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La dictacion de instrucciones para
la aplicacion de disposiciones
urbanisticas de la Division de

Desarrollo Urbano del Ministerio
de Vivienda y Urbanismo

como potestad administrativa
de interpretacion

The issuing of instructions for urban law enforcement by the
division of urban development of the ministry of housing and
urbanism as an administrative power of legal interpretation

Catalina Constanza Uribarri Jaramillo*

El presente trabajo analiza la facultad
de dictacion de instrucciones para
la aplicaciéon de disposiciones urba-
nisticas de la Division de Desarrollo
Urbano del Ministerio de Vivienda vy
Urbanismo como una potestad admi-
nistrativa de interpretacion, desde una
perspectiva organica en relaciéon con
otros servicios de la Administracion
chilena que se abocan a materias téc-
nicas y especializadas. Asimismo, se
vincula esta facultad con el Sistema de
Fuentes del Derecho Administrativo y
con la definiciéon de acto administrati-
vo, al tiempo que se identifican limites
y controles. Finalmente, se revisan

This article analyzes the power of issu-
ing instructions for urban law enforce-
ment by the Division of Urban Devel-
opment of the Ministry of Housing and
Urbanism, as an administrative power
of legal interpretation, from an organic
perspective in relation to other Chil-
ean state services that are dedicated
to technical and specialized matters.
Additionally, this power is linked to the
System of Administrative Law Sources
and to the definition of administrative
acts, while analyzing limits and con-
trols. Finally, the article reviews some
cases where this power of legal inter-
pretation has been put into practice,
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6 CaTALINA CONSTANZA URIBARRI JARAMILLO

algunos casos concretos de aplicacion de
esta facultad de interpretacién con espe-

with a special focus on their practical im-
plications.

cial énfasis en su implicancia practica.

Keywords: Powers for Administrative
Interpretation of Law, Administrative Cir-
culars, Division of Urban Development,
Sources of Law.

Palabras clave: Potestad de Interpreta-
cién Administrativa, Circulares, Divisién de
Desarrollo Urbano, Fuentes de Derecho.

Introduccion

En la ensefianza del Derecho Administrativo y mas cominmente del Derecho
Urbanistico es habitual que se incluya en el estudio de las disposiciones ur-
banisticas, a las circulares que dicta la Divisién de Desarrollo Urbano (“DDU")
del Ministerio de Vivienda y Urbanismo (“MINVU"). No obstante, no suele ha-
ber un andlisis detenido y acabado de las particularidades de esta potestad,
su relacién el Sistema de Fuentes del Derecho Administrativo en general, su
naturaleza juridica, la importancia de su ejercicio y aplicacién en la practica, o
los limites y controles que tiene dentro del ordenamiento juridico.

Esta facultad de la DDU no es una figura aislada en el sistema de Dere-
cho Administrativo en cuanto a distribucién de competencias, puesto que se
enmarca en las facultades normativas y, particularmente, de interpretacién
administrativa que se han establecido para ciertos érganos de la Administra-
cion en la aplicacién de normas, las que tampoco estan ajenas a las dificulta-
des anteriormente advertidas.

De esta forma, en la actualidad seria dificil negar la tendencia al alza en
el ejercicio de facultades interpretativas por parte de ciertos érganos de la
Administracion del Estado, debido principalmente al tecnicismo de las disci-
plinas que debe conocer el Derecho Administrativo y la sofisticaciéon de las
relaciones juridico-administrativas. Es asi como estas facultades han ido sur-
giendo en respuesta a la baja densidad normativa del Derecho Administrativo
en sectores de complejidad técnica importantes, de la mano de una técnica
legislativa que ha identificado este problema, asi “En la actualidad, la inter-
pretacion es relevante en Derecho Administrativo, por dos motivos: (a) el pri-
mero, porque progresivamente el legislador, al margen de las potestades dis-
crecionales que le entrega a la Administracién, ha estado regulando sobre el
desarrollo de conceptos juridicos indeterminados o méargenes de apreciacion,
que estructuralmente implican llevar la potestad interpretativa a elementos
normativos; (b) el segundo, porque el legislador progresivamente también, y
con un animo derechamente de complementacién normativa, entrega a au-
toridades administrativas las facultades de interpretacion de la ley o de actos
administrativos con alcances vinculantes (...)"". Pero si bien esta facultad tiene
su fuente en la ley, como se verd, no esta del todo claro que el legislador haya
previsto su importancia, injerencia y habitualidad en su ejecucion.
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El presente trabajo busca plantear algunas cuestiones preliminares de
estas facultades desde el punto de vista competencial organico, su relacién
con el Sistema de Fuentes del Derecho Administrativo, y los controles que
le pueden ser aplicables, al tiempo que se analizan casos concretos de ejer-
cicio de la facultad por parte de la DDU. El trabajo no ahonda, por tanto, en
el anélisis de las reglas hermenéuticas que se deben usar o en el método de
solucion de conflictos normativos a los que se enfrentan los érganos adminis-
trativos en su ejercicio?.

I.  La facultad de interpretacion administrativa desde una perspecti-
va organica

La Administracién del Estado solo puede actuar con miras al bien comun
bajo los limites otorgados previamente por el legislador, acorde los articulos
6y 7 de la Constituciéon Politica de la Republica, por lo que solo el ordena-
miento juridico justifica vélidamente el ejercicio de las potestades adminis-
trativas y a su vez define sus limites. En este contexto, en el ejercicio de sus
funciones, la aplicacién de normas que habitualmente realizan los érganos de
la Administracién ya sea por adjudicaciéon o por otras vias como la supervigi-
lancia a otros érganos, requiere necesariamente de un ejercicio de interpreta-
cion® de disposiciones normativas.

Existen algunos érganos administrativos que cuentan con potestades
normativas de orden infra legal para dictar normas generales con una efica-
cia que dependerd del caso y disciplina concreta que se trate. El caso que
interesa para efectos del presente trabajo es el de la potestad interpretativa
de disposiciones juridicas de una disciplina especializada. Esta potestad in-
terpretativa debe entenderse de aplicacion concreta, previa habilitacion del
legislador, cuyo contenido no puede contradecir ni a la ley ni a las normas
contenidas en un reglamento sobre la materia.

En el caso chileno, se ha sostenido que la habilitacién de estas compe-
tencias en distintos érganos de la Administraciéon habria tenido en vista el
modelo competencial de la Contraloria General de la Republica ("CGR"), no
obstante, en la practica mas bien lo que se presenta es un panorama disper-
so y una definicion de estas facultades que no ha sido uniforme*, dotando de
la facultad de interpretar al érgano administrativo, pero en otros casos, es-
pecificandose que la habilitacion es exclusivamente para el Jefe de Servicio.
Para alguna parte de la doctrina, estos Ultimos casos en que se radica y pre-
cisa la facultad en el Jefe del Servicio, por oposicién a una habilitacién difusa

2 Sobre estos aspectos, puede consultarse Escosar RobriGuez 2016 “Derecho Urbanistico Chile-
no: Régimen de Fuentes Formales y Conflictos Normativos”, Investigacion para optar al grado
de Magister en Derecho LLM, mencién Derecho Regulatorio Pontificia Universidad Catélica de
Chile.

3 GuzmAN Brito 2014, 58.

4 |bidem, 55.
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8 CaTALINA CONSTANZA URIBARRI JARAMILLO

en el érgano Administrativo, evitarian una discrecionalidad en la eleccién de
la unidad que dentro del servicio debiera ejercer la facultad®.

1. Elcasode las Superintendencias en Chile

El modelo de las Superintendencias se instalé en nuestro pais con el objeto
de la fiscalizacién en mercados regulados requerida en la década de los 80,
donde se buscaba una independencia frente al Gobierno, no obstante, hoy
en dia distan mucho de lo que son las agencias independientes del Derecho
Comparado que funcionan como verdaderos contrapesos al Poder Ejecutivo®.
Por el contrario, hoy en Chile las Superintendencias existentes se vinculan
mas al grupo de los servicios publicos general, pero sin perder la caracteristi-
ca de especializacion técnica.

El caso de otorgamiento de potestades normativas a las Superinten-
dencias, cuya habilitacién legal se encuentra en sus leyes organicas, se ha
generado como respuesta al tecnicismo y sofisticacion del sector de la Eco-
nomia que es de competencia de la Superintendencia. Se ha sostenido al
respecto que “La supervision técnica que realizan las superintendencias so-
bre su sector requiere fijar los criterios técnicos que van a guiar a los agentes
en el desarrollo de su actividad, lo que supone que las normas que regulan
esta actividad se sujeten a esos criterios técnicos. Por ello, el sector requiere
que la instancia de vigilancia adecue con discrecionalidad técnica las normas
que ordenan la actividad que controlan”’. En este sentido, como se ver3, la
habilitacién legal para potestades normativas y concretamente potestades
interpretativas de disposiciones de los sectores técnicos ha ido en crecimien-
to a medida que el legislador ha establecido nuevas Superintendencias y/o
complementado las leyes organicas de las tradicionales.

a)  Superintendencia de Electricidad y Combustibles

La Ley N° 18.410, de 1985, establece la facultad de la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles (“SEC") para “aplicar e interpretar administrati-
vamente las disposiciones legales y reglamentarias cuyo cumplimiento le co-
rresponde vigilar, e impartir instrucciones de caracter general a las empresas
y entidades sujetas a su fiscalizacion”.

b)  Superintendente de Servicios Sanitarios

El articulo 4 letra c) de la Ley N° 18.902, de 1989, faculta en este caso al Jefe
del Servicio Superintendente para “velar por el cumplimiento por parte de
los entes fiscalizados, de las disposiciones legales y reglamentarias, y normas
técnicas, instrucciones, érdenes y resoluciones que dicte relativas a la presta-
cién de servicios sanitarios y descargas de residuos liquidos industriales. Esta
facultad comprende también la de interpretarlas”.

5 |bidem, 84.
¢ CorperO & Garcia 2012, 415.
7 CamacHo Cepepa 2010, 177.
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c)  Superintendencia de Seguridad Social

El articulo 2 letra a) de la Ley N° 16.395, de 1965, faculta a dicha Superinten-
dencia para “fijar, en el orden administrativo, la interpretaciéon de las normas
legales y reglamentarias de seguridad social de su competencia”.

d)  Superintendencia de Educacion

El articulo 49 letra m) de la Ley N° 20.529, de 2011, faculta a la Superinten-
dencia de Educacién para “Aplicar e interpretar administrativamente la nor-
mativa educacional cuyo cumplimiento le corresponde vigilar, e impartir ins-
trucciones fundadas de general aplicacién al sector sujeto a su fiscalizacion,
sin perjuicio del ejercicio de las facultades propias del Ministerio de Educa-
cion”. Cabe mencionar ademas que esta disposicion dispone reglas sobre
sistematizacion y publicacion de las instrucciones y resoluciones, de manera
que el acceso a los criterios o interpretaciones se encuentra previsto por el
legislador. Dispone asi el siguiente inciso que “Las instrucciones y resolu-
ciones que emanen de la Superintendencia seran obligatorias a partir de su
publicacién y deberén ser sistematizadas, de tal forma de facilitar el acceso y
conocimiento de ellas por parte de los sujetos sometidos a su fiscalizacion”.
Este dltimo aspecto, como se verd, es concordante con la exigencia que im-
puso el legislador a las circulares de la DDU.

e)  Comisidn de Mercado Financiero

Finalmente, se encuentra la potestad que se mantiene de la otrora Superin-
tendencia de Valores y Seguros de interpretacion. En esta nueva regulacién,
se entrega a la Comisién en el articulo 5 numeral 1 de la Ley N° 21.100, de
2016, la facultad de “Dictar las normas para la aplicacién 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 finan-
ciero. De igual modo, corresponderéd a la Comisién interpretar administrativa-
mente las leyes, reglamentos y demas normas que rigen a las personas, en-
tidades o actividades fiscalizadas, y podra fijar normas, impartir instrucciones
y dictar érdenes para su aplicacion y cumplimiento. Estas potestades no po-
drén extenderse en ningln caso a las facultades normativas e interpretativas
que le corresponden al Banco Central de Chile de conformidad con la ley, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 82 de su ley orgénica constitucional”.
Destacable de este Ultimo caso es que el legislador va mas alld y busca deli-
mitar esta facultad por medio de exclusién, en relacién con facultades simila-
res del Banco Central.

2. Jefe Superior del Servicio de Aduanas

El Decreto Ley N° 2554, de 1979, en su articulo 1, otorga la facultad al Jefe
Superior del Servicio de Aduanas para “Interpretar administrativamente en
forma exclusiva las disposiciones legales y reglamentarias de orden tributario
y técnico cuya aplicacion o fiscalizacién corresponda al Servicio de Aduanas
y, en general, las normas relativas a las operaciones aduaneras y dictar las
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10 CaTALINA CONSTANZA URIBARRI JARAMILLO

ordenes e instrucciones necesarias para darlas a conocer a todos los emplea-
dos de ese Servicio, los que estaran obligados a cumplirlas”. En este caso, se
destaca que la facultad estd otorgada expresamente por el legislador al Jefe
del Servicio.

3. Contralor General de la Republica

La Contraloria General de la Republica (“CGR"), ejerce parte importante de su
funcion publica de control juridico de las actuaciones del resto de la Adminis-
tracion del Estado (articulo 98 de la Constitucion Politica de la Republica®), por
medio de la emisién que realiza el Contralor General de La Republica de dic-
tdmenes donde otorga pronunciamientos integrales, es decir, tanto de fondo
como de forma, “sobre la correcta interpretacion y aplicacién de las normas
de Derecho Administrativo por los servicios sometidos a su control”?. Asi,
resuelve materias de su competencia formuladas bajo forma de consultas ju-
ridicas efectuadas por particulares, o por la propia Administracién del Estado.

Esta potestad estd otorgada por el articulo 5 inciso tercero del Decreto
Supremo N° 2.421 del Ministerio de Hacienda, que Fija el Texto Refundido
de la Ley N° 10.336, de Organizacion y Atribuciones de la Contraloria Ge-
neral de La Republica, que indica que "En los casos en que el Contralor in-
forme a peticién de parte o de jefaturas de Servicio o de otras autoridades,
lo hard por medio de dictdmenes”, y también por el articulo 6 que establece
que “Corresponderé exclusivamente al Contralor informar sobre derecho a
sueldos, gratificaciones, asignaciones, desahucios, pensiones de retiro, jubi-
laciones, montepios y, en general, sobre los asuntos que se relacionen con
el Estatuto Administrativo, y con el funcionamiento de los Servicios Publicos
sometidos a su fiscalizacion, para los efectos de la correcta aplicacién de las
leyes y reglamentos que los rigen. Del mismo modo, le corresponderéd infor-
mar sobre cualquier otro asunto que se relacione o pueda relacionarse con
la inversion o compromiso de los fondos publicos, siempre que se susciten
dudas para la correcta aplicacién de las leyes respectivas. La Contraloria no
intervendra ni informara los asuntos que por su naturaleza sean propiamente
de caracter litigioso, o que estén sometidos al conocimiento de los Tribuna-
les de Justicia, que son de la competencia del Consejo de Defensa del Esta-
do, sin perjuicio de las atribuciones que, con respecto a materias judiciales,

& “Articulo 98.- Un organismo auténomo con el nombre de Contraloria General de la Republica
ejercerd el control de la legalidad de los actos de la Administracion, fiscalizara el ingreso y la
inversion de los fondos del Fisco, de las municipalidades y de los deméas organismos y servicios
que determinen las leyes; examinara y juzgara las cuentas de las personas que tengan a su cargo
bienes de esas entidades; llevara la contabilidad general de la Nacién, y desempefiara las demas
funciones que le encomiende la ley orgéanica constitucional respectiva. El Contralor General de
la Republica debera tener a lo menos diez afios de titulo de abogado, haber cumplido cuarenta
afios de edad y poseer las demas calidades necesarias para ser ciudadano con derecho a sufra-
gio. Sera designado por el Presidente de la Republica con acuerdo del Senado adoptado por los
tres quintos de sus miembros en ejercicio, por un periodo de ocho afios y no podré ser designa-
do para el periodo siguiente. Con todo, al cumplir 75 afios de edad cesara en el cargo”.

? Dictamen N° 40.452, 2006.
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reconoce esta ley al Contralor. De acuerdo con lo anterior, solo las decisiones
y dictdmenes de la Contraloria General de la Republica serén los medios que
podran hacerse valer como constitutivos de la jurisprudencia administrativa
en las materias a que se refiere al articulo 1°”.

Ahora, esta facultad ha sido precisada por la propia CGR, primero dan-
do a entender que reviste una facultad de orden constitucional, derivada del
ya mencionado articulo 98 de la CPR™. Respecto a este punto, se sefiala que
en opinién del presente articulo esta facultad es mas bien de orden legal ya
que no se desprende en ninguln vocablo del articulo 98 de la CPR, la emisién
de dictédmenes, por otro lado, el inciso primero del articulo 98 se refiere a la
Contraloria y no al Contralor, y el inciso segundo si bien se refiere al Contra-
lor, enuncia los requisitos de la persona y su designacién, no las facultades
de este. Luego, la CGR ha indicado que sus dictdmenes no tienen caracter
innovativo en el ordenamiento juridico y que su obligatoriedad emana de la
propia norma que esté interpretando, en cuanto sefiala que “(...) siendo la
Contraloria General el ente al cual la Carta Fundamental y la legislacion en-
comiendan ejercer el control de juridicidad de los actos de la Administracion
y en tal virtud, entre otras atribuciones, se le faculta para emitir pronuncia-
mientos en derecho, la obligatoriedad de estos emana, en ultimo término de
la norma interpretada y de los preceptos constitucionales y legales que sus-
tentan esas opiniones juridicas, desde el momento que este Organismo de
Control nada agrega a esa disposicion, limitandose a efectuar un juicio decla-
rativo al respecto”'!. Se visualiza, en consecuencia, que su importancia practi-
ca trasciende tanto la esfera piblica como privada, revistiendo de una fuerza
obligatoria para los jefes de servicios, para quienes su informe es vinculante.

4. Director del Servicio de Impuestos Internos

En el caso del Servicio de Impuestos Internos (“Sll”), la facultad se encuentra
otorgada en especifico a su Director, y se encuentra establecida en el articulo
6 letra A numeral 1 del Decreto Ley N° 830, de 1974, Cédigo Tributario, en
cuanto lo faculta a “Interpretar administrativamente las disposiciones tributa-
rias, fijar normas, impartir instrucciones y dictar érdenes para la aplicacion y
fiscalizacion de los impuestos. Podra, asimismo, disponer la consulta piblica
de proyectos de circulares, o instrucciones que estime pertinente, con el fin
de que los contribuyentes o cualquier persona natural o juridica opine sobre
su contenido y efectos, o formule propuestas sobre los mismos. Con todo,
las circulares e instrucciones que tengan por objeto interpretar con caracter
general normas tributarias, o aquellas que modifiquen criterios interpretativos
previos, deberdn siempre ser consultadas”. Cabe mencionar que esta dispo-
sicion fue introducida por medio de la Ley N° 20.780, de 2014, del Ministerio
de Hacienda (la llamada reforma tributaria), pero se contemplaba tal como se
encuentra redactada en su inciso primero en la letra b) del articulo 7 del DFL

0 Dictamen N° 51.894, 2016.
" Dictamen N° 82.297, 2014.
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12 CaTALINA CONSTANZA URIBARRI JARAMILLO

N° 7, de 1980 que Fija Texto de la Ley Orgénica del Servicio de Impuestos
Internos y Adecta Disposiciones Legales que Sefala.

5. Ministerio del Medio Ambiente

Finalmente, y en una relaciéon mas directa con la facultad en estudio del pre-
sente trabajo por cuanto también se refiere a un ministerio, se encuentra la
facultad del Ministerio de Medio Ambiente (“MMA”") de interpretacién de
ciertas normas de su competencia, establecida en el articulo 70 letra o) de la
Ley N°20.417, de 2010. Esta disposicién faculta expresamente a dicho Minis-
terio a “Interpretar administrativamente las normas de calidad ambiental y de
emision, los planes de prevencién y, o de descontaminacion, previo informe
del o los organismos con competencia en la materia especifica y la Superin-
tendencia del Medio Ambiente. El Ministerio del Medio Ambiente podra re-
querir a los jefes de los servicios y organismos con competencias en materia
ambiental, informes sobre los criterios utilizados por el respectivo organismo
sectorial en la aplicacién de las normas y planes sefialados en el inciso ante-
rior, asi como de las dudas o dificultades de interpretacién que se hubieren
suscitado y de las desviaciones o distorsiones que se hubieren detectado. El
Ministerio podra, ademas, uniformar los criterios de aplicacién y aclarara el
sentido y alcance de las normas de calidad ambiental y de emisién, cuando
observe discrepancias o errores de interpretacion”.

Se destaca que en este caso la facultad posee matices en relacién a los
otros casos mencionados, por una parte, se refiere directamente al Ministe-
rio, pero no aplica para toda la normativa de su competencia sino respecto
de ciertas normas especialmente técnicas como son las normas de calidad
ambiental, de emisién, planes de prevencién y/o descontaminacién, que son
dictados por el propio MMA. Finalmente, la ley lo faculta para uniformar cri-
terios de aplicacion y aclarar sentido y alcance, por lo que se precisa alin mas
esta hipdtesis de interpretaciéon de normas.

Se hace presente que la misma Ley N° 20.417, de 2010, que en definiti-
va es la que establece la nueva Institucionalidad Ambiental en Chile, al nor-
mar las atribuciones del Servicio de Evaluacién Ambiental, también dispone
una facultad de interpretaciéon respecto de las Resoluciones de Calificacion
Ambiental (“"RCA”) en la letra g) del articulo 81, no obstante, esta competen-
cia se deja fuera del analisis, por cuanto la interpretacién de una RCA no es
la interpretacién de una disposiciéon normativa general, sino la interpretacién
de una resolucién vinculante Unicamente para su titular y para un determina-
do proyecto.

Il. La interpretacion administrativa y el sistema de fuentes del Dere-
cho Administrativo

Las facultades revisadas anteriormente se manifiestan en la emisién de instru-
mentos infralegales e incluso infrareglamentarios que se materializan a su vez
en circulares, resoluciones u oficios. Al corresponder a instrumentos que se
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encuentran por debajo de la ley y el reglamento, no poseen una legitimacién
democrética directa, y por esta razén no pueden considerarse parte de las
fuentes formales de Derecho (Constitucién, leyes y tratados internacionales).

No obstante, el desarrollo normativo que por su via se genera y el im-
pacto que tienen en la practica administrativa asemejan sus efectos a una
verdadera fuente del Derecho. Ahora bien, su percepcién como fuente, aun
de forma indirecta, dependera ante todo de la calidad, estandar de razona-
bilidad y trabajo argumentativo del acto en el que se materializan, pero tam-
bién, buena parte de su valor dependera de la reputacion y validacién que
perciban los operadores juridicos respecto del érgano del cual emanan.

También incide la aplicacion del criterio interpretativo que vaya hacien-
do paulatinamente la propia Administracién del Estado, puesto que un mis-
mo criterio o decision invocada en diversas oportunidades tendrd mayor vali-
dacién que un criterio o decisiéon que haya sido escasamente aplicado, y asi,
de esta forma, se pueden ir analizando los riesgos de refutabilidad por parte
de quien quiere invocar el criterio. Esto Ultimo no obsta a que en cualquier
momento la Administraciéon cambie su criterio, lo que en todo caso debiera
hacerse bajo los mismos estandares de razonabilidad sefialados, sobre todo
considerando que la esfera patrimonial de terceros pudiera verse afectada de
forma indirecta por este cambio.

Sobre este punto, se ha sostenido por parte de autores espafioles de
gran influencia en nuestro pais, aun incluso asemejando estas interpretacio-
nes a un rango reglamentario, que estas no son vinculantes en términos ge-
nerales ni son una interpretacién oficial de la ley, asi “No es posible otorgar a
los Reglamentos el valor el valor de interpretacion auténtica de las Leyes, por
la sencilla razén de que la Administracion no es el legislador. El juez no esta
pues, vinculado por la interpretacién que de una Ley haga el Reglamento. Es
importante retenerlo asi frente a declaraciones tales como la que contiene el
articulo 12 de la Ley General Tributaria de 17 de diciembre 2003 (LGT) ('La
facultad de dictar disposiciones interpretativas o aclaraciones de las Leyes
y demas disposiciones en materia tributaria corresponde de forma exclusiva
al Ministro de Hacienda’ (...) Las normas interpretativas o aclaratorias que en
base a esas autorizaciones legales, o sin ellas, puedan dictarse son simples
normas reglamentarias y la interpretaciéon que en ellas pueda darse a la Ley
tiene, desde luego, todo el valor que corresponda a su rango normativo (De-
creto, Orden ministerial), pero no el de constituir una interpretacién auténtica
de la Ley. Los Jueces y Tribunales no resultan vinculados por ellas sino en la
medida en que estimen correcta la interpretacion que contienen (...)""2. Des-
de esta perspectiva, el estandar argumentativo y de razonabilidad de la in-
terpretacion se torna esencial, desde que los jueces y tribunales incorporaran
en sus decisiones los criterios desarrollados por la Administracién, solo en la
medida en que se formen una conviccién respecto de ellos.

2. GARcia DE ENTERRIA y RAMON FERNANDEZ 2011, 104-105.
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14 CaTALINA CONSTANZA URIBARRI JARAMILLO

En definitiva, si bien no es posible sostener que estos actos constituyan
fuentes formales de Derecho Administrativo, no se puede negar su impor-
tancia en la realidad practica, donde son necesarias para el ejercicio de una
determinada actividad, por corresponder a un aspecto técnico que la norma
legal o reglamentaria no pudo indicar con el mayor desarrollo necesario en
cuanto a su sentido y alcance. En esta linea, son un complemento muchas
veces indispensable de la labor normativa, pero de una manera accesoria y
nunca equivalente.

1. Materializacion de la facultad de interpretacién administrativa

a) Naturaleza de acto administrativo

Como los actos administrativos tienen los mas variados objetos en el ejercicio
de la funcién publica, pero al mismo tiempo solo hay determinadas catego-
rias formales de acto administrativo, se presenta el problema de encuadrar la
manifestacion de la facultad de interpretacién de normas administrativas en
lo que la ley define como acto administrativo.

Adicionalmente, contribuye a un panorama heterogéneo, el hecho que
la interpretacién se materialice en diversas formas (“dictdmenes” para el caso
de la CGR; “resoluciones” para el caso de las Superintendencias, “circulares
u oficios” para el caso del Sll'y “circulares” para el caso de la DDU, como se
verd mas adelante).

El articulo 3 de la Ley N° 19.880, de 2003, en lo que interesa, dispone
lo siguiente: “Las decisiones escritas que adopte la Administracién se expre-
saran por medio de actos administrativos. Para efectos de esta ley se enten-
deré por acto administrativo las decisiones formales que emitan los érganos
de la Administracién del Estado en las cuales se contienen declaraciones de
voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad publica. Los actos ad-
ministrativos tomaran la forma de decretos supremos y resoluciones (...) Las
resoluciones son los actos de andloga naturaleza que dictan las autoridades
administrativas dotadas de poder de decisién. Constituyen, también, actos
administrativos los dictdmenes o declaraciones de juicio, constancia o co-
nocimiento que realicen los érganos de la Administracién en el ejercicio de
sus competencias”.

Por tanto, de esta definiciéon legal de acto administrativo, quedan ex-
cluidas las circulares e instrucciones, lo que ha sido compartido por parte de
la doctrina™. Se sefala, ademés, que cuando el articulo 3 se refiere a “los
dictdmenes o declaraciones de juicio, constancia o conocimiento que reali-

¥ “Las circulares e instrucciones resultan de dificil encuadramiento en la definicién de acto ad-
ministrativo que hoy aporta la Ley N° 19.880 de Bases del Procedimiento Administrativo. Esta ley
circunscribe la definicién de acto administrativo a las “decisiones formales que emitan los érga-
nos de la Administracion del Estado” expresado mediante “la forma de decretos y resoluciones”
y por extensién este concepto solo llega a comprender a “los dictdmenes o declaraciones de
juicio constancia o conocimiento que realicen los érganos de la Administracién (articulo 3° Ley
N° 19.880 de Bases de los Procedimientos Administrativos)”. CamacHo Cepepa 2010, 180.
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cen los érganos de la Administracién en el ejercicio de sus competencias”, el
legislador no se esta refiriendo a la actividad de interpretacién, pues esta es
una actividad de mayor envergadura que una “declaracién de juicio, constan-
cia o conocimiento” y porque en muchos casos se pretenderan efectos mas
bien generales. En un sentido similar, la CGR ha indicado, a propésito de la
facultad del Director del Sl de interpretar administrativamente disposiciones
tributarias, que ello corresponde a una potestad normativa y reguladora, no
pudiéndose enmarcar el acto en que se materializa en el concepto de acto
administrativo de la Ley N° 19.880™.

No obstante, se advierte que el tema es discutido, habiendo opiniones
que sostienen que el acto emitido por cierto Jefe del Servicio en interpreta-
cion de disposiciones para lo que esta habilitado, es un acto administrativo,
por cuanto justamente es una declaracién de juicio, constancia o conoci-
miento al que se le puede afadir una declaracién de voluntad en el acto de
interpretacién. Para esta concepcidn, claro estd, la consecuencia radica en los
mecanismos de impugnacién', como se vera a continuacion.

b)  Limites y controles de la facultad de interpretacion administrativa

Una consecuencia que se deriva de la falta de claridad y encuadre como acto
administrativo de los actos interpretativos de la Administracién, es que sus
limites de aplicacion, obligatoriedad y mecanismos de control y/o impugna-
cion se tornan difusos.

Lo anterior no es de poca relevancia si se acepta lo sostenido por algu-
nos autores, en cuanto a que, en ocasiones, el ejercicio de estas facultades
podria implicar que la Administracién las utilizase para mejorar su posicién en
una determinada relacién juridico-administrativa'.

Al respecto, si se sostiene que no son actos administrativos, los meca-
nismos de impugnacion establecidos en la Ley N° 19.880, de 2003, no son
aplicables, por lo que deberd esperarse la aplicacién de otros tipos de con-
troles o limites.

En este sentido, un tipo de control de caracter difuso es la publicidad
de estos actos circulares, pero dependiendo del érgano esto variara, de-
pendiendo de la mayor o menor exigencia que haya regulado el legislador.
Como se verd, para el caso en estudio, la publicidad es un aspecto abarcado
que asegura al menos la socializacién de los criterios DDU.

Otro limite claro que deben observar estos actos y el ejercicio de esta
facultad es el propio sistema de fuentes del derecho, no pudiendo nunca
contradecir disposiciones legales o reglamentarias.

