se encuentran en zonas protegidas
sean publicados en el Diario Oficial, mediante una aplicacién supletoria la
Ley N° 19.880. La explicaciéon que proponemos es que la Corte ha compro-
bado la ineficacia de las normas que establecen un procedimiento voluntario
de publicidad para el titular de un permiso, por lo que ha corregido tal si-
tuacion con la finalidad de posibilitar el derecho de terceros interesados de
impugnar estos actos administrados. Nuestra tesis sostiene que el recurso a
la Ley N° 19.880 en estos casos es incorrecta, ya que en la LGUC no hay un
vacio normativo que deba ser llenado; si existe una antonimia normativa, la
que debe resolverse apelando a la legislacion urbanistica especial.

Una ley ineficaz

La Ley N° 19.878 modificé la LGUC innovando con una regulacién especial
acerca de la publicidad de los permisos de edificaciéon que otorgan las Di-
recciones de Obras Municipales o bien, el Director ( en adelante, indistinta-
mente, DOM), a través de la incorporacién de un nuevo inciso 8° al articulo
116 (actual inciso final), en el que se contemplan deberes para la autoridad
municipal con la finalidad de dar a conocer a la comunidad los permisos que
emite, sumando también un nuevo articulo 116 bis C), que consagra un pro-
cedimiento facultativo para el titular de un permiso con el mismo propdsito?.
El objetivo de esta creacién era evitar los dafios y eventuales abusos que
sufrian los desarrolladores inmobiliarios cuando terceros de buena o mala fe
impugnaban los permisos, “ya sea mediante reclamaciones administrativa,
jurisdiccionales y, especialmente, mediante la via de recursos de proteccién,
generando en esta forma grave incertidumbre y elevados perjuicios”?.

Sin embargo, a diez afios de su entrada en vigencia, la modificacion
introducida por la Ley N° 19.878 habia tenido escaso —por no decir nulo— im-
pacto. Asi, si revisamos el Diario Oficial en un periodo de diez afios desde
que se publicéd la Ley N° 19.878 (31 de mayo de 2003), nos encontraremos
con solo 5 actos administrativos sometidos al procedimiento voluntario de
publicacién en el Diario Oficial:

Tabla 1
Fecha publicacién Diario Permiso de Edificacion Destino Comuna
Oficial
15 de diciembre de 2004 N° 258 de 22 de septiembre Habitacional | Penalolén
de 2004
1 de julio de 2005 N° 453 de b de agosto de 2004 | Habitacional | Vina del Mar
Modificacién N° 109 de 26 de
febrero de 2005

2 HeLrmanN 2020, 142.
3 FIGUEROA VELASCO y FIGUEROA VALDES 2016, 244-245.
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15 de noviembre de 2007 S/N° de 24 de noviembre de Hospedaje Isla de
1995 Pascua

Modificacién N° 36 de 12 de
julio de 2007
15 de febrero de 2008 N° 35 de 23 de enero de 2008 | Equipamiento | San Carlos

19 de diciembre de 2013 | N° 80 de 11 de septiembre de Habitacional | San
2013 Bernardo

Fuente: Elaboracién propia.

De esta breve lista, podemos deducir que la modificacién dispuesta por
el legislador en el articulo 116 bis C) de la LGUC, en el periodo observado,
tuvo nula eficacia, considerando que, solo en un afio se llegan a emitir mas
de 30.000 de permisos acogidos a la LGUC* en todo el pais.

Ahora bien, la ineficacia de la modificacién legal fue, sin embargo,
corregida en sede judicial. En efecto, la Tercera Sala de la Corte Suprema,
mediante su sentencia de 2 de mayo de 2013 sobre el Hotel Punta Piqueros®,
removié algunos supuestos que se daban por sentados.

En primer lugar, sostuvo que es facultad del titular del permiso de edi-
ficacion la notificacion de este acto administrativo en el Diario Oficial, no
constituyendo esta Ultima clase de publicacion una obligacién para el ente
municipal (c. 10°). En segundo lugar, si bien confirma que la DOM de Concén
cumplié con sus obligaciones de exhibir el permiso de edificacion cuestio-
nado en la propia sede municipal, ademas de difundirlo en el sitio web del
municipio (c. 10°), el principio de transparencia y publicidad del procedimien-
to administrativo consagrado en la Ley N° 19.880, en particular su articulo
48, hacia perentoria la publicacién del permiso de edificacién en el Diario
Oficial, al estar en presencia de un acto administrativo que contiene normas
de general aplicacién que mira al interés general:En concordancia con lo an-
terior, el articulo 48 de la citada Ley N° 19.300, norma supletoria en los pro-
cedimientos administrativos especiales, ha dispuesto en su parrafo segundo,
sobre publicacién de los actos administrativos, la obligacién y el deber de
publicar en el Diario Oficial, entre otros, los actos administrativos que “con-
tengan normas de general aplicacién o que miren al interés general”.

En la especie, se estd frente a un permiso de edificaciéon de un proyecto
hotelero de las caracteristicas y magnitudes ya resefiadas en los fundamentos
anteriores, que se construird en el borde costero de la comuna de Concén,
zona de innegables atributos naturales y paisajisticos, la cual tratdndose de uno
de los mayores patrimonios de esa ciudad ha sido objeto de proteccién adicio-
nal a través de diversos instrumentos legales, como la Ley N° 13.364 o “L.L.",
que tuvo como uno de sus principales propdsitos evitar que el veloz desarrollo

¢ Informacién correspondiente al afio 2020. Fuente: https://www.ine.cl/estadisticas/economia/
edificacion-y-construccion/permisos-de-edificacion, fecha de consulta 26 de abril de 2022.
® Ossanddn Valdés Juan Carlos con Alcalde Municipalidad de Concén (2013).
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urbano menoscabara la costa y su paisaje, preservando asi uno de los mayores
atractivos que tiene esta zona que es precisamente su linea costera®.

La mencionada Ley N°13.364, conocida también como “Ley Lorca”,
exigia que determinados permisos de edificacién de la comuna de Vifia del
Mar (a la que pertenecia Concén hasta el afio 1995, cuando se dicté la Ley
N° 19.424 que cre6 dicha comuna), fueran otorgados con acuerdo de dos
tercios de los regidores (concejales) en ejercicio, previo informe favorable de
su departamento de obras (articulo 13).

A partir de ello, la Corte Suprema concluye que la construccién en el
borde costero con miras a su proteccion se encuentra especialmente regu-
lada, por lo que el permiso de edificacién “es del interés de toda una comu-
nidad, por cuanto autoriza la ejecucién de un proyecto hotelero en un érea
que conforma con toda seguridad el mas importante patrimonio natural de
la comuna y de cuya salvaguarda depende, en gran medida, el desarrollo de
esta”’. Finalmente, concluye:

Que, en consecuencia, en este caso especifico resultaba exigible a la au-
toridad edilicia la notificacion de este permiso de edificacién a través del me-
canismo que el ordenamiento juridico reserva para los actos administrativos
maés relevantes y trascendentes para la comunidad, cual es, su publicacién en
el Diario Oficial.

Como se ha dicho, la difusién del permiso de edificacién del Hotel Pun-
ta Piqueros no se verificé bajo esa modalidad sino Unicamente a través de
los canales antes descritos. De ello se sigue que no puede ser aceptada la
alegacion de extemporaneidad planteada por la recurrida, desde que no es
posible observar un momento cierto a partir del cual computar el plazo de
que disponen los afectados para impugnar una actuacién del érgano muni-
cipal que incide en la ocupacion del borde costero, area cuya valoracién por
los habitantes de la comuna de Concén es dable presumir®.

l. La doctrina de la Tercera Sala

La sentencia anterior, que podriamos caracterizar como un hito en la materia
de publicidad de este tipo de actos administrativos, fulminé la jurisprudencia
anterior que sefialaba que los permisos de edificacién corresponden a un
tipo de acto que no se notifica ni publica, por lo que el plazo para reclamar-
los de ilegalidad conforme la Ley N° 18.695 debe contarse desde la dictacién
de este’.

¢ Ossanddn Valdés Juan Carlos con Alcalde Municipalidad de Concén (2013), c. 11°.
7 Ossanddn Valdés Juan Carlos con Alcalde Municipalidad de Concén (2013), c. 12°.
8 Ossanddn Valdés Juan Carlos con Alcalde Municipalidad de Concén (2013), c. 13°.

? Hotelera Somontur S.A. con Alcalde Subrogante Municipalidad de Chillan (2010), c. 13° y Rios
Alvarez con Municipalidad de Vifa del Mar (2013), c. 16°.
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El segundo hito, vino de la mano de dos reclamos de ilegalidad. La Mu-
nicipalidad de Valparaiso, a través de su alcalde, ordené la publicacion de
dos permisos de edificacién en el Diario Oficial, con lo cual venia a subsanar
una infraccién cometida por el DOM, que no la consideraba un tramite exigi-
do por el legislador™. En contraste, la opinién municipal que prevalecié con-
sideré que cada permiso de edificacién recaia en:

un proyecto inmobiliario que por su envergadura y caracteristicas afecta
de manera evidente a un nimero indeterminado de personas, reunien-
do ademas los requisitos para ser considerado como de interés general,
toda vez que se emplaza en una zona de innegables atributos naturales
y paisajisticos [...] que ha sido objeto de protecciéon a través de diversos
instrumentos de planificacion territorial.

Asi, por prima vez en la historia de la LGUC, dos permisos de edifica-
cion se publicaban integramente en el Diario Oficial, con lo cual se obtenia
el efecto que solo a partir de esa fecha empezaban a correr los plazos para
impugnarlos.

Luego de este acontecimiento municipal, la Corte Suprema retomoé la
directriz que habia iniciado con la sentencia del Hotel Punta Piqueros. Asi, en
diversos pronunciamientos, senté lo que ya puede considerarse la doctrina
de la Tercera Sala en lo que respecta a la publicidad de los permisos de edi-
ficacion':

1. Debe tenerse presente el principio de transparencia y publicidad del
procedimiento administrativo consagrado en la Ley N° 19.880, y el de trans-
parencia de la funcién pulblica y la publicidad de los actos administrativos
establecido en la Ley N° 18.575.

2. El articulo 48 de la Ley N° 19.880 constituye una norma supletoria en
los procedimientos administrativos especiales.

3. La legislacién especifica de urbanismo y construcciones contempla
distintos procedimientos relacionados con el necesario conocimiento que
deben tener los permisos de edificacion por parte de la comunidad, distin-
guiendo y regulando claramente los procedimientos la LGUC y la OGUC.

4. Es una facultad del titular del proyecto someterse a uno u otro de los
procedimientos regulados en el articulo 116 bis C) de la LGUC y en los articu-

© Decreto Alcaldicio N° 1.619, de 2017 y Decreto Alcaldicio N° 2.401, de 2017.

" Decreto Alcaldicio N° 1.619, de 2017 y Decreto Alcaldicio N° 2.401, de 2017.

2 Astorga Sanchez Maria con Municipalidad de Nufioa (2020); Dalgalarrando Brito Alberto con
Lavin Infante Joaquin (2020); Fuentes con Municipalidad de Nufoa (2020); Inmobiliaria del Puer-
to SpA con Municipalidad de Valparaiso (2021a); Inmobiliaria del Puerto SpA con Municipalidad
de Valparaiso (2021b); Inmobiliaria San Carlos S.A. con llustre Municipalidad de Las Condes
(2020); Marcio Ramos de Almeida con I. Municipalidad de Nufioa (2020); y Nash con Municipali-
dad de Nufoa (2021).
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los 1.4.20 y 1.4.21 de la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones
(en adelante, OGUC), permitiendo el primero tener mayor certeza™.

5. Determinados permisos de edificaciéon deben publicarse en el Diario
Oficial, lo que se ha fundado en sus particularidades, toda vez que tienen
ciertas caracteristicas especificas vinculadas a su magnitud y ubicacién, por lo
que se relacionan con el interés general de la comuna, lo que constituye una
cuestion de hecho.

6. Para llegar a tal conclusién, se basa no en la legislacién urbanistica,
sino en la legislacion municipal y subsidiaria de aplicacién general.

7. La extension territorial de un proyecto, la densificacion demogréfica
que provocarad en el sector, su superposiciéon a un area verde de dominio
privado, y la supresién de elementos arquitecténicos que, mas alld de lo
que pueda decir sobre su proteccién oficial, forman parte del acervo cultural
de una ciudad, son elementos objetivos que evidencian que un permiso de
edificacion debia ser publicado, no solo por mirar el interés general de la co-
munidad de la ciudad (articulo 48 letra a) de la Ley N° 19.880), sino también
por interesar a un nimero indeterminado de personas (articulo 48 letra b) del
mismo cuerpo legal).

8. La omision de la publicacién del permiso de edificacién, en el caso
concreto, constituye un vicio que no afecta la legalidad del acto, sino que ge-
nera consecuencias juridicas diversas: la inoponibilidad a terceros hasta que
dicho tramite se verifica, no siendo un vicio que se relacione con el fondo o
substancia de la autorizacién concedida, puesto que no guarda relacién con
el cumplimiento de las exigencias necesarias para ejercer una determinada
actividad econdémica sino con su ejecucién o produccién de efectos. Por el
contrario, la publicacién consiste en un requisito externo del acto administra-
tivo de cuyo cumplimiento pende la eficacia o ejecutabilidad del acto respec-
to de terceros (articulo 51, inciso 2° de la Ley N° 19.880).

9. Por lo tanto, tratandose de un acto que debiendo ser publicado solo
fue notificado este es plenamente eficaz respecto de su destinatario, pero
debe ser considerado como inoponible respecto de terceros, sin afectar su
validez, al no guardar relacién con el cumplimiento de los requisitos para su
otorgamiento.

Helfmann Martini nota que esta evolucién corresponde a dos momentos
jurisprudenciales, donde el primero de ellos demuestra:

una postura de simplificacién en cuanto a sefalar que por regla general
los actos municipales urbanisticos no se encuentran sujetos a ningin
tipo de publicidad y, por ende, los plazos para presentar reclamaciones
en relacion con los mismos se cuentan desde su dictacién. En cuanto al

® Cabe aclarar que el procedimiento para el titular del permiso consagrado en el articulo 116
bis C) se encuentra reproducido en el articulo 1.4.20 de la OGUC, mientras que el 1.4.21 desa-
rrolla las obligaciones que para la DOM impone el articulo 116 inciso final de la LGUC.
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segundo momento, este recoge el mismo criterio anterior y lo plantea
como la regla general. Asi, da cuenta que ello puede variar motivado
por ciertas particularidades que emanan de la edificacién y su relevancia
en la comuna'.

Es, con la sentencia sobre el Hotel Punta Piqueros, la que marca el pun-
to de inflexiéon en la materia. Lo que intentaremos dilucidar a continuacién, es
si la Corte ha aplicado correctamente la Ley N° 19.880 en cuanto a la publi-
cacion de los permisos de edificacion en el Diario Oficial, por encontrarse en
alguno de los supuestos del articulo 48 de ese cuerpo legal.

II. La aplicacion supletoria de la Ley N° 19.880

La supletoriedad de la Ley N° 19.880 fue hace un tiempo objeto de discusion
en la doctrina nacional.

Asi, por ejemplo, para Bermldez Soto, se trataria méas de una ley ge-
neral que de una ley de bases, “que ademas de establecer los aspectos fun-
damentales de la regulacion procedimental administrativa, ahonda hasta el
punto de regular todos los extremos del procedimiento administrativo, agre-
gandose a ello el caracter de supletorio”™.

Para Cordero Vega, existen tres grados de supletoriedad', a saber, de
primer grado, cuando no existe regulacién alguna del procedimiento admi-
nistrativo, ya sea porque el legislador la omitié o porque la regulaciéon quedo
relegada a un reglamento; el de segundo grado, cuando el procedimiento
se encuentra regulado parcialmente, de modo que la Ley N° 19.880 viene
a llenar tales vacios; y de tercer grado, que identifica con la situacién de un
procedimiento administrativo regulado completa y agotadoramente en la ley
especial, por lo que la ley especial se aplica totalmente y la Ley N° 19.880
recibe aplicacién en lo que respecta a sus criterios interpretativos y principios
generales’.

Finalmente, para Vergara Blanco, la Ley N° 19.880 contiene “una técnica
de integracién normativa, de tal modo que, por la via de la supletoriedad, se
rellenen todas las lagunas existentes. Y existirdn lagunas en las leyes preexis-
tentes cada vez que estas no contengan regulaciones “especiales” relativas a
un procedimiento administrativo”'®.

Ahora, para resolver si la Ley N° 19.880 es o no aplicable al procedi-
miento de emisién de permisos de edificacion normado en la LGUC vy la
OGUC, debemos preguntarnos si estamos o no en presencia de un proce-

4 Helrmann 2020, 141.

> BermuDEz 2014, 178.

® Bermudez habla de “intensidades de supletoriedad” refiriéndose al mismo fenémeno. Véase
BermuUDEZ 2014, 178-179.

17 Corpero VEGA 2015, 355-357.

8 VErgara 2007, 41.
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dimiento regulado exhaustivamente. En particular, lo que queremos aclarar
aqui es si las normas de la Ley N° 19.880 sobre publicidad de los actos admi-
nistrativos deben ser aplicadas supletoriamente.

En nuestra opinidn, la respuesta es negativa. A partir de la modificacion
de la LGUC introducida por la Ley N° 19.878, el legislador regulé pormeno-
rizadamente las reglas sobre publicidad de los permisos de edificacion, las
que también fueron desarrolladas en la OGUC. Partiendo por el nombre de
la ley, “Establece un procedimiento de publicidad para las gestiones adminis-
trativas relacionadas con la construccién”, la historia fidedigna de su estable-
cimiento demuestra cuéles fueron los objetivos de su creacién: entre ellos, la
existencia de un procedimiento para dar a conocer al publico ciertas gestio-
nes administrativas vinculadas a la actividad de la construccion™.

Luego, como ya anunciaramos, el articulo 116 de la LGUC fue enmen-
dado introduciendo obligaciones concretas para la DOM: (i) exhibir durante
el plazo de 60 dias en dependencias municipales, (i) informar al concejo y
las unidades vecinales correspondientes, y (iii) mantener a disposicién del pu-
blico los antecedentes completos relacionados con los permisos. A su turno,
ide6 un procedimiento de publicidad de caracter voluntario para el titular del
permiso, en su articulo 116 bis c), que incluye, como gestion mas importante,
la publicacién en el Diario Oficial de las caracteristicas esenciales del permi-
so, y cuyo efecto consiste en la presuncién de derecho de conocimiento por
parte de la comunidad del permiso aprobado a partir de la fecha de su publi-
cacién. En consecuencia, podemos concluir que:

1. El legislador regulé el procedimiento de otorgamiento de los permi-
sos de edificacion en la LGUC y en la OGUC;

2. Que, por lo tanto, estamos en presencia de un procedimiento espe-
cial regulado en la ley; y

3. Que dicho procedimiento regla la publicidad de los permisos de edi-
ficacion, estableciendo deberes para la DOM respectiva, y facultades
para el titular del proyecto.

4. Por lo tanto, no cabe acudir a la Ley N° 19.880 para llenar un supues-
to vacio normativo inexistente.

Entonces, si aplicamos a esta clase de procedimiento la distincion de
Cordero Vega, podemos concluir que estamos en presencia de una suple-
toriedad de tercer grado: el procedimiento de emisiéon de un permiso de
edificacién ha sido suficientemente detallado en la LGUC y en la OGUC, vy,
en particular, lo que respecta a su publicidad. Por lo tanto, no corresponde
acudir en este aspecto a la LBPA, ya que no existe vacio ni laguna que com-
pletar o integrar, debido a que “el caracter supletorio de la LBPA, importa
aplicarla cuando es necesario integrar un procedimiento en el cual falta al-

19 BisLioTECA DEL CONGRESO NAcioNaL be CHiLe 2018, 3.
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gun aspecto de la regulacion bésica en la tramitacion de los procedimientos
administrativos o del régimen juridico de los actos administrativos”?, lo cual
no ocurre en la especie?. Por su parte, siguiendo el anélisis de Bermudez
Soto, diriamos que se trata de uno de “aquellos casos en que se establece
un procedimiento con pretensiones de plenitud en cuanto a su regulacién”,
en contraste con aquellos procedimientos en los cuales “una ley ha previsto
solo ciertos trdmites especiales respecto de un procedimiento” y, por lo tan-
to, “la ley especial se aplicara respecto de los tramites regulados y en lo no
previsto por dicha ley se aplicaran las disposiciones de la LBPA"?2. Por ultimo,
Jara Schnettler sintetiza la supletoriedad asi: “la ley suplida regula deficien-
temente una determinada institucién juridica que si se encuentra en prevista
en la ley suplente. Por ello no puede existir genuina supletoriedad cuando la
preceptiva legal suplida si contempla la figura juridica de que se trata”#.

Quien ha tratado especificamente la cuestion acerca de la aplicacion
supletoria de la Ley N°19.880 a los permisos de edificacion es Cordero
Quinzacara. Para este autor, se diferencian dos niveles normativos que le son
aplicables: el primero, constituido por lo que califica de legislacién especial
comprendida por la normativa urbanistica, donde se encuentran la LGUC
y la OGUC, los instrumentos de planificacién territorial y la interpretacion
administrativa en la materia; y el segundo, que identifica la legislacién admi-
nistrativa general, fundamentalmente la Ley N° 18.575 y la Ley N° 19.880%.
Respecto de este Ultimo cuerpo legal, afirma que “sus disposiciones se apli-
can de forma supletoria en aquellas materias que no tienen una regulacion
especial”®. Sin embargo, no se ha pronunciado sobre la eventual aplicacién
de la norma sobre obligatoriedad de publicacién en el Diario Oficial respecto
de los permisos otorgados a partir de la LGUC.

Donde si encontramos una opinién al respecto es en Herrera Valverde,
con quien concordamos plenamente, quien sostiene, a comentando el fallo
sobre el Hotel Punta Piqueros, que la Corte Suprema “incurre en una inter-
pretacién errada respecto del carédcter supletorio de la Ley N° 19.880", pues-
to que “la LGUC, en su articulo 116 bis C, regula expresamente la materia,
al establecer el caracter facultativo de la referida publicacién, por lo que no
habria vacio normativo alguno que suplir’?. El corolario para este autor es
sencillo: “la CS determina la necesidad de publicar dichos actos administra-
tivos cuando miren al interés general, como una condicién de eficacia de los

20 Corbero VEGA 2015, 355-356.

21 Cf. Helfmann, que da por sentada la aplicacién supletoria de la Ley N° 19.880 en este aspec-
to. Véase HeLrmann 2020, 144.

22 BermUDEZ 2014, 178-179.

23 Jara 2008, 299.

24 Corbero Quinzacara 2020, 339-340.

25 Corbero Quinzacara 2020, 348.

26 Herrera 2014, 253.
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mismos” pretendiendo en consecuencia “la aplicaciéon de la Ley N° 19.880
con eficacia derogatoria de otras leyes especiales”?.

lll.  Una posible explicacion

¢Cémo podemos explicar, entonces, el razonamiento de la Corte, que aplica
la Ley N° 19.880 un supuesto de hecho que ha sido previsto especialmente
en la LGUC y en la OGUC?

Debemos aclarar, empero, que no son todos los permisos de edificacion
los que nos interesan: el supuesto de hecho que nos importa es el de un
permiso de edificaciéon que mire al interés general y/o interese a un nimero
indeterminado de personas, usando la terminologia del articulo 48 de la Ley
N° 19.880. La razén de restringir o limitar el supuesto de hecho es evidente:
en la hipotesis de un permiso que relina alguna de esas caracteristicas, no se
cumplen las condiciones que habilitarian para recurrir a la Ley N° 19.880. Esta
constatacion es importante, puesto que, en los hechos, significa que solo se
recurre a la Ley N° 19.880 cuando el permiso comparte las notas sefialadas,
es decir, no siempre habria supletoriedad, sino solo cuando el permiso ads-
cribe a algunas de las hipétesis del articulo 48.