4 Dictamen N° 39.353, de 2003.
S GuzmAN BriTo 2014, 149.
6 VERGARA BLanco 2016.
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16 CaTALINA CONSTANZA URIBARRI JARAMILLO

Finalmente, como se verd, la Contraloria General de la Republica juega
un rol importante dentro de los mecanismos de control del ejercicio de esta
facultad, puesto que los criterios y decisiones de la DDU deben estar bajo su-
jecion de los criterios de la entidad de control, primando estos Gltimos.

Ill. La facultad de dictar circulares interpretativas de la Divisidn de De-
sarrollo Urbano del Ministerio de Vivienda y Urbanismo

1. La Divisidén de Desarrollo Urbano del Ministerio de Vivienda y Urbanismo

La DDU es una unidad administrativa dentro del Ministerio de Vivienda y
Urbanismo, dependiente de la Subsecretaria respectiva, tal como lo indica
el articulo 10 del Decreto Ley N° 1.305 de 1975, del Ministerio de Vivienda
y Urbanismo, destacando entre sus funciones otorgadas por la LGUC" la

7 Por su parte, el Decreto Ley N° 1.305 de 1975, en el articulo 12, establece las siguientes fun-
ciones de la DDU: “a) Proponer la politica nacional de desarrollo urbano y la politica nacional
de equipamiento comunitario, de infraestructura sanitaria, pavimentacion y vialidad urbana en
coordinacién con los sectores socio-econdmicos; b)Elaborar los planes nacionales de desarrollo
urbano de acuerdo a las instrucciones formuladas por el Ministro directamente o a través del
Comité de Planificacién y Coordinacién; c) Coordinar a nivel nacional y regional, los planes de
desarrollo urbano, como asimismo, los de equipamiento comunitario, infraestructura sanitaria,
pavimentacion y vialidad urbana; d) Informar al Ministro de Vivienda y Urbanismo lo relativo al
cumplimiento de planes reguladores comunales, intercomunales y metropolitano remitidos por
las Secretarias Ministeriales, respecto de uso del suelo, limites urbanos, vialidad urbana, etc;
e) Efectuar los estudios técnicos necesarios para elaborar la legislacion relativa al proceso de
subdivisién de la tierra urbana, su urbanizacién y utilizacién; f) Coordinar y supervigilar, a nivel
nacional, los planes y normas de servicios urbanos de electricidad, gas y telecomunicaciones
en lo que se relacionen con el uso del suelo para el desarrollo urbano; g) Realizar el estudio
y proponer la dictacién de las normas técnicas nacionales y regionales de infraestructura y de
instalaciones domiciliarias de electricidad, gas, teléfonos, pavimentacién de vias urbanas y eva-
cuacién de aguas lluvias a través de redes secundarias de sistemas de evacuacién y drenaje de
aguas lluvias que empalmen con la red primaria de sistemas de evacuacién y drenaje de aguas
lluvias, todo ello en concordancia con el respectivo plan maestro y con las normas que al respec-
to dicte el Ministerio de Obras Publicas. Asimismo, le corresponderd la proposicién de normas
de administracion, explotacion, conservacién y mejoramiento de los servicios de alcantarillado
de aguas lluvias, ya sean fiscales, municipales o particulares, asi como realizar los estudios y pro-
poner la dictaciéon de las normas técnicas, de disefio, célculo, construccion, estandares u otros
aspectos sobre equipamiento comunitario; h) Supervigilar el cumplimiento por parte de las Di-
recciones de Obras Municipales, de la Ley General de Construcciones y Urbanizacion y de toda
otra norma legal o reglamentaria referida a la misma materia; i) Revisar y proponer al Ministro
para su aprobacién por decreto supremo, los siguientes instrumentos de planificacion urbana:
a) Planes Reguladores Urbanos Comunales, sus Ordenanzas Locales, Planos Seccionales y sus
modificaciones: b) Planos Reguladores Intercomunales y sus modificaciones; c) Limites Urbanos
y sus modificaciones; j) Resolver en segunda instancia las reclamaciones interpuestas en contra
de las resoluciones adoptadas por los Directores de Obras Municipales en asuntos relativos a la
construccién y urbanizacién, siempre que la apelacién sea fundada; k) Autorizar a los Directores
de Obras Municipales para postergar la concesién de permisos de construcciéon cuando esta en
estudio la modificacién del Plan Regulador o su Ordenanza Local; ) Cautelar la generacién de
nuevas areas urbanas en sectores rurales, interviniendo en las operaciones que a continuacion
se indican, a través de autorizaciones previas: a) Subdivisiones rurales con fines ajenos a la agri-
cultura; b) Subdivisiones rurales de terrenos fiscales con fines ajenos a la agricultura; c) Apertura
de nuevos caminos o calles que desemboquen en caminos nacionales o regionales de las areas
intercomunales; d) Construccion en éreas rurales de nuevas poblaciones, industrias, o equipa-
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de solicitar la instrucciéon de un sumario administrativo ante la CGR si toma
conocimiento de que algln funcionario en ejercicio de sus funciones ha con-
travenido las disposiciones de la LGUC u Ordenanza General de Urbanismo y
Construcciones (“OGUC"), establecida en el Decreto N° 47, de 1992 (articulo
15 LGUC); mantener archivo de la memoria explicativa, planos y ordenanza
correspondiente a un Instrumento de Planificacion Territorial (“IPT”) (articu-
lo 28 septies LGUC); y la mas importante, relativa a impartir instrucciones
para la aplicacion de las disposiciones de la LGUC y de la OGUC, lo que se
materializa en circulares administrativas que deben estar a disposiciéon de
cualquier interesado (articulo 4 LGUC). Como se vera, dadas sus funciones e
importancia practica, la DDU es un actor de suma relevancia dentro de la ins-
titucionalidad urbanistica.

2. Dictacién de circulares interpretativas de las disposiciones urbanisticas

El articulo 4 del Decreto con Fuerza de Ley N° 458, de 18 de diciembre de
2018, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, que establece la Ley General
de Urbanismo y Construcciones (“LGUC"), dispone lo siguiente:

“Al Ministerio de Vivienda y Urbanismo corresponderd, a través de la
Divisién de Desarrollo Urbano, impartir las instrucciones para la aplicacion de
las disposiciones de esta Ley y su Ordenanza General, mediante circulares,
las que se mantendran a disposicion de cualquier interesado. Asimismo, a
través de las Secretarias Regionales Ministeriales, debera supervigilar las dis-
posiciones legales, reglamentarias, administrativas y técnicas sobre construc-
cién y urbanizacién e interpretar las disposiciones de los instrumentos de pla-
nificacion territorial. Las interpretaciones de los instrumentos de planificacion
territorial que las Secretarias Regionales Ministeriales emitan en el ejercicio
de las facultades sefialadas en este articulo, solo regiran a partir de su notifi-
cacién o publicacién, segin corresponda, y deberan evacuarse dentro de los
plazos que sefale la Ordenanza General”.

miento; m) Emitir los informes favorables a las expropiaciones que se propongan conforme al
inciso 2° del articulo 51° de la Ley N° 16.391. n) Informar técnicamente los planes, proyectos y
programas correspondientes al sistema de financiamiento urbano compartido, que propongan
los Servicios de Vivienda y Urbanizacion. i) Autorizar proyectos tipo y especificaciones técnicas
de edificaciones que cuenten con la aprobacién de los Servicios de Vivienda y Urbanizacion o las
Municipalidades, conforme a los requisitos establecidos en la Ordenanza General de Urbanismo
y Construcciones. o) Autorizar modificaciones de areas de riesgo, previo estudio fundado suscri-
to por un profesional especialista, y previo informe favorable del Ministerio de Obras Publicas,
o sus 6rganos dependientes, en caso que tales dreas hubieren sido establecidas por estudios
de dichas entidades. En caso de obras a que se refiere el articulo 116 bis D) de la Ley General
de Urbanismo y Construcciones, dicho informe debera ser evacuado por la citada autoridad en
un plazo maximo de 15 dias habiles, contado desde la recepcién del requerimiento respectivo.
Transcurrido dicho plazo sin que hubiere pronunciamiento, se entenderd que no existen obser-
vaciones que formular. Las facultades de las letras h), i), j), k), I), m), ) y o), precedentes, deberan
entenderse en concordancia con lo que se dispone en el articulo 24° de este cuerpo legal”.
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18 CaTALINA CONSTANZA URIBARRI JARAMILLO

De esta forma, la LGUC -y no la ley que crea el MINVU, como en el caso
del Ministerio de Medio Ambiente'- faculta al Ministerio, por medio de la
DDU, a impartir instrucciones para la aplicacién de las disposiciones urbanis-
ticas, lo que no es sino una verdadera facultad de interpretacién, ya que por
medio de estas circulares se abordan, entre otras materias, delimitar el senti-
do y alcance de una determinada disposicién.

Es importante diferenciar esta facultad ejercida por la DDU, de la facul-
tad de las SEREMIS del MINVU de interpretar las disposiciones de los IPT,
como serfa el caso de un Plan Regulador Comunal o Intercomunal, la que se
materializa en la emisién de un oficio, a solicitud especifica, que se refiera a
“aclaraciones de las normas establecidas por el respectivo IPT, de acuerdo a
su ambito de accién y que pueden implicar, por ejemplo, precisiones sobre
disposiciones referidas a condiciones de edificacién o urbanizacién, vialidad,
limites de zonas, entre otras”'’.

Sobre la relacién de las facultades interpretativas de la DDU y de las SE-
REMI del MINVU, Alejandro Guzman Brito plantea que la diferencia que sefala
el articulo 4 de la LGUC entre ambas es innecesaria puesto que las normas de
los IPT que interpretan las SEREMI del MINVU, estarian comprendidas en las
disposiciones legales y técnicas de urbanismo y construcciéon. No obstante, se
precisa que el presente trabajo no realiza un anélisis de la facultad de las SERE-
MI del MINVU en relacién con los Instrumentos de Planificacion Territorial.

Por otro lado, se advierte, que para el caso de la SEREMI del MINVU,
el legislador utilizé el vocablo de “interpretar”, pero para el caso de la DDU
utiliza la frase “impartir instrucciones”, lo que contribuye a la discusién de
la naturaleza y alcances de esta Gltima facultad. Pero, sin perjuicio de su re-
daccién, lo cierto es que, como se verd por medio de ejemplos concretos,
la facultad de la DDU es una verdadera interpretacion administrativa, desde
que determina el sentido y alcance de una disposicion, fija sus limites y de-
limita los conceptos aplicables en la hipotesis normativa, y en este sentido
“Cuando un érgano administrativo conoce de un asunto de su competencia,
interpreta las normas y adopta una determinacion, sigue las etapas propias
que demanda el razonamiento juridico y la labor que corresponde a todo
operador del Derecho. En este proceso necesariamente la determinaciéon del
sentido objetivo de las normas constituye un proceso intelectual necesario e
ineludible, que no es sino la interpretacién de dichas normas”2°.

Como dato histérico, la potestad de interpretacién por medio de circu-
lares de la DDU, esta configurada con los alcances que hoy conocemos des-
de el afio 1996, al respecto se ha sefialado que “Hasta que la Ley N° 19.472
(D.O. 16.09.96) reemplazé el art. 4° de la LGUC, este asignaba a las Secreta-
rias Regionales Ministeriales la funcién de “interpretar las normas técnicas de

'® Supra.
% http://interpretacionipt.minvu.cl/SitePages/Inicio.aspx
20 CorpEro QuiNzacara 2015.
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esta legislacién”, lo que podia dar lugar a tantos criterios como regiones del
pais. En tanto, el articulo 12, letra h), del D.L. N° 1.305 (D.O. 19.02.76) encar-
gaba a la Divisién de Desarrollo Urbano del MINVU “supervigilar el cumpli-
miento por parte de las Direcciones de Obras Municipales, de la Ley General
de Construcciones y Urbanizacién y de toda otra norma legal o reglamentaria
referida a la misma materia”, sin dar valor especial a las circulares. El afio
1996 se modifico el sistema de clasificacién de las circulares de la DDU vy se
numeraron en una nueva serie, cuyo N° 1 es la circular del 28.03.96"%".

Hoy en dia la DDU emite dos tipos de circulares, las “Circulares DDU
generales”, y las “Circulares DDU especificas”, cada una de las cuales posee
su numeracion propia:

a) Las “Circulares DDU generales”, con denominacién “DDU" imparten
instrucciones sobre el contenido y aplicaciéon de una determinada disposi-
cién, en términos generales, y en ese sentido “abordan aspectos globales
sobre la aplicacién de la normativa legal y reglamentaria??”

b) Las “Circulares “DDU especificas”, con denominacién “DDU ESPECI-
FICAS”, imparten instrucciones con un caracter particular, en respuesta a un
requerimiento vinculado con un caso determinado, por existir dudas sobre la
aplicacién de un determinado precepto. En este sentido, realiza un “anélisis
aclaratorio de la normativa, a partir de casos concretos presentados ante
esta Divisién de Desarrollo Urbano, en relacién con la aplicacién de alguna
norma”. Por tanto, en el caso de las “Circulares DDU especificas” hay una
incidencia solo en el supuesto de hecho puntual que se consulté. Confirma
todo lo sefialado el enunciado de estas circulares que usualmente incluye la
frase “se ha dirigido a esta Division [un arquitecto/abogado/particular] solici-
tdndose se aclare si...". No obstante, se advierte que, pese a su vinculacién
particular y no general, en la distribuciéon del acto, van copiados diversos
6rganos de la Administracion como la CGR, la respectiva SEREMI MINVU y la
respectiva Direccién de Obras Municipales (“DOM") asociada al proyecto.

Por otra parte, tanto las circulares generales como especificas se en-
cuentran sistematizadas y a disposicion del publico general, tal como lo
dispone el articulo 4 de la LGUC, en la pagina web del MINVU, lo que ase-
gura al menos desde una perspectiva de socializacién de contenidos, que los
diferentes criterios o decisiones sean conocidos por los particulares y por los
demas organos de la Administracién del Estado.

3. Implicancia practica de la facultad de la Division de Desarrollo Urbano

a) Eficacia

Como se ha indicado, las instrucciones sobre aplicacién de las disposiciones
urbanisticas se materializan en circulares, y estas, como instrumento juridico,

21 RaJevic MosLer 2001.
22 MinisTerio DE Vivienba v Ursanismo, 2009.
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por regla general, “son normas que dictan los jefes de servicio en virtud de
su potestad jerdrquica o de mando, dentro del margen de discrecionalidad
que le entrega el ordenamiento, para la buena marcha y funcionamiento de
la entidad publica”?, y en ese sentido usualmente tendran un efecto obliga-
torio no general.

Pero lo cierto es que en este caso nos encontramos frente a un vehiculo
juridico que, teniendo una habilitacion legal expresa para su dictacion, tiene
mas afanes normativos y dogmaticos que de instruccion interna, por lo que al
margen del andlisis y discusion respecto de la naturaleza juridica de las circu-
lares administrativas, estos actos si son observados en la practica por todos
los operadores juridicos, toda vez que a través de ellos se fijan criterios téc-
nicos y se precisan o ajustan en un sentido técnico las normas de la actividad
urbanistica. En otras palabras, muchas veces son necesarias e indispensables
para la aplicacion de la disposicién normativa. Ahora, una cuestion distinta
es sostener que la inobservancia del criterio sostenido en una circular origine
consecuencias juridicas desfavorables para los particulares o incida nece-
sariamente en la eficacia de un acto administrativo dictado en relacién con
su aplicacion.

Por tanto, la dificultad que se plantea es insertar estas circulares en el
sistema normativo, aceptando prima facie que son parte del bloque normati-
vo en materia urbanistica. En este sentido, se ha sostenido que “La verdad es
que la interpretacién que realizan los érganos administrativos debiera limitarse
a establecer el sentido y alcance de las leyes y reglamentos que rigen a un
determinado sector, no pudiendo en dicho supuesto innovar en el ordena-
miento juridico estableciendo cargas que puedan agravar la situacién juridica
de los particulares. Sin embargo, la amplitud de los términos utilizados por el
legislador y el recurso a conceptos juridicos indeterminados, entregan a estos
organismos un amplio margen de decisién frente a un abanico méas o menos
amplio de posibles interpretaciones. En tal sentido, la decisién interpretativa
a la cual llegan estas entidades en sus resoluciones, circulares o instrucciones
contienen, sin lugar a dudas, el efecto y el caracter de auténticas normas?".

Por otra parte, en consideracién a la cantidad de municipios, y por
consiguiente, la cantidad de Direcciones de Obras Municipales, y SEREMI
MINVU de las diferentes regiones de nuestro pais, desde una perspectiva
funcional, las circulares DDU constituyen un instrumento que contribuye a la
uniformidad de criterios.

Por tanto, sin ser imperioso encuadrarlas bajo una determinada deno-
minacion, lo cierto es su importancia en la realidad préctica es innegable,
y es desde alli que se debiera darles valor y analizar sus alcances, mas que
detenerse en la nomenclatura que se le otorgue al acto por el cual se mate-
rializan.

23 Corbpero QuiNzacArA 2010.
2 |bidem.
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b)  Limites y controles de la facultad de la Divisién de Desarrollo Urbano
i. Limites de ejercicio

Primeramente, y como se ha dejado entrever, esta facultad no puede
reprocharse en su fuente, desde un sentido competencial, puesto que el le-
gislador fue claro al establecer el articulo 4 de la LGUC. En este sentido, “la
pregunta sensata no es si los organismos administrativos pueden o no dis-
poner de atribuciones de este tipo [refiriéndose a las potestades normativas
en general], pues el legislador las suele entregar con habitualidad y bajo una
gran cantidad de “denominaciones”. La pregunta realmente relevante es cual
es el estandar para que tales atribuciones se puedan ejercer”#.

Como ya se menciond, el limite mas claro de estas facultades es que al
ser actos infralegales y reglamentarios, de caracter especifico, deben estar en
plena coherencia y armonia con la Constitucién, Leyes y Reglamentos, y en
este sentido, respetar al Sistema de Fuentes formales en Derecho Adminis-
trativo, por cuanto, como se sefiald, no puede reconocérseles sino como una
fuente indirecta y accesoria.

Asi, un estandar de aplicacion o ejercicio, que es concordante con la
distribucion de competencias establecidas en la Constitucion y la legitima-
cién democrética, es que la DDU procure ejercer sus competencias respecto
de una disposicién contenida en la OGUC -rango reglamentario— que a su
vez vino a regular de forma mas precisa un aspecto ya tratado en la LGUC
-rango legal-y previsto por el legislador dotado de legitimidad democratica.
En este sentido, no se justifica que innove en contenido o fije en la practica
nuevas disposiciones, puesto que esto excederia lo que el legislador le ha
habilitado para hacer.

El problema, es que al tratarse de instrucciones o criterios, que en de-
finitiva vienen a desarrollar técnica y dogmaéticamente el contenido de una
determinada disposicion, su flexibilidad, si bien podria reportar beneficios
desde el punto de vista del dinamismo de la disciplina técnica especifica,
implica en la practica que puede quedar sin efecto con la mera dictacién de
otra circular que contenga un criterio diverso u opuesto, no mediando una
discusién de orden legislativo que permita vislumbrar este cambio de crite-
rio. Lo anterior atenta contra la seguridad juridica no solo de los particulares,
sino de todos los actores que intervienen en el sistema juridico-urbanistico.

ii. Sujecion a la Contraloria General de la Republica

Ahora, un limite bastante claro en la practica es la participaciéon de Con-
traloria General de la Republica en el ejercicio de las facultades de la DDU y
la sujecion que esta Ultima debe observar a los dictdmenes de dicha entidad
de control. Este mecanismo de control se manifiesta a su vez, como la via de
impugnacién por cuanto ocurrird en el evento que un particular acuda a Con-

25 Corbero VEGa 2015, 162.
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traloria a efectos de reclamar la interpretacion efectuada por la DDU en una
determinada circular, en un asunto que le afecte.

Primeramente, se debe sefialar que la CGR ha validado la facultad de la
DDU, como una facultad de interpretacién de las disposiciones urbanisticas,
en los siguientes términos de un dictamen del afio 2004 no reconsiderado ni
alterado al dia de hoy, “en la situacién en andlisis, las instrucciones importan
reglas con predominio de normas técnicas o explicativas para el cumplimien-
to de un servicio administrativo, segiin su acepcién natural, y que en este
caso se imparten para “aplicar” la Ley y la Ordenanza nombradas (...) En
estas condiciones, si el legislador ha radicado en el Ministerio de Vivienda
y Urbanismo, a través de la Direccion de Desarrollo Urbano, la facultad de
impartir instrucciones para la aplicaciéon de la Ley General de Urbanismo
y Construcciones y de su Ordenanza General, no debe desconocerse que
dicha atribucién comprende la de interpretar la indicada preceptiva, dado
que en derecho, si se faculta para impartir instrucciones destinadas a apli-
car sobre determinados preceptos, ello importa previamente determinar el
alcance o sentido de ellos. (Aplica dictamenes N°* 5.888, de 1999 y 39.735,
de 2000)"%. En los mismos términos se pronuncia en el afio 2016; indicando
que “Sobre la materia, y teniendo en cuenta el parecer recabado de la Sub-
secretaria de Vivienda y Urbanismo, es del caso precisar que la potestad que
el articulo 4° de la LGUC confiere a la Divisién de Desarrollo Urbano para
impartir instrucciones como la de la especie, dice relacién con el ejercicio de
una atribucién interpretativa”?’.

Ahora bien, como se sabe, un particular o un servicio pueden recurrir a
la CGR para obtener un pronunciamiento sustancial, respecto del alcance o
aplicacion de una determinada norma, por la via de la revisién de legalidad
de los actos de los érganos de la Administracién. Por tanto, podria darse un
caso de conflicto de los criterios que establezca una circular DDU y un dicta-
men de CGR, ante lo cual debe estarse a lo dictaminado por Contraloria, por
cuanto, si esta entidad de control puede pronunciarse respecto de los limites
del ejercicio de la facultad de interpretacion de la DDU en un caso concreto
respecto de la aplicacion de una norma concreta?®, con toda razén puede
sostenerse que es su razonamiento el que primaria al respecto. En este sen-
tido, en un caso de conflicto de criterios, previa instancia de un particular
ante Contraloria, pueden darse dos caminos, primero que la Contraloria ins-
truya “ajustar” la interpretacion, lo que se materializard en una nueva circular
DDU, o que la entidad de control instruya a la Subsecretaria del MINVU para
subsanar el acto interpretativo, atendidos los reparos argumentativos que la
misma Contraloria le realice. Se advierte que de los casos revisados, que se
verdn mas adelante, no se visualiza que ante un pronunciamiento de Contra-
loria quede ipso facto modificada o derogada una circular DDU, sino que se

26 Dictamen N° 18.447, de 2004.
27 Dictamen N° 63.910, de 2016.
2 Infra.
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requiere que esta misma, en cumplimiento de lo que se le instruye, realice
una accién como la emisién de una nueva circular que modifica o ajusta su
pronunciamiento, o incorpore un estampado que dé cuenta que su decision y
argumentacién se encuentran derogadas, para luego dictar una nueva circu-
lar donde expresa que deja sin efecto la anterior.

Finalmente, la sujecién de la facultad de la DDU a la CGR se torna mas
patente, desde que hay circulares DDU que se han dictado con el tnico ob-
jetivo de dar a conocer un dictamen y un criterio de la CGR, como es el caso
de la Circular DDU N° 76, de 17 de abril de 2001, sobre Asesores Urbanistas,
Directores de Obra Municipales, Conjuntos Arménicos, Ley Orgénica de Mu-
nicipalidades, en relacién con el articulo 10 letra b) de la LGUC, que dispone
en su texto, lo siguiente: “esta Jefatura ha estimado conveniente dar a cono-
cer el dictamen de la Contraloria General de la Republica, sobre las atribu-
ciones del Asesor Urbanista y Director de Obras del Municipio, respecto de
otorgar autorizacién previa a los “Conjuntos Armdnicos” para su aprobacién
por lo anterior, se transcribe a continuacién el Dictamen N° 10347 de 21 Mar-
zo 2001 de la Contraloria General de la Repubilica (...)".

IV.  Analisis concreto del ejercicio de la facultad de la Division de Desa-
rrollo Urbano

A continuacién, se enuncian algunos casos concretos en los cuales ha que-
dado de manifiesto la importancia y el impacto en la aplicacién practica de
las disposiciones urbanisticas, de las facultades de interpretacién de la DDU.
Los casos escogidos buscan evidenciar lo anterior, no realizando un andlisis
pormenorizado de cada una de las materias en ellos discutidas, teniendo
en cuenta que al dia de hoy las circulares generales DDU llegan al nimero
413 y en el caso de las especificas al nimero 210 aproximadamente, segin
la informacion disponible en la pagina web del MINVU. Asi, se revisan casos
en los cuales se evidencia que las circulares de la DDU pueden ir mas alld de
una interpretacién que aclare el verdadero sentido y alcance de ciertas dis-
posiciones urbanisticas, constituyendo, en cambio, un desarrollo dogmaético
y normativo de ciertos conceptos, lo que ha sido advertido por la CGR. En
otros casos, se tratard de un desarrollo dogmatico que no encuentra sustento
normativo o legal, por lo que también se aparta del verdadero sentido y al-
cance de la disposicion urbanistica.

1. Circular DDU N° 279 sobre vigencia de declaratorias de utilidad publica

La Circular DDU N° 279, de 18 de diciembre de 2014, trata las declaratorias
de utilidad publica, en relacién al articulo 59 de la LGUC, y el articulo transi-
torio de la Ley N° 20.791, de 2014, en cuanto “revive” estas declaratorias en
ciertos terrenos que habian caducado, reconociendo, no obstante, en su arti-
culo transitorio la vigencia de ciertos permisos otorgados validamente.

Esta circular ha sido objeto de criticas y anélisis de diversos sectores
por la temética que trata, de la que se deriva una limitacién en el derecho de
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propiedad, pero para efectos del presente trabajo, se destaca que en esta
circular se realiza una verdadera interpretaciéon de un concepto indetermina-
do presente en las disposiciones urbanisticas.

En efecto, el articulo 59 de la LGUC, dispone que se declaran de utili-
dad publica, “todos los terrenos consultados en los planes reguladores co-
munales, planes reguladores intercomunales y planes seccionales destinados
a circulaciones, plazas y parques, incluidos sus ensanches, en las éreas urba-
nas, asi como los situados en el area rural que los planes reguladores interco-
munales destinen a vialidades”.

Pues bien, la indicada circular DDU N° 279, determina desde una pers-
pectiva de gran alcance el concepto de “circulaciones”, el que no estaba
definido propiamente ni en la LGUC ni en la OGUC, pese a su utilizaciéon en
distintas disposiciones. Para definirlo, sefiala que “el vocablo circulaciones es
un concepto genérico, aplicable a cualquiera de las categorias viales (tipos
de vias) actualmente contenidas por la normativa de urbanismo y construc-
ciones. En consecuencia, las declaratorias contenidas el articulo 59 de la
LGUC como en el articulo transitorio, son aplicables a cualquiera de las vias
de la red vial prescritas en los articulos 2.3.2 y 2.3.3 de la OGUC: expresas,
troncales, colectoras, de servicio, locales o pasajes”. De esta manera, amplia
el concepto de circulaciones haciendo aplicable el articulo 59 y por ende
restringiendo el derecho de propiedad de ciertos titulares de permisos, a una
mayor cantidad de hipdtesis, toda vez que se debe recordar que para que
opere una expropiacion, debe existir previamente una declaratoria de utili-
dad publica. De ahi su impacto e importancia en la practica.

Posteriormente, y en otro orden de ideas, en el afio 2016, la CGR por
medio del Dictamen N° 92.512, ordend ajustar la mencionada circular, en
cuanto sefalaba que las “solicitudes” de permisos “ingresadas” a las Di-
recciones de Obras Municipales con anterioridad a la publicacién de la Ley
N° 20.791, de 2014, debian ser evaluadas y tramitadas conforme las normas
vigentes a la fecha de su ingreso, en circunstancias que debia entenderse
conforme las disposiciones vigentes y otros pronunciamientos de la CGR
que la excepcién aplicaba solo para los permisos “otorgados”. La CGR, por
tanto, indica que “la mencionada subsecretaria debera arbitrar las providen-
cias pertinentes, destinadas a ajustar el criterio contenido en la precitada
DDU 279 (...)", cuestién que se hizo finalmente en la Circular DDU N° 396,
de 17 de enero de 2018.

2. Circular DDU N° 400 sobre areas de proteccién de recursos de valor
patrimonial cultural en un Plan Regulador Comunal

Esta circular de 12 de febrero de 2018, trata la declaracién de areas de pro-
teccion de recursos de valor patrimonial especificamente cultural, en los Pla-
nes Reguladores Comunales (“"PRC") referidos a Zonas y a Inmuebles de Con-
servacién Histérica, y Monumentos Nacionales, en relacién con la aplicacion
del inciso segundo articulo 60 de la LGUC. El principal aspecto destacable de
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esta circular es uno de caracter cuantitativo, por cuanto tiene una extension
de 42 paginas, en las que se realiza un verdadero desarrollo dogmatico en
relacién a la materia de analisis, lo que excede un trabajo de impartir instruc-
ciones constituyendo una verdadera interpretacién administrativa. Ademas,
en su parte inicial, la circular contiene un capitulo que justifica la elaboracién
de dicha interpretacion, destacandose entre estas razones, la siguiente, “El
requerimiento surge en el contexto del aumento de la demanda ciudadana
por elaboraciéon de Estudios o actualizacién de Planes Reguladores Co-
munales, que aborden declaracién y reglamentacién del patrimonio local
(ICH-ZCH) y reconocimiento del patrimonio nacional (MN). Dicha situacién
ha permitido detectar consideraciones necesarias de corregir, informacién o
metodologia importante de ampliar, como asimismo, procesos necesarios de
complementar o precisar”. Finalmente, la circular trata los temas del proce-
dimiento para estas declaraciones, asi como su reglamentacion en los PRC;
definicién de caracteristicas arquitecténicas; y el marco legal y reglamentario
de la LGUC y OGUC.

3. Circular DDU N° 271 sobre rectificacién y modificacion de deslindes

Esta circular de 23 de julio de 2014, trataba el alcance del articulo 67 de la
LGUC que regula la modificacion de deslindes que se efectla ante la respec-
tiva DOM, pero debido a que no se regula en la normativa un procedimiento
especifico, la mencionada circular traté de establecer un procedimiento junto
con exigir requisitos no previstos en la ley para la aprobaciéon de la rectifica-
ciéon o modificacion de los deslindes, por medio de solicitar adjuntar cierta
documentacion, al tiempo que sefalaba hipdtesis no previstas en el articulo
67 en los cuales se requeriria a instancias de la Administracion la rectificacion
de deslindes.

Al respecto, la CGR indicé en su Dictamen N° 87.449, de 4 de noviem-
bre de 2015, que “considerando que el articulo 2° de la LGUC dispone que
las normas reglamentarias de aquel cuerpo legal tienen que ser reguladas en
la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones, es menester expresar
que con la mencionada DDU N° 271 la referida Divisiéon de Desarrollo Urbano
excedié las facultades de interpretacién que le son propias en virtud de lo
consignado en el articulo 4° de la LGUC, al sugerir requisitos para la proce-
dencia de la rectificacién y modificacién de deslindes, por lo que ha de corre-
girse dicha situacion, dentro del término otorgado anteriormente”.

Cabe mencionar que la indicada circular fue ajustada segun lo instruido
por el érgano de control, por medio de la Circular DDU N° 553, de 9 de di-
ciembre de 2015, lo que se visualiza en un estampado en la misma que indi-
ca “version modificada”.

4. Circular DDU N° 289 sobre aplicacién del articulo 63 de la OGUC

Esta circular de 28 de julio de 2015 interpreta que el beneficio de incremento
del coeficiente de constructibilidad en aquellos casos en que se pretenda
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subdividir y fusionar un predio aplica Unicamente en los casos en que se rea-
liza una sola fusién, y no en el caso de otras obras materiales como subdivi-
sién y luego fusidn, o bien, una subdivisién y fusién simultanea, por estimar
que estas Ultimas situaciones no tendrian como resultado alterar la forma y
fisonomia del terreno, sino que mas bien la mantenian.

Al respecto, la CGR objeta el estandar argumentativo de la circular, en
cuanto interpretacioén, sefialando en el Dictamen N° 1.780, de 8 de enero de
2016, lo siguiente “la singularizada subsecretaria sustenta la legalidad de la
circular en comento sobre la base de entender una serie de situaciones de
hecho que podrian darse en la aplicacion del nombrado articulo 63, como
hipdtesis configurativas de actos juridicos simulados o de abuso del derecho,
lo que si bien puede constituir un antecedente, por si solo no se condice con
la necesaria fundamentacion que debe anteceder al desarrollo de la antedi-
cha atribucién interpretativa (...)En ese contexto, esta sede de control debe
concluir que lo expresado por la Division de Desarrollo Urbano del Ministe-
rio de Vivienda y Urbanismo en el N° 4 de su DDU 289 resulta objetable, en
tanto, por una parte, no se vislumbran en dicho instrumento ni en el parecer
recabado del ministerio del ramo las herramientas de hermenéutica legal que
sostengan lo sefialado en ese numeral, y por otra, no consigna en este para-
metros o elementos de referencia que siendo juridicamente admisibles para
la interpretacion del sentido de la norma, permitan su correcta aplicacion”.
Finalmente, Contraloria le indica que “procede que esa subsecretaria adopte
las medidas destinadas a subsanar la situacion producida”.

En el mismo sentido, se pronuncia el Dictamen N° 6.910, de 29
de agosto de 2016, que junto con referirse al ya referenciado Dictamen
N° 1.780, y atendida la misma problematica consultada (esta vez habiéndose
consultado respecto de circular DDU N° 308, de 24 de marzo de 2016) indica
que “esta Contraloria General cumple con sefalar que lo expresado en la
citada DDU 308 resulta objetable, en tanto no aparece en la misma sustento
juridico suficiente para sostener que el propésito del articulo 63 de la LGUC
sea el que ahi se manifiesta y en razén de ello necesariamente se excluyan de
su aplicacion los supuestos que en esta se detallan. En ese orden de ideas
cabe agregar que no se aprecian pardmetros o elementos objetivos que per-
mitan justificar la distinciéon que en el citado N° 4 contiene la circular que se
objeta, puesto que para aplicar la norma de que se trata deberia recurrirse a
un analisis de la intencionalidad del titular que la invoca que no se desprende
del precepto en comento, el que, por lo demas, en la hipotesis de su letra a),
se presume por la sola circunstancia de ser el mismo propietario del terreno,
en tanto que en la de su letra b), queda entregado a la acreditaciéon de que
quien pretende acogerse a tal disposicién ha realizado la operacién con el
Unico propdsito de beneficiarse del mencionado incremento”.

Se sefiala que tanto la circular DDU 289, como la 308, se encuentran
derogadas, lo que se visualiza por medio de un estampado en las mismas.
En el caso de la Circular N° 308, la circular DDU N° 320, de 2 de noviembre
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de 2016, expresamente indica que por medio de esta nueva circular la deja
sin efecto.

5. Circular DDU N° 313, sobre edificaciéon continua y altura maxima en
Estacion Central

Esta circular, de fecha 16 de mayo de 2016, interpreta el alcance del articulo
1.1.2 de la OGUC que trata la edificacion continua, la que corresponde a “la
emplazada a partir de los deslindes laterales opuestos o concurrentes de un
mismo predio manteniendo un mismo plano de fachada con la edificacion
colindante y cumpliendo con la altura que establece el IPT”. Luego, se re-
fiere al articulo 2.1.6 de la misma Ordenanza que dispone que cuando el IPT
respectivo no establezca disposiciones en relaciéon con los sistemas de agru-
pamiento de las construcciones, estas seran de libre determinacién, lo que
aplicaria a aquellas caracteristicas no definidas en el Plan Regulador Comunal
(ejemplo, profundidad de la edificacion continua). Sin embargo, este criterio
no es aplicable a la altura de la edificacién, por cuanto ella es una de las ca-
racteristicas que debe cumplir la edificacién continua, debiendo entenderse
que si el respectivo IPT no contempla altura maxima aplicable en estos casos,
la norma urbanistica estd incompleta. En consecuencia, en dicho caso “no
es posible aplicar en una edificaciéon un sistema de agrupamiento con edifi-
cacién continua -y por lo mismo tampoco susceptible de ser aprobada por
parte del Director de Obras Municipales—, en tanto no se perfeccione dicha
norma en el instrumento de planificacion territorial respectivo conforme a
su definicion”.

La consecuencia practica de esto es que no es posible aplicar el sistema
de agrupamiento de edificacion continua, que puede llegar a implicar que
en una fachada se unan al menos dos torres de hasta 38 pisos, sin contar con
una norma urbanistica de altura maxima, como ocurrié en el caso de la co-
muna de Estacién Central que no contaba con un Plan Regulador Comunal,
ni tampoco en esta materia el Plan Regulador Metropolitano de Santiago se
pronunciaba. Por tanto, los permisos de edificacién otorgados en Estacion
Central, correspondientes a este concepto, no se ajustan a derecho.

Cabe mencionar que este criterio es compartido y validado por Con-
traloria, por medio de diversos dictdmenes. Asi, primeramente el Dictamen
N° 43.367, de 11 de diciembre de 2017, indica que no procede objetar la
interpretacion efectuada por la DDU en la circular N° 313, por cuanto “del
tenor literal del citado articulo 1.1.2. de la OGUC, se aprecia que para aplicar
el apuntado sistema de agrupamiento “Edificaciéon continua” deben reunir-
se todos los elementos que considera la indicada definicién, la cual, como
uno de esos requisitos, consigna la frase "y con la altura que establece el
instrumento de planificacién”, es decir, se exige que necesariamente debe
existir una norma urbanistica vigente de altura méxima"”. Luego, el Dictamen
N° 44.959, de 28 de diciembre de 2017, establece que “si una determinada
zona no se encuentra regida por una norma urbanistica de altura méaxima
—como ocurre con las dreas en andlisis—, en ella no es posible aplicar el siste-
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ma de agrupamiento de edificacién continua, toda vez que, por definicién,
este sistema de agrupamiento, requiere de aquélla, ante lo que se dictamina
que “en la medida de que los permisos de edificacion y modificaciones de
que se trata, correspondan al sistema de agrupamiento continuo, los cuales
no seria factible autorizar en razén de la falta de regulacién de altura en el
atingente IPT, procede que esa entidad edilicia arbitre las medidas que re-
sulten del caso”. Finalmente, el Dictamen N° 27.918, de 12 de noviembre
de 2018, refiriéndose a un conjunto de permisos que segun la Municipalidad
de Estacion Central fueron otorgados antes de la circular DDU, indica que el
criterio de la circular DDU N° 313 no es un cambio normativo, sino que es
ejercicio de la atribucion de interpretacion de la DDU, y que por tanto, “tra-
tandose en la especie de permisos de edificacion otorgados en virtud de an-
teproyectos aprobados por la DOM con anterioridad a la mencionada DDU,
y respecto de edificaciones que contemplaron el sistema de agrupamiento
continuo, cabe concluir que estos fueron emitidos en contravencién a la nor-
mativa aplicable (...) Siendo ello asi, esa corporacion tendréd que dar cuenta
de lo anotado precedentemente a la Coordinacién Nacional de Seguimiento
y Apoyo al Cumplimiento de la Divisién de Auditoria de este Organo Fiscali-
zador, en el plazo de 15 dias contado desde la recepcion de este oficio”.

Conclusiones

Dada la baja densidad normativa en Derecho Administrativo, las figuras in-
fralegales adquieren un rol importante en el bloque normativo aplicable. Lo
anterior se debe a que en general la actividad que desarrolla la Administra-
cion Publica es compleja y técnica, debido buena parte a la diversidad de
materias en las que la relacién juridico-administrativa puede recaer, lo que
explica que en ciertos campos altamente especializados, una ley general o
un reglamento no puedan regular y ordenar todos los supuestos, o bien que,
regulando la mayor cantidad de hipétesis de hecho, sea imposible no recurrir
a conceptos juridicos indeterminados.

En este sentido, en materia de urbanismo y construccién, lo que se da
en la préctica es que el tecnicismo de la disciplina hace necesaria la precisién
o explicacién de la hipdtesis normativas, o de alguno de los conceptos con-
tenidos en la disposicién que la LGUC y/o OGUC tratan, de manera de poder
aplicar la disposiciéon a un caso determinado, tanto para beneficio del parti-
cular que pretende realizar una actividad econémica, como para la Adminis-
tracién que debe otorgar permisos y aprobar solicitudes en conformidad con
la Ley y, en definitiva, aplicar las disposiciones en diversos contextos.

En este sentido, sin perjuicio de la existencia de controles y sujeciones
que funcionan, la interpretaciéon que realiza la DDU tiene una implicancia
practica de suma relevancia, que muchas veces se invisibiliza, lo que se ex-
presa concretamente en el otorgamiento de permisos y autorizaciones para
proyectos u obras concretas. Por tanto, se sostiene que la facultad de dic-
tacion de instrucciones sobre la aplicaciéon de disposiciones urbanisticas de
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la DDU, que es una facultad de interpretacion normativa en la practica, no
puede entenderse como una facultad de interpretacién general, sino como
una facultad para interpretar una disposiciéon de alto contenido técnico, en
cuanto a su implementacién concreta. Ademas, debe ejercerse bajo estan-
dares de razonabilidad y calidad argumentativa, toda vez que el valor de las
circulares DDU se dara en la medida de su utilidad practica, pero también de
en la medida de su ajuste y coherencia con el sistema de fuentes formales
del Derecho Administrativo, reconociéndolas como un elemento complemen-
tario dentro de las disposiciones urbanisticas.

Ahora bien, lo cierto es que el ejercicio de esta facultad puede afectar
de forma indirecta derechos de terceros, por ejemplo, ante el cambio de un
criterio sin que se contemplen mecanismos o procesos reglados de revision,
lo que puede contribuir a un panorama de inestabilidad para desarrolladores
de proyectos en este caso concreto, e incerteza juridica para los operadores
del sistema, por lo que es importante observar los controles y limites que le
aplican, tales como la publicidad de sus criterios y la sujecién al control de la
Contraloria General de la Republica.

Abreviaturas

CGR: Contraloria General de la Republica.

DDU: Divisién de Desarrollo Urbano.

DOM: Direccién de Obras Municipales.

IPT: Instrumento de Planificacién Territorial.

LGUC: Ley General de Urbanismo y Construcciones.
MMA: Ministerio de Medio Ambiente.

MINVU: Ministerio de Vivienda y Urbanismo.

OGUC: Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones.
PRC: Plan Regulador Comunal.

IPT: Instrumento de Planificacién Territorial.

PRC: Plan Regulador Comunal.

RCA: Resolucion de Calificaciéon Ambiental.

SEC: Superintendencia de Electricidad y Combustibles.
SEREMI: Secretaria General Ministerial.

SlI: Servicio de Impuestos Internos

SISS: Superintendencia de Servicios Sanitarios.

Bibliografia citada

CamacHo Cepepa, Gladys (2010). Tratado de Derecho Administrativo. La actividad sustancial
de la Administracién del Estado. Santiago: AbeledoPerrot. LegalPublishing. Primera
Edicién T IV, 482.

Corpero QuiNzACARA, Eduardo (2010). Las normas administrativas y el sistema de fuentes.
Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, Aiio 17, N° 1, 21-50.

Corbero QuiNzacARA, Eduardo (2015). Naturaleza, contenido y principios del Derecho
Urbanistico Chileno. Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte. Vol. 22 N° 2,
93-138.

CorpEero VEGA, Luis (2015). Lecciones de Derecho Administrativo. Santiago: Thompson Reu-
ters. LegalPublishing, 786.

CorperO VEGA, Luis & Garcia Garcia, José Francisco (2012). Elementos para la discusion
sobre Agencias Independientes en Chile. El caso de las Superintendencias. Anuario de

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdémico, N° 29 [enero-junio 2019] pp. 5-32

29



30 CaTALINA CONSTANZA URIBARRI JARAMILLO

Derecho Publico Universidad Diego Portales, Ediciones Universidad Diego Portales.
N° 1,415y ss.

Garcia De EnTERRIA, Eduardo y RAMON FERNANDEZ, Tomds (2011). Curso de Derecho Adminis-
trativo I. Santiago: Civitas. Thompson Reuters. Editorial Aranzandi S.A., Decimoquinta
Edicion T II, 872.

GuzmaN BriTo, Alejandro (2014). La interpretacién administrativa en el Derecho Chileno.
Santiago: Editorial Thompson Reuters, Primera Edicién, 244.

MiNisTERIO DE VIVIENDA Y UrBANISMO (2009). Manual de Instructivos vigentes sobre la aplicacion
de la normativa de urbanismo y construcciones. Disponible en: http://www.minvu.cl/
opensite_20070213091658.aspx [fecha de consulta: 29 septiembre 2018].

MinisTERIO DE VIVIENDA Y UrBANISMO (2019). Interpretacién Instrumentos de Planificacion Terri-
torial. Disponible en: http://interpretacionipt.minvu.cl [fecha de consulta: 12 de abril
de 2019].

RaJevic MosLEr, Enrique (2001). La planificacién urbana en Chile. Revista de Derecho Conse-
jo de Defensa del Estado, Afo 1, N° 3, 81-100.

VERGARA BLanco, Alejandro (2016). El fenémeno de la «interpretacién administrativa» de las
Leyes, Disponible en: http://vergaraycia.cl/el-fenomeno-de-la-interpretacion-adminis-
trativa-de-las-leyes-2/ [fecha de consulta: 28 septiembre 2018).

Normativa citada

Constitucion Politica de la Republica.

Ley N° 10.336, de Organizacién y atribuciones de la Contraloria General de la Republica.
Diario Oficial, 29 mayo 1952.

Decreto Ley N° 1305, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, que reestructura y regionali-
za el Ministerio de Vivienda y Urbanismo. Diario Oficial, 19 febrero 1976.

Decreto con Fuerza de Ley N° 458, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, que establece
la Ley General de Urbanismo y Construcciones. Diario Oficial, 13 abril 1976.

Decreto Ley N° 2554, del Ministerio de Hacienda, que dispone que correspondera al Jefe
Superior del Servicio de Aduanas interpretar administrativamente las disposiciones le-
gales y reglamentarias que indica; faculta al Presidente de la Republica para reorganizar
dicho servicio y reencasillar a su personal. Diario Oficial, 10 marzo 1979.

Decreto con Fuerza de Ley N° 7, del Ministerio de Hacienda, que fija Texto de la Ley Or-
génica del Servicio de Impuestos Internos y adecla disposiciones legales que sefiala.
Diario Oficial, 15 octubre 1980.

Ley N° 18.410, crea la Superintendencia de Electricidad y Combustibles. Diario Oficial. 22
mayo 1985.

Ley N° 18.902, crea la Superintendencia de Servicios Sanitarios. Diario Oficial, 27 ene-
ro 1990.

Decreto N° 47, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, que fija nuevos texto de la Or-
denanza General de la Ley General de Urbanismo y Construcciones. Diario Oficial, 5
junio 1992.

Ley N° 16.395, Fija el texto refundido de la Ley de Organizacién y Atribuciones de la Su-
perintendencia de Seguridad Social, Diario Oficial, 28 enero 1996.

Ley N° 19.472, modifica el DFL N° 458, de 1975, Ley General de Urbanismo y Construccio-
nes, estableciendo normas relativas a la calidad de la construccién. Diario Oficial, 16
septiembre 1996.

Ley N° 19.880, que establece las Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen
los Actos de los Organos de la Administracién del Estado. Diario Oficial, 29 mayo 2003.

Ley N° 20.417, crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacién Ambiental y la Superintenden-
cia del Medio Ambiente. Diario Oficial, 26 enero 2010.

Ley N° 20.529, establece el Sistema Nacional de Aseguramiento de la Calidad de la Educa-
cién Parvularia, Basica y Media y su Fiscalizacién. Diario Oficial, 27 agosto 2011.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdémico, N° 29 [enero-junio 2019] pp. 5-32



La dictacion de instrucciones para la aplicacion de disposiciones urbanisticas ...

Ley N° 20.791, modifica la Ley General de Urbanismo y Construcciones en Materia de
Afectaciones de Utilidad Publica de los Planes Reguladores. Diario Oficial, 24 octu-
bre 2014.

Ley N° 21.100, crea la Comisién para el Mercado Financiero. Diario Oficial, 23 febre-
ro 2017.

Jurisprudencia citada

Dictamen N° 39.353, (2003), Contraloria General de la Republica, 10 de septiembre de 2003.
Dictamen N° 18.447 (2004), Contraloria General de la Republica, 14 de abril de 2004.
Dictamen N° 40.452 (2006), Contraloria General de la Republica, 29 de agosto de 2006.
Dictamen N° 82.297 (2014), Contraloria General de la Republica, 23 de octubre de 2014.
)
)

—~ e~ —~ —

Dictamen N° 51.894 (2016), Contraloria General de la Republica, 13 de julio de 2016.
Dictamen N° 63.910 (2016), Contraloria General de la Republica, 29 de agosto de 2016.
Dictamen N° 1.780 (2016), Contraloria General de la Republica, de 8 de enero de 2016.
Dictamen N° 43.367 (2017), Contraloria General de la Republica, 11 de diciembre de 2017.
Dictamen N° 44.959 (2017), Contraloria General de la Republica, 28 de diciembre de 2017.
Dictamen N° 27.918 (2018), Contraloria General de la Republica, 12 de noviembre de 2018

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdémico, N° 29 [enero-junio 2019] pp. 5-32

31






Convenios colectivos de la
Administracion: ;Son fuente de
Derecho Administrativo?

Collective agreements of the Administration: are source of
administrative law?

Pablo Schiavi’

Una fuente relativamente novedosa
para el Derecho Administrativo es la
incorporacién de normas a nuestro or-
denamiento juridico mediante los con-
venios colectivos del sector publico’.

La admisibilidad de los Convenios
Colectivos celebrados por las Admi-
nistraciones estatales con las organi-
zaciones de funcionarios publicos es
actualmente reconocida (con especifi-
cidades) por la Doctrina del Derecho
Laboral y del Derecho Administrativo?.
Por ende, afirma Carlos Delpiazzo,
puede considerarse como propia
de un Derecho General del Trabajo
que prima sobre el Derecho Privado
del Contrato de Trabajo y sobre el

A relatively new source for Administra-
tive Law is the incorporation of stan-
dards to our legal system through col-
lective agreements of the public sector.
The admissibility of the Collective
Agreements concluded by the
State Administrations with the
organizations of public officials is
currently recognized (with specificities)
by the Labor Law and Administrative
Law Doctrine.

Therefore, says Carlos Delpiazzo
can be considered as belonging to
a General Labor Law that prevails
over the Private Law of the Labor
Contract and the Administrative Law of
Public Function.
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Derecho Administrativo de la Funcién
Publicas.

Si bien la discusién relativa a la conside-
racion de los convenios colectivos de la
Administracién como fuente del Derecho
Administrativo estaria zanjada a nivel
doctrinario, lo cual se refuerza con su
reconocimiento legal y en innumerables
convenios internacionales, en la practica
se siguen vislumbrando dificultades a la
hora de ejecutar en los hechos lo acor-
dado entre la Administracion y sus fun-

Although the discussion regarding the
consideration of the collective agreements
of the Administration as a source of
Administrative Law would be settled at
a doctrinal level, which is reinforced by
its legal recognition and in countless
international agreements, in practice
there are still difficulties to execute in
the facts the agreement between the
Administration and its officials.

Keywords: Administrative law, sources,

cionarios. collective agreements.

Palabras clave: Derecho Administrativo,
fuentes, convenios colectivos.

Introduccion

Este trabajo pretende abordar y responder la interrogante que lo titula, re-
pasando el concepto, elementos esenciales y eficacia de los convenios co-
lectivos, su consagracién normativa y su reconocimiento jurisprudencial, para
detenernos especialmente en aquellas cuestiones practicas que aln generan
problemas en su implementacion.

I.  Concepto, elementos esenciales y eficacia de los convenios colectivos

Hoy, los ordenamientos juridicos han jerarquizado la proteccién de la nego-
ciacién colectiva, asi como la posibilidad de desarrollarla en forma libre y
plena, definiéndola como un valor o bien juridico que ha alcanzado a consti-
tuirse en objeto de tutela juridica privilegiada®.

Por una parte, esté indisolublemente asociada a la libertad sindical, que
es su antecedente indispensable y a la que, a su vez, estad en condiciones de
retribuir como elemento potenciador de su efectiva vigencia y profundiza-
cién. Asi es reconocido en el Convenio Internacional de Trabajo 98, sobre
derecho de sindicacién y de negociacion colectiva; de tal suerte que solo
es posible concebir una negociacién colectiva auténtica donde previamente
esté asegurado el pleno reconocimiento de la libertad sindical®.

Por otra parte, el reconocimiento y amparo del derecho de huelga re-
presenta la consagraciéon de un respaldo elemental para la existencia de la
negociacion colectiva, al constituirse a su respecto, en un factor de coercibili-
dad, que posibilita no solamente que esta Ultima pueda comenzar en cuanto

3 [dem.
4 GARMENDIA 2016, 127.
5 [dem.
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proceso, sino también, que pueda culminar como tal, eventualmente a través
de la celebracién de un convenio colectivo®.

Tal es la importancia que la conciencia juridica global les reconoce a
estos valores, que la Declaracién sobre Principios y Derechos Fundamentales
en el trabajo y su seguimiento (adoptada en 1998 por la 86 Conferencia Ge-
neral de la OIT), incluye “a la libertad de asociacién y a la libertad sindical y
al reconocimiento efectivo del derecho de negociacién colectiva” dentro de
la nébmina de principios y derechos fundamentales que los Estados Miembros
de la Organizacién (por el mero hecho de serlo y con independencia de que
hayan o no ratificado los instrumentos que especificamente los consagran) se
obligan a respetar, promover y hacer realidad de buena fe’.

Para Mario Garmendia esto significa que la negociacién colectiva (que
a estos efectos, naturalmente, debe considerarse comprensiva de la posibili-
dad de culminarla mediante la celebraciéon de un convenio colectivo) es con-
cebida en la actualidad formando parte de un esquema de valores superio-
res, inherentes a la condiciéon humana, cuya trascendencia determina que su
vigencia y eficacia plena no pueda depender del efectivo ejercicio por parte
de los Estados de un acto de soberania (como lo es la ratificacién de los con-
venios internacionales de trabajo que los consagran), sino que en todo caso
deben ser objeto de aplicacién inmediata y automatica®.

En cuanto al concepto, Américo Pla Rodriguez, citado por Carlos Delpia-
zzo, define a los Convenios Colectivos como “acuerdos celebrados entre un
empleador, un grupo de empleadores o una entidad gremial de empleado-
res, con un grupo o sindicato de trabajadores para fijar las condiciones a las
que deben ajustarse los contratos individuales de trabajo”?.

Por lo tanto, tres son sus elementos esenciales':
a) son acuerdos de voluntades;
b) vinculan a representaciones de los dos sectores de la relacién laboral;

c) fijan las condiciones de trabajo a las que han de ajustarse las relaciones
de trabajo, no solo las vigentes sino también las que se celebren en el futuro.

Ubicada la cuestion en el dmbito publico, Racciatti citado por Delpiazzo
sefiala que “la consideracién de la eficacia de estos convenios colectivos,
desde el punto de vista legislativo o de la practica de un pais determinado,
estd condicionada por diversos elementos™:

a) la naturaleza de la relacién de empleo publico;

¢ {dem.
7 [dem.
& [dem.
 [dem.
0 DeLpiazzo 2011, 186.
" [dem.
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b) la existencia de la materia de reserva legal y la pretendida antinomia
"Estatuto-Negociacién Colectiva; y;

c) la determinacién del proceso de adopciéon de decisiones por parte de
la Administracion Publica (en relacion a sus servidores o dependientes), con
sus condicionantes legislativas, administrativas y financieras”.

En el estudio de estos tres elementos, y en sus aplicaciones practicas
que abordaremos a lo largo del presente trabajo, intentaremos fijar posicién
en torno a la cuestion de la eficacia de los convenios colectivos en el sector
publico en el Uruguay.

Il.  Naturaleza juridica de los convenios colectivos

En cuanto a su caracterizacién, apunta Carlos Delpiazzo que su insercién en
la Teoria de las Fuentes se vincula a la ardua cuestién de la naturaleza juridica
de los mismos'?.

Si se considera al Convenio Colectivo celebrado por una Administracion
Plblica como un contrato mas de la Administraciéon —Tesis Contractualista— en-
tonces se impone légicamente proclamar a su respecto lo que se ha postulado
como aplicable con caracter general para toda la contratacién administrativa'®.

En cambio, si se pone el énfasis en su potencialidad creadora de reglas
de Derecho —Tesis Normativista— la cuestion adquiere otra tonalidad y consi-
guientemente el convenio colectivo debe encararse resueltamente como una
fuente de derecho auténoma'.

El Convenio Colectivo adquiere la calidad de fuente de derecho en tan-
to constituye un instrumento creador de normas para un grupo y momento
determinado™.

Entre los extremos de las Tesis Contractualista y Normativista, también
se ha abierto cauce una Tesis Dualista, ya que como lo ha destacado Carnelu-
tti citado por Delpiazzo, el Convenio Colectivo es “un hibrido con cuerpo de
contrato y alma de Ley".

Ello es asi porque es continente de reglas de derecho objetivo, y por
consiguiente se ubica dentro de las fuentes del derecho, pero nace de un
pacto vinculante™.

Entendemos que esta definicién de Carnelutti, en tanto define al Conve-
nio Colectivo como un hibrido con cuerpo de contrato y alma de Ley, es la que
mas refleja la situacién que acontece en la realidad cuando una vez firmado

2 [dem.
3 [dem.
4 [dem.
5 [dem.
16 [dem.
7 [dem.
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el Convenio Colectivo, es hora de ejecutar lo pactado, especialmente si con-
sagran, por ejemplo, nuevas partidas de estimulo, nuevas primas por presen-
tismo, nuevas compensaciones a los funcionarios o incluso descuentos a las
remuneraciones de los funcionarios con destino a un fondo de capacitacion’.

Es, en este punto en particular, donde se generan en los hechos las difi-
cultades practicas, ya que, en los departamentos de liquidaciones de sueldos
y haberes de cada organismo publico, surgen los cuestionamientos en rela-
cién a si se puede o no pagar una partida por presentismo o una partida de
estimulo —cuya fuente es precisamente un Convenio Colectivo- con solo un
Convenio Colectivo que lo respalde.

Hasta el momento, todos esos beneficios tenian necesariamente fuente
legal, y los organismos cumplian lo dispuesto en la Ley.

Ahora, y en muchas oportunidades, ante la ausencia de un texto legal
y la existencia de un convenio colectivo generador de nuevos derechos, se
plantean interrogantes al momento de la ejecucion.

Tal fue el caso de la denominada “Compensacién anual de estimulo a
la asiduidad para la Administracion Central” para los ejercicios 2016 y 2017,
que tuvo como fuente el Convenio Colectivo de fecha 23 de diciembre de
2015, celebrado entre representantes de la Confederaciéon de Organizacio-
nes de Funcionarios del Estado (COFE) y del Poder Ejecutivo.

Dicha compensacién fue instrumentada por el Decreto N° 119/016, de
5 de mayo de 2016 y, posteriormente por el Decreto N° 112/017, de 28 de
abril de 2017 —cuyo articulo 11 derogé el Decreto N° 119/016.

En linea con lo que venimos afirmando, es clarisimo al respecto lo dis-
puesto en el siguiente Considerando del Decreto N° 112/017, de 28 de abril
de 2017:

“CONSIDERANDO: que a los efectos del pago de la compensacién por
estimulo a la asiduidad resulta imprescindible reglamentar los criterios
de asignacién de la misma, para los ejercicios 2017 en adelante”.

Todo lo cual refuerza nuestra posiciéon en cuanto a que para ejecutar lo
acordado en un Convenio Colectivo, esto es, en el caso a estudio, para que
la Administraciéon pueda pagar la partida por estimulo a la asiduidad a los
funcionarios civiles de la Administraciéon Central, el Poder Ejecutivo considerd
imprescindible “reglamentar los criterios de asignacion de la misma, para los
ejercicios 2017 en adelante”.

® Al respecto, puede verse en el sitio web del Ministerio de Trabajo y de Seguridad So-
cial (MTSS): Convenio Colectivo de fecha 23 de diciembre de 2015, celebrado entre re-
presentantes de la Confederacién de Organizaciones de Funcionarios del Estado (COFE)
y del Poder Ejecutivo: https://www.mtss.gub.uy/c/document_library/get_file?uuid=-
1c981b1c-04a6-4d7e-b52f-64536ce436b&groupld=11515.
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En los hechos, el pago de la partida por estimulo a la asiduidad a los
funcionarios civiles de la Administraciéon Central, que tuvo como fuente un
convenio colectivo, recién se efectivizd con la solucién reglamentaria.

Asimismo, con acierto sefiala Delpiazzo que si bien existe un elemento
comun con el contrato que es el acuerdo de voluntades, existen diferencias
destacables':

En primer lugar, son radicalmente distintos los sujetos en cuanto a su
naturaleza ya que el sindicato es un sujeto auténomo que no se superpone ni
con la persona fisica ni juridica del régimen comun.

En segundo lugar, es exclusiva y peculiar la finalidad del convenio que
es representar y defender los derechos e intereses de una categoria o grupo
laboral, que no es en si mismo sujeto de derecho.