La Corte, en nuestro parecer, comprueba la siguiente situacion: si existe
una norma, contenida en una ley especial y posterior, que se refiere espe-
cialmente a la cuestion de la publicidad de los permisos de edificacién. Sin
embargo, lo que sucede (y es lo que pretende corregir la Corte), es que esa
ley especial establece para el titular del permiso un procedimiento de publi-
cacién en el Diario Oficial al que puede o no acogerse, por lo que el resulta-
do deseable (la publicacién) no estd garantizado; esa ley también establece
obligaciones determinadas para la DOM, entre las que no se encuentra la
de publicacién en el Diario Oficial, por lo que es esperable que no realice
este tramite —al que no se encuentra compelido-. En consecuencia, lo que se
pretende es emplear la norma que establece la imperatividad de la conducta
para la autoridad municipal (la publicacién obligatoria en el Diario Oficial),
aunque esa norma se encuentre en un cuerpo legal de carécter general y pre-
vio. Lo anterior podemos sintetizarlo de la siguiente manera:

27 Herrera 2014, 254.
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Figura 1: Supuesto de hecho: publicidad del permiso de edificacion

Solucion LGUC (a) Solucion LGUC (b) Solucién Tercera Sala (c)
Existe norma: art. Existe norma: art.116 Existe norma: art. 48
116 bis C) inc. final
N2 \” )
De caracter especial De caracter especial De caracter general
\ \) \)
Faculta al titular Obliga a la DOM a exhibir, Obliga a la Administracién/DOM a
del permiso para informar y mantener a publicar el permiso cuando mire al
publicarlo disposicion el permiso y interés general/interese a un niumero
sus antecedentes indeterminado de personas
\ \) )
Publicacién posible Publicacién inexistente Publicacién cierta

Fuente: Elaboracién propia.

Pasar por alto la existencia de las normas del articulo 116 inciso final y
116 bis C) 116 implica, necesariamente, que la Tercera Sala estima que hay
una laguna normativa, que debe ser llenada, integrada, suplida con la norma
del articulo 48 de la Ley N° 19.880. ;Es realmente asi?

Vamos més atras. Para Nino, estamos en presencia de una laguna “cuan-
do el ordenamiento juridico carece, respecto de cierto caso, de toda solucion
normativa”?, para Henriquez Vifas —siguiendo a Bulygin-, la laguna normati-
va se produce en el momento en que “el Derecho no resuelve el caso gené-
rico porque no hay ninguna norma que se refiera a ese caso”?. En el caso en
estudio, hemos demostrado que no existe laguna o vacio normativo, puesto
que el ordenamiento juridico si contempla soluciones; el punto a resolver es
cuél de ellas es la correcta.

La importancia de determinar si estamos o no en presencia de una la-
guna normativa es la forma en que esta de soluciona. Asi, Bermudez Soto
afirma que la solucién juridica frente a la laguna debe resolverse mediante la
integracion, lo que se verifica mediante la técnica de la supletoriedad®. Para
este autor, “la supletoriedad, en cuanto método de integracién operara en
los casos en que la norma no contempla una solucién para el caso y tampoco
contiene una remisiéon expresa a otro cuerpo normativo [...] habré supleto-
riedad cuando la norma especial contiene una laguna y, por tanto, entra en
aplicacién la norma general”3'. Sin embargo, como hemos comprobado, la

26 Nino 2016, 281.
29 HenriQuez 2013, 460.

% Bermldez 2012, 20. No nos referiremos, por exceder el tema de este trabajo, a la analogia, la
equidad y los principios generales del Derecho como mecanismos de solucién de lagunas normativas.

31 BermUDEZ 2012, 21-22.
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norma especial (LGUC) no contiene una laguna en materia de publicidad de
permisos, por lo tanto, no habra supletoriedad ya que nada hay que colmar.

Entonces, si no hay laguna normativa, ;qué es lo que realmente hay?

Si dejamos de lado la opcién que tiene el titular del permiso, tenemos,
respecto del DOM dos normas, que establecen conductas diversas: una obli-
ga a exhibir, informar y tener disponibles los permisos y sus antecedentes y
la otra obliga a publicar. ;Cual desplaza a la otra? ;Son las dos compatibles?
iCémo lo resolvemos?

Para Nino, “[h]ay una contradiccién entre normas cuando dos normas
imputan al mismo caso soluciones incompatibles”*?. Por lo tanto, hay dos
requisitos para que exista una inconsistencia normativa: (i) que dos o mas
normas se refieran al mismo caso, que tengan el mismo ambito de aplicabili-
dad, esto es, que ambas se refieran a las mismas circunstancias facticas; y (i)
que las normas imputen a ese caso soluciones légicamente incompatibles®.
En nuestro caso de estudio, tenemos: (a) una norma que faculta al titular del
permiso a publicar, articulo 116 bis C); (b) una norma que obliga al DOM a
exhibir los permisos, informar al concejo municipal y a las juntas de vecinos
acerca de los mismos, ademas de mantener a disposicién del publico los an-
tecedentes relativos a los permisos, articulo 116 inciso final; y (c) una norma
que obliga a la Administraciéon (DOM) a publicar determinados actos adminis-
trativos en el Diario Oficial.

Entre (a) y (c) no puede hablar antinomia, ya que no se verifica uno de
los requisitos necesarios para que se cumpla la incompatibilidad, esto es,
que ambas tengan el mismo ambito de validez en su aplicacién®. En efecto,
el articulo 116 bis C) se refiere a una facultad del titular del permiso, mientras
que el articulo 48 a una obligacién de la Administracion, esto es, sujetos dis-
tintos, por lo tanto, no se cumple la exigencia.

Distinta es la situacién entre (b) y (c), ya que, por una parte, se obliga a
la DOM a exhibir y, por otra a publicar. Utilizando el esquema de Ross —co-
mentado por Nino— podemos graficar esta situacion como dos circulos con-
céntricos, donde el mas grande contiene todos los permisos (actos adminis-
trativos) que el DOM debe exhibir, y el més pequefio, que se refiere a aquella
porciéon de estos que, ademas, debe publicarse en el Diario Oficial:

32 Nino 2016, 273.
33 Nino 2016, 273-274.
34 Henriauez 2009, 11.
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Figura 2

Permisos que deben exhibirse (art. 116 inc. final)

Permisos que deben publicarse (art. 48)

Fuente: Elaboracién propia.

Esta inconsistencia, denominada total-parcial, implica que “el &mbito de
referencia de una norma [articulo 48] estd incluido totalmente en el de otra,
pero esta Ultima comprende, ademas, casos adicionales [articulo 116 inc. fi-
nal]”*. Luego, tenemos que todos los permisos de la LGUC deben exhibirse,
pero no todos los que se exhiben deben publicarse, o, lo que es lo mismo,
todos los permisos que se publican en el Diario Oficial deben exhibirse, pero
no a la inversa.

El Gltimo paso debe ser como resolver esta antinomia. Para ello, debe
recurrirse a los criterios cronolégico, de jerarquia y de especialidad de la
ley*. Asi, en virtud de este Ultimo, se prefiere “a la norma especifica que
estad en conflicto con una cuyo campo de referencia sea mas general”¥, por
lo que el operador juridico debe “interpretar de forma restrictiva una de las
normas (la especial) respecto de la otra (la general), actuando con caracter
individualizador”®. Pensar que, aln después de la entrada en vigencia de la
Ley N° 19.878, posterior a la Ley N° 19.880, es este ultimo cuerpo legal el
que se aplica en lo referente a la publicidad de los permisos regidos por la
LGUC, debe llevarnos necesariamente concluir que la Ley N° 19.878 es su-
perflua, que el legislador ha regulado un aspecto especifico del procedimien-
to de emision de un permiso de edificacion que no va a tener efecto alguno.

En conclusién: para la Tercera Sala, existe una laguna, un vacio que lle-
nar, lo que se soluciona recurriendo a la Ley N°® 19.880. Si la Corte estimara
que se estd frente a una antinomia, esta necesariamente deberia resolverse
aplicando la ley especial -LGUC- sobre la ley general ~Ley N° 19.880-. Dicho
en otras palabras: forzosamente debemos concluir que la Corte considera
que existe una laguna, porque la otra opcion, esto es, la antinomia, no puede
solucionarse aplicando la ley general sobre la especial, cuyo resultado seria
contradictorio e ilégico. Pareciera, entonces, que lo que intenta hacer la Cor-
te es llegar a un resultado fijado de antemano: asegurar la publicacién del
permiso cuando la norma aplicable no lo exige.

35 Nino 2016, 274.

3 Nino 2016, 275. Véase también Henriouez 2009, 15y 2013, 470.
37 Nino 2016, 275.

3¢ Henriauez 2009, 15.
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En nuestra opiniéon, en lo que respecta a la publicidad de los permisos
regidos por la LGUC, no existe laguna normativa, no hay necesidad de inte-
gracién, y, por lo tanto, no hay supletoriedad. Lo que si encontramos, es una
antinomia, la que se soluciona recurriendo al clasico criterio de especialidad
de la ley. Por eso, creemos que es contingente la opinién de Guastini:

El problema de si existe y cuél es la norma aplicable al caso concreto es
un problema de interpretacion y/o subsuncién de un supuesto de hecho
concreto en un supuesto de hecho abstracto. Un problema de este tipo
puede ser resuelto de dos modos: o decidiendo que el supuesto de
hecho que se examina recae en el campo de aplicaciéon de una cierta
norma, o decidiendo que no existe alguna norma aplicable a ese su-
puesto de hecho. En un caso, el derecho no presenta ninguna laguna;
en el otro caso, por el contrario, el derecho se revela lagunoso. Comun-
mente, ambas decisiones son practicables: es el intérprete quien decide
si una laguna existe o no existe. Pero en ambos casos, el problema de
interpretacion se resuelve: la laguna, si se presenta, lo hace solo por una
interpretacion ya realizada®’.

A partir de lo anterior, explica que la interpretacién puede prevenir y
crear lagunas: “en el sentido de que el material normativo (el conjunto de las
fuentes) a disposicion puede ser interpretado de modo tal que se presente
una laguna”. En este contexto, y dentro de la exposicion de Guastini po-
demos observar que la Tercera Sala lo que busca es posibilitar el derecho al
recurso de terceros interesados en proyectos inmobiliarios de grandes pro-
porciones o que se desarrollen en lugares protegidos. Los ministros, eviden-
temente, se dan cuenta que la aplicacién de la LGUC modificada por la Ley
N° 19.878 puede llevar a resultados indeseados, como seria el que proyectos
de edificacién de alto impacto comunal no puedan ser impugnados por des-
conocer su emisién terceros afectados. Por lo tanto, para evitar ese efecto no
querido, se recurre a la Ley N° 19.880 de una manera que, en nuestro pare-
cer, no resulta coherente. En este sentido, podemos afirmar que la cualidad
de interesar a un nimero indeterminado de personas o de mirar al interés
general por las peculiares cualidades que pueda revestir un permiso, consti-
tuye una propiedad relevante:

Una propiedad es relevante para un sistema normativo si este sistema
imputa a los casos configurados por esa propiedad una solucién dife-
rente de la que corresponda a los casos en que no se dé esa propiedad.
A la inversa, una propiedad es irrelevante para un sistema normativo si
este soluciona de igual modo los casos en que tal propiedad aparece y
los casos en que no aparezca®'.

39 Guastini 1999, 446.
40 Guastini 1999, 446.
41 Nino 2016, 287.
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Asi, el legislador de la Ley N° 19.880 estimo relevante ciertas caracteris-
ticas de los actos administrativos que obligarian a su publicacién en el Diario
Oficial, mientras que el legislador de la Ley N° 19.878 fue indiferente a esos
mismos rasgos, estableciendo la misma solucién (exhibicién, informacion y
disposicion) para los permisos de edificacion, cualesquiera sean las cuali-
dades del proyecto aprobado. En el caso de la doctrina que expusimos en
la segunda parte de este trabajo, queda de manifiesto que, para la Tercera
Sala, ciertas cualidades de los permisos de edificacién son de tal importan-
cia o interés para la comunidad, que estas solas ameritan su publicacién en
el Diario Oficial, como una forma de otorgar las mayores garantias posibles
que permitan a terceros interesados impugnar un permiso cuyas externalida-
des les afectaran. Ahora, el derecho aplicable (LGUC modificada por la Ley
N° 19.878), las obligaciones de la DOM se satisfacen con el cumplimiento
de las obligaciones del articulo 116 inciso final. Sin embargo, creemos que
la Tercera Sala es consciente de esta deficiencia en la ley especial, por lo que
se propone aplicar la Ley N° 19.880 a un supuesto que ya esta regulado, es
decir, donde no hay laguna. Por ello, podemos afirmar que estamos en pre-
sencia de una laguna axiolégica: el caso estéd solucionado de una determina-
da forma por el sistema normativo, “y hay una propiedad que es irrelevante
para ese caso de acuerdo al sistema normativo, pero deberia ser relevante en
virtud de ciertas pautas axioldgicas”*?. En este caso, la propiedad irrelevante
para la LGUC es el hecho que el permiso sea de interés general, mientras
que para la Ley N° 19.880, constituye una propiedad relevante, de modo que
la vincula indefectiblemente con la publicacién en el Diario Oficial. A diferen-
cia de las lagunas normativas, en los casos de las lagunas valorativas o axio-
l6gicas el derecho estipula una solucién para ese caso. Lo que ocurre es que,
como los juristas y jueces consideran que el legislador no hubiera establecido
la solucién que prescribioé si hubiera reparado en la propiedad que no tomé
en cuenta, concluyen que la solucién estipulada, pero que les resulta irrazo-
nable o injusta, no debe aplicarse al caso, constituyéndose una laguna®.

A partir de las reflexiones que hemos expuesto en este trabajo, creemos
que hemos demostrado que, con su jurisprudencia sobre la publicidad de los
permisos de edificacion, a partir del fallo del Hotel Punta Piqueros, la Corte
Suprema entiende que la situacién es la de una laguna axioldgica, la que pre-
tende salvar, recurriendo a la aplicacién supletoria de la Ley N° 19.880 en una
hipdtesis que se encuentra suficientemente regulada por el legislador. Por
ello, podemos vélidamente manifestar, que la aplicacién que se le ha dado a
la Ley N° 19.880, es incorrecta.

Conclusiones

La publicidad de los permisos de edificacion se encuentra contemplada
especialmente en la LGUC y la OGUC. Por ello, la aplicacién supletoria de

42 Nino 2016, 287.
43 NiNo 2016, 288. Véase también Henriauez 2013, 460.
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la Ley N° 19.880 que hace la Tercera Sala a partir del fallo acerca del Hotel
Punta Piqueros es incorrecta, ya que no hay laguna o vacio normativo alguno
que colmar.

Por ello, la relacion que existe entre las disposiciones del articulo 116 in-
ciso final y de la LGUC y del articulo 48 de la Ley N° 19.880 es de contradic-
cién normativa o antinomia: segun la primera, el DOM se encuentra siempre
obligado a exhibir, informar y mantener a disposicion los permisos junto con
sus antecedentes, mientras que, de acuerdo con la segunda, deberia publi-
carlos en el Diario Oficial cuando interesen a un nimero indeterminado de
personas o miren al interés general. Es esa Ultima la propiedad relevante para
el legislador.

Ambas obligaciones no son compatibles, por cuanto la ley especial
-LGUC- ha regulado especialmente la publicidad de los permisos de edifi-
cacién, no pudiendo desobedecerla bajo pretexto de aplicar una normativa
general, ya que esto supondria que el legislador de la Ley N° 19.878 obré
superfluamente.

Por ello, estimamos que el fendmeno que aparece en la jurisprudencia
de la Tercera Sala es el de la laguna axioldgica: al existir una estimacién de
otro orden, esto es, de justicia, que haria exigible que determinados permi-
sos se publicaran cuando revistan las cualidades que permitan subsumirlos en
alguna de las hipodtesis del articulo 48 de la Ley N° 19.880.
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Derecho a no autoincriminarse y
procedimientos administrativos
sancionatorios: Comentario a la
sentencia C-481-19 del Tribunal
de Justicia de la Unidon Europea

y SuUs repercusiones

Javier Escobar Veas’

Una de las principales discusiones so-
bre el derecho a no autoincriminarse,
entendido como el derecho de toda
persona a guardar silencio y a no ser
obligada a colaborar con una investi-
gacion en su contra, dice relacién con
su campo de aplicacion, en particular,
sobre si es posible o no reconocer su
vigencia en los procedimientos ad-
ministrativos sancionatorios. En otras
palabras, ;tienen las personas imputa-
das en procedimientos administrativos
sancionatorios derecho a no autoincri-
minarse? El presente trabajo tiene por
objeto revisar la reciente sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea (C-481-19), en la cual se abordo
precisamente la interrogante aca
planteada, instancia en que el Tribunal
de Justicia resolvié que las personas
acusadas en procedimientos admi-
nistrativos “de naturaleza punitiva” si
estdn amparadas por el derecho a no
autoincriminarse, extendiendo, por

One of the main discussions regarding
the right against self-incrimination,
which can be understood as the right
of all persons to remain silent and not
to be forced to collaborate with an
investigation against them, is related
to its field of application, especially
regarding the question of whether it
is possible to recognize its application
in administrative sanctioning
proceedings. In other words, do
persons charged in administrative
sanctioning proceedings have the
right against self-incrimination? This
article aims to analyze the recent
decision of the Court of Justice of the
European Union (C-481-19), in which
the Court of Justice ruled that persons
accused in administrative proceedings
“of a punitive nature” are indeed
protected by the right against self-
incrimination, thereby extending the
scope of application of this guarantee.
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consiguiente, el dmbito de aplicacion de  Keywords: Right against self-incrimina-

esta garantia. tion, right to remain silent, incriminatory
evidence.

Palabras clave: Derecho a no autoincri-

minarse, derecho a guardar silencio, evi-

dencia incriminatoria.

Introduccion

Imagine que la Comision para el Mercado Financiero (CMF) ha iniciado un
procedimiento administrativo sancionatorio en contra de la duefia de una em-
presa, por haber infringido la prohibicién de uso de informacién privilegiada,
prevista en el articulo 165 de la Ley N° 18.045. En el contexto de este proce-
dimiento administrativo, la CMF cita a declarar tanto a la duefia de la empresa
como a su gerente general. La primera ha sido citada en calidad de imputada,
y la segunda en calidad de testigo. Imagine ahora que la gerente general tam-
bién infringid la prohibiciéon de uso de informacién privilegiada, pero la CMF
no estd en conocimiento de ello, de modo tal que el procedimiento adminis-
trativo sancionatorio no se dirige, al menos no todavia, en su contra.

(Pueden negarse la duefia y la gerente general de la empresa a respon-
der las preguntas formuladas por la CMF, o estan obligadas a ello? ;Cambia-
ria la situacién si, de manera paralela al procedimiento administrativo, el Mi-
nisterio Publico ha iniciado una investigacion penal por los mismos hechos?
La mayoria de la doctrina consideraria que la respuesta a las preguntas ante-
riores depende de la aplicaciéon del derecho a no autoincriminarse.

En términos generales, el derecho a no autoincriminarse puede enten-
derse como el derecho de toda persona a guardar silencio, y a no ser obli-
gada a colaborar con una investigacion en su contra’. Esta simple afirmacion,
con todo, plantea importantes dificultades, tanto a nivel tedrico como prac-
tico. De hecho, un autor ha afirmado que el derecho a no autoincriminarse
es una de las mas complejas garantias de toda la gama de derechos funda-
mentales aplicables en los procedimientos penales, existiendo debate incluso
sobre su propia terminologia?.

Una de las mdltiples dificultades que enfrenta la jurisprudencia dice rela-
cion con la posibilidad de aplicar este derecho, tradicionalmente limitado al
ambito penal, a procedimientos administrativos sancionatorios. La relevancia
de esta teméatica ha aumentado notablemente en la Ultima década, debido al
creciente nimero de procesos penales en que la autoridad competente utili-
za evidencia obtenida en un procedimiento administrativo previo. El principal
problema que estas situaciones plantean, a la luz del derecho a no autoincri-
minarse, es que en dichos procesos administrativos el imputado puede haber
tenido obligacion de declarar o colaborar con la autoridad, incluso bajo aper-

' O’Halloran and Francis v. United Kingdom (2007), § 45.
2 TrecwHseL 2005, 341. Ver también Hicains 1977, 351.
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cibimiento, circunstancia que permite cuestionar la voluntariedad de dichas
declaraciones?®.

El presente comentario tiene por objeto revisar una reciente sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJEU), en la cual
se aborda precisamente la aplicaciéon del derecho a no autoincriminarse en
procedimientos administrativos sancionatorios. En su sentencia C-481-19¢, de
fecha 2 de febrero de 2021, el TJEU resolvié que las personas acusadas en
procedimientos administrativos “de naturaleza punitiva” si estdn amparadas
por el derecho a no autoincriminarse, extendiendo, por consiguiente, el am-
bito de aplicacién de esta garantia.

En primer lugar, se describiran los hechos, el razonamiento, y los alcan-
ces de la decision del TJEU. Posteriormente, se abordaréan las dos principales
cuestiones juridicas que, en mi opinién, destacan tras una primera lectura,
a saber, el reconocimiento del derecho a no autoincriminarse como parte
del debido proceso, y el campo de aplicacién del derecho en estudio. A fin
de realizar un mejor anélisis de estas dos materias, se efectuard una compa-
racién, si bien en términos gruesos, entre el contenido de la sentencia del
TJEU y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, TEDH), asi como del Tribunal Constitucional chileno, destacando
aquellos contrastes méas relevantes.

I.  Sentencia C-481-19 del TJEU

1. Hechos y cuestion prejudicial planteada al TJEU

Con fecha 2 de mayo de 2012, la Commissione Nazionale per le Societa e la
Borsa (en adelante, Consob) impuso a DB dos sanciones pecuniarias, una por
€200.000 y la otra por €100.000, por haber infringido la prohibicién de uso
de informacion privilegiada.

Asimismo, la Consob impuso a DB una multa de €50.000 por haber in-
fringido el articulo 187 quindecies de la Ley del Mercado de Valores italiana,
norma que sanciona a toda persona que no cumpla en plazo los requerimien-
tos del Banco de ltalia y de la Consob, o no coopere con dichas autoridades,
de manera que estas puedan desarrollar sus funciones de supervisién, o re-
trase el ejercicio de dichas funciones.

Para estimar que habia existido una infraccién al articulo 187 quindecies,
la Consob tuvo en cuenta, primero, que DB habia solicitado y obtenido en
multiples ocasiones un aplazamiento de la fecha de la audiencia a la que habia
sido citado a declarar, y, segundo, que una vez celebrada la audiencia, DB se
rehusé a responder las preguntas formuladas por la autoridad administrativa®.

3 HernANDEZ 2014, 582-583.
¢ https://curia.europa.eu/
® DB vs. Commissione Nazionale per le Societa e la Borsa (Consob) (2021), § 14-15.
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En paralelo al procedimiento administrativo, DB fue acusado penalmen-
te por el delito de uso de informacién privilegiada, sobre la base de los mis-
mos hechos. En dicho proceso, el imputado acordé con el Ministerio Piblico
una condena condicional de once meses de prisién y una multa de €300.000,
sanciéon impuesta por el Tribunal de Milan mediante sentencia de fecha 08 de
diciembre de 2013¢.

En el procedimiento administrativo, DB impugné las sanciones impues-
tas ante la Corte de Apelaciones de Roma, la que, sin embargo, con fecha 20
de noviembre de 2013, desestimd el recurso. En contra de esta decision, DB
recurrié de casacién ante la Corte Suprema italiana. Con fecha 16 de febrero
de 2018, la Corte Suprema plante6 una cuestion de constitucionalidad ante
la Corte Constitucional italiana, cuestionando la legitimidad del articulo 187
quindecies, en la parte en que dicha norma podria ser aplicada también a
la persona que estad siendo actualmente investigada por la Consob por uso
de informacién privilegiada. En consecuencia, la norma seria contraria, entre
otros, al derecho a no autoincriminarse’.

Dado que la cuestién de constitucionalidad planteada por la Corte Su-
prema decia relacién con la aplicacién de la Directiva de la Unién Europea
2003/6/CE, sobre operaciones con informacién privilegiada y la manipulacion
del mercado bursatil, la Corte Constitucional italiana resolvié plantear una
cuestion prejudicial al TJEU®. En concreto, la Corte Constitucional consulté al
TJEU si el Derecho de la Unién Europea permite que los Estados Miembros
no sancionen a una persona investigada en un procedimiento administrativo
de “naturaleza punitiva” que se rehusa a responder las preguntas formuladas
por la autoridad competente, argumentando que la respuesta a dichas pre-
guntas podria incriminarla®.

2. Razonamiento y decisién del TJEU

a.  Reconocimiento y finalidad del derecho a no autoincriminarse

En primer lugar, el TJEU afirma que el contenido de los articulos 47 y 48 de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que establecen el
derecho general a un debido proceso, coincide con el contenido del articulo
6 de la Convencién Europea de Derechos Humanos. Por lo tanto, el TJEU re-
conoce que estd obligado a respetar, como estdndar de minima proteccion,

¢ Ritenuto in fatto, 1.1.

7 Ibid., 1.1-1.6.

& De conformidad con el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, el
TJEU tiene como objetivo, entre otras cosas, asegurar que el Derecho de la Unién Europea sea
interpretado y aplicado de manera uniforme por los distintos Estados Miembros. En este contex-
to, el TJEU tiene la facultad de emitir pronunciamientos prejudiciales respecto a la interpretacién
de los tratados de la Unién Europea. Por lo tanto, cuando una parte plantea, frente a un tribunal
nacional, una discusién en materia de Derecho de la Unién Europea, dicho tribunal puede solici-
tar un pronunciamiento prejudicial al TJEU.

? Ritenuto in fatto, 7.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 35 [enero-junio 2022] pp. 291-305



Derecho a no autoincriminarse y procedimientos administrativos sancionatorios: ...

la jurisprudencia que el TEDH ha desarrollado al respecto. Lo anterior se
debe al mandato de minima proteccién, previsto en el articulo 52 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, conforme al cual, en la
medida en que dicha Carta contenga derechos que correspondan a derechos
reconocidos en la Convencién Europea, el &mbito de aplicacion de los prime-
ros serd, al menos, el mismo que les corresponde a los segundos’™.

Como consecuencia de lo anterior, el TJEU procede a revisar la jurispru-
dencia del TEDH.

En relacién a la fuente positiva del derecho a no autoincriminarse, el
TEDH ha sefialado que, a pesar de no encontrarse expresamente menciona-
do en el articulo 6 de la Convencién Europea, esta garantia forma parte del
derecho a un debido proceso, postura que el TJEU comparte'”.

Respecto a su finalidad, el derecho a no autoincriminarse busca pro-
teger al imputado de la coaccién indebida por parte de las autoridades,
contribuyendo a evitar errores judiciales. Dado que este derecho pretende
asegurar que la autoridad no recurra a pruebas obtenidas mediante coaccion,
este derecho se vulnera, en particular, en la situacién en la que una persona
imputada es amenazada con la imposicion de una sancién en caso de que no
colabore con la investigacion'.

b.  Campo de aplicacion del derecho a no autoincriminarse

Considerando lo anteriormente expuesto, el TJEU afirma que el derecho a
no autoincriminarse no se limita a la confesiéon de actos ilicitos por parte de
la persona imputada en un proceso penal, o a declaraciones evidentemente
incriminatorias, sino que también abarca informacién sobre cuestiones de he-
cho que la autoridad podrian utilizar posteriormente en un proceso penal en
su contra'?.

Sin perjuicio de lo anterior, el derecho a no autoincriminarse no pue-
de justificar toda falta de cooperacién con la autoridad competente, como
ocurre en el caso en que la persona investigada ni siquiera se presenta a una
audiencia a la que ha sido legalmente citada, o maniobras dilatorias dirigidas
a aplazar su celebracién™.

Ahora bien, sobre la cuestion prejudicial planteada por la Corte Consti-
tucional italiana, el TJEU reconoce que el campo de aplicacién del derecho
a no autoincriminarse no se limita a aquellos procedimientos formalmente
penales, sino que también incluye aquellos procedimientos administrativos

% DB vs. Commissione Nazionale per le Societa e la Borsa (Consob) (2021), § 37.

" Ibid., § 38. Ver Funke v. France (1993), § 44; Saunders v. United Kingdom (1996), § 74.
2. DB vs. Commissione Nazionale per le Societa e la Borsa (Consob) (2021), § 38-39.

3 Ibid., § 40.

" Ibid., § 41.
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“que pueden dar lugar a la imposicién de sanciones administrativas de carac-
ter penal”™.

La anterior afirmacién requiere una explicacion de contexto. Conforme a
la jurisprudencia del TJEU, existen ciertas garantias que, segun lo dispuesto
en la propia Carta de Derechos Fundamentales, solamente aplican a sancio-
nes y procedimientos de naturaleza penal. Tal es el caso, por ejemplo, de
la prohibicién de bis in idem™. Sin embargo, el TJEU, siguiendo la jurispru-
dencia del TEDH, ha desarrollado un concepto auténomo de “naturaleza
penal”", el cual debe ser determinado sobre la base de tres criterios: (i) La
clasificacién juridica de la infraccién bajo el derecho interno; (i) La verdadera
naturaleza de la infraccion; y (iii) La severidad de la sancién que la persona
imputada arriesga'®. Estos criterios, comiUnmente conocidos como “criterios
Engel”, fueron establecidos por el TEDH en su sentencia Engel and Others
v. Netherlands™.

Por consiguiente, es perfectamente posible que una sancién o un proce-
dimiento calificado como administrativo por el derecho nacional, sea califica-
do como penal por el TJEU, a efectos de determinar el campo de aplicacién
de las garantias de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

En su sentencia, el TJEU procede a calificar la verdadera naturaleza de
la sancién impuesta por la Consob. Sobre este punto, el TJEU reconocié que
en dos casos anteriores, Garlsson Real Estate y Di puma, habia calificado
sanciones impuestas por la Consob como sanciones administrativas sustan-
cialmente penales?, en atencién a la finalidad represiva que ellas persiguen,
asi como a su alto grado de severidad, no existiendo razones, en opinién del
TJEU, para apartarse de dicha conclusion?'.

Considerando que, conforme a los criterios Engel, la sancién impuesta
por la Consob debe ser calificada como sustancialmente punitiva, el TJEU sos-
tiene que la persona investigada por dicha autoridad, por una eventual infrac-
cion de uso de informacién privilegiada, estaba protegida por el derecho a
no autoincriminarse. Este derecho se opone, en particular, a que una persona
natural sea sancionada por su negativa a responder preguntas formuladas por
la autoridad, si la respuesta a dichas preguntas podria importar su responsa-
bilidad por una infracciéon administrativa de naturaleza penal o por un delito?.

5 Ibid., § 42.

16 Aklagaren v. Hans Akerberg Fransson (2013), § 50.

7 Escobar 2021, 204-205.

' DB vs. Commissione Nazionale per le Societa e la Borsa (Consob) (2021), § 42; Aoklagaren V.
Hans Akerberg Fransson (2013), § 35; Bonda (2012), § 37.

% Engel and Others v. Netherlands (1976), § 81-83.

2 Garlsson Real Estate (2018), § 34-35; Di puma (2018), § 38. Sobre este punto, ver también Lo
Schiavo 2018, 652-653.

2 DB vs. Commissione Nazionale per le Societa e la Borsa (Consob) (2021), § 43.

22 |bid., § 44.
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Sin perjuicio de lo anterior, el TJEU se apresura a aclarar que la misma
conclusién se seguiria incluso si, conforme a los criterios Engel, las sanciones
impuestas por la Consob en el litigio principal no poseyeran naturaleza puni-
tiva. Ello por cuanto, con arreglo a la legislacion italiana, las pruebas obteni-
das en el procedimiento administrativo podrian eventualmente ser utilizadas
en un proceso penal seguido en contra de la misma persona por un delito de
uso de informacién privilegiada?.

c. Decision del TJEU

En conclusién, el TJEU declara que es contrario al derecho a no autoincri-
minarse la imposicién de sanciones a una persona natural investigada en
un procedimiento administrativo de “naturaleza punitiva”, si la respuesta a
dichas preguntas podria importar su responsabilidad por una infraccién admi-
nistrativa de naturaleza penal o por un delito.

Ill. Repercusiones de la decisién del TJEU: Sentencia 84-2021 de la Cor-
te Constitucional italiana

Como se sefald, la cuestion prejudicial resuelta por el TJEU fue planteada por
la Corte Constitucional italiana, en el marco de un proceso de constitucionali-
dad iniciado por un requerimiento presentado por la Corte Suprema italiana.

Por consiguiente, con posterioridad a la publicacién de la sentencia del
TJEU, correspondia que la Corte Constitucional resolviera, en definitiva, la
cuestion planteada por la Corte Suprema.

La Corte Constitucional reconoce, en primer lugar, que la postura del
TJEU es coherente con la interpretacién que la propia Corte ha desarrollado
sobre el alcance del derecho a no autoincriminarse en el contexto de proce-
dimientos administrativos sustancialmente penales®.

Por consiguiente, la Corte Constitucional afirma que sancionar a una
persona natural investigada en un procedimiento administrativo de “natu-
raleza punitiva”, caracter determinado conforme a los criterios Engel, por
rehusarse a responder preguntas formuladas por la autoridad, si la respuesta
a dichas preguntas podria importar su responsabilidad por una infraccién ad-
ministrativa de naturaleza penal o por un delito, es contrario al derecho a no
autoincriminarse?.

Como consecuencia de lo anterior, la Corte Constitucional italiana re-
suelve declarar inconstitucional el articulo 187 quindecies, en la parte en que
también se aplica a una persona natural que se ha rehusado a proporcionar a

23 [dem.
24 Sentencia 84-2021, Considerato in diritto, 3.5.
25 Sentencia 84-2021, Considerato in diritto, 3.6.
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la Consob respuestas que puedan importar su responsabilidad por una infrac-
cién administrativa de naturaleza punitiva, o por un delito®.

IV. Comentario a la sentencia C-481-19 del TJEU

La sentencia C-481-19 del TJEU plantea, indudablemente, cuestiones juridi-
cas del mayor interés. El TJEU aborda problemas complejos, tales como el
campo de aplicacién de las garantias penales, en particular del derecho a no
autoincriminarse; la posibilidad de equiparar los procedimientos administrati-
vos sancionatorios y los procesos penales, para efectos de determinar las ga-
rantias aplicables a los primeros; y los criterios que deben ser considerados al
momento de decidir sobre si efectuar o no dicha asimilacién.

No siendo posible analizar todas las cuestiones que plantea la sentencia
del TJEU, en los siguientes parrafos abordaré dos materias que, en mi opi-
nién, destacan tras una primera lectura de la sentencia.

1. Elderecho a no autoincriminarse como parte del debido proceso

Un primero aspecto que llama la atencién de la sentencia es la necesidad
que enfrenta el TJEU de explicar cudl es la fuente positiva del derecho a no
autoincriminarse, dificultad que, dicho sea, el TJEU supera inmediatamente,
afirmando que el derecho mencionado forma parte del derecho a un debi-
do proceso.

Lo anterior, si bien podria resultar un tanto extrafio para personas no
familiarizadas con la discusion europea, se debe a que, a diferencia de otros
instrumentos internacionales, tales como el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos?, y la Convencién Americana de Derechos Humanos®, la
Convencién Europea de Derechos Humanos y la Carta Europea de Derechos
Fundamentales no mencionan explicitamente el derecho a no autoincriminar-
se?. El derecho a no autoincriminarse tampoco fue incorporado en alguno
de los protocolos adicionales a la Convencién Europea. Con todo, se ha ar-
gumentado que el no haber incorporado de manera explicita el derecho a no
autoincriminarse en alguno de los protocolos no puede ser calificado como
un descuido, toda vez que existia un general entendimiento de que el dere-
cho en cuestién formaba parte del derecho a un debido proceso®. Esta ha
sido, por lo demas, la postura que han adoptado ambos tribunales europeos.

%6 Sentencia 84-2021, Considerato in diritto, 3.7.

# Articulo 14.3, letra g): “3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendré de-
recho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...) g) A no ser obligada a declarar
contra si misma ni a confesarse culpable”.

% Articulo 8.2, letra g): "2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda perso-
na tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...) g) derecho a no ser
obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable”.

29 BaLsamo 2018, 117.

30 TrecHseL 2005, 340.
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En efecto, el TJEU reconocid la existencia del derecho a no autoincrimi-
narse en su sentencia Orkem, de 1989. En este caso, el TJEU sostuvo que el
derecho a no autoincriminarse podia entenderse como un elemento del dere-
cho a defensa, garantia que forma parte de los principios generales del Dere-
cho de la Unién Europea®'. En dicho caso, el TJEU afirmé que la autoridad en
materia de libre competencia “no puede imponer a la empresa la obligacion
de dar respuestas que impliquen admitir la existencia de una infracciéon cuya
prueba incumbe” a la misma autoridad®.

La actual postura del TJEU, expuesta en la sentencia que se comenta, es
ligeramente distinta a aquella descrita en Orkem, por cuanto la fuente directa
del derecho a no autoincriminarse no es ya el derecho a defensa, sino que,
como se pudo apreciar, el derecho a un debido proceso.

Una postura similar ha desarrollado el TEDH. En su sentencia Funke v.
France, de 1993, el TEDH reconocié el derecho de toda persona imputada
en un proceso penal a no autoincriminarse, campo de aplicacién que debe
determinarse conforme al concepto auténomo de materia penal desarrollado
por el tribunal y los criterios Engel®. El TEDH no explicité en Funke cudl seria
la fuente del derecho a no autoincriminarse, sino que lo hizo aflos més tarde,
en su sentencia John Murray v. United Kingdom, de 1996. En dicha oportuni-
dad, el TEDH sostuvo que, a pesar de no encontrarse especificamente men-
cionado en el articulo 6 de la Convencién, no existe ninguna duda de que el
derecho a guardar silencio y a no autoincriminarse son estandares internacio-
nales que se encuentran en el corazén de la nocién de un debido proceso®.
Esta es la actual interpretacién del TEDH®.

En cuanto a la finalidad del derecho a no autoincriminarse, el TEDH ha
sefialado reiteradamente que esta es proteger a las personas imputadas en
un proceso penal de presiones indebidas por parte de las autoridades, evi-
tando, de esta manera, errores judiciales®, postura que el TJEU hizo suya en
la sentencia que se comenta®. Posteriormente, el TEDH ha explicado que el
derecho a no autoincriminarse presupone que la autoridad intentard probar
los hechos de la acusacion sin recurrir a evidencia obtenida mediante méto-
dos que hayan coaccionado la voluntad de la persona imputada, circunstan-
cia que permite relacionar este derecho con la presuncién de inocencia®.

31 Orkem v Commission of the European Communities (1989), § 31-34; BaLsamo 2018, 117-118
32 Orkem v Commission of the European Communities (1989), § 35.

3 Funke v. France (1993), § 44; Batsamo 2018, 118; Lock 2019, 2229.

34 John Murray v. United Kingdom (1996), § 45.

% Baji¢ v. North Macedonia (2021), § 64; Brusco v. France (2010), § 44; Bykov v. Russia (2009), §
92; Weh v. Austria (2004), § 39; Heaney and McGuinness v. Ireland (2000) § 40.

36 Baji¢ v. North Macedonia (2021), § é4; Saunders v. United Kingdom (1996), § 68-69; John Mu-
rray v. United Kingdom (1996), § 45; Bykov v. Russia (2009), § 92 [2009].

37 Hancox, 2021, 231.
3 Saunders v. United Kingdom (1996), § 68; Weh v. Austria (2004), § 39.
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Como se puede apreciar, la jurisprudencia de ambos tribunales euro-
peos es clara, y parece encontrarse firmemente asentada: El derecho a no
autoincriminarse forma parte del derecho a un debido proceso. Lo anterior
ha permitido su reconocimiento y desarrollo por parte de los tribunales euro-
peos, a pesar no de encontrarse explicitamente mencionado ni en la Conven-
cién Europea de Derechos Humanos, ni en la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea.

La postura de los tribunales europeos contrasta con la regulacién consti-
tucional chilena. La Constitucién nacional reconoce el derecho en estudio en
su articulo 19, nimero 7, letra f), norma que dispone:

f) En las causas criminales no se podra obligar al imputado o acusado a
que declare bajo juramento sobre hecho propio; tampoco podran ser obliga-
dos a declarar en contra de este sus ascendientes, descendientes, cényuge y
demés personas que, segun los casos y circunstancias, sefiale la ley.

Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el derecho a
no autoincriminarse requiere la concurrencia de cuatro supuestos: (i) Que se
trate de un proceso penal; (i) Que la obligacién de declarar pese sobre la
persona imputada en dicho proceso; (iii) Que la declaracién se exija bajo jura-
mento; y (iv) Que la declaracién verse sobre hecho propio®.

En opinién del tribunal, de la lectura del articulo 19 se desprende clara-
mente que el constituyente quiso reconocer esta garantia solamente dentro
de un proceso penal, "y no como una garantia general de todo procedi-
miento, pues estas se encuentran en el numeral 3° del articulo 19"%°. Asi, el
derecho a no autoincriminarse no formaria parte del derecho a un debido
proceso, sino que constituiria un derecho auténomo, separado de la nocién
general de un procedimiento justo.

La postura del Tribunal Constitucional chileno pareciera fundarse decisi-
vamente en una peculiaridad del texto constitucional, que trata el derecho a
no autoincriminarse de manera separada del derecho a un debido proceso y
las demas garantias procesales, asociandolo, en cambio, a la proteccién de la
libertad personal y seguridad individual®'.

La postura del Tribunal Constitucional chileno se diferencia asi de la in-
terpretacion desarrollada por el TEDH y el TJEU. Esta diferencia no es irrele-
vante, sino que tiene efectos en el campo de aplicacién que se le reconoce al
derecho a no autoincriminarse, como se vera en el siguiente capitulo.

2. Campo de aplicacién del derecho a no autoincriminarse

En su sentencia, el TJEU afirma que el derecho a no autoincriminarse no se
limita a la confesiéon de actos ilicitos o declaraciones incriminatorias por parte

37 Sentencia TC Rol N° 2936-2015 (2016), c. 11°.
40 Sentencia TC Rol N° 2381-2012 (2013), c. 10°.
41 HernANDEZ 2015, 237.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 35 [enero-junio 2022] pp. 291-305



Derecho a no autoincriminarse y procedimientos administrativos sancionatorios: ...

de la persona imputada en un procedimiento penal, sino que también abarca
informacién sobre cuestiones de hecho que la autoridad podrian utilizar pos-
teriormente en un proceso penal en su contra.

El TEDH se ha pronunciado en idéntico sentido. Asi, por ejemplo, en
Saunders v. United Kingdom, el TEDH afirmé que el derecho a no autoincri-
minarse no se encuentra limitado a confesiones o declaraciones incriminato-
rias, sino que también comprende evidencia obtenida de manera coactiva
en otro tipo de procedimiento, que posteriormente se intenta utilizar en un
proceso penal en contra de la persona imputada®.

En términos similares, la Corte Suprema estadounidense ha afirmado
que el derecho a no autoincriminarse no se encuentra limitado, obviamente,
a confesiones efectuadas por la persona acusada en un proceso penal. Por
el contrario, el objetivo del derecho es garantizar que una persona, indepen-
diente de su estatus y del procedimiento de que se trate, no sea obligada a
prestar una declaracién que pudiera incriminarla penalmente®.

Por consiguiente, tanto para la jurisprudencia europea como para la ju-
risprudencia estadounidense, una persona citada a declarar como testigo en
un procedimiento civil, laboral, de familia, etc., puede negarse a responder
una pregunta formulada en dicho proceso, si la respuesta a ella podria ser
eventualmente utilizada en su contra en el contexto de un proceso penal*.

Es fundamental recordar, ademés, que el concepto de materia penal po-
see un significado auténomo en la jurisprudencia europea, no estando limita-
do a aquellos procesos que el legislador nacional ha definido como penales.
Por el contrario, el concepto de materia penal, en opinién de los tribunales
europeos, debe determinarse conforme a los tres criterios Engel, a saber,
la clasificacién juridica de la infraccion bajo el derecho interno; la verdadera
naturaleza de la infraccién; y la severidad de la sancién que la persona impu-
tada arriesga.

Sobre la base de estos criterios, en algunos casos el TJEU y el TEDH
han calificado procedimientos administrativos sancionatorios como sustan-
cialmente penales, ampliando, de esta forma, el campo de aplicacién de las
garantias penales, incluido el derecho a no autoincriminarse. Asi ocurrié, por
ejemplo, en la sentencia que se comenta.

En este punto es posible apreciar, una vez mas, una diferencia importan-
te entre |a jurisprudencia europea y la regulacién constitucional chilena. Como
se sefialé anteriormente, en opinién del Tribunal Constitucional, la Constitu-
cion se limita a reconocer el derecho de toda persona imputada en un pro-

42 Saunders v. United Kingdom (1996), § 71.

4 Counselman v. Hitchcock (1891), 562.

4 Asi ocurrid, por ejemplo, en los casos Saunders v. United Kingdom (1996) y I.J.L. and Others
v. United Kingdom (2000). Ver Saunders v. United Kingdom (1996), § 72-76; I.J.L. and Others v.
United Kingdom (2000), § 79-83.
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ceso penal a no declarar en su contra bajo juramento sobre hecho propio.
Ahora bien, dado que, conforme al Tribunal Constitucional chileno, el derecho
a no autoincriminarse no forma parte del derecho a un debido proceso, sino
que constituye un derecho auténomo, el derecho a no autoincriminarse se ha
visto confinado al articulo 19, nimero 7, letra f). La prohibicién constitucional
exigiria, por lo tanto, que se trate de un proceso penal, que la obligacién de
declarar pese sobre la persona del imputado, que su declaracion se exija bajo
juramento, y que ella deba declarar sobre algin hecho propio®.

En efecto, segln la redaccidn constitucional, no existiria una violacién del
derecho a no autoincriminarse si la autoridad obliga a una persona imputada
en un proceso penal a declarar, siempre que ello no tenga lugar bajo juramen-
to*. Asimismo, no existiria una violacidn al derecho a no autoincriminarse si
una persona demandada en un procedimiento civil es obligada a declarar, sin
importar que la respuesta a dichas preguntas pudiera significar su eventual
responsabilidad penal por un delito cometido. Esto permite afirmar que, en
comparaciéon a la regulacion internacional, el reconocimiento constitucional
del derecho a no autoincriminarse posee un alcance notablemente estrecho®.

En mi opinién, la postura del Tribunal Constitucional permitiria que la
autoridad, a fin de burlar el derecho a no autoincriminarse de una persona,
obligara a dicha persona a suministrar informacién de vital importancia en
un procedimiento no penal, la que luego se utilizard en un proceso penal
en contra de esa misma persona. Estos efectos de la no han sido suficiente-
mente advertidos por parte del Tribunal Constitucional. Pareciera necesaria,
entonces, una revision de la jurisprudencia por parte del tribunal, a la luz del
derecho internacional y comparado.

Conclusiones

1. El derecho a no autoincriminarse, entendido como el derecho de
toda persona a guardar silencio, y a no ser obligada a colaborar con una in-
vestigacion en su contra, plantea diversas cuestiones problematicas, tal como
se ha encargado de demostrar la jurisprudencia internacional y comparada.

2. Una de las principales discusiones dice relacién con la posibilidad de
aplicar este derecho, tradicionalmente limitado al dmbito penal, a procedi-
mientos administrativos sancionatorios. La importancia practica de esta te-
méatica ha aumentado notablemente en la Gltima década, debido al creciente
numero de procesos penales en que la autoridad competente utiliza eviden-
cia obtenida en un procedimiento administrativo previo, en el cual la persona
imputada puede haberse vista obligada a declarar o colaborar con la investi-
gacion, bajo apercibimiento legal.

4 Sentencia TC Rol N°5952-2019 (2019), c. 16°; Rol N°3948-2019 (2019), c. 14°; Rol N° 4627-
2018 (2018), c. 15°; Rol N° 2897-2015 (2017), c. 33° a 37°; Nogueira 1999, 326-328.

4 Correa 2018, 254.

47 Lorca 2020, 304.
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3. En su sentencia C-481-19, el TJEU abordé directamente la problema-
tica descrita.

En primer lugar, el TJEU, siguiendo la postura del TEDH, resolvié que el
derecho a no autoincriminarse forma parte del derecho a un debido proceso.
Esto le permitié al tribunal desarrollar el derecho en estudio, a pesar de que
este no se encuentra explicitamente mencionado en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea.