En tercer lugar, son diversos los efectos, pues el convenio tiene una vida
mas alld de los sujetos estipulantes, abierta a la contratacion futura de sus afi-
liados actuales o potenciales?®.

En la Administracidn, este Gltimo punto se visualiza claramente ya que,
si bien los Convenios Colectivos tienen un plazo, y pueden renovarse lo acor-
dado entre partes no tiene un limite subjetivo en cuanto a quienes son los
funcionarios alcanzados al momento de la firma del mismo, en dos sentidos:

a) Lo acordado en el Convenio Colectivo alcanza claramente a nuevos
funcionarios en el futuro, como por ejemplo a funcionarios que ingresen a la
Administracién en forma posterior a la firma del mismo; y,

b) Lo acordado en el Convenio Colectivo alcanza asimismo a aquellos
funcionarios no afiliados a los sindicatos que negociaron el Convenio Colec-
tivo, esto es, los efectos del mismo alcanzan a todos los funcionarios mas alla
de su afiliacion o no a las organizaciones sindicales.

En cuanto al Convenio Colectivo, si bien todavia no ha dejado de ser
un tema controversial y continta planteando “[...] un problema para la teoria
general de las fuentes en derecho, con independencia de la recepcién con-
creta o especifica de las instituciones colectivas en el ordenamiento estatal”,
parece estar bastante asentada su conceptualizacién como una norma juri-
dica que reconoce origen y fundamento auténomo del poder normativo del
Estado?’.

Con preclara visiéon, en las primeras décadas del siglo pasado, Gallart
Folch hacia hincapié en esa caracteristica autonomia del convenio colectivo,
que es resultado de su propio origen histérico®.

9 [dem.
20 [dem.
21 GARMENDIA 2016, 127.
22 [dem.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 29 [enero-junio 2019] pp. 33-51



Convenios colectivos de la Administracién: ; Son fuente de Derecho Administrativo?

“Las convenciones colectivas de normas de trabajo —decia el autor— no
nacieron por iniciativa del Estado y de la administracion publica, sino como
resultado de una actividad sindical al principio perseguida y luego solo tole-
rada por el Estado. Esta regulacion de condiciones de trabajo, tan precaria-
mente nacida, fue ignorada durante mucho tiempo por la ley. Cuando la im-
portancia de este fenédmeno normativo esponténeo reclamé ineludiblemente
la atenciéon los hombres de gobierno, las legislaciones empiezan a ocuparse
de él, en general, en forma muy incompleta, y solo algunas plantedndolo
y tratdndolo de resolver en toda su amplitud. Por eso puede sentarse, sin
temor a rectificacion, la tesis siguiente: no es que los sindicatos patronales
y obreros empezaran a regular las condiciones de trabajo en la profesién u
oficio el dia que recibieron ese encargo o delegacién del Estado, sino que el
Estado reconocié el valor juridico-normativo de las convenciones intersindi-
cales cuando esta actividad era ya una realidad indiscutible”?3.

Y, precisamente, atendiendo a este particular nacimiento, es que el mis-
mo autor sefialaba el error de “[...] tratar de estudiar y, consecuentemente,
de explicar el fenémeno juridico social de arriba abajo, cuando el estudio de-
bid hacerse y la explicacion debié intentarse de abajo a arriba”?.

El ordenamiento laboral se consolidd, asi, como un sistema complejo de
normas que reconocen fuentes diversas, algunas heterénomas, es decir, origi-
nadas en la autoridad estatal y otras autébnomas o extra estatales, que parten
de la premisa de la existencia de una potestad normativa que tiene origen en
el cosmos de cada unidad productiva, que en sus origenes fue acaparada por
el patrono y que luego adopté la forma de un instrumento convencional que
se consagra las reglas que rigen el desenvolvimiento del trabajo®.

En buena medida, el Derecho del Trabajo y, en particular, el convenio
colectivo, tomaron la forma de ariete que arremetié contra las doctrinas que
solo reconocian al Estado la capacidad de producir normas juridicas y contri-
buyeron a abrir una brecha que hoy ha adquirido dimensiones bastante mas
amplias, para abarcar practicamente a la totalidad del universo del Derecho,
tal como sefiala Ferrajoli?.

El reconocimiento de la autonomia del convenio colectivo no significa,
empero, que sea correcto sostener que posea una existencia autarquica res-
pecto del sistema normativo estatal. En realidad, ambos sistemas pueden
asumirse como integrados en un sistema constitucional unitario, erigido, no
ya a partir de elementos de tenor meramente formal, sino sobre la base de
“[...] un conjunto de principios y valores constitucionales superiores, sobre los
que, a pesar de todo, existe un consenso social suficientemente amplio”?.

23 [dem.
2 [dem.
25 [dem.
2 [dem.
27 [dem.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 29 [enero-junio 2019] pp. 33-51

39



40

PABLO ScHiavi

El orden para aquel complejo sistema juridico laboral quedé pautando
sobre la base de que las normas estatales habrian de conformar una red
protectora y de garantias minimas, indisponibles a la baja, en tanto que las
normas convencionales tradicionalmente tuvieron adjudicado el rol de asumir
la forma de instrumentos de progreso continuo de los beneficios de los tra-
bajadores, mediante la superacién negociada de los niveles minimos estable-
cidos por las normas heterébnomas. Sin embargo, la historia y las coyunturas
se han encargado de ir mutando los roles normativos asumidos por unos y
otros, dando la razén a la aguda puntualizacién de Monereo, cuando sefala
que “La figura del convenio colectivo no tiene naturaleza inmanente, porque
nada en él es invariable. En vez de naturaleza tiene Historia”?.

Ill.  Derecho positivo y convenios colectivos

Con acierto apunta Carlos Delpiazzo que la consideracién como fuente de los
convenios colectivos del sector publico puede hacerse a través del tratamien-
to dado a los mismos por el derecho positivo y por la jurisprudencia®.

Desde el punto de vista normativo, las primeras disposiciones en la ma-
teria estan constituidas por los Convenios Internacionales del Trabajo N° 98,
N° 135, N° 151 y N° 1543,

Al tenor de los mismos, se fija un marco general, limitdndose a prever
la obligatoriedad para los Estados de adoptar medidas internas tendientes a
fomentar y establecer reglas de procedimiento para permitir que los trabaja-
dores participen en la determinacién de las condiciones de trabajo®'.

Asi, el art. 7° del Convenio Colectivo N° 151 dispone que deberan
adoptarse medidas adecuadas a las condiciones nacionales para estimular y
fomentar el pleno desarrollo y utilizacion de procedimientos de negociacién
colectiva®.

Posteriormente, disposiciones legales aisladas han reconocido espacio a
la negociacion colectiva en determinados dmbitos del sector piblico®.

El art. 224 de la Ley N° 16.462 (1994), autorizd al Banco de Previsién So-
cial (BPS) a celebrar con su personal convenios colectivos que incluyan aspec-
tos salariales, previo acuerdo con la Oficina de Planeamiento y Presupuesto
(OPP).

Por el articulo 1° de la Ley N° 16.560 (1994) se declaré que el articulo
224 de la Ley N° 16.462, de 11 de enero de 1994 faculta al BPS a efectuar
anticipos a cuenta; en caso de no haber acuerdo con la Oficina de Planea-

2 {dem.
29 DeLpiazzo 2011, 186.
3 [dem.
31 [dem.
32 [dem.
3 [dem.
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miento y Presupuesto los mismos deberan ser presentados a ratificacion
del Poder Legislativo en la préxima instancia presupuestal (Ley N° 16.560
del afo1994).

El art. 66 de la Ley N° 17.556 (2002) previé que el Poder Ejecutivo po-
drd autorizar convenios de flexibilizacion de las normas referentes al Estatuto
de los Funcionarios, acordados entre organizaciones de funcionarios y em-
presas publicas del Estado, atendiendo a razones de mejor servicio.

Con el dictado de la Ley N° 18.508 (2009) se regula en forma general la
negociacién colectiva en el Sector Publico.

Se reconoce que el sistema de relaciones laborales en el sector publico
estd inspirado y regido por los principios de participacion, consulta y colabo-
racion y por los derechos de negociacion colectiva e informacién, asi como
los derechos fundamentales internacionalmente reconocidos a que refieren
los arts. 57, 65, 72 y 332 de la Constitucién (Art. 1°).

Por ultimo, debemos hacer referencia a la regulacién del Estatuto del
Funcionario Publico de la Administracién Central por Ley N° 19.121 (2013).

Asimismo, también debemos destacar distintas soluciones reglamenta-
rias que recogen Convenios Colectivos celebrados en la Administracion Pu-
blica, en la linea de la posicién que hemos esbozado anteriormente.

Asi, a modo de ejemplo, el Decreto N° 340/015 de 16 de diciembre de
2015, autoriza el régimen establecido en el Convenio de fecha 18 de setiem-
bre de 2015, suscrito entre la Asociacion de Inspectores de Trabajo (AITU), la
Confederacién de Funcionarios del Estado (COFE) y el Ministro de Trabajo y
Seguridad Social y el Inspector General del Trabajo y de la Seguridad Social,
referente a los regimenes extraordinarios que deben aplicarse en cuanto a la
jornada de trabajo atendiendo a razones del Servicio.

Y los ya mencionados Decreto N° 119/016, de 5 de mayo de 2016 (de-
rogado) y Decreto N° 112/017, de 28 de abril de 2017, referentes a la ins-
trumentaciéon de la denominada “Compensacién anual de estimulo a la asi-
duidad para la Administraciéon Central” para los ejercicios 2016 y 2017, que
tuvo como fuente el Convenio Colectivo de fecha 23 de diciembre de 2015,
celebrado entre representantes de la Confederaciéon de Organizaciones de
Funcionarios del Estado (COFE) y del Poder Ejecutivo.

IV.  Negociacion colectiva en el sector publico: ;Fin de la unilateralidad
de la relacién estatutaria?

El tramite de la aprobacion del Estatuto a través de la Ley N° 19.121, estuvo
precedido y acompafiado por un intenso proceso de didlogo con los actores
estatales, sindicales y sociales en general. No fueron meros intercambios
informales, sino un verdadero proceso de negociacién colectiva, que se de-
sarroll6 tomando como eje a las disposiciones consagradas en la también
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reciente Ley de Negociacién Colectiva en el Sector Publico (N° 18.508, del
26 de junio de 2008)%.

En el proceso participaron representantes del Poder Ejecutivo (Oficina
Nacional del Servicio Civil, Oficina de Planeamiento y Presupuesto, Ministerio
de Economia y Finanzas) y del PIT-CNT, en especial, con representantes de la
Confederacién de Obreros y Funcionarios del Estado (COFE). Por su parte,
funcionarios del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social hicieron las veces
de mediadores en la negociacion®.

Una vez culminada esta prolongada y azarosa etapa, el texto consensua-
do fue enviado al Poder Legislativo, ambito en el que, naturalmente, también
fue objeto de intensa discusion y sufrié diversas modificaciones. Como es
comun en el trdmite de este tipo de proyectos de ley, se requirié opinién a la
academia y, a partir de los aportes recibidos se incorporaron cambios al tex-
to inicial, el que finalmente fue sancionado luego de ocho meses de anélisis
parlamentario®.

En todo caso, parece importante resaltar el hecho de que el Estatuto
vigente es una norma legal que reconoce un inequivoco precedente nego-
ciado, lo que constituye un dato ciertamente relevante y bastante innovador;
no lo es tanto por el hecho de que anteriormente las normas legales (en
especial, las laborales) no fueran precedidas de negociaciones, sino porque
en este caso, el proceso tuvo un espacio formal u oficial y se desarrollé de
acuerdo a las pautas consagradas en la también novedosa Ley de Negocia-
cién Colectiva en el Sector Publico¥.

Esta caracteristica posee una gran importancia, no solo porque el proce-
so de la aprobacion del nuevo Estatuto presenta en este sentido gran distan-
cia en relacién a su predecesor de 1943 (que fue adoptado en el marco de un
gobierno de facto), sino también porque es notorio que la negociacién que
precedié y acompafié el tramite de su aprobacién dejé marcada su impronta
en toda la l6gica de las disposiciones de la Ley N° 19.1213%.

En cierta medida, esta trascendente caracteristica de apertura a la nego-
ciaciéon y, por lo tanto, a la bilateralidad, deja entrever un cierto apartamien-
to respecto de la tesis tradicional de la situacién estatutaria del funcionario
en su relacién con la Administracion, que fuera definida por Sayagués Laso
como aquella “de caracter objetivo y general, creada unilateralmente y por lo
tanto modificable en todo momento”®.

3 GARMENDIA y VAzauez 2015, 77.
3 [dem.
* [dem.
7 [dem.
® [dem.
* [dem.
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La unilateralidad, como nota caracteristica y significante de la relacién
estatutaria del Funcionario Publico con la Administracion, sufre un duro golpe
con el reconocimiento de la negociacion colectiva —y de los convenios colec-
tivos— como creadores de normas que tienen como fuente la negociacién en-
tre la propia Administracion y sus funcionarios —algo impensado afios atras—,
en tanto instrumentos de progreso continuo de los beneficios de los trabaja-
dores, mediante la superacién negociada de los niveles minimos establecidos
por las normas heterébnomas en un sistema de relaciones laborales.

Queda claro que de aquella concepcién tradicional e histérica de Sa-
yagués Laso lo de “creada unilateralmente y por tanto modificable en todo
momento” ha sido superado en este nuevo sector publico inspirado y regido
por los principios de participacion, consulta y colaboracién y por los dere-
chos de negociacion colectiva e informacién, asi como los derechos funda-
mentales internacionalmente reconocidos a que refieren los arts. 57, 65, 72 y
332 de la Constitucion (Art. 1°).

El reconocimiento formal de la posibilidad de negociar colectivamente
en el sector publico, pone de manifiesto una clara tendencia hacia la conver-
gencia con una de las caracteristicas principales de las relaciones colectivas
en el sector privado, y la misma no solo ha quedado en evidencia en el ya
anotado proceso que precedié a la adopcién del Estatuto, sino que tiene al-
cances y proyecciones mas generales, que han resultado consagradas en las
leyes N° 18.508 y N° 18.566, sobre negociacién colectiva en el sector publico
y privado, respectivamente®.

Asi, la Ley N° 18.508, de 26 de junio de 2009, en su articulo 3° reconoce
el Derecho de negociacién colectiva a todos los funcionarios publicos con
las exclusiones, limitaciones y particularidades previstas en el articulo 9° del
Convenio N° 87 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) aprobado
por la Ley N° 12.030, de 27 de noviembre de 1953, y en los numerales 2y 3
del articulo 1 del Convenio N° 151 de la OIT, aprobado por la Ley N° 16.039,
de 8 de mayo de 1989.

El Estado promovera y garantizaré el libre ejercicio de la negociacién co-
lectiva en todos los niveles. A tales efectos adoptaré las medidas adecuadas
a fin de facilitar y fomentar la negociacion entre la administracion y las orga-
nizaciones representativas de trabajadores publicos.

El articulo 4° define a la negociacion colectiva: “negociacién colectiva
en el sector publico es la que tiene lugar, por una parte entre uno o varios or-
ganismos publicos, o una o varias organizaciones que los representen y, por
otra parte, una o varias organizaciones representativas de funcionarios publi-
cos, con el objetivo de propender a alcanzar acuerdos que regulen:

a) Las condiciones de trabajo, salud e higiene laboral.

4 [dem.
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b) El disefio y planificacion de la capacitacién y formacién profesional de
los empleados en la funciéon publica.

c) La estructura de la carrera funcional.

d) El sistema de reforma de la gestién del Estado, criterios de eficiencia,
eficacia, calidad y profesionalizacion.

e) Las relaciones entre empleadores y funcionarios.

Las relaciones entre uno o varios organismos publicos y la o las organi-
zaciones de funcionarios publicos correspondientes y todo aquello que las
partes acuerden en la agenda de la negociacion. Las partes estan obligadas a
negociar, lo que no impone la obligacién de concretar acuerdos”.

Lo que significa que la no concrecién de acuerdos entre las partes no es
necesariamente sindnimo de falta de negociacién colectiva.

En cuanto al alcance de la negociaciéon colectiva, queremos detenernos
especialmente en un punto que ha generado controversias en los dmbitos de
trabajo: negociacién colectiva y potestad disciplinaria de la Administracion.

Entendemos que el ejercicio de la potestad disciplinaria por parte de
la Administracién, que es irrenunciable de acuerdo al articulo 70 de la Ley
N° 19.121, de 20 de agosto de 2013 (que regula el Estatuto del Funcionario
Publico de la Administracién Central), no puede ser, bajo ningiin concepto,
materia u objeto de negociacién colectiva.

En las mesas de negociacién entre la Administracion y los funcionarios,
no puede ponerse como un punto del Orden del Dia “levantamiento de san-
ciones a funcionarios”, esto es, y mas claro: la Administraciéon no puede ne-
gociar las sanciones que haya impuesto a sus funcionarios en los ambitos de
negociacién colectiva.

En caso de que dichas sanciones no se ajusten a derecho, los funciona-
rios publicos lesionados en sus derechos podran interponer los recursos ad-
ministrativos que correspondan, pero jamas podran exigir a la Administracion
levantar sanciones a sus afiliados a cambio de otras concesiones propias de
la negociacion.

De acuerdo al articulo 8°, quedan comprendidos en el dmbito de apli-
cacioén de esta ley el Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo, el Poder Judicial,
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, el Tribunal de Cuentas, la Corte
Electoral, los entes auténomos, servicios descentralizados y los Gobiernos
Departamentales (Intendencias Municipales, Juntas Departamentales y Juntas
Locales Auténomas Electivas).

Estas normas (Leyes N° 18.508 y N° 18.566) no solo estan hermanadas
por la simultaneidad de sus tramites parlamentarios, sino también por el te-
nor de los preceptos que consagran, que claramente persiguen la finalidad
de establecer una regulacién comun, aunque reconociendo ciertas particula-
ridades para cada caso. Evidentemente, por razones histéricas, la regulacién
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y aceptacién de la negociaciéon colectiva como herramienta central de la
libertad sindical tiene mayor evolucién en el campo de la actividad privada,
pero con estas leyes el legislador intentd darle idéntica —o al menos, similar—
regulaciéon a ambos sectores. En este aspecto, puede visualizarse también
cierta influencia del Derecho Laboral en la regulacién del Estatuto del funcio-
nario publico*.

No obstante lo antedicho, es necesario sefalar que entre ambas for-
mas de negociacién existe una diferencia fundamental e infranqueable. El
tratamiento normativo de la relacién laboral del funcionario publico con la
Administraciéon casi siempre seréd regulada por una ley o eventualmente por
una norma de origen estatal. Sin embargo, en la actividad privada esto no
siempre ha sido asi*.

Podria afirmarse que estamos ante un claro ejemplo de influencia de no-
tas tipicas del Derecho Laboral que rige la actividad privada en la regulacién
del Derecho de la funcién publica, hoy acotado a la negociaciéon colectiva y
sus efectos e impactos.

V.  Jurisprudencia y convenios colectivos

En cuanto a la dptica jurisprudencial, cabe sefialar que, con especifica refe-
rencia al sector publico, antes de la aprobacién de la Ley N° 18.508, reca-
yeron varias sentencias en las que se reconocié la viabilidad juridica de los
Convenios Colectivos en el ambito estatal®.

Los convenios colectivos celebrados por la Administracién no pueden
ser desaplicados unilateralmente por esta (Sentencia del TCA de 1° Turno
N° 141 (2006); Sentencia de la SCJ N° 932 (2008)*.

A su vez, las Sentencias del TCA N° 491 y N° 492 de 21 de junio de
2006, juzgaron procesable un acto administrativo contrario a un Convenio
Colectivo del &mbito estatal®.

Una de las cuestiones mas discutibles que se presentan en la practica en
relacién a la negociacién colectiva en el sector publico, refiere a los alcances
del concepto de “organizaciones representativas de los trabajadores”, la cual
fue abordada en forma reciente por el Tribunal de lo Contencioso Adminis-
trativo (TCA).

Asi en la Sentencia N° 508/2016, de 18 de agosto de 2016, se afirma
que “Ahora bien; tal como indica la reclamante, mas alld de cuél sea el sin-
dicato mas representativo dentro de determinado émbito, todas las organi-

4 {dem.
2 [dem.
43 DeLpiazzo 2011, 186.
4 [dem.
4 [dem.
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zaciones gremiales tienen derechos minimos que deben ser respetados. En
ese sentido, los derechos a la sindicalizacién y a la negociacién colectiva no
admiten limitacién, ni se encuentran supeditados a la condicién de constituir
la organizaciéon “mas representativa”.

“[...] En efecto, nuestro sistema juridico se caracteriza por la pluralidad
sindical, y en consecuencia, los referidos derechos colectivos de sindicaliza-
cién y negociacién colectiva no son patrimonio exclusivo de la “organizacién
mas representativa” dentro del respectivo dmbito, sino que corresponde a
todas las organizaciones colectivas legalmente constituidas, independiente-
mente de que sean o no las mas representativas [...]".

“[...] Respecto a la pluralidad sindical y su conexién con el principio de li-
bertad sindical, ha dicho el Tribunal: “Pues bien, con relacién al principio invo-
cado, -el de la libertad sindical- preceptua el art. 57 de la Constitucién Nacio-
nal: “La ley promovera la organizacién de sindicatos gremiales, acordandoles
franquicias y dictando normas para reconocerles personeria juridica [...]".

Y en la Sentencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo
N° 359/2017, de 23 de mayo de 2017, el Tribunal, por mayoria de sus in-
tegrantes, apartandose de lo dictaminado por el Sr. Procurador del Estado
en lo Contencioso Administrativo, estimé que corresponde reconocer legiti-
macién causal activa al sindicato (“Centro Integral del Personal de ANTEL”
“CIPA") y, en consecuencia, amparé la demanda entablada y, en su mérito,
anulé parcialmente —en la fase que alcanza los grupos ocupacionales “D” y
“P"— el acto administrativo impugnado, tal como quedara a raiz de la modifi-
cacién operada (ex art. 60 del Decreto-Ley N° 15.524).

“[...] En tal sentido, se entiende, no resulta adecuado postular que el
sindicato como organizacién profesional carezca de un interés directo, per-
sonal y legitimo ya que, en el marco de las relaciones colectivas del trabajo,
la negociacion colectiva tiene lugar, como dice el art. 4 de la Ley 18.508, por
una parte entre uno o varios organismos publicos, o una o varias organizacio-
nes que los representen y, por otra parte, una o varias organizaciones repre-
sentativas de funcionarios publicos, con el objetivo de propender a alcanzar
acuerdos [...]".

“[...] Debe tenerse presente que la organizacion profesional “CIPA” se
encuentra dentro del radio de destinatarios del obrar estatal —en su supuesto
normativo al igual que los funcionarios comparecientes que son titulares de
un derecho subjetivo a la negociacion colectiva— ya que la reestructura es-
calafonaria y salarial se produjo como resultado de las relaciones colectivas
del trabajo. Lo que el Sindicato co-demandante objeta, es la exclusiva con-
sideracién en ese marco de relacionamiento como interlocutor necesario y/o
exclusivo a SUTEL[...]".

El acto administrativo encausado, era la reestructura especifica de los
Grupos Ocupacionales de Direccién y Profesionales de ANTEL, proceso en el
cual al accionante (“Centro Integral del Personal de ANTEL"” “CIPA” y otros)
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no se le permitié participar, ni expresar opinién en ninguna instancia de la
negociacién colectiva que derivé en ella.

“[...] Se concluye que tanto los funcionarios reclamantes como la
co-actora CIPA, se hallan plenamente legitimados para contender contra
la reestructura con fundamento en la antijuridicidad de su exclusion de los
mecanismos participativos previos a la decision finalmente adoptada (ya que
solamente se le habria dado participacion a SUTEL) [...]".

VI. Territorio de conflictos

Ermida Uriarte sostiene que la funcién principal del Derecho del Trabajo es
la proteccién del trabajador, a tal punto que un Derecho Laboral no protec-
tor careceria de razén de ser. En otras palabras, el Derecho laboral protege
porque constata una desigualdad. De tal modo, podria sostenerse que la
igualdad es el valor o principio basico del Derecho laboral, del cual deriva el
tradicional principio protector.

Y se pregunta: jcémo protege?, jcémo iguala el Derecho del Trabajo?
:Coémo introduce esa desigualdad compensatoria o desigualdad igualadora?
La proteccién propia del Derecho del Trabajo opera tanto auténoma como
heterbnomamente®.

La autotutela o tutela colectiva fue la primera en el tiempo e histérica-
mente dio origen al Derecho del Trabajo durante el desarrollo de la sobreex-
plotacién de la mano de obra que provocé la revoluciéon industrial. Ante tal
situacion, los trabajadores se agrupan para oponer la fuerza del nimero al
poder econémico del empleador (sindicato), presionando en conjunto (huel-
ga) y acuerdan colectivamente la mejora de alguna de las condiciones de tra-
bajo (negociacién colectiva)?.

La heterotutela es la proteccion dispensada por el Estado, a través de
sus tres poderes. Desde el legislativo, se aprueba una legislacién protectora
del trabajador; desde la administracién, se controla el cumplimiento de esa
normativa (Inspeccién del trabajo); y desde el judicial, se estructura una Justi-
cia especializada y un proceso auténomo que garantice su rapida aplicacion.
Estd claro que autotutela y heterotutela no son compartimentos estancos,
sino que entre ellos se verifica una constante interaccion®.

Sobre la misma cuestién se pronuncia Delpiazzo®. La determinacién de
la Jerarquia de los Convenios Colectivos como fuente no resulta sencilla en el
actual estado de la evolucién y articulacidon entre heteronomia y autonomia,

4 ErmIDA URIARTE 2011, 225.
47 [dem.

% [dem.

4 [dem.

50 DeLpiazzo 2011, 186.
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pudiendo apreciarse las siguientes relaciones basicas cuando la regulacién
introducida por los convenios colectivos refiere a los funcionarios piblicos®:

a) relacion de suplementariedad, en la que el Estado fija un tratamiento
minimo que es inderogable “in peius” por el convenio colectivo;

b) relacion de complementariedad, en la que el Estado se limita a esta-
blecer las bases o principios de la regulacién o remite o reenvia a la negocia-
cién colectiva en su concrecion y desarrollo;

c) relacién de supletoriedad, en la que la norma estatal proporciona una
regulaciéon del supuesto de hecho que solo se aplicaré si no existe previsiéon
diferente en cualesquiera sentidos en el convenio colectivo;

relacion de limitacién, cuando la norma estatal es insuperable “in
d | de limit do | tatal ble ”
melius” por la norma convencional.

El conflicto entre una Ley imperativa y un Convenio Colectivo debe re-
solverse a favor de la Ley atendiendo a su eficacia formal, salvo que el Con-
venio contenga disposiciones mas favorables, en cuyo caso deberd primar
por aplicacion del principio general de Derecho (con superior valor y fuerza)
llamado protector o tutelar del trabajador —sea publico o privado- en funcién
del cual debe conservarse la condicién més beneficiosa para este®.

No obstante, tal afirmacion puede resultar relativizada por el régimen
estatutario de la funcién publica, presidido por la “base fundamental de
que el funcionario existe para la funcién y no la funcién para el funcionario”
(Art. 59 de la Constitucién) y por el marco regulatorio de los presupuestos
(también contenido en la Constitucion)®.

A su vez, el conflicto entre un Convenio Colectivo y un acto adminis-
trativo debe resolverse en favor del primero, constituyendo un supuesto de
ilegitimidad (contrariedad a la regla de Derecho) que este Ultimo sea unilate-
ralmente modificativo o extintivo®.

Cabe agregar que una dificultad adicional en orden a la ubicacién de los
Convenios Colectivos en el contexto de las fuentes del derecho es el reco-
nocimiento de distintos tipos de los mismos correspondientes a niveles dife-
rentes. Asi, la Ley N° 18.508 establece dos dmbitos de negociacién colectiva:
uno referido al Poder Ejecutivo y las empresas publicas (Arts. 10 a 13) y otro
referido a los demés poderes de gobierno, los érganos constitucionales de
control, los Entes Auténomos de Ensefianza y los Gobiernos Departamenta-
les (Art. 14)%3,

51 [dem.
52 [dem.
53 [dem.
4 [dem.
55 [dem.
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En resumen: a) convenio colectivo que sucede a la ley, mejorando lo
previsto en ella; b) convenio colectivo que antecede a la ley, que luego viene
a generalizar lo que la autonomia colectiva habia establecido para determi-
nado sector; y c) ley que delega en el convenio colectivo o que promueve la
negociacién colectiva. En todo caso, es evidente la esencialidad de la auto-
tutela colectiva, en el origen del Derecho del trabajo, en su funcionamiento
como ordenamiento protector y en la prosecuciéon de sus objetivos de igua-
lacién. Por eso, la libertad sindical ha sido tempranisimamente reconocida
como un derecho fundamental, lo que lleva a referir su naturaleza juridica®.

Conclusion

La discusién relativa a la consideracion de los Convenios Colectivos de la
Administracién como fuente del Derecho Administrativo esta zanjada a nivel
doctrinario tanto administrativo como laboral, lo cual se refuerza con su reco-
nocimiento legal y en innumerables convenios internacionales.

Sin perjuicio de lo cual, en la practica, se siguen vislumbrando dificulta-
des a la hora de ejecutar en los hechos lo acordado entre la Administracion y
sus funcionarios bajo la forma de Convenio Colectivo.

La definicién de Carnelutti, en tanto define al Convenio Colectivo como
un hibrido con cuerpo de contrato y alma de Ley, es la que mas refleja la
situacion que acontece en la realidad cuando una vez firmado el Convenio
Colectivo, es hora de ejecutar lo pactado.

Es, en este punto en particular, donde se generan en los hechos las difi-
cultades practicas, ya que, en los departamentos de liquidaciones de sueldos
y haberes de cada organismo publico, surgen los cuestionamientos en rela-
cioén a si se puede o no pagar una partida por presentismo o una partida de
estimulo —cuya fuente es precisamente un Convenio Colectivo— con solo un
Convenio Colectivo que lo respalde.

Con la dictacién de la Ley N° 18.508 (2009) se regula en forma general
la negociacién colectiva en el sector publico. Se reconoce que el sistema
de relaciones laborales en el sector publico estd inspirado y regido por los
principios de participacién, consulta, colaboraciéon y por los derechos de
negociacién colectiva e informacién, asi como los derechos fundamentales
internacionalmente reconocidos a que refieren los arts. 57, 65, 72 'y 332 de la
Constitucion (Art. 1°).

La unilateralidad, como nota caracteristica y significante de la relacién
estatutaria del funcionario publico con la Administracion, sufre un duro golpe
con el reconocimiento de la negociacién colectiva -y de los convenios colec-
tivos— como creadores de normas que tienen como fuente la negociacién en-
tre la propia Administracién y sus funcionarios —algo impensado afios atras-.