En segundo lugar, el TJEU, nuevamente siguiendo la jurisprudencia de
Estrasburgo, sostuvo que el derecho a no autoincriminarse no se limita a la
confesiéon de actos ilicitos por parte de la persona imputada en un proceso
penal, sino que también abarca informacién sobre cuestiones de hecho que
la autoridad podrian utilizar posteriormente en un proceso penal en su con-
tra. De esta manera, lo relevante no es el especifico proceso en que se preste
la declaracién, sino que la relevancia penal de la informacién recopilada.

Ahora, resolviendo derechamente la cuestién prejudicial planteada, el
TJEU concluye que las personas acusadas en procedimientos administrativos
“de naturaleza punitiva”, concepto que debe determinarse conforme a los
criterios Engel, si estdn amparadas por el derecho a no autoincriminarse. Lo
anterior significa que las personas imputadas en dichos procedimientos pue-
den decidir no responder las preguntas formuladas por la autoridad, no sien-
do posible que la autoridad las sancione por rehusarse a cooperar.

4. La interpretacién del TJEU y del TEDH contrasta con la del Tribunal
Constitucional chileno, la cual puede ser caracterizada como una postura
notablemente restrictiva. Como se sefald en este trabajo, el Tribunal Consti-
tucional ha sostenido, primero, que este derecho no forma parte del derecho
a un debido proceso, sino que estd limitado a la proteccién de la libertad
personal y la seguridad individual. En segundo lugar, el Tribunal Constitu-
cional ha limitado la aplicacién del derecho a no autoincriminarse al caso en
que una persona imputada en un proceso penal es obligada a declarar bajo
juramento sobre hecho propio. Como consecuencia de lo anterior, para el
Tribunal Constitucional chileno no existiria una infraccién constitucional, por
ejemplo, si una autoridad obliga a una persona a declarar en su contra, siem-
pre que ello no sea bajo juramento.

En mi opinién, el estudio de la jurisprudencia internacional permite
apreciar los defectos de la interpretacion del Tribunal Constitucional chileno,
justificando, asi, la necesidad de una revisién de su jurisprudencia.
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La Administracion Publica si esta
sujeta a plazos: Comentarios
a partir del caso Schmidt con
Departamento de Extranjeriay
Migracion de 2020 y de mas de
sesenta fallos similares de 2021

Mayerlin Matheus Hidalgo*

I.  Hechos e historia procesal

En fecha 13 de noviembre de 2019, Henry Garcés y Génesis Palma, por
si y en representacién de sus dos hijos menores de edad, interpusieron
ante la Corte de Apelaciones de Santiago un recurso de proteccién en
contra del Departamento de Extranjeria e Inmigracién por la excesiva
demora de ese Departamento en la resolucién de sus procedimientos
de permanencia definitiva.

Alegaron que la demora se traduce en una omisién ilegal y arbi-
traria violatoria del articulo 19 (2) de la Constitucion Politica. Que sin el
documento de permanencia definitiva estaban impedidos de renovar
sus cédulas de identidad chilenas lo que les causaba una serie de agra-
vios e impedimentos juridicos.

Para su defensa el Departamento de Extranjeria alegé que no
habia incurrido en omisién ilegal pues las solicitudes se encontraban
siendo analizadas y requerfan un mayor tiempo de resolucién, ademas
estando en trémite se entendia que los recurrentes tenian residencia
legal en el pais y podian realizar actividades remuneradas.

La referida Corte de Apelaciones decidié que no existia omision
ilegal y arbitraria pues el procedimiento estaba siendo sustanciado y
con base en ello rechazé el recurso de proteccion.

" Abogada y especialista en Derecho Administrativo (UCAB-Venezuela), candidata a Doc-
tora en Derecho por la Universidad de los Andes, Chile. Correo electrénico: mjmatheus@
miuandes.cl. Direccién postal: Universidad de los Andes, Monsefior Alvaro del Portillo
12455, Las Condes, Chile.

Avrticulo recibido el 28 de diciembre de 2021 y aceptado el 10 de febrero de 2022.
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Ante tal decisiéon los recurrentes interpusieron apelaciéon que conocié la
Corte Suprema de Justicia (CS), la cual estuvo por acoger el recurso de pro-
teccion y revocar la sentencia de la Corte de Apelaciones segln los argumen-
tos que se expresan seguidamente.

II. Decision de la Corte Suprema en el caso Schmidt con Departamento
De Extranjeria y Migracién

La CS al analizar el caso planteado a su conocimiento revocé la sentencia
apelada y en su lugar, como se observa en su considerando séptimo’, decidié
que en efecto quedaba probado el incumplimiento de los principios esta-
blecidos en la Ley N° 19.880 asi como lo establecido en su articulo 27 que
establece el plazo méximo de seis meses para dictar el acto que ponga fin
al procedimiento.

Asimismo, la CS en el considerando octavo? dispuso que la inobservan-
cia de la ley y especialmente del plazo establecido, constituye una omision
ilegal y arbitraria y que constituye igualmente, como lo expresa en el consi-
derando noveno?, una violacién a la garantia de la igualdad dispuesta en el
articulo 19 (2) de la Constitucion Politica.

Finalmente, la CS ordené al Departamento de Extranjeria a emitir pro-
nunciamiento sobre las solicitudes de permanencia definitiva en el plazo pe-
rentorio de 15 dias continuos desde la notificacion de la sentencia.

Este fallo podria considerarse un leading case, pues marcé el inicio de
una tendencia que seria seguida en casos similares durante el afio 2021,
donde podemos encontrar mas de sesenta casos —que referiremos mas ade-
lante— que han sentenciado con base en lo decidido en Schmidt con Depar-
tamento De Extranjeria y Migracién y que generan una linea jurisprudencial y
argumentativa que nos permite afirmar que la Administracion si esta sujeta a
plazos, tal como se vera a continuacion.

' Séptimo: Que, del mérito de lo informado por el recurrido, queda en evidencia el incumpli-
miento de la normativa que regula la actividad de la Administracién, toda vez que la autoridad
respectiva ha desconocido la aplicacion de los principios de celeridad, conclusivo, de economia
procedimental e inexcusabilidad, en tanto ha dilatado la decision de las solicitudes de residencia
definitiva presentadas por los actores, por mas de seis meses, excediendo el plazo establecido
en el articulo 27 de la mencionada Ley N° 19.880.

2 Octavo: (...) En efecto, es justamente esta omisién la que constituye el proceder ilegal repro-
chado al recurrido, en tanto han transcurrido mas de seis meses desde la presentacién de la
solicitud, manteniendo a los actores en la incertidumbre desde agosto de 2019, al no emitir pro-
nunciamiento sobre sus solicitudes, pese a la obligacién legal que tiene al efecto (...).

® Noveno: Que la omisién en que incurrié este dltimo no solo debe ser calificada de ilegal, sino
que, ademas, vulnera la garantia de igualdad ante la ley consagrada en el articulo 19 N° 2 de la
Carta Fundamental, en tanto importa una discriminacién en contra de los actores en relacién con
el trato dispensado a otros interesados que, en situacién juridica equivalente, han podido trami-
tar debidamente sus solicitudes (...).
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lll.  Comentarios a partir del fallo Schmidt con Departamento de Extran-
jeria y Migracion

El criterio establecido en la sentencia en comento resulta de suma importan-
cia si se tiene en cuenta que en Chile, tal como lo destaca Vergara Blanco,
parece haber “un mito que todos aceptan y repiten... [compartido por] la
doctrina, la jurisprudencia, la CGR y la CS"4, segun el cual no existen plazos
fatales para la Administracion.

Esa posicion no puede sino comportar dafios a quienes la padecen,
pues lo que supondria esto en la practica es que la Administracion no estéa
obligada a decidir dentro de plazo alguno y que mientras eso sucede los par-
ticulares deben soportar su inactividad.

Para confirmar lo que expone Vergara Blanco, conseguimos que autores
como Cordero Vega® reconocen la existencia y aplicacién del principio con-
clusivo, que supone la exigencia para la Administraciéon de dictar un acto que
ponga fin al procedimiento, pero cuando habla de este alude a dictdmenes
de la CGR en los que se advierte que la Administraciéon estaria sometida a
"“plazos razonables” o “plazos prudenciales”.

Entonces resulta imperativo preguntarse: ;Por qué habria de acudir a
conceptos juridicos indeterminados si existe un plazo determinado en la ley?
La verdad es que resulta cuando menos llamativo que al hablar de conclusion
del procedimiento administrativo no se haga referencia al articulo 27 de la
Ley N° 19.880, que es claro al fijar un plazo cierto —de seis meses— para que
la Administracién ponga fin al procedimiento a través de un acto administrati-
vo fundado, como normalmente corresponde.

Serd precisamente por esa errbnea creencia de que para la Administra-
cién no corren plazos, que se ignora deliberadamente lo que es ley vigente y
que constituye a su vez una garantia para los particulares, como parte de esa
garantia mayor que es el debido procedimiento administrativo.

1. Las vacilaciones de la jurisprudencia en esta materia

Como sucede en este y otros temas no existe una jurisprudencia uniforme
acerca de la sujecion a plazos por parte de la Administracién Publica. En tal
sentido, Vergara Blanco ha dedicado varios estudios a evidenciar el “zigza-
gueo” de la jurisprudencia y a resaltar el papel que han tenido los Ministros
Mufioz y Brito quienes “sostienen la postura minoritaria que aboga por el
cumplimiento de los plazos por parte de la Administraciéon y reconocen que
si existen los plazos fatales. Zigzaguean en algunas ocasiones los ministros
Egnem, Arédnguiz y Sandoval”é.

* VERGARA 20173, 177 y 178.
5 CorpErRO 2015, 363-364.
¢ VErGARA 2019, 28.
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Asimismo, el sefialado autor expone que la Corte mantuvo “un criterio
uniforme durante 2019, en cuanto a que el plazo del articulo 27 de la LBPA
no es fatal”’, lo mismo se evidencié respecto de ministros y abogados inte-
grantes quienes mantuvieron “un criterio en apariencia Unico consistente en
que los plazos no son fatales para la Administracién, sin perjuicio de que des-
de Clinica Alemana (2019) adoptan la postura intermedia, resolviendo que lo
que aplica en la especie es el decaimiento del acto administrativo”®.

Durante el afio 2020, el escenario fue incluso peor en términos de cum-
plimiento de lo expuesto en la Ley N° 19.880 acerca de los plazos para la
Administracién. Durante este afio la Corte Suprema optd “en todos los casos
por la inexistencia de plazos fatales para la Administracién. Marca una dife-
rencia con el aflo 2019, en donde en Clinica Alemana (2019) y Reveco (2019)
se manifestaron a favor de la postura del decaimiento”? asimismo, ministros y
abogados integrantes:

uniformaron sus posturas, inclindndose por la inexistencia de plazos
fatales, dejando atras las vacilaciones sostenidas durante el periodo
2008-2019. El ministro S. Mufioz pasa de una postura pro cumplimiento
de plazos por la Administracién en Reveco (2019), a sostener de manera
uniforme la postura mayoritaria. No existe ninguna disidencia durante
el afio™.

Como se observa de los estudios citados de Vergara Blanco la jurispru-
dencia fue vacilante en el tema si bien su inclinaciéon mas fuerte estuvo por
entender que la Administracién no cuenta con plazos fatales. Sin embargo, el
escenario para 2021, fue diferente como veremos.

2. Lalineajurisprudencial a partir del fallo en comento

En el aflo 2017 Vergara Blanco exponia que la CS “utiliza como solucién para
la dilacién excesiva tanto la figura del decaimiento como el criterio de la
inexistencia de plazos fatales para la administracion”'". El mito expuesto por
el mismo autor, hasta 2017 se mantenia arraigado en la mayoria de los juris-
tas en Chile, sin embargo, hoy en dia podemos decir que al menos la CS lo
ha dejado atras, como el mismo autor sefialé en un articulo para el Mercurio
Legal en noviembre de 2021 la doctrina del decaimiento “pareciera estar cer-
cano a su fin, si es que no ha ocurrido ya"'.

La evidencia jurisprudencial nos permite afirmar que la doctrina del de-
caimiento llegd a su finy, en su lugar, la CS ha adoptado una verdadera linea
jurisprudencial ajustada al Estado de Derecho y al principio de juridicidad (art.

7 VERGARA 2020, 254.

8 VERGARA 2020, 255.

? VErGARA 2021a, 302.
10 Vergara 2021a, 302.
" VErGArRA 20178, 85.
2 VErGara 20218, 2.
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7 de la Constitucion), que esperamos acabe por prevalecer en el resto de los
juzgados del pais y también en la jurisprudencia administrativa, en la cual sin
lugar a duda se entiende que la Administracion si estd sujeta a plazos fatales.

Si se hace una revision de las sentencias dictadas por la CS en materia
de proteccién entre noviembre e inicios de diciembre de 2021, podemos
encontrar sesenta y un sentencias' que han citado y ratificado el fallo aqui
comentado, en el cual la CS reconoce que la inobservancia del art. 27 de la
Ley N° 19.880 por parte de la Administracién constituye una omisién ilegal y
arbitraria, es decir, que la norma establecida en dicho articulo es de obliga-
toria observancia por parte de la Administraciéon y que su incumplimiento da
lugar a érdenes judiciales (y eventualmente podria dar lugar a reparaciones).

En los méas de sesenta fallos examinados, se cita el fallo aqui comentado
(en todos se puede encontrar la cita en el considerando tercero') y se entien-

13 Alvarez con Departamento de Extranjeria (2021): Corte Suprema, Tercera Sala; Baptista con
Departamento de Extranjeria (2021); Bou Aram con Departamento de Extranjeria (2021); Bra-
vo con Departamento de Extranjeria (2021); Bricefio con Departamento de Extranjeria (2021);
Brito con Departamento de Extranjeria (2021); Canas con Departamento de Extranjeria (2021);
Cérdenas con Departamento de Extranjeria (2021); Castro con Departamento de Extranjeria
(2021); Chirinos con Departamento de Extranjeria (2021); Conde con Departamento de Extran-
jeria (2021); Diaz con Departamento de Extranjeria (2021); Diaz con Departamento de Extran-
jeria (2021); Escalona con Departamento de Extranjeria (2021); Escalona con Departamento de
Extranjeria (2021); Fagundez con Departamento de Extranjeria (2021); Fuenmayor con Departa-
mento de Extranjeria (2021); Garcés con Departamento de Extranjeria (2021); Garcia con Depar-
tamento de Extranjeria (2021); Garcia con Departamento de Extranjeria (2021); Guevara con De-
partamento de Extranjeria (2021); Gutiérrez con Departamento de Extranjeria (2021); Herndndez
con Departamento de Extranjeria (2021); llarreta con Departamento de Extranjeria (2021); Lobo
con Departamento de Extranjeria (2021); Lépez con Departamento de Extranjeria (2021); Ma-
cabi con Departamento de Extranjeria (2021); Macias con Departamento de Extranjeria (2021);
Martinez con Departamento de Extranjeria (2021); Martinez con Departamento de Extranjeria
(2021); Matos con Departamento de Extranjeria (2021); Medina con Departamento de Extranjeria
(2021); Mejias con Departamento de Extranjeria (2021); Meléndez con Departamento de Extran-
jeria (2021); Meléndez con Departamento de Extranjeria (2021); Moreno con Departamento de
Extranjeria (2021); Moreno con Departamento de Extranjeria (2021); Niebles con Departamento
de Extranjeria (2021); Noguera con Departamento de Extranjeria (2021); Ortiz con Departamento
de Extranjeria (2021); Osto con Departamento de Extranjeria (2021); Ramirez con Departamento
de Extranjeria (2021); Ramos con Departamento de Extranjeria (2021); Riera con Departamento
de Extranjeria (2021); Rivero con Departamento de Extranjeria (2021); Rodriguez con Departa-
mento de Extranjeria (2021); Rodriguez con Departamento de Extranjeria (2021); Sandoval con
Departamento de Extranjeria (2021); Silva con Departamento de Extranjeria (2021); Tarazona con
Departamento de Extranjeria (2021); Torres con Departamento de Extranjeria (2021); Torres con
Departamento de Extranjeria (2021); Tovar con Departamento de Extranjeria (2021); Tovar con
Departamento de Extranjeria (2021); Valdez con Departamento de Extranjeria (2021); Vega con
Departamento de Extranjeria (2021); Véliz con Departamento de Extranjeria (2021); Vergara con
Departamento de Extranjeria (2021); Vergel con Departamento de Extranjeria (2021); Villa con
Departamento de Extranjeria (2021); Yrausquin con Departamento de Extranjeria (2021).

" Tercero: Que, de acuerdo a lo informado por el recurrido, queda en evidencia el incumpli-
miento de la normativa que regula la actividad de la Administracién, toda vez que la autoridad
respectiva ha desconocido la aplicacion de los principios de celeridad, conclusivo, de economia
procedimental e inexcusabilidad, en tanto ha dilatado la decision respecto de la solicitud de
permanencia definitiva, excediendo el plazo establecido en el articulo 27 de la mencionada Ley
N° 19.880 (SCS Rol N° 24.827-2020).
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de que el exceso del plazo establecido en el articulo 27 de la Ley N° 19.880
constituye un incumplimiento de la normativa vigente y aplicable a la Admi-
nistracion. Con lo cual, si alguna parte de la doctrina o de quienes deciden
insisten en seguir el “mito”, entonces estarian no menos que contraviniendo
la ley y el criterio jurisprudencial que ya constituye una linea clara en la CS.
Linea que no solo se ha seguido en casos que inician a instancia de parte,
como los mas de sesenta casos aqui expuestos, sino que también podemos
encontrarla en casos de procedimientos sancionatorios que han excedido el
plazo legal en su tramitacion'.

3. Laconclusién como parte del debido procedimiento administrativo

El procedimiento administrativo, es el cauce ordinario y obligatorio que debe
seguir la Administraciéon para emanar actos administrativos y que constituye
a su vez una garantia para los particulares en tanto que la actuacién de la
Administracién seguird el camino establecido por la ley. Como expone Dromi
“el procedimiento administrativo protege tanto el ejercicio de las ‘prerrogati-
vas’ publicas como el de las ‘garantias individuales' .

Cuando un particular inicia un procedimiento administrativo esté pidien-
do un pronunciamiento que realmente le interesa pues incidird en su esfera
juridica. Como parte de sus garantias individuales, lo que espera razonable-
mente de la Administracion es que el procedimiento termine con un acto ad-
ministrativo que resuelva la cuestion planteada.

De alli que es absolutamente congruente con los derechos de los par-
ticulares y con lo que se espera de una Administraciéon regida por el Estado
de Derecho, que una Ley como la N° 19.880 establezca un plazo maximo de
tramitacion de cualquier procedimiento administrativo, pues la decisién es lo
que en definitiva espera el particular. De hecho como apunta Vergara Blan-
co'. “No cabe olvidar que el cumplimiento de los plazos por la administra-
cion fue un objetivo primordial en el proyecto y dictacién de la LBPA”.

La conclusién del procedimiento administrativo se establece como
un principio del procedimiento, reconocido asi por el articulo 4 de la Ley
N° 19.880, con este “(...) el legislador lo que busca es establecer el deber
de la Administracién de adoptar una resolucién sobre el asunto de que co-
noce”'® y ese principio gracias al mismo legislador no ha quedado solo como

> Por ejemplo, en Clinica Alemana de Temuco S.A. con Superintendencia de Salud (2021): Cor-
te Suprema, Tercera Sala, donde se indica: “Noveno: Que en la especie es posible apreciar que
la autoridad administrativa dejé transcurrir méas de seis meses para emitir la decisién terminal.
Tal plazo, conforme se ha expresado, excede no solo el determinado legalmente, sino que todo
limite de razonabilidad, contrariando diversos principios del derecho administrativo obligatorios
para la Administracién, los que ademds tienen expresa consagracién legislativa, en los términos
anotados”.

16 Dromi 1999, 24.

7 VerGAra 2017b, 84.

8 BermuDEZ 2014, 183.
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un llamado a la prudencia de la Administracién sino que ha sido concretizado
en una norma especifica como lo es el articulo 27 de la mencionada ley.

Por tanto, el principio conclusivo en Chile mas alla de llamar la atencién
hacia la conclusién del procedimiento a través de un acto administrativo
como lo destacan Cordero y Bermudez (en las citas anteriores de estos au-
tores) o como lo destaca Soto Kloss'?, debe entenderse como una garantia
para los particulares no solo de que su pretensién sera resuelta, sino que di-
cha resolucién no podra demorar mas de seis meses.

Entender el principio conclusivo con este afiadido del limite méximo de
seis meses es necesario para configurar el procedimiento como una verdade-
ra garantia para los particulares, pues pretender que estos estan sometidos a
los plazos inciertos, arbitrarios, de la Administracién sin consecuencia alguna,
no tiene congruencia con el respeto de sus derechos y es en si mismo ilegal
como ya ha quedado evidenciado.

Es cierto que muchos alegaran que en la realidad esos plazos no pue-
den cumplirse, porque, como advierte Gonzélez Pérez al preguntarse si el ar-
ticulo 24 de la Ley N° 19.880 llegaré a ser una norma efectiva “(...) cuando se
compruebe que las demoras obedecen al cimulo de actuaciones y falta de
medios (...)"?°. Pues sucede, que el cimulo de actuaciones y falta de medios
si hay alguien a quien no pueden imputarse es al particular, podra el funcio-
nario salvar su culpa (igual el Estado nunca se la reclama) argumentando que
no le corresponde a él disponer los medios econémicos o humanos para ha-
cer mas efectiva a la Administracion.

Pero la propia Administracién como organismo no puede pretender
eludir sus obligaciones aduciendo que no tiene los medios econémicos o el
personal necesario para resolver los casos dentro del plazo legal establecido.
Si la realidad es tan apremiante que verdaderamente la Administracion no
se da abasto, lo que se debe es propender a ser mas eficiente cada vez y no
mas arbitraria.

4. La responsabilidad de la Administracién por la inobservancia del art. 27
de la Ley N° 19.880

Dada la importancia juridica que tiene que los procedimientos se decidan
dentro de los plazos establecidos en la ley, no podria concluirse otra cosa,
sino que su inobservancia genere la responsabilidad de la Administracién a
causa de los dafios que su inactividad genere.

Como se expuso en la primera parte de este trabajo, son més de sesen-
ta fallos en menos de dos meses que confirman la arbitrariedad e ilegalidad
en las que incurre la Administracion al no observar los plazos establecidos en
el art. 27 de la Ley N° 19.880. Por tanto, al estar confirmada dicha omision

7 Soto 2012, 320.
20 GonzALez Perez 2003, 374.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 35 [enero-junio 2022] pp. 307-319

313



314 | MaYerUN MATHEUS HIDALGO

ilegal y arbitraria podrian perfectamente plantearse demandas de responsa-
bilidad patrimonial en contra de la Administracién, las cuales no podrian mas
que acogerse al comprobarse la falta de servicio que dicha omisién supone.

Asi lo ha sefialado Vergara Blanco?' quien expone que al excederse el
plazo establecido en la ley se genera el silencio administrativo y que este en
si mismo constituye una falta de servicio que debe en cualquier caso generar
responsabilidad extracontractual.

En igual sentido, el espafiol Gonzélez Navarro sefiala:

Simple consecuencia de ese principio de produccién de la resolucién
em in plazo razonable es el deber legal que tiene la Administracion de
resolver (art. 42, LRJPA) y de resolver, ademas, en un plazo determinado
(...) Y si alguna duda cupiera en este punto, si alguien piensa que el de-
recho a obtener resolucion en un plazo razonable es una mera declara-
cion programatica, la sentencia del Tribunal Constitucional que se acaba
de citar obliga a aceptar la posibilidad de esa exigencia de responsabili-
dad al Estado (...)%.

Concordamos con los autores citados en que el retardo en la resolucién
de los casos sometidos al conocimiento de la Administracién constituye un
funcionamiento anormal de esta, pues la Administracién estd sometida a
principios que configuran la obligacién del debido procedimiento administra-
tivo en favor de los particulares. Por tanto, ese funcionamiento anormal no es
mas que una falta de servicio y como es sabido, en Chile, la falta de servicio
es por regla general (art. 42, Ley N° 18.575) el factor de imputacién de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién.

Conclusiones

1. La creencia de que en Chile la Administracion no esté sujeta a plazos
debe erradicarse si se reconoce que el procedimiento administrativo se insti-
tuye como una garantia para los particulares.

2. El hecho de que la CS haya abandonado esa creencia, que aun po-
drfa mantenerse en parte de la doctrina y en la jurisprudencia administrativa,
no puede mas que celebrarse primero porque ratifica el compromiso del mas
alto juzgador del pais con el resguardo de los derechos de las personas y se-

21 VerGaArRA 2017, 178.

2 GonzALez Navarro 1997, 838. La sentencia del Tribunal Constitucional espafiol citado expone
"Todo cuanto antecede no puede llevar a pensar que el derecho constitucional garantizado es
un derecho vacio y que su vulneracién solo puede ser remediada en términos puramente simbo-
licos, mediante una declaracion sin contenido eficaz. El articulo 121 de la Constitucion impone al
Estado la obligacion de indemnizar los dafios causados por error judicial o que sean consecuen-
cia del funcionamiento anormal de la Administraciéon de Justicia. Si la dilacién indebida cons-
tituye, de acuerdo con la doctrina casi unanime, el supuesto tipico de funcionamiento anormal
es forzoso concluir que (...) la lesién del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas genera
por mandato constitucional, cuando no puede ser remediada de otro modo, un derecho a ser
indemnizado por lo dafios que tal lesién produce”.
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gundo porque otorga al art. 27 de la Ley N° 19.880 una importancia, vigencia
y eficacia que hasta ahora habian sido desconocidas.

3. Resulta imperativo, que la propia Administraciéon entienda que el
principio de conclusién del procedimiento administrativo es méas que un lla-
mado a su prudencia y buena voluntad, pues este debe leerse en conjunto
con la obligacién que impone la Ley N° 19.880 de terminar los procedimien-
tos en el plazo méaximo establecida por esta.

4. El desconocimiento de la normativa que establece plazos que la Ad-
ministracion debe cumplir ha acarreado en menos de dos meses el pronun-
ciamiento en mas de sesenta fallos por parte de la CS en los que se declara
que dicho incumplimiento constituye una omisién ilegal y arbitraria en con-
travencion de la Constituciéon y la Ley.

5. Con tales declaraciones por parte de la CS se abre ademas la posibi-
lidad para los particulares afectados por dichas omisiones de demandar patri-
monialmente por la falta de servicio de la Administracion.
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Este texto es la continuacion de traba-
jos anteriores sobre las lineas y vacila-
ciones de la jurisprudencia de la Corte
Suprema en veinte temas relevantes
de la praxis de derecho administrati-
vo, el que ahora se actualiza para el
ano calendario 2021. Sintetiza y gra-
fica el resultado de una investigacién
de un caudal de 200 sentencias de
la Corte Suprema del afio sefialado.
Su formato es sintético. Respecto de
cada tema se sefialan: los hechos que
dan origen a la conflictividad; la ratio
iuris decidendi; gréaficos en que queda
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zagueante tanto de la Sala como de
sus ministros y abogados integrantes;
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Introduccion

Esta es la continuacidon de estudios anteriores?, en los cuales se describid
la escena jurisprudencial que dominé durante el periodo 2008 a 2020 en la
Corte Suprema, en veinte temas relevantes de la disciplina del derecho admi-
nistrativo®. La actual investigacion fue realizada sobre un caudal de 200 sen-
tencias emitidas por la Corte Suprema durante el afio 2021, en los mismos
veinte temas de los estudios anteriores.

En esta continuacién se mantiene el método de trabajo de los anteriores
estudios, como se explica en la primera parte. En la segunda parte se ofrecen
los resultados, en tres apartados: el escenario jurisprudencial, explicado; los
gréficos y el listado completo de las sentencias respectivas. Cierran el trabajo
unas breves conclusiones.

Primera Parte: Método de trabajo

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 recopilaciéon ex-
haustiva de fuentes del derecho. Es el mismo de las anteriores investiga-
ciones, 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, se
verifica 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). De esas bases se han seleccionado todas las sentencias. De
este modo esta muestra permite ofrecer la conclusiéon que se busca: la lineali-
dad o vacilaciéon de la jurisprudencia en cada tema analizado.

2 El primer estudio, que abarca los afos 2008 a 2018, fue publicado en esta Revista N° 28 (2019)
Numero especial, 184 pp. El segundo estudio, que abarca el afio 2019, fue publicado en esta
Revista N° 31 (2020), pp. 251-299. El tercer estudio, que abarca el afio 2020, fue publicado en
esta Revista N° 33 (2021), pp. 299-344. Todos estan alojados en el sitio web de la Revista y en
los sitios en que se encuentra indexada. Estos 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 Catdlica de Chile. En la realizacién de
la investigacion de este afio participaron Maria Loreto Monsalve Morales, Felipe Mufioz Beltran
y, especialmente, Felipe Bravo Nash, todos investigadores de dicho Programa, a quienes debo
agradecerles su valioso trabajo. Ellos realizaron, bajo mi direccién, la bisqueda, seleccion vy fi-
chaje de sentencias; la elaboracién de los listados; confeccién de gréficos y tuvieron una activa
participacién en la discusién de los criterios jurisprudenciales.

3 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 tematica muy especifica, casi siempre a la interpretacion 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
decidendi 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 vacilaciéon de la jurisprudencia.

2. Explicacion de cada tema e informacidon que ahora se ofrece

En la primera publicacién de esta investigacién cada uno de los veinte temas
fue explicado considerando y ofreciendo la siguiente informacién: i) los he-
chos que dan origen al tipo de conflicto y la regulacion 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 2020, 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 explicaciéon de cada tema esté referi-
do al escenario jurisprudencial 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 (2021)

Cabe advertir que este es un trabajo de recopilacién de sentencias sobre los
veinte temas que se indican. Al realizar esta bisqueda en algunos casos no
se encontrd sentencia alguna referida al tema respectivo; ello ocurrié en los
temas de los nimeros 8, 19 y 20. Si bien tales temas se mantuvieron en la nu-
meracion y subtitulos, ahi solo se consigna esta circunstancia.
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A.  Escenario jurisprudencial en cada tema
l. Conflictos durante el procedimiento administrativo
1. Computo de plazos durante la tramitacion del procedimiento administrativo

Escenario jurisprudencial 2021

a) Conducta de la sala. La jurisprudencia de la Corte Suprema se man-
tuvo uniforme en esta materia durante todo el periodo analizado aplicando
adecuadamente la regla del articulo 25 de la LBPA. No se advierten zigza-
gueos ni cambios de parecer por parte de la Tercera Sala.

b) Conducta de ministros y abogados integrantes. Todos los ministros y
abogados integrantes de la Tercera Sala se inclinaron por la misma postura,
en orden a aplicar correctamente lo dispuesto en el articulo 25 de la LBPA, y
han sido consistentes en sus votos.

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 Administracion

Escenario jurisprudencial 2021

a) Conducta de la sala. El afio 2021 la Tercera Sala de la Corte Supre-
ma se comporté de manera diversa. Durante la primera parte del afio, tuvo
una conducta extremadamente zigzagueante, entre los distintos criterios, al
existir fallos que se inclinan por las tres posturas identificadas en el estudio.
Asi, en la primera sentencia del afio, Centro Médico Antofagasta S.A. (2021)
y en Fierro (2021) la Corte Suprema se inclina por la postura del decaimiento
(con dos votos en contra); luego, en Gonzélez (2021), Baltierra (2021) y Mata
(2021), se inclina por exigir el cumplimiento de los plazos; pero, con posterio-
ridad se cambia a una tercera postura contraria a la anterior, en Inmobiliaria
Via Aurora (2021) postula el criterio mas arcaico de la inexistencia de plazos
fatales para la Administracion; luego, a partir de Instituto de Diagndstico
(2021), la Corte regresa nuevamente a la postura a favor del cumplimiento
de plazos por parte de la Administraciéon, manteniendo esta linea por todo
el periodo del afio 2021, lo que pareciera ser el inicio de la adopcién de una
linea consistente. Pero la mantenciéon de esta linea lo dira el futuro, pues esta
es una materia de alta inestabilidad jurisprudencial hasta ahora.

b) Conducta de ministros y abogados integrantes. El ministro Sergio Mu-
fioz se mantiene firme en la postura que postula la fatalidad de los plazos, no
verificandose ningun zigzagueo suyo en los casos estudiados.

Existen tres ministras cuyos votos son altamente inestables. Asi: la mi-
nistra Vivanco en el afio 2021 ha zigzagueado visitando las tres posturas; se
incliné inicialmente por la postura del decaimiento; para cambiar en seguida
su parecer al criterio que exige el cumplimiento de plazos; luego voté en
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favor de la inexistencia de plazos fatales y, finalmente, retoma de manera
uniforme la postura que exige el cumplimiento de plazos. La ministra Sando-
val en el afio 2021 adopta una conducta similar; asi: se incliné primero por la
postura del decaimiento, para cambiar en seguida a la postura que exige el
cumplimiento de los plazos, luego voté a favor de la postura que promueve
la inexistencia de plazos fatales y, finalmente, asenté su criterio en la postura
que exige el cumplimiento de los plazos. En fin, la ministra Ravanales, tiene
una conducta igualmente zigzagueante: visita los tres criterios en tres fallos
sucesivos.

Véase Graficos 2.1y 2.2, mas adelante.

3. Audiencia previa como requisito esencial del procedimiento administrativo
de invalidacion

Escenario jurisprudencial 2021

a) Conducta de la sala. El ano 2021 la Tercera Sala de la Corte Suprema
ha incurrido en un zigzagueo modificando su postura tradicional que reco-
noce la esencialidad de la audiencia previa, dado que en el caso Corredora
(2021) no reconoce la esencialidad de esa previa audiencia del interesado.
Para luego continuar con su criterio a favor del reconocimiento de la esen-
cialidad de previa audiencia del interesado. Es importante destacar en todo
caso que la opinién predominante este afio fue reconocer la esencialidad de
la audiencia previa del interesado.

b) Conducta de ministros y abogados integrantes. En este asunto, el mi-
nistro Sergio Mufioz mantuvo un criterio uniforme reconociendo la esenciali-
dad de la audiencia previa del interesado; asi, en Corredora (2021), en que la
sala zigzagued, él emitié un voto disidente. Por otro lado, la ministra Vivanco
incurre en un zigzag en ese mismo caso, al cambiar su postura anterior de
la esencialidad de la audiencia previa y votar en contra; para luego volver a
fallar de acuerdo a la postura inicial en los dos siguientes casos del afio. La
ministra Ravanales primero adopta la postura de no aceptar la esencialidad
de la audiencia previa en el caso citado, para luego cambiar de postura en
Erices (2021).

Véase Graficos 3.1y 3.2, mas adelante.
4. Plazo de la administracidn para ejercer potestad sancionatoria

Escenario jurisprudencial 2021

a) Conducta de la sala. En el Gnico caso pesquisado, Consejo de Defen-
sa del Estado (2021), se mantiene el criterio tradicional de la Corte Suprema.
De esta manera, la jurisprudencia de la Corte Suprema ha sido uniforme
desde el afio 2017, aplicando el plazo del Cédigo Civil de 5 afios para poder
ejercer la potestad sancionatoria.
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b) Conducta de ministros y abogados integrantes. Los ministros Val-
derrama, Ravanales y Vivanco mantienen la postura de aplicar el plazo de 5
afos establecido en el Cédigo Civil. Por otro lado, el ministro Sergio Mufioz
realiza una prevencién en el fallo CDE (2021), optando por la postura de
aceptar un plazo de 5 afios pero aplicando supletoriamente el Cédigo Penal.
A su vez, el abogado integrante Alcalde presenta una disidencia aplicando el
criterio que promueve la prescripcién de 6 meses aplicable a las faltas.

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 2021

a) Conducta de la sala. La Tercera Sala de Corte Suprema ha sido uni-
forme, aplicando la regla del articulo 54 inc. 2° de la LBPA, respetando el
derecho del administrado al integro cémputo del plazo para accionar ante
tribunales. Esta postura ha sido uniforme desde el afo 2012.

b) Conducta de ministros y abogados integrantes. Tanto ministros como
abogados integrantes han mantenido una Unica linea jurisprudencial, optan-
do por la postura de reconocer la sefialada interrupcién del articulo 54 inc. 2°
LBPA, no existiendo vacilaciones ni cambio de opiniones.

Véase Graficos 5.1y 5.2, mas adelante.
II.  Conflictos al presentar recursos jurisdiccionales
6.  Plazo de prescripcion de la accion de nulidad administrativa

Escenario jurisprudencial 2021

a) Conducta de la sala. La jurisprudencia de la Tercera Sala de la Corte
Suprema en la Unica sentencia dictada este afio, Montesinos (2021), ha man-
tenido el criterio tradicional, siguiendo la tesis mayoritaria desde el 2008 a
2020, aplicando las normas del CC respecto de los efectos patrimoniales de
la accion.

b) Conducta de ministros y abogados integrantes. Tanto ministros como
abogados integrantes han mantenido una Unica linea jurisprudencial, optan-
do por la postura de aplicar las normas del Cédigo Civil respecto de los efec-
tos patrimoniales de la accién de nulidad administrativa.

Por su parte, el ministro S. Mufioz mantuvo su tradicional voto en contra
de esta linea jurisprudencial, propugnando la imprescriptibilidad de la accion
de nulidad.

Véase Graficos 6.1y 6.2, mas adelante.
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7. Computo del plazo para presentar recursos jurisdiccionales contra actos
administrativos

Escenario jurisprudencial 2021

a) Conducta de la sala. La jurisprudencia de la Corte Suprema ha sido
uniforme, aplicando el articulo 25 de la LBPA para efectos del cémputo del
plazo para presentar recursos jurisdiccionales contra actos administrativos en
todos los casos analizados el afio 2021.

b) Conducta de ministros y abogados integrantes. Todos los ministros
de la Sala votan a favor de la postura del articulo 25 de la LBPA. Por otro
lado, los ministros Silva y Mera emiten un voto en contra relativo a aspectos
procesales del recurso de queja, pero no respecto de la materia de fondo.

Véase Graficos 7.1y 7.2, mas adelante.

8. Prescripcion de la accion indemnizatoria de responsabilidad patrimonial de
la Administracion

Escenario jurisprudencial 2021

La Corte Suprema no conocié casos de prescripcién de la accién indemniza-
toria de responsabilidad durante el afio 2021.

9. Prescripcidon de la accion indemnizatoria por crimenes de lesa humanidad
por agentes del Estado

Escenario jurisprudencial 2021

a) Conducta de la sala. Desde el afio 2014 |la Corte Suprema ha sido
uniforme en sostener la imprescriptibilidad de la accién, la que se mantiene
vigente en la actualidad.

b) Conducta de ministros y abogados integrantes. Tanto ministros como
abogados integrantes han mantenido una Unica linea jurisprudencial, optan-
do por la postura de sostener la imprescriptibilidad de la accién indemniza-
toria contra crimenes de lesa humanidad. Por su lado, la abogada integrante
Coppo mantiene un comportamiento uniforme sosteniendo la imprescripti-
bilidad de la accion penal, pero difiere del resto de ministros en cuanto a la
prescripcion de la accién indemnizatoria, sosteniendo que esta se rige por las
normas del Cédigo Civil.

Véase Graficos 9.1y 9.2, mas adelante.
10. Legitimacion activa para ejercer la accion de proteccion

Escenario jurisprudencial 2021

a) Conducta de la sala. La Tercera Sala de la Corte Suprema el afio 2021
incurrié en vacilaciones en esta tematica, al acoger en Pavdn (2021) la tesis
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que exige un grado de determinacién menos estricto respecto a la indivi-
dualizacién del afectado, para luego en Barahona (2021) cambiar de parecer,
exigiendo un grado de determinacién mas estricta, y luego volver a tomar
la postura de exigir un grado de determinacién menos estricto en Maraboli
(2021) y los casos sucesivos.

b) Conducta de ministros y abogados integrantes. Zigzaguean principal-
mente los ministros Sergio Mufioz y Vivanco y el abogado integrante Pierry,
quienes en algunas disidencias se inclinan por la linea menos estricta que
busca acoger los recursos a pesar de haber sido interpuestos en favor de co-
lectivos sin haberse individualizado de forma exhaustiva a los afectados. En
un caso vota de manera contradictoria a su voto tradicional la ministra Sando-
val. Los ministros Mera, Quezada y el abogado integrante Lagos mantienen
la postura de exigir un grado de determinacién menos estricto.

Véase Graficos 10.1 y 10.2, mas adelante.
11. Procedencia y alcance de la accion de mera certeza

Escenario jurisprudencial 2021

a) Conducta de la sala. La jurisprudencia de la Tercera Sala ha manteni-
do el criterio de afios anteriores, al no acoger la accién de mera certeza en el
caso Viguera (2021).

b) Conducta de ministros y abogados integrantes. Todos los ministros
mantuvieron esa linea jurisprudencial, optando por la postura de no acoger la
accién de mera certeza.

Véase Graficos 11.1y 11.2, mas adelante.

. Conflictos relativos a la estabilidad de los trabajadores en la
administracién

12. Funcionarios a honorarios y supletoriedad del Codigo del Trabajo

Escenario jurisprudencial 2021

a) Conducta de la sala. La Corte Suprema da un giro en su jurispruden-
cia tradicional uniformando su criterio en torno a la aplicacién supletoria del
Codigo del Trabajo. Asi, no se verifica ningln zigzag en el conjunto de sen-
tencias analizado en que se retorne al arcaico criterio que negaba la aplica-
cion supletoria del Coédigo del Trabajo. Sin embargo, esta nueva tendencia,
que reconoce la aplicacion del Cédigo del Trabajo, trae aparejada la necesi-
dad que adoptar ciertas decisiones complementarias que podemos resumir
de la siguiente manera:

i) la distincion del vinculo laboral existente entre las personas contrata-
das a honorarios y la Administracién, para decidir si aplicar o no el CT frente
a la verificacion de una relaciéon de subordinacion y dependencia;
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i) la verificacion de que el érgano de la Administracién, es decir, el em-
pleador, haya cumplido debidamente con el pago de cotizaciones previsiona-
les de sus trabajadores a honorarios. En cuanto a la sancién aplicable, la Cor-
te Suprema ordena el pago integro de cotizaciones previsionales, sin declarar
la nulidad del despido conforme al articulo 162 del Cédigo del Trabajo.

iii) aquel criterio juridico en virtud del cual el no pago de cotizaciones
previsionales de los trabajadores a honorarios hace aplicable la sancién con-
tenida en el articulo 162 del Cédigo del Trabajo, siendo nulo el despido de
trabajadores a quienes se les adeuda el pago de cotizaciones previsionales.

b) Conducta de ministros y abogados integrantes. Se destaca en primer
lugar el comportamiento de la ministra Chevesich quien ha mantenido una
postura consistente y sin zigzagueo alguno en méas de cinco afios y siendo
la principal promotora de la sub-tendencia que hace aplicable a los traba-
jadores a honorarios la sancién del articulo 162 del Cédigo del Trabajo. Por
su parte, la abogada integrante Etcheberry se mantuvo consistente en su
postura ordenando el pago de cotizaciones previsionales sin aplicar nulidad
del despido, hasta que en el caso Maldonado (2021), ultimo del afio, voté
por la aplicacién de la nulidad del despido. La ministra Repetto mostré un
comportamiento similar, no aplicando la nulidad del despido, pero cambian-
do su postura en uno de los Ultimos casos analizados en 2021, reconociendo
en Florinda (2021) que si procede la nulidad del despido en los términos del
articulo 162 del Cdédigo del Trabajo. El ministro Blanco se mantuvo consis-
tente ordenando el pago de cotizaciones previsionales sin aplicar la nulidad
del despido y luego distinguiendo el vinculo laboral existente entre los tra-
bajadores a honorarios y la Administracion para determinar si era aplicable
o no el Cédigo del Trabajo. Mismo comportamiento anterior tuvo la ministra
Andrea Mufoz, pero incurriendo en un zigzag en la sentencia Florinda (2021)
aplicando la nulidad del despido, y luego volviendo a la sub-tendencia clasi-
ca distinguiendo el tipo de relacién para aplicar o no el Cédigo del Trabajo.

Véase Graficos 12.1y 12.2, mas adelante.
13. Término anticipado de empleos a contrata

Escenario jurisprudencial 2021

a) Conducta de la Tercera Sala. En esta materia, la Tercera Sala zigzaguea
constantemente. En el aflo 2021 persiste tanto la idea de aceptar la precarie-
dad del empleo a contrata como la postura contraria, con permanentes votos
disidentes. Esta vacilacién se mantuvo durante todo el periodo. Pareciera que
el criterio predominante de la sala es aquel que no acepta la precariedad del
empleo a contrata, pero los cambios de tendencia son continuos.

b) Conducta de ministros y abogados integrantes. Los ministros y abo-
gados integrantes cambian continuamente su voto durante el periodo estu-
diado, destacando en este comportamiento vacilante las ministras Sandoval
y Vivanco y el abogado integrante Pallavicini. Por su parte, el ministro Sergio

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 35 [enero-junio 2022] pp. 321-355

329



330 | ALesaNDRO VERGARA BLANCO

Mufioz destaca por mostrar un comportamiento uniforme, consistente con
su postura tradicional rechazando la precariedad del empleo a contrata. El
ministro Carroza se mantiene firme en su postura de no aceptar la precarie-
dad del empleo a contrata, sin perjuicio de que en el caso Jemenao (2021) se
produce un zigzag en su comportamiento. El abogado integrante Pallavicini,
sin perjuicio de haber intervenido en un solo caso relativo al empleo a con-
trata en 2021, mantiene su voto en la tendencia que acepta la precariedad
del empleo a contrata, siendo consistente con su postura de afios anteriores.

Véase Graficos 13.1y 13.2, mas adelante.
14. Desviacion de poder en las desvinculaciones de los funcionarios a contrata

Escenario jurisprudencial 2021

a) Conducta de la sala. En el afio 2021 existieron zigzagueos por parte
de la Corte Suprema. Inclindndose por ambas posturas. Sin embargo, en su
mayoria reconoce la desviacién de poder como vicio de legalidad en la des-
vinculacién de funcionarios.

b) Conducta de ministros y abogados integrantes. Entre los ministros
que zigzaguean y votan tanto por la postura de reconocer la desviacién de
poder como también por desconocerla podemos mencionar a las ministras
Vivanco y Ravanales. El abogado integrante Benavides acoge la postura de
desviaciéon de poder como vicio de legalidad en las desvinculaciones de
funcionarios. Por otro lado, el abogado integrante Alcalde desconoce de ma-
nera consistente la desviaciéon de poder como vicio de legalidad en las des-
vinculaciones de funcionarios. Los ministros S. Mufioz y Carroza mantienen un
comportamiento uniforme reconociendo en todas sus votaciones la desvia-
cion de poder como vicio de legalidad en la desvinculacién de funcionarios.

Véase Graficos 14.1y 14.2, mas adelante.

15. Recurso de proteccion como via idénea en casos de desvinculacion de
funcionarios a contrata

Escenario jurisprudencial 2021

a) Conducta de la sala. La jurisprudencia de la Tercera Sala de la Corte
Suprema muestra multiples vacilaciones en la materia. De esta forma, no es
posible distinguir un patrén claro en cuanto a la estabilidad de los criterios.
Dentro de estos, a su vez, existen casos en que se ha decidido acoger el re-
curso por medio de la garantia de la igualdad ante la ley, y otros, menos nu-
merosos, en la garantia de la propiedad; e incluso, de manera sorprendente,
en un nimero considerable de casos la Sala menciona ambas garantias como
su fundamento. En muchos casos la Sala se refiere de manera general a las
“garantias alegadas por la parte recurrente” como fundamentacion.

b) Conducta de ministros y abogados integrantes. En este tema se pre-
senta un zigzag constante tanto de ministros como de abogados integrantes.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 35 [enero-junio 2022] pp. 321-355



El derecho administrativo ante la jurisprudencia de la Corte Suprema, IV: Lineas y vacilaciones durante 2021

El ministro Sergio Mufoz la mayoria de las veces vota por acoger los recursos
de proteccién, inclindndose por la garantia de la igualdad. La ministra San-
doval y el abogado integrante Quintanilla la mayoria de las veces votan por
rechazar el recurso por aspectos de fondo, sin que ellos cambien de voto en
el periodo estudiado. La ministra Vivanco la mayoria de las veces acepta el re-
curso de proteccion como via idénea, sin embargo, en otras ocasiones cambia
su voto para acogerlo, a veces inclinandose por la vulneracién de la garantia
constitucional de la propiedad y otras por la vulneraciéon de la garantia de la
igualdad ante la ley. Es posible afirmar, entonces, que los ministros y aboga-
dos integrantes no han desarrollado una doctrina consistente al respecto.