56 ErmiDA UriarTE 2011, 225.
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En cuanto al alcance de la negociacion colectiva, entendemos que el
ejercicio de la potestad disciplinaria por parte de la Administracién, que es
irrenunciable de acuerdo al articulo 70 de la Ley N° 19.121, de 20 de agosto
de 2013 (que regula el Estatuto del Funcionario Piblico de la Administracién
Central), no puede ser, bajo ninglin concepto, materia u objeto de negocia-
cién colectiva.

En sintesis, y superadas algunas opiniones doctrinarias en contra, ya
nadie discute la consideracién de los Convenios Colectivos de la Administra-
cién como fuente del Derecho Administrativo.

El Derecho Administrativo de la funcién publica adquiere nuevas dimen-
siones al influjo de los impactos y alcances de la negociacién colectiva, que
han dado un duro golpe a las concepciones histéricas y tradicionales que ins-
piraban la relacién estatutaria en la Administracion.
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Small Scale Distributed Generation before Energy Law.
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En el presente trabajo se abordan los
fundamentos, regulacién y evolucion
que a la fecha han tenido los Peque-
fios Medios de Generacién Distribuida
("PMGD") en nuestro pais, tratando
asimismo las interpretaciones existen-
tes en la materia emitidas tanto por
la Superintendencia de Electricidad
y Combustibles, como por el Panel
de Expertos.
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Introduccion

This paper analyzes the foundations,
regulation and evolution of the Small
Scale Distributed Generation in Chile,
including the understandings issued
by the Electricity and Fuel's Agency
and the Expert’s Board regarding
those topics.
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No existe certeza en cuanto a qué debe comprenderse por “generacién
distribuida” (distributed generation)'. Para unos, generacion distribuida
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es cualquier tecnologia de generacion a pequefa escala que proporciona
electricidad en puntos méas cercanos al consumidor que la generacién cen-
tralizada, conectdndose directamente al consumidor o a la red de transporte
o distribucién. Para otros, seria Unicamente aquella que se conecta a la red
de distribucién de baja tensién, asociada a tecnologias como motores, mi-
niturbinas, microturbinas, pilas de combustible y energia solar fotovoltaica?®.
También se considera que generacién distribuida es la generacién o almace-
namiento de energia eléctrica a pequefa escala, lo mas cercana al centro de
carga, con la opcién de interactuar (comprar o vender) con la red eléctrica,
considerando la maxima eficiencia energética®.

Como se puede apreciar, el concepto tipificante de la generacion distri-
buida radica en las ideas de pequefa escala y de proximidad de los centros
de generacion a los de consumo. Tales elementos no son nuevos, sino que
pueden rastrearse hasta los origenes histéricos de la generacion de electrici-
dad, en donde esta se situaba precisamente en los sitios de consumo, dadas
las limitaciones tecnoldgicas existentes, que impedian su transporte a gran-
des distancias®.

En la actualidad y habiéndose impuesto finalmente el denominado cen-
tral-station model de generacion masiva de electricidad a grandes distancias
de los centros de consumo®, diversas circunstancias, entre las cuales cabe
incluir destacadamente las alzas constantes en los precios de la energia eléc-
trica (sin perjuicio de otras consideraciones de indole ambiental o de uso del
territorio), han reimpulsado el acercamiento de las fuentes de generacién a
los centros de consumo. En efecto, se estima® que los beneficios de la gene-
racion distribuida guardan relacién con la posibilidad de producir, almacenar
y administrar la energia en el mismo lugar de consumo, asi como permitir
que los consumidores puedan convertirse en pequefios generadores —pro-
sumidores—, con los ahorros que ello conlleva, aumento en la competencia,
reducciones de pérdidas de energia por transporte, reduccién de congestion,
prestacion de servicios complementarios, seguridad en el suministro, etc.”.

En virtud de tales consideraciones es que la generacién distribuida esta
llamada a ocupar un importante lugar en nuestra matriz energética, acerca-
do la generacién al ciudadano, haciéndolo participe de un esquema de red
eléctrica cada vez mas participativo. Asi, dada la creciente relevancia de esta

2 FUNDACION DE LA ENERGIiA DE LA CoMuNIDAD DE MaDRID 2007, 9.

3 VEeLAsauez 2008, 292.

4 VELAsauez 2008, 291.

5 Fucci 2011, 345.

¢ VELAsQuez 2008, 297; ANava y Pour 2014, 1.

7 En nuestro pais, la generacién distribuida se vincula con los objetivos de la politica energética
en materias de seguridad, eficiencia y flexibilidad, de manera de lograr la constitucién de un
sistema energético completamente bidireccional, en donde se pueda producir y gestionar la
energia desde arriba hacia abajo y viceversa, con niveles de generacion distribuida y gestién de
demanda similar a la de otros paises de la OCDE. Asi se sefiala en el documento “Energia 2050,
Politica Energética de Chile”, 11-12.
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forma de generacién es que en el presente articulo se ofrece una revision
de sus fundamentos, régimen actual y los retos futuros que ella esté llamada
a enfrentar.

I.  Origenesy fundamentos de la regulacion de los PMGD

En nuestro ordenamiento, la Ley Corta | —Ley N° 19.940, de 2004- introdujo
en la Ley General de Servicios Eléctricos (“"LGSE") por primera vez una regu-
lacion especifica para la generacion distribuida en su art. 91, actual art. 149.
Dicha disposicién establecié que el reglamento fijaria un régimen especial de
precios para aquellos medios de generacién que se conecten directamente
a instalaciones del entonces sistema troncal, de subtransmisién —actuales
sistemas nacional y zonal-® o de distribucién, asi como los mecanismos de
estabilizacién de precios aplicables a la energia inyectada por medios de ge-
neracion cuyos excedentes de potencia suministrables al sistema eléctrico no
supere los 9.000 kilowatts (9 MW) y la forma en la que se realizara el despa-
cho y la coordinacién de estas centrales por el CDEC respectivo?. Asimismo,
se establecié que los concesionarios de servicio publico de distribucion de
electricidad, asi como aquellas empresas que poseyeran lineas de distribu-
cion de energia eléctrica que utilizaren bienes nacionales de uso publico,
deberfan permitir la conexién a sus instalaciones de distribucién correspon-
dientes de los medios de generacién cuyos excedentes de potencia suminis-
trables al sistema eléctrico no superaren los 9.000 kilowatts, sin perjuicio del
cumplimiento de las exigencias de seguridad y calidad de servicio vigentes.

El reglamento al que aludia —y alude actualmente- la referida disposi-
ciéon se dicté por medio del D.S. N° 244, de 2005, de Economia, “Reglamen-
to para medios de generacion no convencionales y pequefios medios de ge-
neracién establecidos en la Ley General de Servicios Eléctricos” (en adelante,
“D.S. N° 244/2005" o “reglamento”), el cual desarrollé los regimenes de in-
terconexion, operacién y peajes tanto de los “PMGD"” como de los Pequefios
Medios de Generacién ("PMG”), a partir del punto de conexién del medio de
generacion de que se trate: en instalaciones de distribucién en el caso de los
PMGD vy en instalaciones de transmision, tratdndose de los PMG™. Sin per-
juicio de ello, ambos medios de generacién tienen como elemento comun

& Cabe recordar que el articulo décimo transitorio de la Ley N° 20.936 sefiala que las instalacio-
nes del sistema de transmisién troncal, de subtransmision y adicional existentes a la fecha de pu-
blicacion de la referida ley pasaran a conformar parte del sistema de transmisién nacional, zonal
y dedicado, respectivamente.

? El articulo primero transitorio de la Ley N° 20.936 sefiala el Coordinador Independiente del
Sistema Eléctrico Nacional sera el continuador legal de los Centros de Despacho Econdémico de
Carga del Sistema Interconectado Central, CDEC SIC, y del Sistema Interconectado del Norte
Grande, CDEC SING, y de las entidades a través de las cuales estos acttan.

% Con fecha 2 de julio de 2015 se publicé en el Diario Oficial el D.S. N° 101, de 22 de agosto
de 2014, que modificé el D.S. N° 244/2005, en vigencia desde el 30 de septiembre de 2015, con
el objeto esencial de simplificar el procedimiento de conexién de los PMGD, disminuir los costos
de transaccion asociados a su conexién, asi como modificar el procedimiento para la determina-
cién de los estudios necesarios y el costo de conexion de los PMGD a las redes de las distribui-
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el tratarse de pequefios medios de generacion, entendiéndose como tales
aquellos que poseen excedentes de potencia de hasta 9.000 kW (9 MW)'".

Consta en la historia de la Ley Corta | que se optd por fijar en 9 MW el
limite para ser considerado como PMGD (y PMG) atendiendo al limite que
originalmente nuestro ordenamiento contemplaba para integrar los CDEC vy,
por ende, para poder comprar y vender energia en el mercado spot. De esta
forma, la finalidad de la norma era facilitar a los pequefios medios de gene-
racion el acceso al mercado mayorista, pudiendo asi vender su produccién a
precios spot, tal y como se desprende de lo sefialado por el entonces Minis-
tro Presidente de la CNE durante la tramitacién parlamentaria de la ley'*:

“(...) existen centrales generadoras de menos de 9 MW que no forman
parte del CDEC, que no tienen derecho a vender en el mercado ‘spot’ y que-
dan al arbitrio de quien les quiera comprar. La indicacién abre el mercado
‘spot’ para cualquier productor”...

En sentido similar se afirmé que la finalidad de la norma era':

“(...) que los generadores pequefios puedan vender en el mercado
‘spot’ al precio de mercado, cosa que hoy no pueden hacer, porque no for-
man parte del CDEC. Eso significa que las distribuidoras les compran al pre-
cio que ellas imponen...”

Asimismo, se sostuvo que'™:

“(...) La posibilidad asegurada de vender su energia al precio que re-
ciben las demas generadoras facilitard suscribir contratos convenientes con
distribuidores o clientes libres, por cuanto tendrédn una posicién negociado-
ra vélida. Esta forma adicional contribuird a aumentar la competencia en el
sector eléctrico, traerd a nuevos actores al juego de la oferta y la demanda,
incentivara a usar fuentes limpias no explotadas y reducira la necesidad de
invertir en transmisién al incentivar la generacién distribuida...”

doras, a fin de disminuir las asimetrias de informacion existentes, entregando mayor certeza a los
desarrolladores de proyectos respecto de la factibilidad técnica y econémica de los mismos.

" El marco regulatorio expuesto se completa con la norma técnica que aborda la conexién y
operaciéon de los PMGD. Originalmente, los arts. 3 y 4 del D.S. N° 244/2005 sefialaban que el
Ministerio de Economia dictaria normas técnicas previo informe de la CNE, las cuales tendrian por
objetivo establecer los procedimientos, exigencias y metodologias necesarias que permitieran
especificar las disposiciones contenidas en el citado reglamento. EI D.S. N° 101/2014 modificd
dichas disposiciones, estableciendo el actual art. 3 que las normas técnicas respectivas seran
dictadas por la CNE, las cuales tienen por objetivo establecer los procedimientos, exigencias y
metodologias necesarias que permitan especificar las disposiciones contenidas en el reglamento.
En la actualidad, la norma técnica vigente en materia de conexién y operacion fue aprobada por
Resolucion Exenta N° 501, de 23 de septiembre de 2015, de la CNE, “Norma Técnica sobre Co-
nexion y Operacién de Pequefios Medios de Generacién Distribuidos en Instalaciones de Media
Tensién”, encontrandose a dia de hoy (enero de 2019) en proceso de revisién por la Comision.

2 Historia de la Ley N° 19.940, 173.

® Historia de la Ley N° 19.940, 256.

" Historia de la Ley N° 19.940, 337.
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Junto a lo anterior es relevante considerar que, desde una perspectiva
general, en la base del régimen de generacién distribuida se encuentra el
derecho de toda persona a generar electricidad, sea para consumo perso-
nal —autoconsumo~— o incluso para fines comerciales —comercializacién-. Di-
cho derecho, desde luego, goza de proteccién constitucional, tanto desde
la perspectiva del derecho de propiedad, al poder considerarse la energia
eléctrica como un bien susceptible de apropiacién surgido como consecuen-
cia del uso, goce y disposiciéon de los bienes con los cuales ella se genera
(art. 19 N° 24 de la CPR)", como desde el derecho para realizar cualquier
tipo de actividad econdémica, cumpliendo con las exigencias que la ley esta-
blezca para ello (art. 19 N° 21 de la CPR)™.

Ahora bien, cabe precisar que las ideas de autoconsumo y comerciali-
zacién no son extensibles a todos los supuestos de generacién distribuida,
ya que nuestro legislador ha distinguido dos esquemas normativos diversos
con finalidades particulares: (i) el régimen de los PMGD y PMG, en el cual el
elemento esencial es la finalidad de comercializacién de la energia y potencia
producidas, y; (i) el régimen de la generacion distribuida residencial —net bill-
ing-, el cual ha sido previsto solo con fines esenciales de autoconsumo y no
de comercializacion —si bien esta Ultima igualmente se permite aunque con
caracter residual-. En efecto, durante la tramitacion de la Ley N° 20.571 de
2012 se dejo constancia de lo sefialado por el entonces Ministro de Energia,
en cuanto a que la generacioén distribuida residencial “(...) no es un negocio,
sino que la idea es solo permitir la autogeneracién con la red de distribu-
cion..."", criterio reiterado ademas por la CGR en su dictamen N° 40.160,
de 2017.

A continuacién, se ofrece un anélisis de la regulacién vigente de los
PMGD, su evolucioén a la luz de las interpretaciones administrativas de la Su-
perintendencia de Electricidad y Combustibles (“SEC") y una visién prospec-
tiva de dicha regulacién.

> Sobre la naturaleza juridica de la electricidad, vid. en nuestra doctrina: PiLon 1904 passim;
Craro 1979, 100-101; Ovivares 2014, 37-38. Asimismo, en Comparia General de Electricidad
Industrial con I. Municipalidad de Chillan (1920), la Corte de Apelaciones de Talca sostuvo que
“(...) considerada la electricidad, no en el estado latente en que se encuentra en la naturaleza,
sino como el producto industrial de una empresa de alumbrado, o sea como el resultado de los
esfuerzos o el trabajo del hombre para desarrollarla y transformarla en energia utilizable, ella no
puede menos de ser tenida como una cosa mueble susceptible de ser apropiada y transferida”...
[las cursivas son nuestras]. En Argentina, el art. 2 de la Ley N° 15.336 sobre Energia Eléctrica,
de 1960, sefiala que “(...) la energia eléctrica, cualquiera que sea su fuente y las personas de
caracter publico o privado a quienes pertenezca, se consideraré una cosa juridica susceptible de
comercio por los medios y formas que autorizan los cédigos y leyes comunes en cuanto no se
opongan a la presente...”.

¢ En este sentido, vid. WELLINGHOFF y WEIssMan 2015, 309-310.

7 Historia de la Ley N° 20.571, 8.
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Il.  Elementos determinantes de la calidad de PMGD

1. Excedentes de potencia

La caracteristica de tamafio inherente a los PMGD a que hemos aludido se
encuentra doblemente recogida por nuestra legislacion: en el art. 72°-2 de
la LGSE, en el que, tras la modificacion efectuada por la Ley N° 20.936, se
incluyé la expresa mencién a los “pequefios medios de generacién distri-
buida”; y por referencia a determinada cantidad méaxima de excedentes de
potencia disponibles para poder ser considerado como PMGD, establecida
en el art. 149° de la LGSE, ya referido. A partir de ello, el D.S. N° 244/2005
define los PMGD como todos aquellos medios de generacién con exceden-
tes de potencia menores o iguales a 9 MW (9.000 kW), conectados a insta-
laciones de una empresa concesionaria de distribucion, o a instalaciones de
una empresa concesionaria de distribucién, o a instalaciones de una empresa
que posea lineas de distribucion de energia eléctrica que utilicen bienes na-
cionales de uso publico™.

Como se adelantd, el limite de 9 MW para ser considerado como PMGD
(y PMG) se establecié considerando el limite originalmente previsto en nues-
tro ordenamiento para integrar los CDEC y, por ende, para poder comprar y
vender energia en el mercado spot. En efecto, el art. 1 del D.S. N° 6/1985,
primer reglamento de los CDEC, sefialaba que él regulaba la coordinacién a
que debia someterse la operacién de centrales generadoras y lineas de trans-
porte pertenecientes a distintos propietarios que funcionaren interconecta-
dos entre si y que cumplieran simultdneamente las siguientes condiciones:
(i) operar en sistemas eléctricos de tamafio superior a 100.000 kilowatt en
capacidad instalada de generacion, en los cuales se generara més de un 10%
de electricidad destinada al servicio publico de distribucion; y (ii) pertenecer
a alguna de las siguientes entidades: (a) empresas eléctricas (definidas como
empresas cuyo giro principal fuera la comercializacion de energia eléctrica)
cuya capacidad instalada de generacién fuera superior al 2% de la capacidad
instalada total que el sistema eléctrico tenfa a la fecha de constituirse el res-
pectivo CDEC; o (b) autoproductores (definidos como entidades cuyo giro
principal era distinto de la comercializacién de energia eléctrica) cuya capa-
cidad instalada de generacién en condiciones normales fuera superior a la
suma de su demanda maxima anual y de un 2% de la capacidad total que el
sistema eléctrico tenfa a la fecha de constituirse el mencionado CDEC. Pos-
teriormente, el D.S. N° 327/1997 dispuso la posibilidad de que las empresas
eléctricas con capacidad instalada de generacién superior a 9 MW optaren
por incorporarse al CDEC (art. 169), pero, como se puede apreciar, se trataba
solo de una posibilidad que dejaba fuera precisamente a las pequefas ge-
neradoras con capacidad inferior a 9 MW. Este esquema se mantuvo bajo la

8 Y, asimismo, define los PMG como aquellos medios de generacién cuyos excedentes de po-
tencia suministrable al sistema son menores o iguales a 9 MW, conectados a instalaciones per-
tenecientes a un sistema troncal, de subtransmisién o adicional, actualmente, sistema nacional,
zonal y dedicado.
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vigencia del D.S. N° 291/2007, si bien con una operatoria inversa, dado que
en ¢él tales empresas no debian informar al CDEC su deseo de formar parte
de él, sino que su intencién de no integrar el mismo al momento de interco-
nectarse (vid. el art. 18 del D.S. N° 291/2007).

Ahora bien, cabe precisar que, en rigor técnico, el limite establecido
en el art. 149 de la LGSE no es equivalente al dispuesto originalmente para
integrar los CDEC, ya que mientras el primero se refiere a excedentes de po-
tencia suministrables, el segundo se referia a capacidad instalada. Si bien no
consta en la historia de la Ley Corta |, lo cierto es que la idea original detras
del limite de potencia (y no de capacidad instalada) era permitir a los medios
de cogeneracién poder vender en el mercado spot los excedentes de capaci-
dad no utilizados en sus procesos.

Aclarado lo anterior, es importante diferenciar los supuestos de PMGD
de aquellos incorporados por la Ley N° 20.571, que incluyé un régimen es-
pecial para la generacién distribuida de carécter residencial bajo el esquema
denominado net billing (arts. 149 bis y siguientes), y que actualmente abar-
ca los sistemas domiciliarios de generacién hasta 300 kW. Asi, en nuestro
ordenamiento juridico la generacién distribuida posee un doble régimen:
el de net billing hasta los 300 kW, y el de los PMGD entre los 100 kW vy los
9.000 kW.

2. Unidad de propiedad de medios de generacion

Junto a los volimenes de excedentes de potencia, el D.S. N° 244/2005 esta-
blece el criterio de la unidad de propiedad como determinante de la aplica-
cion del régimen que él contiene.

Seguln su art. 1, el D.S. N°® 244/2005 se aplica a las “empresas que po-
sean medios de generacién” conectados y sincronizados a un sistema eléc-
trico cuya capacidad instalada de generacion sea superior a 200 MW, y que
se encuentren en alguna de las categorias que dicha norma sefala, entre
las cuales se encuentran los PMGD. La letra a) del citado articulo define los
PMGD como “aquellos medios de generaciéon” cuyos excedentes de poten-
cia sean menores o iguales a 9.000 kilowatts, conectados a instalaciones de
una empresa concesionaria de distribucion, o a instalaciones de una empresa
que posea lineas de distribucién de energia eléctrica que utilicen bienes na-
cionales de uso publico. A su vez, el art. 6 letra a) del mismo texto normativo
define "medio de generacién” como el conjunto de unidades de generacion
pertenecientes a un mismo propietario que se conectan al sistema eléctri-
co a través de un mismo punto de conexién y la letra b) define “unidad de
generacion” como el equipo generador eléctrico que posee dispositivos de
accionamiento o conversién de energia propios, sin elementos en comun con
otros equipos generadores, entendiéndose que existen elementos en comun
cuando una falla de algin elemento de una unidad generadora implica la
salida de servicio de otra unidad. Asimismo, la letra d) del citado art. 6 defi-
ne “punto de conexién” como el punto de las instalaciones de transporte o
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distribucion de energia eléctrica en la que se conecta uno o mas medios de
generacién a un sistema interconectado.

Al tenor de las normas citadas es claro que, para ser considerado
PMGD, se requiere el cumplimiento de los siguientes requisitos:

a) existencia de una empresa, lo cual, por tanto, excluye del dmbito de
aplicacion de la regulacion de PMGD a las personas naturales o juridicas que
carezcan de tal caracter empresarial (fin de lucro)’;

b) que dicha empresa sea duefia de un conjunto de unidades de gene-
racion;

c) que dichas unidades se conecten al sistema a través de un mismo
punto de conexion; y,

d) que dichas unidades de generacion tengan excedentes de potencia
menores o iguales a 9 MW.

Lo anterior ha sido tratado por la SEC en diversas oportunidades. Por
medio de su Oficio N° 3537, de 27 de abril de 2011, dicho organismo se pro-
nuncié sobre la posibilidad de que dos PMGD evacuaran su energia a través
de una misma linea de media tension. Al respecto, sefialé que de acuerdo
con las definiciones entregadas por el D.S. N° 244/2005, “(...) son condicio-
nes ineludibles para calificar a un conjunto de unidades de generacién como
PMGD, que tal conjunto pertenezca a un mismo propietario y que se conecte
al sistema eléctrico a través de un mismo punto de conexién...”. Por ese mo-
tivo, la SEC concluyé que “(...) una linea de media tensién privada no puede
evacuar los excedentes de un conjunto de unidades de generacién pertene-
cientes a més de un propietario, que se conectan al sistema eléctrico a través
de un mismo punto de conexién...”.

Posteriormente, por Oficio N° 13036, de 26 de noviembre de 2014, la
SEC se pronuncié en relacién a si existia algun inconveniente legal o técnico
para materializar un escenario de evacuacién simultdnea de energia de una
planta a través de dos PMGD. Al respecto sostuvo que no es posible que un
PMGD evacue simultaneamente energia a través de otro alimentador distinto
a aquél ya utilizado, ya que “(...) de las definiciones indicadas anteriormente
un PMGD debe inyectar su energia en un Unico punto del SD...". Por tanto
—concluye la SEC-, el otro PMGD podra conectarse a la red de distribucién,
pero “(...) como una Central totalmente independiente del PMGD [...], para
lo cual, el propietario deberd tomar las medidas que permitan separar las ins-
talaciones de uno y otro PMGD...".

Luego, por medio de Resolucion Exenta N° 6672, de 14 de enero
de 2015, la SEC resolvié que, considerando las disposiciones del D.S. N°
244/2005, los proyectos Chanleufu (de 5,6 MW) y Chanleufu (de 2,75 MW) no

' Cabe dudar de la legalidad de esta prevision reglamentaria, al tratarse de una limitacién que
carece de fundamento en la LGSE.
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se ajustaban a las definiciones del art. 6 del citado reglamento, ya que tales
proyectos constituian un solo medio de generacién compuesto por dos uni-
dades de generacién con elementos en comun, que inyectaban sus exceden-
tes de potencia a dos puntos de conexién diferentes.

Finalmente -si bien en un caso de PMG-, por medio de Oficio
N° 07155, de 16 de abril de 2018, la SEC resolvié que un “Cluster solar” inte-
grado por 11 PMG de 9 MWac cada uno tiene derecho al precio estabilizado,
ya que cada medio de generacién es independiente del resto, inyecta una
potencia menor a 9 MW vy la falla de uno de ellos no provoca la falla ni afecta
la operacién de los otros.

Ahora bien, la aplicacién e interpretacion estricta de la norma ha ge-
nerado una distorsién en el mecanismo, al permitir la division de proyectos
(fraccionamiento) dificilmente calificables como “pequefios” para acceder
a los beneficios inherentes al precio estabilizado. En efecto, el mero tenor
literal de la normativa reglamentaria aplicable permite que los desarrolla-
dores de proyectos configuren los mismos de manera tal que pueda darse
cumplimiento a lo establecido en las exigencias del D.S. N° 244/2005. Sin
embargo, una interpretacién adecuada de la normativa aplicable exige con-
siderar no solo el tenor literal del reglamento, sino que ademas debe abarcar
el espiritu de la legislacién, a fin de clarificar los espacios oscuros existentes.
En dicho contexto, cabe recordar que, como se indicd, los fundamentos de la
regulacién especial de los PMGD se relacionan con proyectos pequefios que
encuentran dificultades para vender su produccién. De hecho, el art. 72-2
de la LGSE, tras la modificacion realizada por la Ley N° 20.936, al referirse a
los medios de generacién a que alude su art. 149, consagra expresamente
la idea de que se ha de tratar de “pequefios” medios de generacién. Es tal
aspecto el que justifica el régimen especial de los referidos medios de gene-
racion, y el que, por ende, fundamenta el mecanismo excepcional de estabili-
zacion de precios previsto a nivel reglamentario.

3. Caracter objetivo de la calidad de PMGD

Por ultimo, cabe precisar que el Panel de Expertos ha aclarado, precisamente
en el Dictamen N° 2/2007, que la consideracién como PMGD no depende de
una decisién del coordinador del sistema —ex CDECs- ni de otra autoridad,
ya que son la ley y el reglamento los que, por si mismos, han procedido a
efectuar una clasificaciéon de los diversos medios de generacién a partir de
elementos objetivos?. Dicha clasificacion reglamentaria debe ser aplicada
efectuando una constatacion de los hechos por el coordinador del sistema
sin que medie necesariamente un pronunciamiento especial de alguna enti-
dad premunida de atribuciones.

20 Dictamen N° 2/2007, 35.
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Ill.  Régimen de conexidn

1. Derecho/deber de conexion

La regla general en esta materia viene establecida por el art. 149 inc. 5° de
la LGSE, complementado por el art. 7 del Reglamento. Segun dichas dispo-
siciones, las empresas distribuidoras tienen el deber de permitir a los PMGD
conectarse a sus instalaciones cuando puedan acceder a estas mediante
lineas propias o de terceros, debiendo en todo caso ejecutarse los estudios
que sean necesarios para dar cumplimiento a las exigencias de seguridad
y calidad de servicio vigentes contenidas en el reglamento y en la “Norma
Técnica de Conexién y Operacion” (“NTCO")?', los cuales pueden realizarse
por la propia distribuidora o por el interesado con la aprobacion de aquélla,
en todo caso, con cargo al interesado. Asi, la LGSE otorga a los PMGD un
derecho subjetivo a conectarse a las lineas de distribucién, de acuerdo con
las exigencias dispuestas a tal fin por la propia ley y el reglamento y norma
técnica respectiva®.

Correlativamente, el art. 11 del D.S. N° 244/2005, sefiala que las em-
presas distribuidoras garantizan a los PMGD el acceso a su red, con la misma
calidad de servicio aplicable a los clientes finales sometidos a regulacién de
precios, o la que se hubiere pactado en los contratos de suministro suscrito
por empresas que posean lineas de distribucion de energia eléctrica que uti-
licen bienes nacionales de uso publico, segun corresponda, en la medida que
la operacion del PMGD se mantenga dentro de los limites establecidos en la
NTCO respectiva. Asimismo, y con el afén de permitir la materializacién del
derecho a la conexion, el art. 14 aflade que las distribuidoras no pueden im-
poner a los propietarios de PMGD condiciones técnicas de conexion u opera-
cion diferentes a las dispuestas en la ley y en las normas técnicas que dicte la
CNE de acuerdo con el art. 3 del D.S. N° 244/2005.

De las disposiciones citadas cabe desprender que la conexién es un
procedimiento que ha de sustanciarse Unica y exclusivamente entre el PMGD

2" La NTCO regula el desarrollo del proyecto de ingenieria de conexién, los estandares técnicos
de calidad de suministro y establece un protocolo de pruebas requerido previo a la conexién al
sistema de distribucion, entregando los formularios necesarios para las distintas fases de desa-
rrollo del proyecto de conexion. Al respecto, vid. LEon 2014, 64.

2 Asi se ha reconocido en CGE Distribucién S.A. con Superintendencia de Electricidad y Com-
bustibles (2008) por la Corte de Apelaciones de Santiago, al resolver que “(...) en efecto, los ex-
cedentes de energia eléctrica que produce la empresa Chilena de Gas Natural S.A. en su Planta
de Cogeneracién y que son incorporados a la Subtransmision en la Subestacién Panamericana
deben ser de cargo de la recurrente, esto es, de la empresa C.G.E. Distribucién S.A., en razén
de que conforme lo preceptia el art. 149 del mencionado D.F.L. N° 4/20.018, los pequefios
medios de generacién y de distribucién, como lo es la planta de cogeneracién de propiedad de
la Empresa Chilena de Gas Natural S.A., tienen el derecho de conectarse a las instalaciones de
distribucién, como lo es en este caso la situacion de C.G.E. Distribucion S.A., para ingresar al
sistema eléctrico los excedentes de potencia que no superen los 9.000 kilowatts; méas adn, tal
precepto dispone que, las obras para permitir la inyeccién de excedentes son de cargo de los
propietarios de los medios de distribucion”... [las cursivas son nuestras].
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respectivo y el concesionario de distribucion, no siendo procedente exigir la
participacion de terceros en el mismo?.

En cuanto a quién ha de ejecutar las obras, el art. 8 del D.S. N° 244/2005
establece que las obras adicionales que sean necesarias para permitir la in-
yeccion de los excedentes de potencia de los PMGD deberan ser ejecutadas
por las empresas distribuidoras correspondientes, si bien sus costos seran de
cargo de los propietarios de los PMGD. A su vez, el art. 22 sefiala que los em-
palmes necesarios para la conexion a las instalaciones de la empresa distribui-
dora de un PMGD seran de propiedad de este, quien deberéd hacerse cargo
de los costos asociados a su construccion y mantencién. Dichos empalmes
deben ser construidos en conformidad con la NTCO y su construccién puede
efectuarse indistintamente por la distribuidora o por el propietario del PMGD
respectivo. Sin perjuicio de lo anterior, las maniobras de conexién del PMGD a
la red solo pueden ser efectuadas por la distribuidora.

2. Informacién necesaria

Para permitir la conexién, el reglamento, en su art. 9, establece que las em-
presas distribuidoras deberan entregar toda la informacién técnica de sus ins-
talaciones para el adecuado disefio y evaluacion de la conexiéon de un PMGD
que les sea solicitada por empresas y particulares interesados para efectos
del desarrollo de ese tipo de proyectos de generacion. Del mismo modo, los
interesados deberan entregar la informacién técnica que les sea solicitada
por la respectiva empresa distribuidora.

La solicitud y entrega de informacién ha de realizarse de acuerdo con
los formatos estandares de solicitud y de entrega de informacién dispuestos
en la NTCO, a fin de facilitar la entrega integra y oportuna de esta, de acuer-
do con las atribuciones con que cuenta la CNE en el art. 72°-19 de la LGSE
(ex art. 150 inc. 2°) para establecer por norma técnica las exigencias de segu-
ridad y calidad de servicio para cada sistema.

% Asi lo ha resuelto la SEC por medio de su Oficio N° 5586, de 29 de abril de 2015, al sefia-
lar que “(...) para la ejecucion de su proyecto, un PMGD debe coordinar sus acciones con la
empresa distribuidora, lo que quiere decir que no es posible condicionar su conexién a una
coordinacién que este PMGD deba realizar de manera previa con una empresa transmisora, para
entre otras cosas analizar los impactos en las redes de transmision. Lo anterior, se fundamenta
en lo establecido en el inciso sexto del art. 149° del DFL N° 4/20.018, del 2006, Ley General de
Servicios Eléctricos, que establece un derecho para los PMGD, cuya obligacién correlativa recae
en las empresas concesionarias de servicio publico de distribucién de electricidad, que consiste
en «permitir la conexién a sus instalaciones de distribucion correspondientes de los medios de
generacién cuyos excedentes de potencia suministrables al sistema eléctrico no superen los
9.000 kilowatts, sin perjuicio del cumplimiento de las exigencias de seguridad y calidad de ser-
vicio vigentes [...] La misma idea sefialada anteriormente se desprende de los arts. 10 al 14 del
Reglamento de los PMG y MGNC, en la medida que estos indican obligaciones y derechos tanto
por parte del PMGD como de la distribuidora, para la conexién y operacién de esos medios de
generacién a las instalaciones de propiedad de esta Ultima. En ellos no se establece relacién
ni obligacién alguna con las instalaciones de subtransmisién para el PMGD" ... [las cursivas son
nuestras).
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Junto a ello, el art. 24 del reglamento dispone que antes del 15 de di-
ciembre de cada afio el propietario u operador de un PMGD debe informar
a la empresa distribuidora: (i) el plan de mantenimiento del respectivo PMGD
para el siguiente afio calendario, y; (i) la ejecucién de cualquier obra de re-
paracién o modificacién de las instalaciones y/o equipamientos que permiten
su conexioén a la red de distribucion.

3.  Procedimiento de conexion

El procedimiento de conexién se encuentra establecido en los arts. 15y
siguientes del D.S. N° 244/2005 y se estructura a partir de las siguientes eta-
pas: (i) de comunicacién e informacién con la empresa distribuidora; (i) de
realizacion de estudios de conexién, de proceder; (i) de conexién, pruebas y
puesta en servicio; y (iv) de operacién. Es interesante destacar que la SEC ha
calificado el procedimiento de conexién como uno de caracter reglado?, lo
que implica la imposibilidad de alterar sus diversas etapas.

El detalle del procedimiento es el siguiente:

a) Los interesados en conectar o modificar un PMGD conectado deben
comunicar su intencién a la distribuidora —con copia a la SEC dentro de un
plazo de 3 dias desde su envio, adjuntando la siguiente informacioén: (a) ca-
racteristicas principales del PMGD, incluyendo vida util y punto de conexién
o caracteristicas principales de la modificacién; (b) identificacion del intere-
sado y; (c) solicitud de informacién de las instalaciones de la distribuidora
relevantes para el disefio, conexiéon y operaciéon del PMGD, o para la modifi-
cacion solicitada, de acuerdo con las caracteristicas especificas respecto de la
informacion que se solicite, formatos de informacién y antecedentes minimos
que deberan ser aportados por la distribuidora dispuestos en la NTCO.

b) Dentro de los 5 dias siguientes, la distribuidora debe informar de la
solicitud a todos los interesados en conectar o en modificar las condiciones
previamente establecidas, ubicados en la zona adyacente al punto de cone-
xién del PMGD, que hubieren efectuado esa misma comunicacién durante
los Ultimos 24 meses, o con anterioridad a dicho plazo, pero cuyos Informes
de Criterios de Conexién (“ICC") se encuentren vigentes?.

c) La distribuidora debe responder las solicitudes de informacién en un
plazo méaximo de 15 dias desde su recepcioén, incluyendo todos los antece-
dentes solicitados?, debiendo adjuntar: (a) copia del borrador de contrato de
conexion y operacién o de la modificacion de contrato de conexién y ope-

2 Vid. el Oficio N° 24042, de 1 de junio de 2018.

% El ICC se define por el art. 6 letra n) del reglamento como el informe emitido por la distri-
buidora para dar cumplimiento a las exigencias de seguridad y calidad de servicio vigentes y
permitir la conexion y operacion del PMGD o la modificacién de las condiciones previamente
establecidas para la conexion y/u operacién de uno ya existente.

% La NTCO debe establecer los antecedentes minimos que deberan ser aportados por la em-
presa distribuidora, incluyendo el detalle y origen de las previsiones de inyeccién y retiro desde
las instalaciones afectadas.
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racion; (b) nédmina de los interesados existentes en conectar o en modificar
sus condiciones establecidas, asi como de los PMGD ya operando en la zona
adyacente al punto de conexién de la solicitud, incluyendo sus puntos de
conexién y caracteristicas principales, y; (c) listado de los Estudios Técnicos
("ET") que se deberan realizar para elaborar el ICC conforme a lo establecido
en la norma técnica?.

d) Previo a la conexién o modificacion, el interesado debe presentar a
la distribuidora una Solicitud de Conexién a la Red (“SCR")® y un cronogra-
ma de la ejecuciéon del proyecto, ambos de acuerdo a lo especificado en la
NTCO, y sefalar, si lo estima pertinente, una propuesta de etapas para la
realizacion de los ET. Copias de la SCR y del cronograma deben enviarse por
la distribuidora a la SEC y al Coordinador —ex CDEC- dentro de los 3 dias si-
guientes a su presentacion.

Dicha disposicién es relevante ya que sienta un principio de prioridad
en el tiempo (prior tempore, potior iure) de las SCR presentadas, al estable-
cer que las SCR asociadas a un mismo alimentador de distribucién deben
ser resueltas en funcién de la hora y fecha de presentacion de las mismas. Es
precisamente este derecho el que ha generado algunas dificultades, al surgir
ciertas solicitudes especulativas que solo tienen por objeto asegurar una po-
sicién en la conexién. En efecto, en la praxis se han constatado variados ca-
sos de solicitantes que presentan un elevado nimero de SCR, con el solo fin
de obtener una posicién en el orden de conexién y eventualmente ofrecerla
en venta.

% Los ET son los siguientes: (i) estudio de flujos de potencia; (i) estudio de cortocircuitos; y (iii)
estudio de coordinacién de protecciones (vid. el art. 34 bis del D.S. N° 244/2005, en relacién con
los arts. 2-18 y ss. de la NTCO). Afade el art. 16 letra c) del D.S. N° 244/2005, que el listado de
los ET debe incluir el costo detallado de cada uno de ellos, el tiempo de ejecucién de estos y la
modalidad de pago por el interesado. Por su parte, el art. 17 del reglamento sefiala que los ET
dependeran del impacto que la conexién o modificacion pueda causar en la red de la distribui-
dora y se realizardn considerando las caracteristicas del PMGD y del punto de conexién. Afade
que los ET sefialados pueden realizarse en una o mas etapas, segun lo acuerden las partes, y se
realizaran una vez que el interesado hubiese manifestado su conformidad con la realizacién de los
mismos, con sus etapas, plazos y con el costo de estos. Dicha conformidad deberd manifestarse
dentro del plazo de 5 dias contado desde la entrega de la informacién por parte de la distribui-
dora, de acuerdo a lo sefialado en el art. 16 quater. Dentro del mismo plazo, el interesado podra
comunicar a la empresa distribuidora su intencién de realizar los ET por cuenta propia. Al concluir
cada etapa, la distribuidora comunicara al interesado los resultados de los ET, las eventuales
obras adicionales a ejecutar y el costo aproximado de estas. Dentro de los 20 dias siguientes a
dicha comunicacion, el interesado debera ratificar o no a la distribuidora su interés de continuar
con la realizacién de los estudios de la etapa siguiente, si correspondiere, o con la ejecucion de
las obras adicionales. En caso que el interesado no manifestare su conformidad, debera presentar
una nueva SCR. En el evento que el interesado opte por realizar los ET por cuenta propia, debera
acordar con la distribuidora las etapas y plazos para su realizacién y revisiéon. Sin perjuicio de lo
anterior, la distribuidora podré realizar observaciones a los estudios por una sola vez. En todo
caso, la totalidad de los plazos sefialados, acordados por el interesado y la empresa distribuidora,
no podré ser superior al plazo establecido para la emision del ICC, esto es, 4 meses.

% Definida por el art. 6 letra m) del D.S. N° 244/2005 como la solicitud presentada a la empresa
distribuidora por el interesado en conectarse o en modificar las condiciones previamente esta-
blecidas para la conexién y/u operacién de un PMGD.
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e) En un plazo maximo de 10 dias contado desde la recepcion de la
SCR, la distribuidora debe comunicar dicha solicitud a quienes se sefialan en
la letra b) precedente.

f) Dentro de los mismos 10 dias, la distribuidora podra pedir al interesa-
do, por Unica vez, que complemente su SCR, debiendo este responder en un
plazo no superior a 15 dias, presentando una nueva SCR en caso de que no
responda dentro de dicho plazo. En todo caso, el reglamento se encarga de
aclarar, con el fin de evitar retrasos en el procedimiento de conexion, que las
distribuidoras no pueden solicitar antecedentes adicionales a los estableci-
dos en el D.S. N° 244/2005 y demas normativa vigente aplicable.

g) Dentro de los 20 dias siguientes a la presentacion de la SCR o de la
informacién complementaria o a lo resuelto por la SEC ex art. 70 letra j) del
D.S. N° 244/2005%, la distribuidora debe informar al interesado si cumple
con lo establecido en los arts.34 bis y 34 ter del reglamento (esto es, que no
producen impactos significativos, de acuerdo con las metodologias estableci-
das en la NTCO). En el evento que los PMGD cumplan con lo establecido en
los citados articulos, se entenderd que estos no producen un impacto signifi-
cativo en la red de la distribuidora y que no requieren de obras adicionales ni
la realizacion de ET. La distribuidora deberd emitir el ICC y enviarlo al intere-
sado, con copia a la SEC.

h) En caso de que no cumplan con lo establecido en los arts. 34 bis y 34
ter, se entendera que los PMGD si producen un impacto significativo en la red
y, por lo tanto, deberén realizarse los ET para determinar la necesidad de eje-
cutar obras adicionales y los costos de conexidn, si estos fueren procedentes.

i) Dentro del plazo méximo de 4 meses contado desde la presentacion
de la SCR, la distribuidora debe emitir el ICC, suspendiéndose dicho plazo:
(a) por el lapso de tiempo que medie entre la recepcién de la solicitud de
complementacién y la presentacion de la informacién complementaria reali-
zada por el interesado, y; (b) por el lapso que medie entre la presentacién de
un reclamo ex art. 70 letra ) del reglamento y la notificacién de su resolucién
por parte de la SEC. EI ICC debe contener un informe de costos de conexién
de acuerdo con lo dispuesto en el art. 32 del reglamento, si correspondiere,
y deberéd ser enviado al interesado con copia a la SEC.

2 Los arts. 70 y ss. del D.S. N° 244/2005 contemplan un procedimiento especial de reclamo
ante la SEC por controversias originadas por la aplicaciéon de dicho reglamento, adicional a la
facultad general de resolucién de reclamos que dicha superintendencia posee ex art. 3 N° 17 de
la Ley N° 18.410. El reclamo especial ante la SEC debe presentarse por el interesado dentro del
plazo de un mes desde que se produzca el desacuerdo entre el propietario de un PMGD vy la dis-
tribuidora, mediante informe fundado, adjuntando los antecedentes que correspondan. Dentro
del plazo de quince dias contado desde la presentacion del reclamo, la SEC puede declararlo
inadmisible si constata el incumplimiento de alguno de los requisitos sefialados previamente.
Declarada la admisibilidad del reclamo, la SEC resolvera en el plazo de sesenta dias contado
desde la referida declaracién de admisibilidad.
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j) Dentro de los 10 dias siguientes al envio del ICC, su emisién debe
ser informada por la distribuidora a las personas sefialadas en la letra b) pre-
cedente, incorporando la informacién, elementos técnicos y antecedentes
actualizados que disponga la distribuidora, debiendo asimismo enviar dicha
comunicacion a la empresa propietaria de las instalaciones de transmisién a
la cual se referencian las inyecciones del PMGD.

k) En cuanto a la vigencia del ICC, el reglamento establece las siguien-
tes disposiciones:

i) EI ICC posee una vigencia de 9 meses, desde la comunicacién enviada
al interesado, prorrogable por una sola vez hasta por 18 meses, siempre que
antes del vencimiento del plazo el interesado presente a la distribuidora un
informe que acredite el estado de avance de las obras del proyecto e indique
las razones que justifican la solicitud de prérroga. Los referidos plazos se han
erigido como otra de las dificultades del procedimiento de conexién, por
cuanto los mismos se consideran muy estrechos para poder conjugar la cons-
truccion de las instalaciones con los demas permisos sectoriales requeridos.
Y, asimismo, ya que, pese a que el reglamento contempla la posibilidad de
una prérroga, ello requiere de un acto de autoridad que implica un grado de
incerteza en cuanto a su otorgamiento.

Al respecto cabe destacar que la SEC ha resuelto que el plazo prorroga-
do no puede ser objeto de nueva prérroga, de forma que no es factible que
un PMGD se conecte a las instalaciones de la distribuidora una vez vencido el
plazo de vigencia de su ICC, a menos que acredite fehacientemente que la
falta de conexién se debié a causas no imputables al PMGD, que configuren
una causal de caso fortuito o fuerza mayor, o bien que se debié a incumpli-
mientos por parte de la empresa distribuidora, mediante el procedimiento de
solucién de controversias que establece el D.S. N° 244/2005%.

ii. Tratdndose de proyectos cuya fuente de energia primaria sea la solar
o la edlica, la vigencia del ICC seré prorrogable por una sola vez, hasta por 9
meses, siempre que antes del vencimiento del plazo el interesado presente
un informe que acredite el estado de avance de las obras e indique las razo-
nes que justifican la solicitud.

iii. En caso de controversia entre el interesado y la distribuidora respecto
de la prérroga de la vigencia del ICC, cualquiera de las partes podra recurrir
ala SEC.

iv. En todo caso, el ICC se entendera plenamente vigente durante el pe-
riodo de tiempo en el que la distribuidora se encuentre ejecutando las obras
adicionales necesarias para la conexién o modificacion, de forma que el re-
traso no serd imputable al PMGD, sin afectar la vigencia de su ICC*'.

30 Vid. el Oficio N° 4369, de 21 de marzo de 2017.
31 Vid. la Resoluciéon Exenta N° 17239, de 3 de febrero de 2017, de la SEC.
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v. Adicionalmente, es importante destacar que el ICC es un prerrequisito
para que las instalaciones de un PMGD puedan ser declaradas en construc-
cién, de acuerdo con el art. 72°-17 de la LGSE —tras su modificacién por la
Ley N° 20.936- en relacién con el art. 5 de la Resolucién Exenta N° 659, de
2016, de la CNE, que fij6 los plazos, requisitos y condiciones para declarar en
construccion las nuevas instalaciones de generaciéon y transmision®?, norma la
cual estd siendo reemplazada en el Reglamento de Coordinacién de la Ope-
raciéon, actualmente en trémite de toma de razén.

vi. Junto a ello, cabe destacar que la SEC ha resuelto que si bien la
normativa vigente no contempla un procedimiento especial para efectuar la
transferencia de un PMGD a otro propietario en forma posterior a la emisién
del ICC, nada impide que ello pueda ocurrir, por lo que corresponderéd que
los términos y condiciones para transferir el PMGD se acuerden entre las par-
tes, debiendo mantenerse las condiciones técnicas y presupuestos que per-
mitieron a la distribuidora aceptar la conexién en un principio®.

vii. Por Gltimo, la SEC ha resuelto que una vez emitido el ICC no es posi-
ble modificar el punto de conexién, salvo alteraciones menores que no afec-
ten sustancialmente la concrecion de otros proyectos®.

viii. En caso de disconformidad respecto del ICC o del Informe de Cos-
tos de Conexion, el interesado puede presentar una solicitud de correccién,
que incluya los antecedentes que fundamentan su disconformidad. Dicha so-
licitud debe ser remitida a la distribuidora y a la SEC en un plazo maximo de
20 dias contado desde la recepcién de los informes emitidos por la distribui-
dora. Esta deberd responder la solicitud de correcciones en un plazo méaximo
de 10 dias, con copia a la SEC dentro de 5 dias contados desde su despacho.

ix. De acuerdo con el art. 72°-17 de la LGSE, el PMGD solo podré iniciar
su puesta en servicio —etapa que comprende la interconexién, energizacion y
terminaciéon de pruebas- si ha sido declarado en construccién por la CNE y
cuenta con la respectiva autorizacién por parte del Coordinador para energi-
zar dichas instalaciones®.

x. Previo a la entrada en operacién de un PMGD, su propietario debe
informar a la SEC el cumplimiento de los requisitos establecidos en la NTCO,
de acuerdo con los procedimientos establecidos en esta.

Para la época de entrada en operacién, el propietario del PMGD vy la
distribuidora deberan haber suscrito un “Contrato de Conexién y Opera-
cién”, tipologia contractual particular para el ambito de los PMGD. El re-

32 Vid. en este sentido el Oficio N° 17119, de 6 de diciembre de 2016.

3 Vid. el Oficio N° 5781, de 29 de mayo de 2014.

34 Vid. el Oficio N° 24042, de 1 de junio de 2018.

% A este respecto, el D.S. N° 244/2005 establece que la interconexién del PMGD a un sistema
eléctrico deberd comunicarse conforme a lo dispuesto en el art. 13 del D.S. N° 291/2007 (regla-
mento de los CDEC, en desuso), y su puesta en servicio debe comunicarse a la SEC ex art. 123
de la LGSE, actualmente derogado.
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glamento lo define como aquel contrato suscrito entre el propietario de un
PMGD vy la empresa distribuidora propietaria de las instalaciones del punto
de conexién de dicho PMGD (art. 6 letra I) del D.S. N° 244/2005).

4. Costos de conexion

a) Componentes

El art. 149 de la LGSE dispuso que los costos correspondientes a las obras
adicionales que sean necesarias para permitir la inyeccién de los excedentes
de potencia seran de cargo de los propietarios de los medios de generacién,
conforme a las modalidades que establezca el reglamento. A partir de ello es
que la SEC ha resuelto que, a contrario sensu, queda excluido todo otro cos-
to que conceptualmente no corresponda a la distribucién de electricidad®.

Al respecto, el D.S. N° 244/2005 establece que, para el célculo de los
costos de las obras adicionales, esto es, los denominados, Costos de Cone-
Xxién, se consideraran:

i. Los costos adicionales en las zonas adyacentes a los puntos de inyec-
cién (CAAPC), definidos como los costos de las obras adicionales en la red
de distribuciéon en las zonas adyacentes al punto de conexién de un PMGD,
necesarias para permitir la inyeccién de los excedentes de potencia de un
PMGD en dicha red (art. 6 letra g) del D.S. N° 244/2005), y;

ii. Los ahorros de costos en el resto de la red de distribucion producto
de la operacién de los PMGD (AC).

La relacién de ambos elementos es fundamental para determinar la pro-
cedencia o no de cobros por conexion por parte de la distribuidora al PMGD.
El reglamento (arts. 31 y 32) sefiala que la distribuidora puede acreditar que
los CAAPC de un PMGD vy los costos por operacion del PMGD correspon-
diente, son mayores a los ahorros asociados a la operacion de este, mediante
el informe de costos de conexién. En caso contrario, los costos de conexion
seran improcedentes y, de haberse verificado el cobro de ellos, la distribuido-
ra deberd efectuar su devolucion.

b)  Relacién con el VNR

Es importante destacar que el art. 149 de la LGSE indica que el valor de las
instalaciones adicionales no se considera como parte del VNR de la distribui-
dora correspondiente®. Asi, los referidos costos adicionales no son traspasa-

3¢ Vid. el Oficio N° 5586, de 29 de abril de 2015. Asimismo, vid. las Resoluciones Exentas
N° 1312/2007 y N° 113/2008, ambas de la SEC, en las cuales el organismo fiscalizador sostuvo
que los costos de las mejoras y adecuaciones de infraestructura de subtransmisién en una subes-
tacion para inyectar los excedentes de una instalacion de cogeneracion, en caso de ser necesa-
rias, no debfan ser asumidos por el propietario del PMGD.

3 El art. 193 de la LGSE sefala que se entiende por VNR de las instalaciones de distribucién de
una empresa concesionaria, el costo de renovar todas las obras, instalaciones y bienes fisicos des-
tinados a dar el servicio de distribucién, en las respectivas concesiones, incluyendo los intereses
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dos a los consumidores finales por la via de integrar la tarifa de distribucion,
dado que ellos han sido asumidos directamente por el interesado.

c¢)  Determinacion: el informe de costos de conexion

En cuanto a la determinacion de los costos de conexién, los arts.6 letra f) y
30 del D.S. N° 244/2005 sefalan que los mismos resultan de la sumatoria en-
tre los costos de las obras adicionales en la red de distribucion en las zonas
adyacentes al punto de conexién de un PMGD vy los ahorros o costos por la
operacion del PMGD asociados a la inyecciéon de sus excedentes de potencia
en la red de una empresa distribuidora.

Los costos se determinan mediante el denominado “Informe de Costos
de Conexién”, respecto del cual el art. 32 del D.S. N° 244/2005 establece
lo siguiente:

i. Debe contener un estudio del impacto del PMGD en las redes de
la distribuidora.

ii. Para determinar el costo de conexién, la distribuidora debe calcu-
lar el impacto de las inyecciones provenientes del PMGD, por medio de la
estimacion del valor presente®® del costo de inversion (a su Valor Nuevo de
Reemplazo —VNR-), operacién y mantenimiento de sus instalaciones de distri-
bucién: (a) sin considerar el PMGD que solicita la conexién o la modificacion,
lo que se denomina “costo de red sin PMGD", y; (b) considerando la existen-
cia del referido PMGD, en ambos casos para un periodo de tiempo igual a la
vida util del PMGD, e incorporando el crecimiento esperado de la demanda
y las inversiones necesarias para dar cumplimiento a las exigencias de la nor-
mativa técnica vigente, y en el caso de (b) considerando la conexién y opera-
cién del PMGD conforme los estdndares indicados en el art. 9 del reglamento
y el perfil de generacién del PMGD.

iii. En los andlisis indicados, la distribuidora debe considerar no solo los
PMGD actualmente conectados a su red, sino que asimismo aquellos que
cuenten con un ICC vigente.

iv. La valorizacion de las inversiones debera basarse en los valores de
componentes, costos de montaje asociados y recargos establecidos en el
VNR de las instalaciones de distribucién fijado por la SEC o el Panel de Ex-
pertos, segun corresponda. En caso de que los componentes considerados

intercalarios, los derechos, los gastos y las indemnizaciones pagadas para el establecimiento de las
servidumbres utilizadas, los bienes intangibles y el capital de explotacion. A su vez, el art. 195 se-
fiala que el VNR se calcularéd cada cuatro afios, en el afio anterior al cual corresponda efectuar una
fijacion de férmulas tarifarias. Para tal efecto, antes del treinta de junio del afio respectivo, el con-
cesionario comunicaréd a la SEC el VNR correspondiente a las instalaciones de distribuciéon de su
concesion, acompafiado de un informe auditado. La SEC fijara el VNR, para lo cual podréd aceptar
o modificar el valor comunicado por la empresa, en el plazo de tres meses. De no existir acuerdo
entre el concesionario y la SEC, el VNR sera determinado por el panel de expertos.

% Debiendo ocuparse la tasa de descuento indicada en el art. 182 de la LGSE, segun indica el
mismo art. 32 del reglamento.
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no se encuentren fijados en el VNR, las partes deberan acordar el valor del
mismo, homologéndolo a otro componente de similares caracteristicas es-
tablecido en el VNR, correspondiendo a la SEC dirimir las discrepancias que
surjan entre las partes.

v. Para los efectos de estos célculos, la distribuidora debe regirse tanto
por los supuestos y metodologias utilizadas para el célculo de la demanda
de planificacion con motivo de la fijacion de precios de nudo de corto plazo
vigente, como por el consumo registrado por los clientes conectados a dicho
alimentador durante, a lo menos, los dltimos 5 afios, debiendo explicitarse en
el informe la metodologia utilizada para estimar la demanda de energia y los
antecedentes que sustentan el célculo realizado, incluyendo el consumo his-
térico registrado en el alimentador donde se conectara el PMGD.

vi. Para valorizar los costos y ahorros anuales de operacién por concepto
de pérdidas de energia y compras de potencia asociadas a la operacién del
PMGD, deberéd ocuparse el precio de nudo promedio de la energia y de la
potencia en la subestacion primaria correspondiente a la empresa distribui-
dora a la cual se conecta el PMGD, de acuerdo con el decreto vigente que
fija los precios de nudo promedio, sin considerar el ajuste sefialado en el art.
157 de la LGSE.

d)  Pago de los costos de conexion

En la medida que los costos sean mayores a los ahorros, los mismos debe-
ran ser asumidos por el interesado, existiendo por tanto costos positivos. Lo
anterior se desprende del art. 30 del reglamento, que indica que la distri-
buidora podra acreditar que los costos adicionales en las zonas adyacentes
y los costos por operaciéon del PMGD correspondiente son mayores a los
ahorros asociados a la operacién de este, mediante el Informe de Costos de
Conexion, afiadiéndose que, en caso contrario, los costos de conexién seran
improcedentes y, de haberse efectuado su cobro por la distribuidora, esta
debera proceder a su devolucién.

Por su parte, el art. 33 del reglamento sefiala que, si el informe de cos-
tos de conexion establece que el costo de red con PMGD supera al costo
de red sin PMGD, la distribuidora deberé proponer al propietario del PMGD
alternativas para el pago de los costos de conexién. La distribuidora debe
incluir las alternativas de pago en el correspondiente informe de costos de
conexién, indicando el detalle de estos costos y el plazo de ejecucién de
las obras adicionales necesarias para la conexién o modificacién de las con-
diciones previamente establecidas. Los plazos de ejecucién de estas obras
adicionales serén acordados entre las partes, las que en caso de desacuerdo
podran recurrir ante la SEC.

Si las valorizaciones efectuadas en el informe de costos de conexién
muestran que la operacién del PMGD conlleva mayores costos por concepto
de compras de energia y potencia para la distribuidora, el PMGD deberd com-
pensar anualmente a la distribuidora por la anualidad del valor presente que
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resulte de dicha valorizacién conforme la tasa de descuento y vida Util consi-
deradas en su calculo. Lo anterior, salvo que la barra de la subestacion de dis-
tribucién primaria®” asociada a dicho medio de generacién considerada por el
CDEC para el balance de inyecciones y retiros —actualmente, el Coordinador—
ya refleje los mayores costos por concepto de compras de energia y potencia
de la distribuidora. En dicho caso no procede la compensacién anual.

El art. 34 del reglamento establece la posibilidad de que la distribuidora
solicite al propietario del PMGD respectivo aportes financieros reembolsables
para cubrir los costos adicionales en las zonas adyacentes al punto de cone-
xién de un PMGD que no sean cubiertos por los costos de conexién, los cuales
podran efectuarse de acuerdo a las disposiciones previstas en los arts.126,
127,128 y 129 de la LGSE para los aportes financieros reembolsables destina-
dos al financiamiento de las ampliaciones de capacidad que requieran las dis-
tribuidoras para dar suministro a los usuarios que soliciten servicio®.

5.  Consecuencias de la conexion

El art. 10 del reglamento sefiala que un PMGD conectado a las instalacio-
nes de una distribuidora, sea mediante una linea propia o de un tercero,

% Recuérdese que el art. 225 letra o) de la LGSE define subestacién de distribucién primaria
como aquella subestaciéon que reduce el voltaje desde el nivel de transporte al de alta tensién
en distribucién (23 kV). Junto a estas se sittan las subestaciones de distribucién, que son aque-
llas que reducen el nivel de tensién desde alta tension (superior a 1 kV hasta 23 kV) a baja ten-
sion en distribucion (menos de 1 kV).