Véase Graficos 15.1y 15.2, mds adelante.
IV.  Conflictos en recursos naturales, medio ambiente y bienes publicos
16. Regularizacidn de derechos de aguas

Escenario jurisprudencial 2021

a) Conducta de la sala. En el afo 2021 la jurisprudencia de la Corte
Suprema se ha mantenido uniforme, manteniendo el criterio establecido en
el ano 2020, acogiendo la postura que acepta la regularizaciéon de derechos
de aguas.

b) Conducta de ministros y abogados integrantes. El afio 2021 los minis-
tros Sergio Mufioz, Ravanales, Vivanco y Carroza y los abogados integrantes
Munita, Pallavicini y Humeres son del parecer de aceptar la regularizacién
de los derechos de aguas. En cambio, la ministra Sandoval y el abogado
integrante Quintanilla en el aflo 2021 son del parecer de rechazar la regula-
rizacién de los derechos de aguas. Todos se han mantenido consistentes en
sus posiciones.

Véase Graficos 16.1y 16.2, mas adelante.
17. Autorizaciones administrativas como requisito de servidumbres mineras

Escenario jurisprudencial 2021

a) Conducta de la sala. La Corte Suprema ha vacilado una vez en esta
tematica, al exigir primero en Tornero (2021) solo requisitos de la legislacion
minera; luego en Olivares (2021) exige otros requisitos que no provienen de
la legislacion minera; para luego volver a la postura inicial en Espinoza (2021).

b) Conducta de ministros y abogados integrantes. Los ministros Repet-
to, Andrea Mufoz, Chevesich y De La Maza son consistentes en exigir Unica-
mente los requisitos de la legislaciéon minera. Los ministros que exigen requi-
sitos que no son de la legislacion minera son los ministros Blanco, Gajardo y
Ravanales, quienes lo hacen también de manera consistente. Es el ministro
M. Silva quien vacila una vez, al acoger en primer lugar la postura de solo
exigir los requisitos de la legislacién minera, en Tornero (2021), para luego
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cambiar a la postura contraria en Olivares (2021) y luego volver a la postura
inicial en Espinoza (2021).

Véase Graficos 17.1y 17.2, mas adelante.
18. Plazo para que tercero absoluto pueda solicitar invalidacion ambiental

Escenario jurisprudencial 2021

a) Conducta de la sala. Esta es una materia que, en los afos anteriores
ha habido multiples zigzags. Asi, si observamos los tres ultimos afios, la Ter-
cera Sala de la Corte Suprema ha completado un nuevo zigzag, aplicando
este afio el plazo de dos afos Servicio Evaluacién Ambiental (2021), igual
que en Comunidad (2019) pero entre medio aplicé el criterio de 30 dias, en
Stipicic (2020).

b) Conducta de ministros y abogados integrantes. La linea jurispruden-
cial que aplica el plazo de dos afios es seguida de manera consistente en los
tres casos sefialados por los ministros Sergio Mufioz y Vivanco; pero varian su
criterio los ministros Aranguiz y Sandoval.

Véase Graficos 18.1y 18.2, mas adelante.
19. Afectacion presunta de bienes privados al uso publico

Escenario jurisprudencial 2021

La Corte Suprema no conocié casos de afectacion presunta de bienes priva-
dos al uso publico durante el afio 2021.

20. Acceso a playas publicas

Escenario jurisprudencial 2021

La Corte Suprema no conocié casos relativos al acceso a playas publicas du-
rante el afio 2021.
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B. Gréaficos

Grafico 1.a. 2021. Comportamiento de la sala: Cémputo de plazos durante la tramitacion del procedimiento administrativo

AN | CASOS QUE APLICAN CORRECTAMENTE ART. CASOS QUE NO APLICAN CORRECTAMENTE
25 LBPA REGLA ART. 25 LBPA
2021 | SEPULVEDA ’
SCHMIDT ’
MOLINE ’
TELEFONICA o
© PDAE UC 2022

Grafico 1.b.2021. Comportamiento de ministros y abogados integrantes: Computo de plazos durante la tramitacion del procedimiento administrativo
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Grafico 2.0.2021. Comportamiento Sala: Plazos fatales para que la Administracion responda solicitudes del ciudadano. Las demoras o dilaciones de la

Administracion
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Gréfico 2.b.2021. Comportamiento de los ministros y abogados integrantes: 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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Grafico 3.0.2021. Comportamiento de la sala: Audiencia previa como requisito esencial de procedimiento de invalidacion

Reconoce esencialidad de previa audiencia del Acepta reunion meramente informativa No reconoce esencialidad de previa audiencia
interesado previa del interesado

2021 | FLORES o

[voto] e CORREDORA

SANCHEZ
ERICES I

Grafico 3.b.2021. Comportamiento ministros y abogados integrantes: Audiencia previa como requisito esencial de procedimiento de invalidacién

Aiio

© PDAE UC 2022

Afio Caso Reconoce esencialidad de previa audiencia del | Acepta reunion meramente informativa previa | No reconoce esencialidad de previa audiencia
interesado del interesado
2021 FLORES [S.Miioz][Sandoval][Vi [Zepeda) = _
CORREDORA | [S-Mfioz] ) Wi vanco] [Ravanales] Biel] Munita]
SANCHEZ [S-Mhioz][Vivafeo TV STVA[GAATa0 [ Benavides] P
ERICES [slﬁﬁozuvi\"'lfco ][Ravanales][Aguila][Carroza]
© PDAE UC 2022

Gréfico 4.0.2021. Comportamiento de la Sala: Plazo de la Administracién para ejercer potestad sancionatoria
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Gréfico 4.b.2021. Comportamiento ministros y abogados integrantes: Plazo de la Administracién para ejercer potestad sancionatoria
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Grafico 5.0.2021. Comportamiento sala: Agotamiento de la via administrativa e interrupcién del plazo para ejercer posteriores recursos jurisdiccionales
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Grafico 5.b.2021. Comportamiento ministros y abogados integrantes: Agotamiento de la via administrativa e interrupcion del plazo para ejercer
posteriores recursos jurisdiccionales
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Grafico 6.0.2021. Comportamiento sala: Plazo de prescripcion de la accién de nulidad administrativa
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Grafico 6.b.2021. Comportamiento ministros y abogados integrantes: Plazo de prescripcidn de la accion de la nulidad administrativa
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Gréfico 7.0.2021. Comportamiento Sala: Computo de plazos para presentar recursos jurisdiccionales contra actos administrativos
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Grafico 7.b.2021. Comportamiento ministros y abogados integrantes: Computo de plazo para presentar recursos jurisdiccionales contra actos
administrativos
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Gréfico 9.0.2021. Comportamiento Sala: Prescripcion de la accién indemnizatoria contra crimenes de lesa humanidad por agentes del Estado
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Grafico 9.b.2021. Comportamiento ministros y abogados integrantes: Prescripcidn de la accion indemnizatoria contra crimenes de lesa humanidad por
agentes del Estado
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Grafico 10.0.2021. Comportamiento Sala: Legitimacion activa para ejercer la accién de proteccién
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Grafico 10.b.2021. Conducta de los ministros y abogados integrantes: Legitimacion activa para ejercer la accién de proteccion
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Gréfico 11.b.2021. Comportamiento ministros y abogados integrantes: Procedencia y alcance de la accidén de mera certeza
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Grafico 12.0.2021. Comportamiento Sala: Funcionarios a honorarios y supletoriedad del Cédigo del Trabajo
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Grafico 12.b.2021. Comportamiento ministros y abogados: Funcionarios a honorarios y supletoriedad del Cédigo del Trabajo
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Grafico 13.0.2021. Comportamiento de la sala: Término anticipado de empleos a contrata
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Grafico 13.b.2021. Comportamiento de ministros y abogados integrantes: Término anticipado de empleos a contrata
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Grafico 14.b.2021. Comportamiento de ministros y abogados integrantes: Desviacidn de poder en las desvinculaciones de funcionarios a contrata
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Grafico 15.0.2021. Comportamiento de la sala: Recurso de proteccion como via idénea en casos de desvinculacién de funcionarios a contrata
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Gréfico 15.b.2021. Comportamiento de ministros y abogados integrantes: Recurso de proteccién como via idénea en casos de desvinculacion de
funcionarios a contrata
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Grafico 16.0.2021. Comportamiento Sala: Regularizacién de derechos de aguas
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Grafico 16.b.2021. Comportamiento de ministros y abogados integrantes: Regularizacion de derechos de aguas
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Grafico 17.b.2021. Conducta de los mininstros: Autorizaciones como requisito servidumbres mineras
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Gréfico 18.b.2021. Comportamiento de ministros y abogados integrantes: Plazo para que tercero absoluto pueda solicitar invalidacion ambiental
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Conclusiones

[ Resultados distintos en 2021

El resultado de la revision de la jurisprudencia de la Corte Suprema, en veinte
temas en 2020 (en los 17 temas en que efectivamente se registraron fallos),
en cuanto a su uniformidad o vacilacién es similar a la del estudio precedente
que abarcé la jurisprudencia correspondiente al afio 2020. Sin embargo, el
tema 2 (relativo a “Plazos fatales para que la Administracién responda solici-
tudes del ciudadano. Las demoras o dilaciones de la Administracion”) existid
un importante cambio de tendencia en pro del cumplimiento de plazos; y en
el tema 12 (relativo a los “Funcionarios a honorarios y supletoriedad del Cé-
digo del Trabajo”) se unificé la jurisprudencia en torno a la aplicacién del Co-
digo del Trabajo, originando nuevas sub categorias jurisprudenciales dentro
de esa interpretacién. En cuanto a la conducta de sus ministros y abogados
integrantes, también tiende mas a la linealidad, persistiendo de todas formas
los zigzagueos individuales de ministros y abogados integrantes u otros de la
Sala (originados estos ultimos usualmente por un cambio de integracion de
dicha Sala o por el cambio de voto de algin ministro o abogado integrante).
La Corte Suprema, entonces, en general sigue exhibiendo una conducta con-
trastada: por una parte, dirigida a ofrecer precedentes, pues se aprecia un
aumento de temas con jurisprudencia uniforme; pero, no obstante, paralela-
mente, se mantienen vacilaciones en algunos otros temas.

Es notorio que la mantencién o no de los zigzags depende Unicamente
de la discrecion de ministros y abogados integrantes, muchos de los cuales
no tienen ninguna consistencia en su conducta, sin ninguna consecuencia ins-
titucional respecto de ello.

II.  Comportamiento de las salas: tres conductas se aprecian

Podemos esquematizar la conducta de las Salas de la Corte Suprema asi: i)
hay temas en que la jurisprudencia del afio anterior era lineal, y sigue sién-
dolo (no se aprecia la conducta inversa: que antes fuese lineal y ahora zig-
zagueante); ii) hay temas en que la jurisprudencia en la década anterior era
zigzagueante y ahora es lineal; esto es, la Corte Suprema deja de zigzaguear;
y, iii) hay temas en que la jurisprudencia era zigzagueante y sigue siéndolo.
Se puede apreciar en los gréficos respectivos. El resumen es el siguiente:

a) Temas en que la jurisprudencia sigue siendo lineal. Hay temas en que
la jurisprudencia del afio 2021 se mantuvo uniforme en comparacién al afio
2020 y anteriores. Es el caso de los siguientes temas: 1 (cémputo de plazos);
4 (plazo de la Administracion para ejercer potestad sancionatoria); 5 (agota-
miento de la via administrativa); é (plazo de prescripcién de nulidad adminis-
trativa); 7 (computo del plazo para presentar recursos jurisdiccionales contra
actos administrativos); 9 (prescripcién de la accién indemnizatoria de crime-
nes de lesa humanidad).
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b) Temas en que la jurisprudencia ahora es uniforme. Hay temas en que
la jurisprudencia fue zigzagueante en los periodos anteriores y deja de serlo
en 2021. Es el caso de los siguientes temas: 12 (Funcionarios a honorarios y
supletoriedad del Cédigo del Trabajo); 16 (regularizacién de derechos con-
suetudinarios de aguas).

c) Temas en que la jurisprudencia continiua zigzagueando, o comienza a
zigzaguear: 2 (plazos fatales para que la Administracién responda solicitudes
del ciudadano. Las demoras o dilaciones de la Administracion); 3 (audiencia
previa como requisito esencial del procedimiento de invalidacién); 10 (legi-
timacién activa para ejercer la accién de proteccién); 13 (término anticipado
de empleos a contrata); 14 (desviacién de poder en las desvinculaciones de
funcionarios a contrata); 15 (recurso de proteccién como via idénea en casos
de desvinculacién de funcionarios a contrata); 17 (autorizaciones como requi-
sito de servidumbres mineras); y 18 (plazo para que el tercero absoluto pue-
da solicitar invalidacion ambiental).

d) Temas en que no hubo casos durante el afio 2021. Tal situacién se
produjo en los temas 8 (prescripcién de la accién indemnizatoria de respon-
sabilidad); 19 (afectacién presunta de bienes privados al uso publico); y, 20
(acceso a playas publicas). Destaca el tema 8 por el contraste ocurrido con el
afio 2020, en el cual se verificaron gran cantidad de casos, en comparacion al
2021 en que no hubo.

En suma, puede decirse que, durante 2021, se ha mantenido el escena-
rio del afio 2020 en cuanto al nimero de casos en que se mantienen las vaci-
laciones, pero destacando, sin perjuicio de lo anterior, que en dos casos alta-
mente zigzagueantes en afios anteriores, en 2021 encontraron uniformidad,
siendo estos los temas 12 (funcionarios a honorarios) y 16 (regularizacion de
derechos consuetudinarios de aguas).

[Il.  Comportamiento de ministros y abogados integrantes en 2021

Si bien en la mitad de los temas se mantiene la linealidad de las salas (8 te-
mas), lo que se debe a una conducta més lineal de los ministros y abogados
integrantes, paralelamente se mantienen diversas y persistentes conductas
erraticas de algunos de ellos. Al respecto, podemos observar tres tipos de
conductas de ministros y abogados integrantes (las que se pueden apreciar
en los gréficos; ademas son descritas infra en los acapites dedicados a los es-
cenarios jurisprudenciales de cada tema):

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 ahora a ofrecer conductas mas lineales; y

iii) son minoritarios los ministros que ofrecen gran linealidad y uniformi-
dad en sus votos.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 35 [enero-junio 2022] pp. 321-355

343



344 | ALesaNDRO VERGARA BLANCO

Al respecto, cabe concluir que son pocos los ministros que han en-
mendado su rumbo y que dejan de ser zigzagueantes. En otras palabras,
los ministros que han sido altamente zigzagueantes con anterioridad siguen
siéndolo, y siguen incurriendo de manera ostensible en zigzags. Es el caso de
los ministros Pierry, Ardnguiz y Sandoval, hasta su retiro. Y es el caso de la mi-
nistra Vivanco, la que hoy ostenta el sitial de ser la ministra mas zigzagueante
de su Sala en los temas de la muestra. Los mas nuevos ministros de la Corte
Suprema zigzaguearon notoriamente este afio. Es el caso de los ministros M.
Silva, Ravanales, Repetto y Carroza. Es quizés el resultado de que el Pleno de
la CS no ha establecido como estandar seguir los precedentes y de que no
hay sancién alguna a estas conductas.

Al respecto, se destaca y cabe reconocer el comportamiento ejemplar
de la ministra Chevesich, la que en todas las sentencias analizadas desde el
inicio del Estudio, en ninguna ocasién ha variado sus votos en casos idén-
ticos. Es, por cierto, un modelo a seguir. Igualmente, el ministro S. Mufioz
tiene una conducta usualmente muy lineal y consistente; sin perjuicio de que
paralelamente zigzaguea levemente en algunos temas.

V. Resumen de los resultados que arroja el Estudio del ano 2021

En el primer estudio, que cubrié desde 2008 a 2018, mostramos una alta
vacilacién de la CS; luego, en el afio 2019 hubo una leve mejoria, lo que qui-
zas fue una reaccién transitoria ante la publicacién de nuestro Estudio y las
repercusiones del mismo en la opinién publica. Pero, posteriormente, en el
afio 2020 hubo un retroceso. En el actual estudio del afio 2021, hay diversas
reacciones en cada uno de los temas, modificando ligeramente el escenario
jurisprudencial, tendiendo hacia la uniformidad en ciertos temas, pero mante-
niendo los zigzagueos en casi la mitad de los temas de la muestra. De las ci-
fras, descontando los tres temas en que no hubo pronunciamientos en 2020,
podemos comprobar que: i) en contraste con afos anteriores, actualmente
se manifiestan ocho temas en que la CS ha manifestado un comportamiento
uniforme, lo que es un buen sintoma para la jurisprudencia de dicha corte;
ii) existen dos temas en que hubo una reaccién positiva de la CS a partir
de 2019, 2020 y 2021: antes era zigzagueante y ahora es lineal; y iii) pero
se mantienen otros ocho temas de la muestra, bien relevantes, en que ain
existen conductas zigzagueantes tanto de ministros y abogados integrantes,
como de las Salas.
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Anexo de sentencias [total de casos: 200]

[ Conflictos durante el procedimiento administrativo

1. Cémputo de plazos durante la tramitacion del procedimiento administrativo

[4 casos]

Seplilveda con Comisién de Apelaciones del Registro del Ministerio de Vivienda y Urbanis-
mo (2021): CS, 4 enero 2021 (Rol N° 134311-2020), 3° Sala. M: S. Mufioz, Sandoval (1),
Vivanco, Ravanales; Al: Pierry [proteccién].

Schmidt (Universidad de Chile con Consejo Nacional de Televisién) (2021): CS, 12 febrero
2021 (Rol N° 83660-2020), 3* Sala. M: S. Mufioz, Sandoval (p), Vivanco (r), Ravanales;
Al: Quintanilla [queja].

Moline con Ministros de la Corte de Apelaciones de Santiago (2021): CS, 13 septiembre
2021 (Rol N° 35439-2021), 3° Sala. M: Carroza (r), Mera (d), S. Mufioz, M. Silva (d), Vi-
vanco [quejal.

Telefénica Méviles Chile S.A. con Ministros de la Corte de Apelaciones de Santiago (2021):
CS, 14 octubre 2021 (Rol N° 17207-2021), 3* Sala. M: S. Mufioz, Ravanales (r), Carroza;
Al: Aguila, Benavides [quejal.

2. Plazos fatales para que la Administracion responda solicitudes del

ciudadano. Las demoras o dilaciones de la Administracion [69 casos]

Centro Médico Antofagasta S.A. con Intendencia de Prestadores de Salud (2021): CS, 18
marzo 2021 (Rol N° 134311-2020), 3* Sala. M: S. Mufoz (p), Sandoval (r), Vivanco (p);
Al: Quintanilla, Lagos [proteccién].

Gonzélez con Comunidad Indigena (2021): CS, 29 marzo 2021 (Rol N° 140.337-2020), 3*
Sala. M: S. Mufioz, Sandoval (r), Vivanco, Ravanales; Al: Quintanilla [protecciéon].

Baltierra con Tesoreria Provincial de Maipt (2021): CS, 3 mayo 2021 (Rol N°® 127415-2020),
3% Sala. M: S. Mufioz, Vivanco (r), Biel, Shertzer (d); Al: Pierry (d) [proteccién].

Fierro con PDI (2021): CS, 13 mayo 2021 (Rol N° 14298-2021), 3% Sala. M: S. Mufioz (d), Vi-
vanco (d), Ravanales, Carroza; Al: Munita (r) [proteccién].

Mata con Departamento de Extranjeria (Ministerio del Interior): CS, 27 mayo 2021 (Rol
N° 35.473-2021) Tercera Sala. M: S. Mufoz, Ravanales, Carroza. A.l.: Munita, Benavides
[proteccidén].

Inmobiliaria Via Aurora Limitada con Direccién General de Aguas (2021): CS, 27 julio 2021
(Rol N° 119190-2020), 3° Sala. M: Ravanales, Sandoval, Vivanco; Al: Pallavicini (r), Quin-
tanilla [reclamo de ilegalidad].

Instituto de Diagndstico S.A. con Superintendencia de Salud (2021): CS, 1 octubre 2021
(Rol N°22318-2021), 37 Sala. M: S. Mufoz, Vivanco, Ravanales; Al: Etcheberry, Alcalde
(r) [reclamacion].

Martinez con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguri-
dad Publica (2021): CS, 4 noviembre 2021 (Rol N° 84.213-2021), 3% Sala. M: S. Munoz,
Vivanco, Ravanales, Matus; Al: Alcalde [s/r] [proteccion].

Bou con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad
Publica (2021): CS, 10 noviembre 2021 (Rol N° 85.960-2021), 3% Sala. M: S. Mufnoz, Vi-
vanco, Ravanales, Carroza; Al: Benavides [s/r] [proteccion].

Bravo con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad
Publica (2021): CS, 10 noviembre 2021 (Rol N° 81.122-2021), 3% Sala. M: S. Mufnoz, Vi-
vanco, Ravanales, Carroza; Al: Benavides [s/r] [proteccion].

Brito con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad
Publica (2021): CS, 10 noviembre 2021 (Rol N° 82.434-2021), 3% Sala. M: S. Munoz, Vi-
vanco, Ravanales, Carroza; Al: Benavides [s/r] [proteccion].

Canas con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad
Publica (2021): CS, 10 noviembre 2021 (Rol N° 82.339-2021), 3% Sala. M: S. Munoz, Vi-
vanco, Ravanales, Carroza; Al: Benavides [s/r] [proteccion].
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Conde con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad
Pdblica (2021): CS, 10 noviembre 2021 (Rol N° 86.882-2021), 3° Sala. M: S. Mufioz, Vi-
vanco, Ravanales, Carroza; Al: Benavides [s/r] [proteccién].

Diaz con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad
Pdblica | (2021): CS, 10 noviembre 2021 (Rol N° 86.891-2021), 3? Sala. M: S. Mufioz, Vi-
vanco, Ravanales, Carroza; Al: Benavides [s/r] [proteccién].

Diaz con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad
Pudblica 1l (2021): CS, 10 noviembre 2021 (Rol N° 85.691-2021), 3 Sala. M: S. Munoz,
Vivanco, Ravanales, Carroza; Al: Benavides [s/r] [proteccién].

Escalona con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguri-
dad Publica (2021): CS, 10 noviembre 2021 (Rol N° 86.868-2021), 3? Sala. M: S. Mufioz,
Vivanco, Ravanales, Carroza; Al: Benavides [s/r] [proteccién].

Fagundez con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Se-
guridad Publica (2021): CS, 10 noviembre de 2021 (Rol N°® 85.938-2021), 37 Sala. M: S.
Mufoz, Vivanco, Ravanales, Carroza; Al: Benavides [s/r] [proteccion].

Garcia con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad
Pdblica (2021): CS, 10 noviembre 2021 (Rol N° 86.890-2021), 3° Sala. M: S. Mufioz, Vi-
vanco, Ravanales, Carroza; Al: Benavides [s/r] [proteccién].

Guevara con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguri-
dad Publica (2021): CS, 10 noviembre 2021 (Rol N° 84.623-2021), 3% Sala. M: S. Mufioz,
Vivanco, Ravanales, Carroza; Al: Benavides [s/r] [proteccién].

Macabi con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguri-
dad Publica (2021): CS, 10 noviembre 2021 (Rol N° 86.887-2021), 3% Sala. M: S. Mufioz,
Vivanco, Ravanales, Carroza; Al: Benavides [s/r] [proteccién].

Macias con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguri-
dad Publica (2021): CS, 10 noviembre 2021 (Rol N° 81.337-2021), 3? Sala. M: S. Mufioz,
Vivanco, Ravanales, Carroza; Al: Benavides [s/r] [proteccién].