40 Al respecto, por Oficio N° 9087, de 13 de septiembre de 2012, la SEC sefialé que los aportes fi-
nancieros reembolsables (“AFR") consisten en una especie de préstamo que efectdan los solicitan-
tes de servicio eléctrico a las empresas distribuidoras de servicio publico de distribucion de elec-
tricidad, a fin de permitir el financiamiento de las obras eléctricas que sea necesario construir en
la zona de concesién de la empresa eléctrica, para que se les preste servicio eléctrico. De acuerdo
con esta institucion, el solicitante financia las obras correspondientes, aprobadas y valorizadas por
la empresa eléctrica, y luego esta devuelve ese aporte financiero al solicitante de acuerdo a la
forma y plazo plasmados en el contrato que al efecto suscriban las partes. De acuerdo con el art.
128 de la LGSE: (i) los aportes financieros que deban ser reembolsados por la empresa eléctrica, se
devolveran a la persona natural o juridica que haya entregado el aporte, o bien a las personas que
esta designe, segun la estipulacion que acepte la empresa; (i) la forma y el plazo de las devolucio-
nes se determinaran en un contrato que se firmara entre la empresa y quien deba hacer el aporte
reembolsable; (i) salvo en el caso de las devoluciones mediante acciones, los aportes deben ser
reembolsados por su valor inicial reajustado e intereses, aplicando la tasa de actualizacién del art.
182 LGSE, si bien la Corte Suprema en fallo de 24 de octubre de 1991 (Rol N° 2.622) resolvié que
tales intereses no eran debidos si en el contrato pactado entre las partes no se hubieran previsto
por haberse pactado la devolucién con una obligacién que no fuera de dinero (en especie), que,
en tanto tal, no devenga intereses; (iv) las devoluciones pueden ser pactadas en dinero, en docu-
mentos mercantiles, en suministro eléctrico, en acciones comunes de primera emisién de la propia
empresa o mediante aquellas acciones que esta hubiere recibido de otra empresa eléctrica como
devolucién de aportes por ella efectuados, o mediante cualquier otro mecanismo que acuerden
las partes; (v) si la devolucién pactada no se hiciere en dinero, los titulos respectivos deberan ser
endosables; (vi) si el mecanismo de devolucién fuere otro diversos a acciones (en cuyo caso no hay
plazo, ex art. 141 c) del reglamento de la LGSE), el plazo méximo de reembolso serd de 15 afos;
(vii) la eleccién de la forma de devolucidn corresponderd a la empresa concesionaria, pero el apor-
tante podré oponerse a ella cuando la devolucién propuesta por la empresa no le significare un
reembolso real. Si no hubiere acuerdo resolvera la SEC, oyendo a las partes. Un completo anélisis
en relacion con los AFR en la legislacidn eléctrica puede verse en Leva 2004, passim.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 29 [enero-junio 2019] pp. 53-83



Los pequefios medios de generacién distribuida ante el derecho de energia

adquiere la calidad de usuario de la red de distribucién a la cual se conec-
ta, siéndoles aplicables los derechos y obligaciones a que se refiere el D.S.
N°® 244/2005 y demas normativa aplicable. Tras la dictacién de la Ley
N° 20.936, ademas los PMGD han sido expresamente calificados por la ley
como coordinados (art. 72°-2). Asi, entre otros, los PMGD quedan sujeto a los
siguientes deberes:

a) Deber de coordinacién con las distribuidoras y los CDEC -Coordina-
dor—(art. 11).

b) Deber de acatar en todo momento las instrucciones de la distribuidora,
destinadas a resguardar la calidad y seguridad del servicio de la red de distri-
bucién, en los tiempos y condiciones establecidas por ella (art. 26 inc. 2°).

c) Deber de mantener en todo momento el buen estado de los empal-
mes correspondientes a la conexién con las instalaciones de la distribuidora
(art. 12)*.

d) Deber de participar de las transferencias de energia y potencia entre
empresas eléctricas que se encuentren sujetas a la coordinacién del Coordi-
nador, debiendo solicitarse a este la inclusion en el respectivo balance de in-
yecciones y retiros (art. 38). La norma sefiala que, para efectos del balance de
inyecciones y retiros, el Coordinador debera referir las inyecciones de energia
y potencia de un PMGD a la barra de la subestacién de distribucién primaria
asociada a dicho medio de generacién (que es aquella que determine la nor-
mativa vigente) de acuerdo con las metodologias y consideraciones que la
norma técnica respectiva establezca para referir las inyecciones sefialadas®.

e) Deber de informar a la distribuidora y al Coordinador, en la forma y
oportunidad que disponga la normativa vigente, su inyeccion horaria en el
punto de conexion.

f) Si bien el reglamento no lo sefiala, tras la dictacién de la Norma Téc-
nica de Calidad de Servicio para Sistemas de Distribuciéon (“NTCSDx"), los
PMGD deben igualmente cumplir con las previsiones que al respecto esta-
blece esta norma (vid. el art. 1-2 de la NTCSDx).

IV. Régimen de operacion

1. Autodespacho

El art. 149 de la LGSE entrega al reglamento, entre otras materias, deter-
minar la forma en la que se realizard el despacho y la coordinacién de los
PMGD por el CDEC respectivo —actual Coordinador—, por lo que no existe

4 La misma disposicién indica que dichos empalmes comprenden el conjunto de instalaciones y
equipos eléctricos entre su punto de conexién a la red de distribucion y sus unidades de genera-
cién, incluyendo el punto de conexién.

42 Es importante destacar que en el &mbito eléctrico las denominadas “barras” poseen una rele-
vancia fundamental. La barra principal o barra es un tramo de conductores aislados, donde
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una determinacién legal en esta materia, por lo que la regulacion reglamen-
taria en la materia puede modificarse por esa misma via.

En relacion con el despacho, el art. 35 del D.S. N° 244/2005 establece
que todo PMGD operaréd con autodespacho, es decir, sin sujecién al resulta-
do de la optimizacién de la operacién del sistema efectuada por el Coordina-
dor (art. 6 letra i) del D.S. N° 244/2005). A la luz de las citadas disposiciones,
el Panel de Expertos ha resuelto que*:

“(...) un PMGD, cualquiera sea su fuente de energia primaria o su locali-
zacién geogréfica, su tamafio o cualquier otro rasgo diferenciador, debe ope-
rar en régimen de autodespacho”....

Segun sefala el citado art. 35, el autodespacho implica que el pro-
pietario u operador del respectivo PMGD es el responsable de determinar
la potencia y energia a inyectar en la red de distribucién en la cual esta
conectado, de forma que la responsabilidad del despacho no recae ni en
el Coordinador ni en la distribuidora, lo que es concordante con la defini-
cion de “despacho” contenida originalmente en el reglamento de la LGSE
(art. 183)*, luego contenido en términos casi idénticos en el art. 39 del D.S.
N° 291/2007, como coordinaciéon de la operacion en tiempo real del sistema
en su conjunto y de cada una de las unidades generadoras y lineas de trans-
porte®.

Ahora bien, como ha sefialado el Panel de Expertos en el Dictamen
N° 4-2007, el autodespacho es un derecho, pero también un deber, en el
sentido de que no existe la posibilidad de que un PMGD opere bajo el régi-
men de coordinacién por parte del Coordinador, opcién la cual solo se prevé
para los PMG*.

2. Coordinacién

La realidad expuesta, consistente en que el propietario u operador se co-
necta directamente a redes de distribucién, determina que primeramente la
coordinacién deba realizarse con la empresa de distribucién. Ello, dado que,
como ha sefalado el Panel de Expertos*:

“(...) Los PMGD estédn insertos dentro de la red de una distribuidora, la
que tiene obligaciones y responsabilidades de seguridad y calidad de su-
ministro con sus clientes. Por ello, deben coordinarse con esa empresa”....

convergen lineas de transmisién, alimentacién a bancos de autotransformadores y transforma-
dores de poder que retiran o inyectan energia a la barra, permitiendo el traspaso de flujos de
potencias entre las lineas. Es decir, en las barras se realizan los ingresos o retiros de electricidad.

4 Dictamen N° 4-2007, 49.

4 D.S. N° 327 de 1997, del Ministerio de Mineria, que Fija Reglamento de la Ley General de
Servicios Eléctricos.

4 Como lo ha sostenido el Panel de Expertos en su Dictamen N° 4-2007, 49.

4 Dictamen N° 4-2007, 49-50.

47 Dictamen N° 4-2007, 50.
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Por lo demads, asi lo sefala claramente el art. 23 del D.S. N° 244/2005,
al disponer que todo PMGD debera coordinar la operacién e intervencion
de sus instalaciones con la distribuidora. En este mismo sentido, el art. 25
del D.S. N° 244/2005 indica que toda maniobra que involucre la conexion
o desconexion de un PMGD debe ser coordinada entre la distribuidora y el
propietario u operador del PMGD, de acuerdo con los procedimientos que
la empresa distribuidora tenga establecidos para dichas operaciones y lo que
indique la NTCO, debiendo enviarse copia de las respectivas comunicaciones
al CDEC correspondiente —actual Coordinador-. Y en la misma linea, el inc.
2° del art. 26 del D.S. N° 244/2005 sefala que el propietario u operador de
un PMGD debe en todo momento acatar las instrucciones de la distribuido-
ra destinadas a resguardar la calidad y seguridad del servicio de la red de
distribucion, en los tiempos y condiciones establecidas por la distribuidora
siguiendo los criterios dispuestos por el reglamento y la NTCO.

Sin embargo, es importante destacar que los propietarios y operadores
de PMGD también tienen el deber de coordinarse con los CDEC —Coordi-
nador-, si bien para efectos de la programacién de la operacion global del
sistema eléctrico, asi como de las correspondientes transferencias entre ge-
neradores, como dispone el art. 35 inc. 2° del D.S. N° 244/2005. En virtud de
ello es que el Panel de Expertos ha sostenido que®®:

“(...) para el caso de los PMGD, el DS 244/2005 no opté por la aplica-
cion de las normas generales de coordinacién y despacho a cargo de
un CDEC, establecidas en el DS 327/1997, sino que impuso un régimen
especial mediante el cual radica la decisiéon de despacho en el propio
propietario u operador de PMGD vy, en coordinacién con la distribui-
dora respectiva, la seguridad y calidad de servicio de la red a la que
se conecta. Asimismo, reserva para el CDEC una coordinacién limitada
solamente a dos aspectos indelegables: uno, que los aportes esperados
de los PMGD seran informados a través de los IOM para efectos de la
programacién de la operacién global del sistema eléctrico, y otro, el
derecho que se le reconoce a los PMGD a participar en el balance de
inyecciones y retiros de energia y potencia que realiza el CDEC.

Refuerza este analisis el contraste normativo que se aprecia cuando el
DS 244/2005 se refiere a las condiciones de despacho de los PMG. Por
una parte, para estas centrales, el hecho de su conexién a un sistema
troncal, de subtransmisién o adicional, las sitla automéaticamente como
entidades sujetas a la coordinacién del CDEC respectivo y se les aplica
integramente las reglas de coordinacién previstas en el DS 327/1997
(arts. 47° y 49° del DS 244/2005). Por otra parte, reconociendo la exis-
tencia de diferentes fuentes de insumos primarios, autoriza explicita-
mente que aquellos que sean MGNC “podran optar por operar con
autodespacho”, lo que también podra hacer cualquier otro PMG que

48 Dictamen N° 4-2007, 50.
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lo solicite fundadamente a la Direccién de Operacion. Se debe agregar,
que en este caso el autodespacho es una opcién explicita, a diferencia
del sentido literal del Art. 35° del DS 244/2005.

Lo anterior reafirma la idea de que aun cuando el despacho CDEC para
los PMGD no estéd explicitamente prohibido, si lo estd implicitamente
al disponer que “Todo PMGD operaréd con autodespacho”. Si el DS
244/2005 hubiera dejado abierta ambas posibilidades de despacho para
los PMGD, lo hubiera hecho en forma explicita, tal como lo hizo para
los PMG.

La norma reglamentaria establece asi una clara diferencia entre el trata-
miento del despacho de los PMGD vy el de los PMG, en funcién del tipo
de red a la cual unos y otros se conectan. El autodespacho de los PMGD
no supone el establecimiento de una discriminacién arbitraria, dada la
diferencia que a efectos operacionales tiene la red de distribuciéon con
los sistemas de transmision, especialmente en cuanto a su exclusién del
admbito de coordinacién operativa que tiene el CDEC. Tampoco puede
invocarse una supuesta discriminacién arbitraria a los PMGD térmicos,
toda vez que, dada la dada (sic) la generalizada disponibilidad de su
insumo primario, pueden instalarse en distintas localizaciones. Por este
motivo, los PMGD térmicos siempre pueden optar por conectarse a
instalaciones de subtransmisién, quedando asi sujetos al despacho del
CDEC. En consecuencia, de existir tal discriminacién, a los Gnicos PMGD
que podria afectar seria a los no térmicos, pero en su caso, sus caracte-
risticas hacen natural utilizar autodespacho”...

Cabe destacar que el art. 4 del D.S. N° 244/2005, en su redaccién dada
por el D.S. N° 101/2014, clarificé y delimité de mejor manera los roles coor-
dinadores que le competen a la empresa de distribucién y al CDEC -Coordi-
nador—. Al respecto dicho articulo sefiala que los PMGD (y los PMG) estaran
sujetos a la coordinaciéon del Coordinador del sistema de acuerdo a lo esta-
blecido en el art. 137 (actual 72°-1) de la LGSE. Pero sin perjuicio de ello, el
inc .2° del mismo articulo indica que:

a) la coordinacién técnica a efectos de resguardar la seguridad y calidad
de servicio en las redes de distribucién debe efectuarse entre el PMGD vy la
empresa distribuidora, y;

b) el Coordinador del sistema (ex CDEC) debera coordinar con el pro-
pietario de la subestacion de distribucion primaria el adecuado cumplimiento
de las disposiciones técnicas sefialadas en la normativa correspondiente.

V. Régimen de precios

1. Opciones

Quizas uno de los aspectos mas importantes de la regulacién de los PMGD
es su novedoso régimen de precios. El art. 39 del reglamento establece la
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posibilidad de que el propietario u operador de un PMGD opte por vender
su energia al sistema a alguno de los siguientes precios:

a) al costo marginal instantdneo horario, calculado por el CDEC -actual
Coordinador- segun indica el art. 40, en la barra de la subestaciéon de distri-
bucién primaria que corresponda de acuerdo a lo indicado en el inc. 4° del
art. 38 del reglamento o;

b) a un régimen de precio estabilizado.

La opcién adoptada debe ser comunicada al Coordinador al menos 6
meses antes de la entrada en operacién del PMGD y una vez adoptada la
decision, el periodo minimo de permanencia en cada régimen es de 4 afos,
debiendo informar al Coordinador el cambio de opcién con una antelacién
minima de 12 meses. La SEC ha aclarado que el precio estabilizado solo
opera desde la entrada en operacién del PMGD, de forma que, en forma
previa, durante la etapa de pruebas, el PMGD esté sujeto al régimen general
de venta de energia, esto es, costo marginal, sin pagos de potencia (vid. los
arts.72°-17 in fine y 149 de la LGSE)*.

Considerando el tenor del art. 149 de la LGSE es que cabe considerar
que el régimen de precio a costo marginal es el régimen general o comin en
materia de precios de venta de energia, siendo el régimen de precio estabi-
lizado uno especial al cual se accede solo por medio de una manifestacién
expresa de voluntad —opcion-.

2. Costo marginal instantaneo

Segun senala el art. 40 del reglamento, el costo marginal instantdneo con el
cual se deberan valorar las inyecciones de energia de un PMGD que no opte
por el régimen de precio estabilizado, es el costo marginal horario calculado
por el Coordinador en la barra de la subestacion de distribucion primaria
que corresponda.

3. Precio estabilizado

La ley radicé en el reglamento la determinacién del mecanismo de estabiliza-
cién de precios a utilizar para los pequefios medios de generacién. Ejercien-
do tal delegacion, el art. 41 del reglamento dispuso que el precio estabiliza-
do corresponda al “Precio de Nudo de Corto Plazo” (“PNCP”) de energia de
la o las barras troncales —nacionales— asociadas a la barra de la subestacion
de distribucién primaria correspondiente a la inyeccién del PMGD, determi-
nado semestralmente por la CNE y plasmado en el correspondiente decreto
de PNCP>°.

47 Oficio N° 17997, de 24 de agosto de 2018.

%0 El art. 160 de la LGSE sefiala que los PNCP deben fijarse semestralmente en los meses de
abril y octubre de cada afo. Segun indica el art. 159, estos deben reflejar un promedio en el
tiempo de los costos marginales de suministro a nivel de generacién-transporte para usuarios
permanentes de muy bajo riesgo. Por su naturaleza, estos precios estan sujetos a fluctuaciones
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La aplicacién del PNCP implica fijar temporalmente -6 meses— como
precio de la energia del PMGD un precio promedio basado en los costos
marginales de suministro a nivel de generacién-transporte para usuarios per-
manentes de muy bajo riesgo, tal y como establece el art. 159 de la LGSE, lo
cual, por supuesto, puede generar diferencias en los precios de energia que
deben pagarse en la totalidad del sistema. Al respecto el citado art. 41 sefiala
que la diferencia entre la valorizacién de las inyecciones del PMGD a precio
estabilizado, y el costo marginal horario correspondiente, sera asignado por el
CDEC respectivo —actual Coordinador— a prorrata de los retiros de energia del
sistema correspondiente, entre todos quienes efectien retiros. Por ende, en
los supuestos en los que el precio estabilizado sea menor al marginal, la referi-
da diferencia debe ser costeada por todos quienes realizan retiros del sistema.

La aplicacién del referido mecanismo de estabilizacion de precios genera
diversas dudas. Asi, primeramente, cabe cuestionarse la legalidad de que el re-
glamento —basado en la remision legal genérica para la fijacion del mecanismo
de estabilizacién de precios— haya establecido una obligaciéon pecuniaria adi-
cional para quienes realizan retiros del sistema cuando existen diferencias entre
el precio estabilizado y el costo marginal. Pareciera ser que tal carga debiera
haberse previsto legalmente en forma expresa, debiendo el Ejecutivo —ante tal
falencia— buscar otros mecanismos de estabilizaciéon que no impongan dicha
exigencia. Muy relacionado con lo anterior, en la praxis se encuentran cues-
tionamientos respecto a si es adecuado que los demas participes del sistema
deban sufragar diferencias de precios a favor de pequefios medios de gene-
raciéon®'. Maxime cuando, como se sefialé previamente, se presentan casos de
medios de generacién que se han dividido solo con la finalidad de acceder a
dicho precio, dado lo beneficioso que es dicha estabilidad para asegurar el
acceso a financiamiento. Los aspectos expuestos permiten al menos cuestio-
narse la idoneidad del mecanismo de estabilizacién de precios, tal y como se
encuentra actualmente contemplado en la regulacion reglamentaria.

4. De los balances de inyecciones y retiros

El art. 38 del reglamento establece en la actualidad el deber>? de los propie-
tarios u operadores de un PMGD de participar de las transferencias de ener-
gfa y potencia entre empresas eléctricas que se encuentren sujetas a la coor-
dinacion del Coordinador. Para tal efecto, deberan solicitar a este la inclusion
en el respectivo balance de inyecciones y retiros.

La misma disposicién indica que para efectos del balance de inyec-
ciones y retiros, el Coordinador debera referir las inyecciones de energia y

que derivan de situaciones coyunturales, como variaciones en la hidrologia, en la demanda, en
los precios de combustibles y otros.
51 Svystep 2018.

52 Antes de la modificaciéon efectuada por el D.S. N° 101/2014, el D.S. N° 244 establecia que la
participaciéon en las transferencias de energia y potencia entre empresas eléctricas sujetas a la
coordinacién de un CDEC era un derecho de los propietarios u operadores de un PMGD.
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potencia de un PMGD a la barra de la subestaciéon de distribucion primaria
asociada a dicho medio de generacién, de acuerdo con las metodologias y
consideraciones que al respecto sefiala la norma técnica.

Para la determinacién del balance de inyecciones y retiros, el propietario
u operador del PMGD incluido en dicho balance est4 obligado a informar a
la distribuidora y al Coordinador, en la forma y oportunidad que disponga la
normativa vigente, su inyeccién horaria en el punto de conexién.

Por su parte, el art. 36 del D.S. N° 244/2005 sefiala que a mas tardar el
dia 25 de cada mes o el dia habil siguiente, el propietario u operador de un
PMGD que participe de las transferencias de energia y potencia entre empre-
sas eléctricas que se encuentren sujetas a la coordinaciéon del CDEC, debe
enviar un Informe de Operacién Mensual (“IOM”) a la distribuidora y al Coor-
dinador (ex DO del CDEC respectivo), en el cual sefiale su disponibilidad de
excedentes esperados para el mes siguiente. El Coordinador debe incorporar
dicha informacién en la planificacién de la operacién del sistema para el si-
guiente mes, refiriendo los aportes del PMGD a la subestacion primaria de
distribucién més cercana al PMGD.

A su vez, el art. 37 dispone que en el evento que durante el mes el pro-
pietario u operador advierta que no puede operar conforme a la previsién
informada en el IOM, deberd informar de ello a la distribuidora y a la DO
respectiva a mas tardar 48 horas después de constatada dicha situacion, pro-
cediendo a actualizar el IOM consecuentemente con su nueva disponibilidad
de excedentes para el resto del mes. Una vez finalizado cada mes, el Coor-
dinador o la distribuidora que corresponda, podran solicitar al propietario u
operador del PMGD un informe en el cual se justifiquen las desviaciones pro-
ducidas entre la operacién esperada y la operacion real.

5. Medicidn, liquidacion y facturacién

Al respecto el art. 45 del reglamento establece que los propietarios de
PMGD deberan contar con los equipos de medida y facturacién suficientes
que permitan registrar las lecturas de energia y potencia suministradas al
sistema. No se exigird que dichos equipos permitan facilidades de monitoreo
en linea. El propietario u operador de un PMGD podré efectuar por si mismo,
o contratar con la empresa distribuidora el servicio de medicién y contabiliza-
cién de la energia evacuada al sistema.

En cuanto a las liquidaciones, el art. 42 del reglamento sefala que estas
son efectuadas por el Coordinador, considerando el régimen de precios al
que haya optado el PMGD vy las inyecciones efectuadas a la barra de la sub-
estacion de distribucién primaria asociada a dicho medio de generacion.

Finalmente, en cuanto a la facturacion, el art. 44 indica que la emision
de las facturas por parte de un PMGD y el correspondiente pago de estas
por parte de las empresas, seglin lo determine el Coordinador, se llevara a
cabo de acuerdo a los procedimientos establecidos en el reglamento interno
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que se encuentre vigente en cada CDEC -actuales procedimientos internos
del Coordinador-.

6. Peajes

Por ultimo, a este respecto cabe destacar que el art. 43 del reglamento sefa-
la que el uso de las instalaciones de las empresas de distribucién por las in-
yecciones de sus excedentes de potencia por un PMGD, no da lugar al pago
de peajes, salvo que el referido uso sea para dar suministro a clientes libres
ubicados dentro de la zona de concesién del concesionario de distribucidn,
en cuyo caso el PMGD debera pagar el peaje de distribucién determinado
de acuerdo a lo establecido en el art. 115 de la LGSE —actual art. 120-.

El reglamento dispone que tratdndose de los propietarios u operadores
de los PMGD que participen en las transferencias de energia y potencia en-
tre empresas eléctricas que se encuentren coordinadas por un CDEC —actual
Coordinador-, deberan concurrir al pago de los costos de transmisién aso-
ciados al uso que sus medios de generacién hagan de los sistemas de trans-
mision troncal, subtransmisién y de transmisiéon adicionales, conforme a las
reglas generales. Tratdandose de PMGD que fueren clasificados como MGNC,
estos estaban exceptuados del pago total o de una porcién de los peajes por
el uso de los sistemas de transmision troncal, conforme a lo establecido en el
Titulo IV del Reglamento, que regula la exencién consagrada en el art. 79 de
la LGSE, antes de la Ley N° 20.936.

Sin embargo, como es sabido, el citado régimen de costos de transmi-
sion ha sido sustituido por la Ley N°® 20.936 por un régimen de estampillado
de cargo integro de la demanda, y la aludida exencién fue eliminada por las
disposiciones transitorias de la Ley N° 20.936.

VI. Breve analisis prospectivo

La regulacién de los PMGD actualmente se encuentra en un punto de in-
flexion desde varias aristas. Desde una perspectiva formal, en el corto plazo
se requiere un aggiornamento de la regulacién reglamentaria, la que se en-
cuentra totalmente desfasada con la LGSE, tras las modificaciones introdu-
cidas por la Ley N° 20.936. En efecto, es preciso aclarar las consecuencias
de la nueva regulacién de la ley de transmision en el régimen de la pequena
generacion distribuida, como, por ejemplo, en relacion con el mecanismo de
autodespacho actualmente en vigor y la ahora expresa calidad de los PMGD
como coordinados; adecuar los procedimientos de declaracién en construc-
cién para los PMGD; aclarar el régimen de precios aplicable a la energia in-
yectada durante la etapa de puesta en servicio, entre otros.

A mediano y largo plazo, la escasa regulacién legal existente en la ma-
teria se verd sometida a revision tanto respecto a sus elementos esenciales
(mecanismo de estabilizacion de precios) como en relacién a su encuadre con
futuros cambios regulatorios a nivel de distribucion. La operatoria actual del
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mecanismo de estabilizacién de precios no parece la mas adecuada, dado
que en determinadas circunstancias opera como un subsidio, lo que carece
de sentido si se considera la posibilidad de que grandes proyectos, fraccio-
nados, se acojan al referido mecanismo de precios. En efecto, la estabiliza-
cién surgié como una forma de permitir a pequefios proyectos la venta de su
energia sin sujetarse a los vaivenes propios del mercado spot, en el entendi-
do de que tales proyectos requerian de este mecanismo especial para poder
facilitar su financiamiento. Asi, los grandes proyectos quedaban excluidos de
este sistema, dado que la dificultad de obtener financiamiento era menor. Lo
expuesto requiere, por tanto, una decisién regulatoria en orden a clarificar
la posibilidad de que grandes proyectos puedan acceder al mecanismo de
estabilizacién de precios o si, por el contrario, se explicitara tal exclusion, por
ejemplo, mediante la prohibicién del fraccionamiento, tal y como se ha he-
cho en otros sectores del ordenamiento (compras publicas o medio ambien-
te), en la medida que ello fuere estrictamente necesario.

En cuanto a los cambios regulatorios a nivel de distribucion, cabe al me-
nos imaginar una nueva regulacién en la cual eventualmente la generacién
distribuida pase a jugar un rol determinante en la matriz eléctrica, ocupando
el ciudadano, ya en serio, un rol como prosumidor, el cual requerird de un
estatuto juridico claro que aporte certeza a quien desee acceder a él. Tal
cuestién, por cierto, obliga a repensar totalmente la nueva regulacién a nivel
de distribucién, de forma de permitir una coexistencia sana y eficiente entre
dichos prosumidores y los demés suministradores de energia que puedan
concurrir en la red, todo ello en un contexto de smart grid. En este marco,
existen diversos aspectos que se han planteado como retos de la futura re-
gulacién de dicho segmento®?, tales como las formas a través de las cuales
los PMGD aportan a la remuneracién de la red; la situacién de los servicios
complementarios que ellos pueden prestar; o la coordinacién de los proyec-
tos —cada mas mayores en nimero- con la expansién de la red, de forma de
asegurar que esta se realice de manera eficiente.

Conclusion

La regulacién de los PMGD solo en los uUltimos afios ha cobrado mayor rele-
vancia. Si bien los desarrollos reglamentarios se han efectuado en tiempo y
forma, incorporando las correcciones que se han estimado necesarias, alin
existen espacios de mejora. Es incontestable que la SEC ha jugado un impor-
tante rol regulatorio, al resolver las consultas o denuncias efectuadas por los
diversos participes en los procedimientos de conexiéon de los PMGD. A partir
de las resoluciones evacuadas por dicho organismo, la regulaciéon ha sido
objeto de clarificaciones constantes, facilitando su aplicacién y otorgando
certeza a los interesados.

3 Al respecto, vid. PUC-CNE 2017, passim.
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Sin embargo, lo expuesto no es suficiente. En la actualidad la regulacion
de los PMGD requiere importantes adecuaciones a fin de clarificar su rol en
una nueva ordenacién en materia de distribucién, cuyos elementos esencia-
les son aun inciertos, pero que, en todo caso, permita transitar hacia una ge-
neracioén ciudadana que, en definitiva, beneficie a todo el sector.
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Regimenes de responsabilidad del
Coordinador Independiente del
Sistema Eléctrico Nacional

Liability regimes of the Independent Coordinator

in Chilean Electric System

El Coordinador Independiente del Sis-
tema Eléctrico Nacional es una corpo-
raciéon auténoma de derecho publico
a la que solo se le puede hacer efec-
tiva la responsabilidad civil e infrac-
cional, mientras que, sus integrantes
estdn sujetos a responsabilidad civil,

Paula Parada Guzman*

Independent Coordinator in Chilean
Electric System is an autonomous
corporation of public law to which only
civil and infractional liability can be
enforced, while the members of the
Coordinator are subject to the rules of
civil, infractional, and criminal liability.
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infraccional y penal.

Keywords: Coordinator, Directive
Palabras clave: Coordinador, Consejo Council, Liability.
Directivo, Responsabilidad.

Introduccion

Los Centros de Despacho Econémico de Carga adolecian de un grave
problema estructural, pues carecian de personalidad juridica propia, lo
que ocasionaba complicaciones a la hora de hacer efectiva la responsa-
bilidad derivada del incumplimiento de las obligaciones legales, ya que
cada una de las empresas que la componian debian responder separa-
da e individualmente.

En este contexto y con el objeto de solucionar tal situacion, el Eje-
cutivo’ promovié un proyecto de ley que tuvo por finalidad fortalecer la
institucionalidad de los antiguos Centros de Despacho Econémico de
Carga, en adelante los “CDECs", creando mediante la dictacién de la

" Abogada de la Universidad de Concepcién y Magister en Derecho con mencién Dere-
cho Regulatorio de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Actualmente, abogada del
Ministerio de Energia, Santiago, Chile. Correo electrénico: puparada@uc.cl

Recibido el 20 de noviembre de 2018 y aceptado el 12 de abril de 2019.
! Historia de la Ley N° 20.936, 7.
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Ley N° 20.9362, una instituciéon dotada de personalidad juridica propia, de-
nominado “Coordinador Independiente del Sistema Eléctrico Nacional”, en
adelante el “Coordinador”, con nuevas funciones y potestades publicas, lo
que ha implicado, consecuencialmente, mayores atribuciones y responsabili-
dades en el ejercicio de su gestién.

Pues bien, en forma previa al analisis de los diversos regimenes de res-
ponsabilidad del Coordinador, se procedera a realizar una breve referencia a:
(i) el antiguo sistema de responsabilidad de los CDECs y los problemas que
acarreaba la misma; (i) la naturaleza juridica del Coordinador; (iii) los deberes
de esta entidad impuestos por el legislador para la satisfaccion del interés
colectivo para el cual fue creado; y (iv) la extensién de dichos deberes, debi-
do a que la legislacion eléctrica le permite al Consejo Directivo delegar parte
de sus facultades en los sujetos que indica la Ley General de Servicios Eléctri-
cos, en adelante la “LGSE", con ciertas limitaciones.

En este sentido y a partir de lo sefialado, el presente trabajo tiene por
objeto examinar la normativa atingente y definir los tipos de responsabilidad
que, en el ejercicio de sus funciones, se encuentran sujetos tanto el Coordi-
nador, como persona juridica, y los integrantes de este.

I.  Breve referencia al régimen de responsabilidad aplicable al antecesor
del Coordinador

Con anterioridad a la publicaciéon de la Ley N° 20.936, los organismos en-
cargados de coordinar la operacién del sistema eléctrico para el logro de un
abastecimiento seguro y de calidad, a un minimo costo, eran los CDECs, los
que estaban integrados por las empresas del sector eléctrico y sus funciones
basicas estaban sefialadas en el Decreto Supremo N° 291 de 2007, del Mi-
nisterio de Economia, Fomento y Reconstruccién, que aprobdé el Reglamento
que Establece la Estructura, Funcionamiento y Financiamiento de los CDECs,
en adelante el “Reglamento CDECs".