Moreno con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguri-
dad Publica (2021): CS, 10 noviembre 2021 (Rol N° 85.958-2021), 3? Sala. M: S. Mufioz,
Vivanco, Ravanales, Carroza; Al: Benavides [s/r] [proteccién].

Niebles con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguri-
dad Pudblica (2021): CS, 10 noviembre 2021 (Rol N° 81.212-2021), 3% Sala. M: S. Munoz,
Vivanco, Ravanales, Carroza; Al: Benavides [s/r] [proteccién].

Ortiz con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad
Pdblica (2021): CS, 10 noviembre 2021 (Rol N° 84.622-2021), 3° Sala. M: S. Mufioz, Vi-
vanco, Ravanales, Carroza; Al: Benavides [s/r] [proteccién].

Tovar con Departamento de Extranjeria y Migracion del Ministerio del Interior y Seguridad
Pdblica (2021): CS, 10 noviembre 2021 (Rol N° 81.295-2021), 3° Sala. M: S. Mufioz, Vi-
vanco, Ravanales, Carroza; Al: Benavides [s/r] [proteccién].

Valdez con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad
Pdblica (2021): CS, 10 noviembre 2021 (Rol N° 85.955-2021), 3° Sala. M: S. Mufioz, Vi-
vanco, Ravanales, Carroza; Al: Benavides [s/r] [proteccién].

Vega con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad
Pdblica (2021): CS, 10 noviembre 2021 (Rol N° 86.867-2021), 3° Sala. M: S. Mufioz, Vi-
vanco, Ravanales, Carroza; Al: Benavides [s/r] [proteccién].

Vergel con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad
Pdblica (2021): CS, 10 noviembre 2021 (Rol N° 81.294-2021), 3® Sala. M: S. Mufioz, Vi-
vanco, Ravanales, Carroza; Al: Benavides [s/r] [proteccién].

Villa con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad
Pdblica (2021): CS, 10 noviembre 2021 (Rol N° 81.211-2021), 3® Sala. M: S. Mufioz, Vi-
vanco, Ravanales, Carroza; Al: Benavides [s/r] [proteccién].

Alvarez con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguri-
dad Pdblica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 88.601-2021), 3* Sala. M: S. Mufioz,
Carroza; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Séez [s/r] [proteccién].
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Baptista con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguri-
dad Pdblica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 91.061-2021), 3* Sala. M: S. Mufioz,
Carroza; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Séez [s/r] [proteccién].

Bricefio con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguri-
dad Pdblica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 91.072-2021), 3* Sala. M: S. Mufioz,
Carroza; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Séez [s/r] [proteccién].

Cérdenas con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Segu-
ridad Publica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 91.568-2021), 3* Sala. M: S. Mufioz,
Carroza; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Séez [s/r] [proteccién].

Castro con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad
Publica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 91.737-2021), 3® Sala. M: S. Munoz, Carro-
za; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Saez [s/r] [proteccién].

Chirinos con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguri-
dad Pdblica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 92.011-2021), 3* Sala. M: S. Mufioz,
Carroza; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Séez [s/r] [proteccién].

Escalona con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Segu-
ridad Publica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 87.391-2021), 3* Sala. M: S. Mufioz,
Carroza; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Séez [s/r] [proteccién].

Fuenmayor con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Segu-
ridad Publica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 91.070-2021), 3* Sala. M: S. Mufioz,
Carroza; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Séez [s/r] [proteccién].

Garcés con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguri-
dad Publica | (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 91.699-2021), 3* Sala. M: S. Mufioz,
Carroza; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Séez [s/r] [proteccién].

Garcia con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad
Pdblica 11 (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 88.706-2021), 3° Sala. M: S. Mufoz, Ca-
rroza; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Saez [s/r] [proteccién].

Gutiérrez con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Segu-
ridad Publica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 89.116-2021), 3* Sala. M: S. Mufioz,
Carroza; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Séez [s/r] [proteccién].

Hernandez con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Segu-
ridad Publica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 87.385-2021), 3* Sala. M: S. Mufioz,
Carroza; Al: Alcalde Aguila: FJ: Sez [proteccion].

llarreta con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguri-
dad Pdblica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 91.071-2021), 3* Sala. M: S. Mufioz,
Carroza; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Séez [s/r] [proteccién].

Lobo con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad
Publica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 87.098-2021), 3° Sala. M: S. Munoz, Carro-
za; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Saez [s/r] [proteccién].

Lépez con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad
Publica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 88.980-2021), 3° Sala. M: S. Munoz, Carro-
za; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Saez [s/r] [proteccién].

Martinez con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguri-
dad Pdblica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 87.382-2021), 3* Sala. M: S. Mufioz,
Carroza; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Séez [s/r] [proteccién].

Matos con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad
Pdblica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 90.897-2021), 3° Sala. M: S. Mufoz, Carro-
za; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Saez [s/r] [proteccién].

Mejias con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad
Publica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 88847-2021), 3% Sala. M: S. Munoz, Carro-
za; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Saez [s/r] [proteccién].

Meléndez con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Segu-
ridad Publica | (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 91692-2021), 3* Sala. M: S. Mufioz,
Carroza; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Séez [s/r] [proteccién].
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Meléndez con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguri-
dad Publica Il (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 90.899-2021), 3? Sala. M: S. Mufioz,
Carroza; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Séez [s/r] [proteccién].

Moreno con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguri-
dad Publica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 89011-2021), 3* Sala. M: S. Munoz,
Carroza; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Séez [s/r] [proteccién].

Noguera con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Segu-
ridad Publica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 91063-2021), 3* Sala. M: S. Mufioz,
Carroza; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Séez [s/r] [proteccién].

Osto con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad
Pdblica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 88719-2021), 37 Sala. M: S. Mufioz, Carro-
za; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Saez [s/r] [proteccién].

Ramirez con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguri-
dad Publica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 87384-2021), 3% Sala. M: S. Mufioz,
Carroza; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Séez [s/r] [proteccién].

Ramos con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad
Pdblica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 89012-2021), 3° Sala. M: S. Mufioz, Carro-
za; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Saez [s/r] [proteccién].

Riera con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad
Pdblica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 91873-2021), 37 Sala. M: S. Mufioz, Carro-
za; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Saez [s/r] [proteccion].

Rivero con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad
Publica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 91066-2021), 3% Sala. M: S. Munoz, Carro-
za; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Saez [s/r] [proteccién].

Rodriguez con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Segu-
ridad Publica | (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 91984-2021), 3* Sala. M: S. Mufioz,
Carroza; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Séez [s/r] [proteccién].

Rodriguez con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Segu-
ridad Publica 1l (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 89370-2021), 3® Sala. M: S. Mufioz,
Carroza; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Séez [s/r] [proteccién].

Sandoval con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Segu-
ridad Publica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 88827-2021), 3* Sala. M: S. Mufioz,
Carroza; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Séez [s/r] [proteccién].

Silva con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad
Publica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 89238-2021), 3% Sala. M: S. Munoz, Carro-
za; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Saez [s/r] [proteccién].

Tarazona con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Segu-
ridad Pudblica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 91574-2021), 3* Sala. M: S. Mufioz,
Carroza; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Séez [s/r] [proteccién].

Torres con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad
Puablica | (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 92014-2021), 3* Sala. M: S. Munoz, Ca-
rroza; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Saez [s/r] [proteccién].

Torres con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad
Pdablica 1l (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 87386-2021), 37 Sala. M: S. Mufoz, Ca-
rroza; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Saez [s/r] [proteccién].

Tovar con Departamento de Extranjeria y Migracion del Ministerio del Interior y Seguridad
Pdblica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 91986-2021), 37 Sala. M: S. Mufioz, Carro-
za; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Saez [s/r] [proteccién].

Véliz con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad
Pdblica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 91569-2021), 3° Sala. M: S. Mufioz, Carro-
za; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Saez [s/r] [proteccién].

Vergara con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguri-
dad Publica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 91067-2021), 3% Sala. M: S. Munoz,
Carroza; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Séez [s/r] [proteccién].
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Yrausquin con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Segu-
ridad Publica (2021): CS, 1 diciembre 2021 (Rol N° 87383-2021), 3* Sala. M: S. Mufioz,
Carroza; Al: Alcalde, Aguila; FJ: Séez [s/r] [proteccién].

Clinica Alemana de Temuco S.A. con Superintendencia de Salud (2021): CS, 6 diciembre
2021 (Rol N° 150141-2020), 3* Sala. M: Vivanco (r), Carroza, J. Mufioz; Al: Gajardo, Al-
calde [reclamacién].

Medina con DEM (2021): CS, 22 diciembre 2021 (Rol N° 92.241-2021), 3% Sala. M: S. Mu-
fioz, Ravanales, Zepeda; Al: Alcalde, Benavides [proteccién].

3. Audiencia previa como requisito esencial de procedimiento de invalidacion

[4 casos]

Flores con C.G.R. (2021): CS, 04 enero 2021 (Rol N° 76613-2020), 3* Sala. M: S. Muroz,
Sandoval, Vivanco, Llanos (r), Zepeda [proteccién].

Corredora y Servicio Nido LTDA con llustre Municipalidad de la Serena (2021): CS, 29 mar-
zo 2021 (Rol N° 144506-2020), 3* Sala. M: S. Munoz (d), Vivanco, Ravanales, Biel (r); Al:
Munita [proteccion].

Sénchez con Municipalidad de San Gregorio (2021): CS, 24 agosto 2021 (Rol N° 25436-
2021), 32 Sala. M: S. Mufioz, M. Silva (r), Vivanco; Al: Gajardo, Benavides [proteccion].
Erices con Prefectura de Carabineros de BioBio (2021): CS, 16 diciembre 2021 (Rol N° 34747-

2021), 32 Sala. M: S. Mufioz (r), Vivanco, Carroza, Ravanales; Al: Aguila [proteccién].

4. Plazo de la Administracién para ejercer potestad sancionatoria [1 caso]

Consejo de Defensa del Estado con S y R Inversiones S.A. (2021): CS, 13 octubre 2021 (Rol
N° 22247-2021), 37 Sala. M: S. Mufoz (p), Valderrama (r), Vivanco, Ravanales; Al: Alcal-
de (d) [casacién].

5. Agotamiento de la via administrativa e interrupcion del plazo para ejercer
posteriores recursos jurisdiccionales [1 caso]
Ingenieria Integran Fray Jorge S.A. con SERVIU Metropolitano (2021): CS, 27 diciembre
2021 (Rol N° 49738-2021), 3% Sala. M: S. Mufioz, Ravanales, Quezada; Al: Coppo, Agui-
la (r) [casacion].

II.  Conflictos al presentar recursos jurisdiccionales

6. Plazo de prescripcidn de la accion de nulidad administrativa [1 caso]
Montesinos con Thone (2021): CS, 17 mayo 2021 (Rol N° 94273-2020), 3? Sala. M: S. Mu-
foz (d), Sandoval, Vivanco; Al: Quintanilla, Pallavicini (r) [casacién].

7. Computo del plazo para presentar recursos jurisdiccionales contra actos

administrativos [3 casos]

Sepllveda Pino con Ministerio de Vivienda y Urbanismo (2021): CS, 4 enero 2021 (Rol
N° 134311-2020), 3% Sala. M: S. Mufioz, Ravanales, Sandoval (r), Vivanco; Al: Pierry [pro-
teccion].

Telefénica Méviles Chile S.A. con Ministros de la Corte de Apelaciones de Santiago (2021):
CS, 14 octubre 2021 (Rol N° 17207-2021), 32 Sala. M: S. Mufioz, Ravanales (r) Carroza;
Al: Aguila, Benavides [quejal.

Moline Moore con Ministros de la Corte de Apelaciones de Santiago (2021): CS, 13 sep-
tiembre 2021 (Rol N° 35439-2021), 3* Sala. M: S. Mufioz, Vivanco, M. Silva (d), Carroza
(r), Mera (d) [quejal.

8. Prescripcion de la accion indemnizatoria de responsabilidad [no se
registraron casos en 2021]
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9. Prescripcion de la accion indemnizatoria contra crimenes de lesa

humanidad por agentes del Estado [18 casos]

Ampuero y otros con no especificado (2021): CS, 8 febrero 2021 (Rol N° 8945-2018), 2°
Sala. M: Dahm, Kunsemidiller (r), Llanos; Al: Auauad, Munita [casacién].

Agrupacién de Familiares de Ejecutados Politicos y otros con Claudio Abddn Lecaros Ca-
rrasco y otro (2021): CS, 5 abril 2021 (Rol N°® 24953-2018), 2° Sala. M: Zepeda (r), Kun-
semduller, Brito, Valderrama, Llanos [casacion].

Arancibia y otros con Juan Morales Salgado y otros (2021): CS, 14 junio 2021 (Rol
N° 32658-2018), 2* Sala. M: Brito (r), J. Mufioz, Zepeda; Al: Munita, Coppo [casacion].

Rodriguez y otros con Sergio Avila Quiroga y otros (2021): CS, 29 junio 2021 (Rol N° 18876-
2018), 2* Sala. M: Brito (r), Valderrama, Zepeda; Al: Tavolari, Coppo (d) [casacion].

Sin especificar con Manriquez y otros (2021): CS, 30 junio 2021 (Rol N° 2352-2019), 2° Sala.
M: Brito, Valderrama, Dahm (r), Llanos; Al: Tavolari [casacion].

Iribarren con Fisco De Chile (2021): CS, 6 julio 2021 (Rol N° 79259-2020), 2* Sala. M: Brito,
Letelier, Llanos, Valderrama, Zepeda (r) [casacién].

Agrupacién de Familiares de Ejecutados Politicos y otros con Heraclio Benito Nifez Yafiez
(2021): CS, 18 agosto 2021 (Rol N° 12762-2019), 2* Sala. M: Brito, Letelier, Llanos (r),
Valderrama, Zepeda [casacion].

Iribarren con Fisco de Chile (2021): CS, 25 agosto 2021 (Rol N° 99422-2020), 2* Sala. M:
Letelier, Llanos (r), Valderrama, Zepeda; Al: Tavolari [casacion].

Falcén con Fisco de Chile (2021): CS, 27 septiembre 2021 (Rol N° 92043-2021), 2° Sala. M:
Brito (r), Dahm, Llanos, Valderrama; Al: Tavolari [casacién].

No se consigna con Osses y otro (2021): CS, 7 octubre 2021 (Rol N° 14594-2019), [s/s]. M:
Brito, Valderrama, Zepeda; Al: Llanos (r), Tavolari [casacion].

No se consigna con Contreras Sepulveda y otros (2021): CS, 19 octubre 2021 (Rol N° 8561-
2018), 2% Sala. M: Brito, Valderrama, Dahm, Llanos (r), Mera [casacion].

Contreras Plotsqui y otros con Gabriel Matus Hernandez y otros (2021): CS, 20 octubre
2021 (Rol N°12342-2019), 2* Sala. M: Dahm, Llanos, Letelier; Al: Tavolari, Coppo (r)
[casacion].

Programa de Derechos Humanos con Jorge Schweizer Gémez y otros (2021): CS, 20 oc-
tubre 2021 (Rol N° 28552-2018), 2° Sala. M: Brito (r), Llanos, Zepeda, Coppo, Tavolari
[casacion].

No se consigna con Krassnoff y otros (2021): CS, 25 octubre 2021 (Rol N° 32907-2018), 2°
Sala. M: Brito, Valderrama (r), Dahm, Mera; Al: Gajardo [casacién].

C/ Contreras, Lépez Tapia, Pachecho, Acevedo, Polanco, Espinoza y otros (2021): CS, 26
noviembre 2021 (Rol N° 223-2019), 2® Sala. M: Brito (r), Valderrama, Dahm, Letelier; Al:
Tavolari [casacién].

C/ Tapia Pacheco, Zapata Torres, Gonzalez y otros (2021): CS, 2 diciembre 2021 (Rol
N° 17518-19), 2% Sala. M: Brito (r), Valderrama, Dahm, Letelier; Al: Tavolari [casacién].
Isla con Fisco de Chile (2021): CS, 9 diciembre 2021 (Rol N° 14513-2021), 2* Sala. M: S.

Mufoz (p), Ravanales (r), Carroza; Al: Aguila, Alcalde (p) [casacion].

Albornoz otros con Fisco de Chile (2021): CS, 24 diciembre 2021 (Rol N° 13877-2019), 2°

Sala. M: Brito, Valderrama, Dahm (r), Llanos; Al: Coppo (d) [casacion].

10. Legitimacidn activa para ejercer la accidn de proteccion [13 casos]

Pavén con Centeno (2021): CS, 22 febrero 2021 (Rol N° 79055-2020), 3% Sala. M: S. Mufioz
(r), Sandoval, Vivanco (p); Al: Quintanilla, Pierry (p) [proteccion].

Barahona con Martinez (2021): CS, 26 febrero 2021 (Rol N° 11538-2021), 32 Sala. M: Vivan-
co, Ravanales, Carroza, Quezada; Al: Pierry (p) [s/r] [proteccién].

Osorio con Garcia (2021): CS, 29 marzo 2021 (Rol N° 6875-2021), 3* Sala. M: S. Mufioz (1),
Vivanco, Ravanales, Carroza; Al: Pallavicini [protecciéon].

Ugarte con llustre Municipalidad de Nuroa (2021): CS, 26 abril 2021 (Rol N° 150485-2021),
3% Sala. M: Sandoval, Ravanales, Carroza (r); Al: Pierry, Pallavicini [proteccion].
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Maraboli y otros con Director General de Carabineros Don Mario Rozas Cérdova-Ministe-
rio del Interior y Seguridad Pdblica Don Gonzalo Blumel (2021): CS, 5 julio 2021 (Rol
N° 131086-2020), 3% Sala. M: Vivanco (r), Mera, Quezada; Al: Lagos, Pierry [proteccion].

Carrasco con Carabineros de Chile (2021): CS, 5 julio 2021 (Rol N° 129419-2020), 3% Sala.
M: Vivanco (r) (p), Mera, Quezada; Al: Lagos, Pierry (p) [proteccién].

Castro con Blumel (2021): CS, 5 julio 2021 (Rol N° 129412-2020), 3% Sala. M: Vivanco (r) (p),
Mera, Quezada; Al: Lagos, Pierry (p) [proteccién].

Fernédndez con Carabineros de Chile (2021): CS, 5 julio 2021 (Rol N° 129426-2020), 32 Sala.
M: Vivanco (r), Mera, Quezada; Al: Lagos, Pierry [proteccién].

Orta con Carabineros (2021): CS, 5 julio 2021 (Rol N° 129426-2020), 3* Sala. M: Vivanco (r)
(p), Mera, Quezada; Al: Lagos, Pierry (p) [proteccion].

Riguelme con Carabineros de Chile (2021): CS, 5 julio 2021 (Rol N° 131066-2020), 3* Sala.
M: Vivanco (r) (p), Mera, Quezada; Al: Lagos, Pierry (p) [proteccién].

Tapia con Rozas (2021): CS, 5 julio 2021 (Rol N° 129418-2020), 37 Sala. M: Vivanco (r) (p),
Mera, Quezada; Al: Lagos, Pierry (p) [proteccién].

Tapia de la Fuente y otros con Intendencia Regional Metropolitana-Carabineros de Chile
(2021): CS, 5 julio 2021 (Rol N° 129409-2020), 3% Sala. M: Vivanco (r) (p), Mera, Queza-
da; Al: Lagos, Pierry (p) [proteccion].

Jerez con Subsecretaria de Transportes y Telecomunicaciones (2021): CS, 24 septiembre
2021 (Rol N°22.446-2021), 3% Sala. M: S. Mufioz, Vivanco (r), Ravanales, Carroza; Al:
Munita [apelacién].

11.  Procedencia y alcance de la accion de mera certeza [1 caso]
SERVIU con Viguera (2021): CS, 13 septiembre 2021 (Rol N°® 36553-2021), 3* Sala. M: S.
Mufoz, Vivanco, Carroza (r), Letelier; Al: Benavides.

[ll.  Conflictos relativos a la estabilidad de los trabajadores en la
administracién

12.  Funcionarios a honorarios y supletoriedad del Cadigo del Trabajo [25 casos]

Figueroa con Fisco de Chile y Ministerio de Obras Publicas (2021): CS, 11 enero 2021 (Rol
N° 33234-2019), 4* Sala. M: Silva, Repetto, Biel, Mera (r); Al: Barra [unificacién de juris-
prudencial.

Barahona con Servicio Agricola y Ganadero (2021): CS, 26 enero 2021 (Rol N° 17307-2019),
4% Sala. M: Chevesich (d), A. Mufioz, Silva (p), Repetto, Mera (p) [s/r] [unificacién de ju-
risprudencial.

Carrefio con Servicio Agricola y Ganadero (2021): CS, 26 enero 2021 (Rol N° 17879-2019),
4% Sala. M: Chevesich (d), A. Mufioz, M. Silva (p), Repetto, Mera (p) [s/r] [unificacién de
jurisprudencial.

Miranda con Fondo Solidario e Inversién Social (2021): CS, 19 febrero 2021 (Rol N° 214-
2020), 4° Sala. M: Repetto, Gémez, Shertzer; Al: Etcheberry, Barra [s/r] [unificacién de
jurisprudencial.

Barraza con Fisco de Chile (2021): CS, 25 febrero 2021 (Rol N° 1403-2020), 4* Sala. M: Re-
petto, Gémez, Shertzer; Al: Etcheberry, Barra [s/r] [unificacidén de jurisprudencial.

Duarte con Servicio Agricola y Ganadero (2021): CS, 10 marzo 2021 (Rol N° 15664-2019),
4* Sala. M: Chevesich (d), A. Mufoz, M. Silva (p), Repetto, Mera (p) [s/r] [unificacion de
jurisprudencial.

Rodriguez con Servicio de Salud Chiloé (2021): CS, 29 marzo 2021 (Rol N° 149316-2020),
3% Sala. M: S. Mufoz, Sandoval (r), Ravanales, Carroza, Shertzer [proteccién].

Antipéan con Estado de Chile (2021): CS, 5 abril 2021 (Rol N° 25180-2019), 4° Sala. M: A.
Mufioz, Gonzalez, Contreras; Al: Gajardo, Etcheberry [s/r] [unificacién de jurisprudencial.

Fuentes con Secretaria General de Gobierno (2021): CS, 5 abril 2021 (Rol N° 22858-2019),
4® Sala. M: A. Mufioz, Gonzélez, Contreras; Al: Gajardo, Etcheberry [s/r] [unificacién de
jurisprudencial.
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Pinto con llustre Municipalidad de San Pedro de Atacama (2021): CS, 8 abril 2021 (Rol
N° 144249-2020), 4° Sala. M: Blanco, A. Mufioz, Repetto; Al: Coppo, Etcheberry [s/r]
[unificacién de jurisprudencial.

Egisa con Fisco de Chile (2021): CS, 15 abril 2021 (Rol N° 23135-2019), 4* Sala. M: Blanco
(d), A. Mufoz, Repetto; Al: Gajardo, Ruz [unificacién de jurisprudencial.

Andraca con Contraloria Regional de Valparaiso (2021): CS, 21 abril 2021 (Rol N° 11524-
2021), 3% Sala. M: Vivanco (r), Carroza, J. Mufioz (d), Quezada; Al: Quintanilla [proteccién].

Stuardo con Fisco de Chile (2021): CS, 30 abril 2021 (Rol N° 25290-2019), 4* Sala. M: Che-
vesich, A. Mufioz, Gonzélez; Al: Tavolari, Ruz [s/r] [unificacién de jurisprudencial.

Ancalao con Fisco de Chile (2021): CS, 6 mayo 2021 (Rol N° 29471-2021), 4 Sala. M: Blanco
(p), Chevesich, A. Mufioz; Al: Etcheberry, Humeres [s/r] [unificacion de jurisprudencial.

Irarrdzaval con Fisco (2021): CS, 15 julio 2021 (Rol N° 36861-2019), 4° Sala. M: Blanco, A.
Mufioz, M. Silva (p), Repetto; Al: Etcheberry [s/r] [unificacion de jurisprudencial.

San Martin con Fisco (2021): CS, 21 julio 2021 (Rol N° 1597-2020), 4 Sala. M: Chevesich
(d), A. Mufioz, Repetto, Gémez; Al: Etcheberry [s/r] [unificacién de jurisprudencial.

Gutiérrez con Servicio Nacional de Capacitacién y Empleo (2021): CS, 6 septiembre 2021
(Rol N° 14894-2020), 4 Sala. M: A. Mufoz, Carroza, Letelier; Al: Ruz, Etcheberry [s/r]
[unificacién de jurisprudencial.

Garay con Servicio Nacional del Adulto Mayor (2021): CS, 26 octubre 2021 (Rol N° 24676-
2020), 4% Sala. M: A. Mufioz, Repetto, Quezada; Al: Munita, Gajardo [s/r] [unificacion de
jurisprudencial.

Oliva con Gobierno Regional del Maule (2021): CS, 17 noviembre 2021 (Rol N° 20890-
2020), 4* Sala. M: A. Mufoz, Repetto, Quezada; Al: Alcalde, Ruz [s/r] [unificacion de
jurisprudencial.

Dimter con Fisco (2021): CS, 26 noviembre 2021 (Rol N° 30717-2020), 4* Sala. M: Blanco
(p)., Chevesich (d), A. Mufioz; Al: Fuentes, Ruz [s/r] [unificacién de jurisprudencial.

Tapia con Servicio de Salud Metropolitano Occidente (2021): CS, 26 noviembre 2021 (Rol
N° 28866-2021), 4° Sala. M: Chevesich, A. Mufioz, Gémez; Al: Gajardo (r), Ruz [queja].

Canepa con llustre Municipalidad de Villa Alemana (2021): CS, 7 diciembre 2021 (Rol
N° 39591-2020), 4* Sala. M: A. Mufioz, Biel, Gémez, Al: Ruz, Etcheberry [s/r] [unificacion
de jurisprudencial.

Florinda con llustre Municipalidad de Arauco (2021): CS, 20 diciembre 2021 (Rol N° 9941-
2020), 4° Sala. M: Chevesich (p), A. Mufioz, Repetto, Zepeda; Al: Ruz [s/r] [unificacion
de jurisprudencial.

Peralta con Municipalidad de Zapallar (2021): CS, 20 diciembre 2021 (Rol N° 69803-2020),
4% Sala. M: Chevesich, A. Mufioz, Repetto, Gémez; Al: Gajardo [s/r] [unificacién de juris-
prudencial.

Maldonado con llustre Municipalidad de Puerto Montt (2021): CS, 31 diciembre 2021 (Rol
N° 62797-2020), 4° Sala. M: Letelier, Gomez, Quezada; Al: Gajardo, Etcheberry [s/r]
[unificacién de jurisprudencial.

13.  Término anticipado de empleos a contrata [18 casos]

Mufoz con Carabineros de Chile (2021): CS, 24 marzo 2021 (Rol N° 90763-2020), 3* Sala.
M: S. Mufioz (r) (d), Sandoval, Biel (d); Al: Quintanilla, Lagos [proteccién].

Olguin con Municipalidad de Papudo (2021): CS, 9 abril 2021 (Rol N° 71888-2020), 3* Sala.
M: S. Mufioz, Sandoval, Vivanco (r); Al: Gémez y Abuauad [proteccién].

Fuentes con Subsecretaria del Interior (2021): CS, 10 mayo 2021 (Rol N° 11718-2021), 3°
Sala. M: Vivanco, Ravanales, Carroza (d), Quezada (r); Al: Pallavicini [protecciénl].

Araya con Subsecretaria de Bienes Nacionales (2021): CS, 17 mayo 2021 (Rol N°5163-
2021), 3* Sala. M: S. Mufoz, Sandoval (d), Vivanco, Carroza (r); Al: Pierry (d) [proteccién].

Garcia con Comando Instituto y Doctrinas (2021): CS, 17 mayo 2021 (Rol N° 11718-2021),
3% Sala. M: S. Mufoz (d), Vivanco (d) (p), Ravanales, Biel; Al: Lagos (r) [proteccion].

Miranda con Ministerio de Desarrollo Social (2021): CS, 17 mayo 2021 (Rol N° 135409-
2020), 3* Sala. M: Vivanco, Carroza, Quezada (r); Al: Quintanilla, Pallavicini [proteccion].
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Mancilla con llustre Municipalidad de Puente Alto (2021): CS, 18 mayo 2021 (14471-2021),
3% Sala. M: S. Mufioz (p), Vivanco (r), Ravanales; Al: Alcalde, Benavides [proteccién].
Angulo con llustre Municipalidad de Arica (2021): CS, 29 junio 2021 (Rol N° 11248-2021),

3% Sala. M: S. Mufioz, Vivanco, Ravanales (d), Carroza; Al: Pierry (d) (r) [proteccién].

Navarrete con Superintendencia de Educaciéon RM (2021): CS, 15 julio 2021 (Rol N°® 31688-
2021), 3% Sala. M: S. Mufoz, Vivanco, Ravanales (d) (r), Carroza; Al: Benavides (d) (r)
[proteccion].

Papic con Universidad Arturo Prat (2021): CS, 19 julio 2021 (Rol N° 11517-2021), 37 Sala. M:
Vivanco, Carroza, Quezada, Ravanales (d) (r); Al: Pierry [proteccién].

Marambio con Contraloria Regional de O’Higgins (2021): CS, 20 julio 2021 (Rol N° 132266-
2020), 3% Sala. M: S. Mufioz (p), Vivanco, Ravanales (d), Biel (d); Al: Lagos (r) [proteccién].

Jemenao con Carabineros de Chile (2021): CS, 9 agosto 2021, 3* Sala (Rol N° 36695-2021).
M: S. Mufioz (d) (r), Vivanco, Ravanales, Carroza; Al: Alcalde [proteccién].

Ortiz con Universidad Arturo Prat (2021): CS, é septiembre 2021 (Rol N° 27006-2021), 3°
Sala. M: S. Mufioz (d), Vivanco, Ravanales, Carroza (d) (r); Al: Etcheberry [proteccién].
Urbina con Universidad Arturo Prat (2021): CS, 15 noviembre 2021 (Rol N° 39093-2021), 3?

Sala. M: S. Mufioz, Vivanco, Ravanales (d) (r), Carroza; Al: Alcalde [proteccién].

Orellana con llustre Municipalidad de Antofagasta (2021): CS, 18 noviembre 2021 (Rol
N° 88.600-2021), 3% Sala. M: S. Mufoz (p), Vivanco, Carroza (p); Al: Munita, Aguila [s/r]
[proteccioén].

Palma con Municipalidad de Carehue (2021): CS, 18 noviembre 2021 (Rol N° 81373-2021),
32 Sala. M: S. Mufioz, Vivanco, Carroza; Al: Munita (d), Aguila (d) [s/r] [proteccion].

Toledo con Gobierno Regional del Bio Bio (2021): CS, 18 noviembre 2021 (Rol N°® 81132-
2021), 3* Sala. M: S. Mufioz (p), Vivanco, Carroza (p); Al: Munita, Aguila [s/r] [proteccion].

Alvarez con Direccién del Trabajo (2021): CS, 30 noviembre 2021 (Rol N° 38.563-2021), 3°
Sala. M: S. Mufioz, Vivanco, Ravanales, Carroza; Al: Benavides (r) [proteccion].

14. Desviacidn de poder en las desvinculaciones de funcionarios a contrata [8

casos]

Andrade con Contraloria General de la Republica (2021): CS, 30 marzo 2021 (Rol
N° 127479-2020), 3* Sala. M: S. Mufioz (p), Ravanales (d), Sandoval (d) (r), Vivanco; Al:
Quintanilla [proteccién].

Miranda con Subsecretaria del Interior (2021): CS, 10 mayo 2021 (Rol N° 11718-2021), 3?
Sala. M: Carroza (d), Quezada (r), Ravanales, Vivanco; Al: Pallavicini [protecciénl].

Ferrada con Presidencia de la Republica (2021): CS, 27 mayo 2021 (Rol N° 34719-2021), 3°
Sala. M: Carroza, S. Mufioz, Ravanales, Munita [s/r] [proteccion].

Sazo con Carabineros de Chile (2021): CS, 29 junio 2021 (Rol N° 39708-2021), 37 Sala. M:
Carroza (d), Vivanco, J. Mufioz; Al: Aguilar, Alcalde [s/r] [proteccién].

Papic con Universidad Arturo Prat (2021): CS, 19 julio 2021 (Rol N° 11517-2021), 37 Sala. M:
Carroza, Quezada, Ravanales (d) (r), Vivanco; Al: Pierry [proteccién].

Marambio con Contraloria Regional de O’Higgins (2021): CS, 20 julio 2021 (Rol N° 132266-
2020), 3% Sala. M: S. Mufioz (p), Ravanales (d), Vivanco, Biel (d); Al: Lagos (r) [proteccién].

Claps con Superintendencia de Seguridad Social (2021): CS, 08 octubre 2021 (Rol N° 38152-
2021), 3% Sala. M: Vivanco, J. Mufioz, Carroza (r) (d); Al: Gajardo, Alcalde [proteccion].

Lara contra Universidad Arturo Prat (2021): CS, 16 diciembre 2021 (Rol N° 35499-2021), 3°
Sala. M: S. Mufioz, Ravanales (r) (d), Carroza; Al: Aguila (d), Benavides [proteccién].

15. Recurso de proteccion como via idénea en casos de desvinculacion de
funcionarios a contrata [26 casos]

Torres con Presidencia de la Repiblica (2021): CS, 3 marzo 2021 (Rol N° 131064-2021), 37 Sala.
M: S. Mufioz (p), Ravanales (d), Sandoval (d), Vivanco (r) (p); Al: Quintanilla [proteccién].
Gonzalez con Hospital de Carabineros (2021): CS, 15 marzo 2021 (Rol N° 92146-2020), 3?

Sala. M: Llanos, S. Mufioz, Sandoval; Al: Pallavicini (r) (p), Quintanilla [proteccién].
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Pazols con Hospital de Carabineros General Humberto Arriagada Valdivieso (2021): CS, 15
marzo 2021 (Rol N° 85155-2020), 3* Sala. M: Llanos, S. Mufioz, Sandoval; Al: Pallavicini
(n) (p), Quintanilla [proteccién].

Alcayaga con Servicio Nacional de Menores (2021): CS, 22 marzo 2021 (Rol N° 154793-
2020), 3 Sala. M: Carroza, S. Mufioz, Ravanales, Sandoval; Al: Quintanilla [proteccién].

Andrade con Contraloria General de la Republica (2021): CS, 30 marzo 2021 (Rol
N° 127479-2020), 3* Sala. M: S. Mufioz (p), Ravanales (d), Sandoval (r) (d), Vivanco; Al:
Quintanilla [proteccién].

Sazo con Direccién General del Territorio Maritimo y Mercante de la Armada de Chile y
otro (2021): CS, 16 abril 2021 (Rol N° 104492-2020), 3% Sala. M: S. Mufoz (r), Sandoval,
Vivanco; Al: Gajardo, Quintanilla [proteccién].

Miranda con Subsecretaria del Interior (2021): CS, 10 mayo 2021 (Rol N° 11718-2021), 3?
Sala. M: Carroza (d), Quezada (r), Ravanales, Vivanco; Al: Pallavicini [proteccién].

Araya con Subsecretaria del Ministerio de Bienes Nacionales (2021): CS, 17 mayo 2021 (Rol
N° 5163-2021), 3% Sala. M: Carroza (r), S. Mufioz, Vivanco, Sandoval (d); Al: Pierry (d)
[proteccion].

Mancilla con Municipalidad de Puente Alto (2021). CS, 18 mayo 2021 (Rol N° 14471-2021),
3% Sala. M: S. Mufioz (p), Ravanales, Vivanco (r); Al: Alcalde, Benavides [proteccién].
Ferrada con Presidencia de la Republica (2021): CS, 27 mayo 2021 (Rol N° 34719-2021), 3°

Sala. M: Carraza, S. Mufioz, Ravanales; Al: Benavides, Munita [s/r] [proteccién].

Sazo con Carabineros de Chile (2021): CS, 29 junio 2021 (Rol N° 39708-2021), 37 Sala. M:
Carroza (d), Vivanco, J. Mufioz; Al: Aguilar, Alcalde [s/r] [proteccién].

Ugrinovic con Universidad Arturo Prat (2021): CS, 29 junio 2021 (Rol N° 11518-2021), 3?
Sala. M: Carroza, Quezada, Ravanales (p), Vivanco; Al: Pierry (r) [proteccién].

Papic con Universidad Arturo Prat (2021): CS, 19 julio 2021 (Rol N°® 11517-2021), 3% Sala. M:
Carroza, Quezada, Ravanales (r) (d), Vivanco; Al: Pierry [proteccién].

Marambio con Contraloria Regional de O’Higgins (2021): CS, 20 julio 2021 (Rol N° 132266-
2020), 3% Sala. M: S. Mufoz (p), Ravanales (d), Vivanco, Biel (d); Al: Lagos (r) [proteccién].

Inzunza con Ministerio de Bienes Nacionales y otro (2021): CS, 3 agosto 2021 (Rol
N° 31795-2021), 3% Sala. M: S. Mufioz, Vivanco, Ravanales, Carroza (r); Al: Tavolari [pro-
teccion].

Afasco con Subsecretaria de Educacién Parvularia (2021): CS, 24 agosto 2021 (Rol
N° 34610-2021), 3* Sala. M: S. Mufioz, Ravanales, Carroza (r); Al: Aguila, Benavides
[proteccion].

Contreras con Contraloria Regional de Valparaiso y otro (2021): CS, 31 agosto 2021 (Rol
N° 79053-2020), 3* Sala. M: S. Mufioz, Vivanco, Ravanales (r), Shertzer; Al: Quintanilla
[proteccion].

Davila con Universidad Arturo Prat (2021): CS, 5 octubre 2021 (Rol N° 27008-2021), 3* Sala.
M: S. Mufioz, Vivanco, Ravanales (r), Carroza; Al: Etcheberry [proteccion].

Pino con Municipalidad de Coyhaique (2021): CS, 6 octubre 2021 (Rol N° 66367-2021), 3°
Sala. M: S. Mufioz, Vivanco, Ravanales, Letelier, Quezada [s/r] [proteccion].

Nimuyao con Hospital de Coquimbo (2021): CS, 14 octubre 2021 (Rol N° 22427-2021), 3°
Sala. M: S. Mufioz, Vivanco, Ravanales (r), Carroza; Al: Aguila [proteccion].

Urbina con Universidad Arturo Prat (2021): CS, 15 noviembre 2021 (Rol N° 39093-2021), 3°
Sala. M: Ravanales (r), S. Mufioz, Vivanco, Carroza; Al: Alcalde [proteccién].

Palma con Municipalidad de Carahue (2021): CS, 18 noviembre 2021 (Rol N° 81373-2021),
32 Sala. M: S. Mufioz, Vivanco, Carroza; Al: Munita (d), Aguila (d) [proteccioén].

Orellana con llustre Municipalidad de Antofagasta (2021): CS, 18 noviembre 2021 (Rol
N° 88600-2021), 3% Sala. M: S. Mufioz (p), Vivanco, Carroza (p); Al: Munita, Aguila [s/r]
[proteccioén].

Toledo con Gobierno Regional de la Regién del Bio-Bio (2021): CS, 18 noviembre 2021
(Rol N° 81132-2021), 3* Sala. M: S. Mufioz (p), Vivanco, Carroza (p); Al: Munita, Aguila
[s/r] [proteccioén].

Alvarez con Direccién del Trabajo (2021): CS, 30 noviembre 2021 (Rol N° 38563-2021), 3°
Sala. M: S. Mufioz, Vivanco, Ravanales, Carroza; Al: Benavides (r) [proteccion].
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El derecho administrativo ante la jurisprudencia de la Corte Suprema, IV: Lineas y vacilaciones durante 2021

Lara con Universidad Arturo Prat (2021): CS, 16 digiembre 2021 (Rol N° 35499-2021), 32
Sala. M: S. Mufioz, Ravanales (d) (r), Carroza; Al: Aguila (d), Benavides [proteccién].

IV.  Conflictos en recursos naturales, medio ambiente y bienes publicos

16. Regularizacion de derechos de aguas [3 casos]

Gutiérrez y otros con ECONSSA (2021): CS, 29 junio 2021 (Rol N° 99483-2020), 3? Sala. M:
S. Munoz, Sandoval (d), Ravanales; Al: Quintanilla (r) (d), Pallavicini [casacidn].

Sociedad Agricola El Porvenir S.A. (2021): CS, 15 julio 2021 (Rol N° 274-2021), 3* Sala. M:
Vivanco, S. Mufioz(r), Ravanales, Pallavicini, Carroza [casacién].

Sociedad Agricola El Porvenir S.A. (2021): CS, 26 octubre 2021(Rol N° 143948-2020), 3*
Sala. M: Vivanco, Ravanales, S. Mufioz (r); Al: Munita, Humeres [casacidn].

17. Autorizaciones administrativas como requisito de servidumbres mineras

[3 casos]

Tornero con Comunidad Barraza (2021): CS, 12 marzo 2021 (Rol N° 5540-19), 4* Sala. M:
Blanco (d), Chevesich, A. Mufioz, M. Silva, Repetto [s/r] [casacion].

Olivares con Melén S.A.; |. Municipalidad la Calera (2021): CS, 22 marzo 2021(Rol
N° 12827-18), 4* Sala. M: A. Mufioz (d), M. Silva, Ravanales; Al: Pallavicini, De la Maza
(d) [s/r] [casacién].

Espinoza con Fisco de Chile (2021): CS, 13 julio 2021 (Rol N° 11670-2019), 4* Sala. M: A.
Mufioz, M. Silva, Repetto; Al: Gajardo (d), Coppo [s/r] [casacion].

18. Plazo para que tercero absoluto pueda solicitar invalidacidon ambiental

[1 caso]
Servicio de Evaluacién Ambiental con Comunidad Indigena Colla (2021): CS, 13 diciembre
2021 (Rol N° 35692-2021), 3* Sala. M: S. Mufioz, Carroza, Silva (r); Al: Alcalde, Benavi-
des [casacidn].

19.  Afectacion presunta de bienes privados al uso publico [no se registraron
casos en 2021]

20. Acceso a playas publicas [no se registraron casos en 2021]
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Editores: Sonia Zuvanich Hirmas y Alejandro Vergara Blanco
Empresas Publicas: Régimen Juridico. Actas de las XIV Jornadas de Derecho
Administrativo (2017) (Tirant lo Blanch, Valencia, 2022) 301 pp.

Las Jornadas de Derecho Administrati-
VO son un gran encuentro que relne a
académicos, ayudantes, profesionales
y estudiantes, cuya congregacion tiene
como principal objetivo el exponer y
discutir ciertos temas que resultan de
interés para el estudio y entendimiento
de la disciplina. Estos encuentros son or-
ganizados por la Asociaciéon de Derecho
Administrativo de Chile (ADAD), y en el
afo 2017 fueron celebradas en la ciudad
de Punta Arenas, cuya sede fue la Univer-
sidad de Magallanes.

El tema de las ponencias en aquella opor-
tunidad fue acerca del régimen juridico
de las empresas publicas, en que en dos
dias de exposiciones se trataron diversos
temas relacionados con la tematica que
convocaba a las jornadas, las que se se-
pararon en los paneles de: 1) fundamen-
tos de la empresa publica; 2) empresa
publica, gestién y contratacién; 3) el con-
trol de la empresa publica; y 4) problemas
sectoriales de empresas publicas.

Al respecto, cabe destacar que las em-
presas publicas tienen la particularidad
de que forman parte de la Administracion
descentralizada del Estado, cuya base
normativa se encuentra en el articulo 19
N° 21 de la Constituciéon Politica de la
Republica, norma que permite al legis-
lador, mediante una ley de quorum cali-
ficado, crear empresas publicas o que el
Estado tenga participaciéon en entidades
empresariales.

Dicho lo anterior, existe gran desarrollo
de la doctrina y jurisprudencia adminis-
trativa que distingue a las empresas del
Estado y a las sociedades del Estado,
reconociendo su naturaleza “publica”.
Es asi que existen diversos tipos de em-
presas y sociedades del Estado que de-
sarrollan actividades, como la portuaria,

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 35 [enero-junio 2022] pp. 357-358

bancaria, de transporte, comunicacional,
agrl’colas, entre otras.

La particularidad de estas entidades
radica en que si bien son organismos
empresariales sujetos al derecho comin
en el desarrollo propio de las actividades
que realicen, y compiten dentro del mun-
do empresarial, también son entidades
publicas, sujetas a estandares, normas y
principios del Derecho Administrativo,
como son la aplicacién de las leyes de
bases (Ley N°19.880 y Ley N° 18.575),
los estdndares de transparencia adminis-
trativa, asi como el control de legalidad
que ejerce la Contraloria General de la
Republica y el examen jurisdiccional de
los Tribunales de Justicia.

En tal contexto, la obra se divide en
cuatro partes, en donde los autores de-
sarrollan sus investigaciones académicas
dentro de las teméticas enunciadas ante-
riormente. De esta manera:

a) En la primer seccién sobre los fun-
damentos de la empresa publica, se
encuentran los siguientes trabajos: “Una
propuesta de justificaciéon de la autono-
mia de los conceptos de servicio publico
y empresa publica” (Carlos Dorn Garri-
do), “Las concesiones, las asociaciones
publico-privadas y las empresas del Es-
tado” (Martin Loo Gutiérrez), “Extincion
de la empresa publica” (José Miguel
Valdivia), y “El doble régimen juridico de
la actividad empresarial de la Administra-
cién” (Alejandro Vergara Blanco).

b) En la segunda parte sobre empresa
publica, gestion y contratacion, se en-
cuentran los trabajos titulados: “Empre-
sas publicas y contratacion administrati-
va" (Juan Carlos Flores Rivas), “Propuesta
de un criterio sustancial para calificar
de empresa publica a las denominadas
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empresas privadas del Estado” (Fabian
Huepe Artigas), y “Actividad empresarial
del Estado y contrataciéon publica: dificul-
tades en la determinacién de las normas
aplicables a proposito de la jurispruden-
cia de la Contraloria General de la Re-
publica” (José Luis Lara Arroyo y Matias
Larroulet Philippi).

c) En la tercera seccién relativa al control
de la empresa publica, se exponen los
trabajos denominados: “La diversidad
orgénica y de régimen juridico de las
empresas del Estado y su impacto sobre
su control institucional” (Juan Carlos
Ferrada Boérquez), “el control de méri-
to, empresas estatales y la Contraloria
General de la Republica (CODELCO
como pretexto)” (Felipe Lizama Allende
y Francisco Zambrano Meza), y “Sistema
nacional de control dentro de la actividad
empresarial del Estado” (Sandra Ponce
de Ledn Salucci).

d) Y por dltimo, en la cuarta parte sobre
los problemas sectoriales de empresas
publicas, se encuentran los trabajos ti-
tulados: “Empresa y servicio del estado:

una distincién finalista” (Jaime Arancibia
Mattar), “CORMAG, Empresa publica en
Magallanes. Una alternativa para la des-
centralizacién” (Christian Garcia Castillo
y Anggie Flies Afién), “Particularidades
de las empresas de la industria de la
Defensa Nacional” (Fabian Mella Olivos),
“Naturaleza y funciones de la empresa
portuaria estatal: el problema de la activi-
dad de muellaje” (Jaime Phillips Letelier).

Asi, las presentes Actas contienen una
gran labor investigativa de los distintos
autores, asi como editorial, de sistemati-
zar, en las cuatro teméaticas sefaladas an-
teriormente, una visién de las empresas y
sociedades del Estado; donde denota un
esfuerzo que ayuda al lector a reflexionar
sobre la compleja realidad juridica y prac-
tica de estas entidades, de modo de que,
segun la visién juridica y dogmatica de
cada uno de ellos, y teniendo en cuenta
el desarrollo y evolucién de la costumbre
y la jurisprudencia, se pueda encontrar
una identidad propia de estos o6rganos
descentralizados, no obstante existir va-
rias clases de ellas en cuanto a las activi-
dades que realizan.

Gerardo Sanz de Undurraga’

' Abogado, Pontificia Universidad Catdlica de
Chile. Diplomados en Derecho Administrativo,
Litigacién Administrativa, y Energia y Recursos
Naturales, Pontificia Universidad Catdlica de
Chile. Correo electrénico gjsanz@uc.cl.
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