El reglamento establecia los deberes a los que se encontraban someti-
dos los integrantes de cada CDEC y las funciones a las que estaban sujetos
el directorio, las cuatro direcciones técnicas y el centro de despacho y con-
trol de cada CDEC. Luego, las funciones y deberes que debian cumplir los
CDECs estaban sujetos a una eventual sancién en caso de infraccién, y cada
una de las empresas integrantes del respectivo CDEC respondia separada
e individualmente.

En efecto, en lo que respecta al régimen de responsabilidad aplicable
a los CDECs, cabe sefialar que el articulo 138 de la entonces vigente LGSE?

2 Ley N° 20.936, de 2016.

3 Vigente con anterioridad a la publicacién de la Ley N° 20.936, de 2016, que establece un nue-
vo sistema de transmision eléctrica y crea un organismo coordinador independiente del Sistema
Eléctrico Nacional.
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y el articulo 83 del citado reglamento, sefialaban que cada integrante del
CDEC, separadamente, era responsable por el cumplimiento de las obliga-
ciones que emanaban de la ley o del reglamento, de acuerdo a lo dispuesto
en la Ley N° 18.410* y al procedimiento establecido en el Decreto Supremo
N° 119 de 1989, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién, que
aprueba el Reglamento de Sanciones en Materia de Electricidad y Combusti-
bles. Asimismo, el articulo 84 del Reglamento de los CDECs, expresaba, que
era obligacién del Directorio del respectivo CDEC informar a la Comisién
Nacional de Energia, en adelante la “Comisién”, y a la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles, en adelante la “Superintendencia”, cualquier in-
fraccién en que incurriere alguno de los sujetos obligados a su cumplimiento.

Sobre esta materia, resulta relevante indicar que la Corte Suprema,
manifesté —a propodsito de reclamos de ilegalidad deducidos por empresas
eléctricas en contra de la sancién que les aplicé la Superintendencia por in-
cumplimiento del deber de coordinacién del sistema eléctrico en la interrup-
cién del suministro de energia eléctrica que afecté al Sistema Interconectado
Central, en adelante el “SIC”, el dia 14 de marzo de 2010, en lo que intere-
sa, lo siguiente:

1. EI CDEC-SIC no es méas que un centro o ente de coordinaciéon del sis-
tema eléctrico y no una persona juridica que actla en la toma de decisio-
nes sin participaciéon de las empresas que lo integran. Formalmente no
hay ninguna norma legal ni reglamentaria que lo consagre como persona
juridica, y que, en tal sentido, son valederas las conclusiones a las que se
ha arribado en pronunciamientos jurisprudenciales anteriores, en cuanto
a que se ha calificado al CDEC como un organismo sui géneris sin patri-
monio propio ni personalidad juridica, en que cada decisién, sea de ac-
cién u omision que se toma, le empece a cada una de las empresas que
integran cada segmento del organismo y, consecuentemente, son ellas
las que responden por si mismas de lo actuado u omitido, no el ente
del que forman parte, el que solo tiene por misién facilitar la interaccion
entre ellas, promoviendo una instancia de reunién, que de no existir
los CDECs seria muy dificil de lograr, siendo su objetivo el bien comun,
como es el suministro eléctrico seguro y continuo para el pais>.

2. Incurren en responsabilidad las empresas cuando el Director elegido
por el respectivo segmento al interior del CDEC no realiza actos en for-
ma metddica y de manera anticipada para evitar el corte o suspensién
de suministro, asi como una recuperacién oportuna y eficiente del mis-
mo. Ello expresa un criterio de responsabilidad individual en virtud del
cual la sancién a las empresas se aplica no por el hecho de integrar el
CDEC sino por no acreditar el haber actuado el Director designado por

4 Ley N° 18.410, de 1985, que crea la Superintendencia de Electricidad y Combustibles.
® ENAP con Superintendencia de Electricidad y Combustibles (2012): Corte Suprema, 20 de no-
viembre de 2013. Considerando trigésimo tercero.
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segmento con la debida diligencia en el cumplimiento de su deber de
coordinacién®.

3. En virtud del principio de la continuidad del servicio publico eléctrico,
la prestacion del mismo debe realizarse sin blackout, salvo que se trate
de una interrupcioén aceptada y prevista en la regulacién por motivos de
seguridad o instalacion. Por ello —agrega— que verificado el blackout,
el cual, si bien es un hecho poco comuin en cuanto a su magnitud, no
por ello imprevisible o fortuito, ni atribuible a fuerza mayor, las empre-
sas debieron tener previsto con antelaciéon un protocolo de actuacién
para antes, durante y después de producirse una situaciéon de ese tipo
y, no lo tenian’.De esta manera, la responsabilidad que le cabe a los
reclamantes obedece a una conducta culposa suya, exteriorizada en la
inobservancia de la exigencia legal de coordinacién y que apuntaba a
precaver el peligro que la generacién y circulaciéon de energia eléctrica
lleva consigo y que, en el presente caso, se concretd en una falla gene-
ralizada del suministro®.

En el mismo sentido, la Contraloria General de la Republica en el Dic-
tamen N° 1.771 de 2005 —que desestimé una presentaciéon de la empresa
Cenelca S.A. relativa a una formulacién de cargos que realizé la Superin-
tendencia, debido a una falla ocurrida en el afio 2003-, expresa, en lo que
nos concierne, que “el aspecto esencial en esta materia incide en que cada
empresa integrante del respectivo CDEC es responsable, separadamente,
del cumplimiento de cada una de las obligaciones que imponen la ley y el
reglamento mencionados, de manera que las sanciones que deban aplicarse
por infracciones a dichas disposiciones, afectan individualmente y son de
responsabilidad de cada una de las entidades que conforman el CDEC. Asi
lo disponen, en lo pertinente, los articulos 81 bis, inciso segundo, de la Ley
General de Servicios Eléctricos y 202 de su reglamento”, y que “sin perjuicio
de las otras responsabilidades que pudiesen existir, cada una de las empresas
integrantes del CDEC-SIC que tiene a su cargo la coordinacion del servicio
en el territorio afectado por la aludida falla, producida el dia 7 de noviembre
de 2003, es responsable del cumplimiento de toda la normativa legal y regla-
mentaria existente para esa precisa e imprevista contingencia”.

De igual manera, los Dictdmenes N° 63.697 de 2011 y N° 40.413 de
2012, ambos del érgano Contralor, confirmaron el criterio contenido en el
dictamen individualizado en el péarrafo anterior en cuanto a que las sanciones
que deban aplicarse a las entidades que conforman el respectivo CDEC por
infracciones a la LGSE y a su reglamento —aprobado mediante el Decreto
Supremo N° 327 de 1997, del Ministerio de Mineria-, les afectan individual-

¢ lbidem, considerando trigésimo cuarto.
7 Ibidem, considerando trigésimo séptimo.
¢ Ibidem, considerando trigésimo sexto.
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mente y son de responsabilidad de cada una de las empresas integrantes
del mismo.

Pues bien, en virtud de lo expuesto, se aprecia que, debido a la confor-
macién de los CDECs, estaban lejos de constituirse como entes independien-
tes de los intereses de empresas particulares del mercado eléctrico, y por otro
lado, que el régimen de responsabilidad aplicable a los integrantes del res-
pectivo CDEC originaba un factor de incertidumbre para la industria chilena y
un desincentivo para nuevas inversiones en generacion de energia eléctrica.

En este contexto, el profesor Rudnick hace algunos afios ya habia plan-
teado la necesidad de avanzar hacia la creacién de un nuevo operador para el
mercado chileno, que evitara que agentes del mercado con intereses comer-
ciales de por medio tengan responsabilidades en la operacion del sistema®.

Frente a este escenario y para efectos de solucionar tal situacién, el Eje-
cutivo'® promovié un proyecto de ley que tuvo por finalidad fortalecer la ins-
titucionalidad de los CDECs, creando una institucion que asumiera las tareas
de coordinacién de la operacion del sistema eléctrico, asi como otras nuevas
funciones, bajo un nuevo esquema de organizacion: (i) dotado de un grado
de independencia en relacion con las empresas de los distintos segmentos
de la industria eléctrica, lo cual no significa autonomia, toda vez que debe
someterse al mandato legal y del regulador; (i) con nuevas y perfeccionadas
funciones; vy, (iii) que vele por el interés general en el ejercicio de sus debe-
res, de acuerdo con los mandatos de politica publica contenidos en la ley.

En virtud de lo expuesto, la Ley N° 20.936 cre6 un organismo Unico, téc-
nico e independiente respecto de los actores del mercado, dotado de perso-
nalidad juridica propia, con nuevas funciones y sometido al mandato legal,
denominado “Coordinador Independiente del Sistema Eléctrico Nacional”.

II.  Naturaleza juridica del Coordinador

El Coordinador corresponde a una corporacion auténoma de derecho publi-
co, sin fines de lucro, con patrimonio propio, que no forma parte de la Ad-
ministraciéon del Estado, no siéndole aplicable, por consiguiente, las disposi-
ciones generales o especiales, dictadas para el sector publico, salvo expresa
mencién de la LGSE, segin se desprende de su articulo 212°-1.

El citado precepto legal define al Coordinador como el organismo
técnico e independiente encargado de la coordinaciéon de la operaciéon del
conjunto de instalaciones del sistema eléctrico nacional que operen interco-
nectadas entre si, de conformidad a lo establecido en la Ley, los reglamentos
y la normativa técnica correspondiente.

? Rubpnick VaN De Wyagarp 2006, 213 y ss.
1 Historia de la Ley N° 20.936, 7.
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Ahora bien, cabe sefialar que de diversas disposiciones de la LGSE, se
desprende que el Coordinador es un érgano que se caracteriza por los si-
guientes elementos esenciales':

i. Ostenta una serie de potestades publicas para el adecuado cumpli-
miento de sus funciones;

ii. No forma parte de la Administracién del Estado, lo que implica que
no estd sometido a la supervigilancia o tutela del Presidente de la Repubilica,
sin perjuicio de que se encuentre al menos indirectamente vinculado con él a
través de la Comisién y de la Superintendencia'?;

iii. Goza de autonomia organizativa, por cuanto su organizacién basica
proviene de la LGSE;

vi. Estd dotado de sus propios estatutos, que regulan la organizacién in-
terna y aseguran el adecuado funcionamiento de la institucién;

v. La direcciéon y administracién del Coordinador estd a cargo de un
Consejo Directivo, compuesto por cinco consejeros, los que son elegidos de
conformidad al articulo 212°-5 de la LGSE; y

vi. Su financiamiento no proviene de sus miembros, sino que es asumido
por terceros'®, esto es, por los usuarios finales por medio del denominado
“cargo por servicio publico”.

Ill. Deberes alos que se encuentra sujeto el Coordinador

Tal como se menciond anteriormente, uno de los objetivos de la Ley
N° 20.936 fue crear una institucion independiente que ejerciera las tareas de
coordinacién de la operacion del sistema eléctrico, asi como otras funciones
como monitorear la competencia del mercado eléctrico y garantizar, de mejor
manera, el ejercicio del derecho al acceso abierto a las instalaciones de trans-
misién.

En este contexto, resulta relevante precisar que si bien el Coordinador
no forma parte de la Administracién del Estado su creacion por ley obedece
a una necesidad publica, lo que trae aparejado el deber legal de cumplir to-
das las funciones y atribuciones publicas que el ordenamiento juridico le ha

" Marpones Osorio 2017, 1-28.

2 A través de la Comision, que conserva a su respecto la atribucion de fijar las normas técnicas
para efectuar la coordinacién, definir los servicios complementarios, aprobar el presupuesto del
ente y velar por el uso eficiente de los recursos consignados en dicho presupuesto del ente y
velar por el uso eficiente de los recursos consignados en dicho presupuesto, y fijar el cargo por
servicio publico; y de la SEC, en cuanto esta puede solicitar la remocién de los miembros del
Consejo Directivo y sancionar a los consejeros.

¥ De acuerdo al articulo 212°-13, parte pertinente, de la LGSE, el presupuesto del Coordinador
es financiado por la totalidad de usuarios finales, libres y sujetos a fijacion de precios, a través de
un cargo por servicio publico, el que es fijado anualmente por la Comisién.
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encomendado con plena observancia al interés colectivo y general, constitui-
do, en la especie, por la totalidad de usuarios finales de energia eléctrica.

A continuacién, se efectuard una breve referencia a las funciones del
Coordinador cuyo incumplimiento puede originar diversos tipos de responsa-
bilidad, como se apreciard mas adelante.

1. Funcién de coordinacién u operativa

El Coordinador en el ejercicio de sus funciones formula programas de ope-
racién y mantenimiento, y emite las instrucciones necesarias para el cumpli-
miento de los fines de la operacién coordinada.

2. Funcidon normativa

Esta funcion implica que el Coordinador para su funcionamiento puede
definir procedimientos internos, los que estan destinados a determinar las
normas internas que rigen su actuar, las comunicaciones con las autoridades
competentes, los coordinados y con el piblico en general, y/o las metodolo-
gias de trabajo y requerimientos de detalle que sean necesarios para el ade-
cuado cumplimiento y ejecucién de sus funciones y obligaciones.

Asimismo, la referida entidad para el cumplimiento de sus deberes elabora
los estatutos a través de los cuales regula la organizacién interna de la insti-
tucion y asegura su adecuado funcionamiento. “Los Estatutos Internos Coor-
dinador Eléctrico Nacional” fueron publicados con fecha 22 de diciembre de
2016 en su sitio web'™.

3. Funcién de control

Esta atribucién se encuentra relacionada con los siguientes deberes del Coor-
dinador:

a) Atribuciones relativas al acceso abierto: Para el cumplimiento del
fin sefialado en el N° 3 del articulo 72°-1 de la LGSE, es decir, garantizar el
acceso abierto a todos los sistemas de transmision en conformidad a la ley,
el Coordinador debe autorizar la conexién a los sistemas de transmision por
parte de terceros verificando el cumplimiento de los requisitos y exigencias a
la que esta se encuentra sujeta, instruyendo las medidas necesarias para ase-
gurarla dentro de los plazos definidos en la respectiva autorizacion.

b) Seguridad del Sistema Eléctrico: Segun lo establecido en el articulo
72°-6 de la LGSE, el Coordinador debe exigir a los coordinados el cumpli-
miento de la normativa técnica, en particular, de los estandares contenidos
en ella y los requerimientos técnicos que este instruya, incluyendo la provi-
sién de los servicios complementarios a que hace referencia el articulo 72°-7
de la LGSE, a toda instalacién interconectada al sistema eléctrico.

' Disponibles en https://www.coordinador.cl/wp-content/uploads/docs/politicas/ESTATU-
TOS-INTERNOS-COORDINADOR-ELECTRICO-NACIONAL.pdf
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c) Desempeno del Sistema Eléctrico y de los niveles de seguridad del
servicio: El Coordinador debe elaborar reportes periédicos del desempefio
del sistema eléctrico, con indicadores de corto, mediano y largo plazo, tales
como, costo marginal, costo de suministro, niveles de congestion del sistema
de transmision, niveles 6ptimos de despacho, identificacién, cantidad y dura-
cién de fallas y generacion renovable no convencional, entre otros.

d) Monitoreo de la competencia: El articulo 72°-10 de la LGSE, expre-
sa que el Coordinador debe monitorear permanentemente las condiciones
de competencia existentes en el mercado eléctrico, y en caso de detectar
indicios de actuaciones que podrian llegar a ser constitutivas de atentados
contra la libre competencia, conforme a la normativa pertinente, debe poner-
las en conocimiento de la Fiscalia Nacional Econémica o de las autoridades
que correspondan.

e) Monitoreo de la cadena de pagos: Asimismo, el articulo 72°-11 de la
LGSE, sefiala que le corresponde al Coordinador adoptar las medidas per-
tinentes que tiendan a garantizar la continuidad en la cadena de pagos de
las transferencias econdmicas sujetas a su coordinacién, de conformidad a lo
dispuesto en el reglamento (el que se encuentra en trdmite en Contraloria), e
informar a la Superintendencia, en tiempo y forma, cualquier conducta que
ponga en riesgo la continuidad de dicha cadena.

f) Verificacion de las infracciones a la normativa eléctrica: De acuerdo al
articulo 212°-4 de la LGSE, le corresponde al Consejo Directivo del Coordina-
dor velar por el cumplimiento de las funciones que la normativa vigente asig-
na al Coordinador y adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar
dicho cumplimiento, en el dambito de sus atribuciones. Asimismo, es deber del
Consejo Directivo informar a la Superintendencia y a la Comisién cualquier he-
cho o circunstancia que pueda constituir una infraccion a la normativa eléctrica
vigente por parte de las empresas sujetas a su coordinacién, identificando al
propietario de las instalaciones pertinentes cuando corresponda.

4. Funcién auditora

En virtud de los articulos 72°-2 y 72°-9 de la LGSE, el Coordinador puede ins-
truir la realizacion de auditorias con objeto de resguardar el cumplimiento de
los principios de la coordinacién de la operacién a que se refiere el articulo
72°-1 de la LGSE, verificando la integridad y veracidad de la informacién téc-
nica y econémica proporcionada por los coordinados, asi como también para
verificar el funcionamiento de las instalaciones sujetas a su coordinacion y el
cumplimiento de la normativa eléctrica vigente.

5. Funcién de informacién

Se refiere a la obligacién del Coordinador de poner a disposicion del piblico
la informacién sobre las caracteristicas técnicas y econémicas de las instala-
ciones sujetas a la coordinacion, asi como al cumplimiento del principio de
transparencia aplicable al Coordinador.
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i. Sistemas de informacién publica del Coordinador: el Coordinador
debe implementar sistemas de informacion publica que contengan las prin-
cipales caracteristicas de las instalaciones sujetas a coordinacién, los que
deberan contener, al menos, la informacién a la que aluden el articulo 72°-8
de la LGSE, el Decreto Supremo N° 52, de 2017, del Ministerio de Energia
—en adelante “Reglamento del CISEN"—, y la normativa técnica respectiva. Es
responsabilidad del Coordinador verificar la completitud, calidad, exactitud y
oportunidad de la informacién publicada en los respectivos sistemas de infor-
macion.

ii. Transparencia y publicidad de la informacién: los articulos 72°-8 y
212°-2 de la LGSE establecen reglas especiales de transparencia activa y pa-
siva, y radican en el Director Ejecutivo la responsabilidad de velar por el cum-
plimiento de la obligacién de publicacién de la informacién a que se refiere
el articulo 212°-2 de la LGSE y de responder las solicitudes de informacién
presentadas al Coordinador.

Pues bien, en virtud de los deberes expuestos del Coordinador, es dable
concluir que este detenta una serie de potestades publicas para el cumpli-
miento de sus funciones, lo que implica que debe sujetarse al mandato legal
y del regulador en el ejercicio de sus atribuciones. En este contexto, y dada
la importancia de tales deberes, el articulo 212°-12 de la LGSE ha declarado
que los bienes que conforman el patrimonio del Coordinador destinados al
cumplimiento su objeto y atribuciones son “inembargables”. Dicha protec-
cién normativa obedece a la naturaleza “publica” de las funciones que ejerce
este organismo, prerrogativa asimilable a otras disposiciones del ordena-
miento juridico que regulan otros servicios bésicos'.

IV. Extension de los deberes del Coordinador

Este acapite trata acerca del alcance de los deberes del Coordinador en los
6rganos que lo conforman, para efectos de determinar, mas adelante, si el
incumplimiento de sus obligaciones genera algun tipo de responsabilidad.

En este contexto, y para un mejor entendimiento del tema, antes de
entrar al anélisis de la extension de los deberes del Coordinador, se efectuara
una breve referencia a la estructura interna del mismo.

1. Estructura organizacional del Coordinador

Al respecto, cabe sefialar que conforme al articulo 212°-3 de la LGSE, la di-
reccién y administracién del Coordinador estéd a cargo de un “Consejo Direc-
tivo”, compuesto por cinco consejeros, los que son elegidos separadamente
en procesos publicos y abiertos por el Comité Especial de Nominaciones.
A este consejo le corresponde la representacién judicial y extrajudicial del
organismo, y para el cumplimiento de sus funciones, lo que no es necesario

> Evans y YAREz 2017, 309.
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acreditar frente a terceros, esta investido de todas las facultades de adminis-
tracién y disposicion de toda clase de bienes. Asimismo, este 6rgano esta
facultado por la LGSE para delegar parte de sus atribuciones en los ejecuti-
vos principales, gerentes, subgerentes o abogados del Coordinador, en un
consejero o en una comisién de consejeros y, para objetos especialmente
determinados, en otras personas.

Seguidamente, corresponde sefialar que, por disposicion legal, uno de
los miembros del Consejo Directivo debe ejercer como “Presidente del Con-
sejo Directivo”, a quien le corresponde ejercer las siguientes funciones: a)
Presidir y convocar las sesiones del Consejo; b) Comunicar al Director Ejecuti-
vo y demés funcionarios del Coordinador, los acuerdos del consejo; y ¢) Velar
por la ejecucién de los acuerdos del consejo y cumplir con toda otra funcién
que este le encomiende.

Adicionalmente, el Coordinador cuenta con un “Director Ejecutivo”,
que es designado y/o removido por el Consejo Directivo en la forma y con
el quérum establecido en el articulo 212°-8 de la LGSE. Las funciones del
Director Ejecutivo son: a) Ejecutar los acuerdos y directrices adoptados por
el Consejo Directivo; b) Gestionar el funcionamiento técnico y administrativo
del organismo; c) Proponer al Consejo Directivo la estructura organizacional
del Coordinador, debiendo considerar la opinién de los trabajadores en la
definicion de su organizacién interna; y d) Las demés materias que le delegue
el consejo.

Luego, el articulo 64 de los Estatutos del Coordinador, sefiala que el
Consejo Directivo debe contar con un “Abogado del Consejo” que desem-
pefara las funciones de apoyo y asesor juridico del mismo y Secretario Abo-
gado del consejo.

Seguidamente, los aludidos estatutos, establecen, que el Coordinador
para el cumplimiento de las funciones, ademas del Consejo Directivo y del Di-
rector Ejecutivo cuenta con “Unidades Técnicas” y “Unidades de Apoyo” que
ejercen las funciones que, en cada caso se le definan, debiendo desarrollarlas
en conformidad a la LGSE y la demds normativa que resulte aplicable, segin
lo dispuesto en los articulos 71°y 73° de los Estatutos del Coordinador.

En este contexto, se aprecia que forman parte del personal del Coordi-
nador los miembros del Consejo Directivo y el Abogado del mismo, el Direc-
tor Ejecutivo y el personal de las Unidades Técnicas y de Apoyo.

Finalmente, es pertinente anotar que, por disposicion legal, los inte-
grantes del Coordinador no tienen el caracter de personal de la Adminis-
tracion del Estado y se rigen exclusivamente por las normas del Cédigo del
Trabajo. No obstante lo anterior, a estos se les extiende la calificacién de
empleado publico solo para efectos de la aplicacion del articulo 260° del Co-
digo Penal, lo que sera analizado mas adelante en el acépite de la responsa-

bilidad penal del Coordinador.
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2. Deber del Consejo Directivo de velar por el cumplimiento de las
funciones del Coordinador y normativa

El cumplimiento de los deberes a los que esta sujeto el Coordinador también
alcanza a los miembros del Consejo Directivo, pues asi expresamente lo es-
tablece el articulo 212°-4 de la LGSE al sefialar que le corresponde a dicho
consejo velar por el cumplimiento de las funciones que la normativa vigente
le asigna al Coordinador y adoptar las medidas que sean necesarias para
asegurar el referido cumplimiento en el dmbito de sus atribuciones. De este
modo, el Consejo Directivo debe informar a la Superintendencia y a la Comi-
sién cualquier hecho o circunstancia que pueda constituir una infracciéon a la
normativa eléctrica vigente por parte de las empresas sujetas a su coordina-
cién, identificando al propietario de las instalaciones pertinentes, cuando co-
rresponda.

En el mismo sentido, el articulo 32° denominado “deber de vigilancia”,
de los Estatutos del Coordinador, expresa que los consejeros tienen el Deber
de Vigilancia sobre las acciones del Coordinador, y que dicho deber los obli-
ga, con el esfuerzo y atenciéon que los hombres emplean ordinariamente en
sus propios negocios, a adoptar las medidas que sean necesarias para con-
trolar que el Coordinador y todos quienes cumplen funciones en él, las desa-
rrollen de manera adecuada en conformidad con la LGSE, las instrucciones y
demés normativa eléctrica aplicable.

En este contexto, se procederd a analizar el referido deber de vigilancia
en cuanto a su contenido, el grado de diligencia que la LGSE exige en el ejer-
cicio del mismo y la posibilidad de delegarlo por parte del Consejo Directivo.

a)  Deber de vigilancia

Este deber implica que los consejeros estan obligados, por un lado, a ve-
lar para que el Coordinador en el ejercicio de sus funciones se someta a la
normativa que lo regula, pues es un érgano que pese a su caracter legal de
“independiente” no es libre para decidir si cumple o no los fines que la ley
le encomendd, y por otro, a adoptar las medidas para controlar que el Coor-
dinador y todos los que cumplan funciones con él actien de acuerdo a las
disposiciones de la normativa eléctrica.

El articulo 212°-9 de la LGSE y el articulo 58 del Reglamento del CISEN,
establecen que la infraccién de los consejeros al deber de vigilancia sobre las
acciones del Coordinador podré ser sancionada por la Superintendencia me-
diante la aplicacién de multas.

b)  Nivel de diligencia o cuidado

Segun el articulo 212°-9 de la LGSE, los consejeros deben actuar en el ejer-
cicio de sus funciones con el cuidado y diligencia que las personas emplean
ordinariamente en sus propios negocios. En el mismo sentido, los Estatutos
del Coordinador establecen que los consejeros deben desempefiar el deber
de vigilancia con el mismo nivel de diligencia o cuidado.
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En este contexto, corresponde determinar qué implica que el aludido
deber deba ejercerse con el cuidado y diligencia que las personas emplean
ordinariamente en sus propios negocios.

Al respecto, y considerando la gradacién de la culpa establecida en el
articulo 44 del Cédigo Civil, la infraccion al nivel diligencia a que se refiere
la LGSE vy los referidos estatutos respecto de los consejeros es constitutiva
de culpa leve. Lo anterior, por cuanto el citado precepto define la culpa leve
como aquella falta “de diligencia o cuidado que los hombres emplean ordi-
nariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion,
significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligen-
cia o cuidado ordinario o mediano. El que debe administrar un negocio como
un buen padre de familia es responsable de esta especie de culpa”. De esta
manera, los miembros del Consejo Directivo por la omisién o infraccién del
cumplimiento de sus obligaciones legales —incluido el deber de vigilancia—
establecidas en la LGSE, responden por culpa leve, la que, como se verd,
constituye un elemento de la responsabilidad civil extracontractual.

Ahora bien, lo anterior implica, considerando que la apreciacién de la
culpa en doctrina es en abstracto, que se deberd comparar la actitud del con-
sejero que ocasiona un dafio a consecuencia del incumplimiento de alguna
de sus funciones con la de un consejero prudente expuesto a la misma si-
tuacién, en otras palabras, se adopta un tipo ideal y se determina cémo este
habria reaccionado™.

Finalmente, resulta interesante mencionar que, en materia extracontrac-
tual, cuando el Cédigo Civil alude a la culpa en ningiin momento sefiala la
especie de culpa que genera la obligacién de indemnizar', sin embargo, en

e Ficueroa 2012, 101.

7 Ibidem, 100. Sobre la materia, si bien existe la idea clasica que en materia delictual o cuasi-
delictual civil toda culpa, cualquiera que sea su gravedad aun la més leve o levisima, impone a
su autor la obligacién de reparar, no es menos cierto que también goza de adeptos la idea que
para que este tipo responsabilidad surja se requiere a lo menos la concurrencia de culpa leve.
Por la tesis clasica (toda culpa, incluso la levisima): Alessandri Rodriguez, Arturo, De la respon-
sabilidad extracontractual en el Derecho Civil Chileno (Santiago, Editorial Universitaria, 1943),
p. 196; en el mismo sentido: Corral Talciani, Hernén, Lecciones de responsabilidad extracon-
tractual, (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003), pp. 213 y 214; y en la jurisprudencia, Corte
Apelaciones de Santiago, 21 de agosto de 1940, RDJ. 39 (Santiago, 1942), 2° parte, seccién 27,
p. 55; Corte Suprema, 20 de octubre de 1954, RDJ. 51 (Santiago, 1954), 2° parte, seccién 1, p.
509; Corte Suprema, 7 de abril de 1958, RDJ. 55 (Santiago, 1958), 2° parte, seccién 17, p. 35 e,
implicitamente, Corte Suprema, 23 de enero de 1975, en FM. 194 (Santiago 1975), p. 292. Por el
segundo planteamiento (exigencia de, al menos, culpa leve), en doctrina: Barros Bourie, Enrique,
Tratado de responsabilidad extracontractual, cit. (n. 6), pp. 81 y 82; Diez Schwerter, José Luis, El
dafio extracontractual. Jurisprudencia y doctrina (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1997), p.
162, nota 55; Larroucau Torres, Jorge, La culpa y el dolo en la responsabilidad extracontractual.
Andlisis jurisprudencial, (Concepcién, Memoria de Prueba, Fondo de Publicaciones, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Concepcién, 2005), pp. 129 a 133; Meza Barros,
Ramén, Manual de Derecho Civil. De las fuentes de las obligaciones, Tomo I, 9* edicién, actua-
lizada por Pedro Pablo Vergara (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1997), p. 263.Y en la juris-
prudencia: Corte Suprema, 21 de junio de 1941, en RDJ. 39 (Santiago, 1942), 2% parte, seccion
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la regulacion eléctrica el legislador previé esa situacion y exigié aquel grado
de diligencia que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios pro-
pios, esto es, culpa leve.

c) Delegacién de facultades del consejo directivo y del deber de vigilancia

Del inciso primero del articulo 212°-3 de la LGSE, denominado de la “Admi-
nistracion y Direccion del Coordinador”, de la LGSE, se desprende que la di-
recciéon, administracion y representacion judicial y extrajudicial del Coordina-
dor esté a cargo de un Consejo Directivo, el que para el cumplimiento de sus
funciones, lo que no es necesario acreditar frente a terceros, estd investido
de todas las facultades de administracion y disposicién de toda clase de bie-
nes, pudiendo delegar parte de sus facultades en los ejecutivos principales,
gerentes, subgerentes o abogados del Coordinador, en un consejero o en
una comision de consejeros y, para objetos especialmente determinados, en
otras personas.

En este contexto, en los siguientes apartados se analizaran qué facul-
tades del Consejo Directivo son delegables en los individuos que indica la
LGSE y si esta delegacién alcanza el deber de vigilancia.

i. Delegacion de facultades del Consejo Directivo

Como cuestion previa, es Util sefialar que de la Historia de la Ley
N° 20.936', aparece que el contenido del citado inciso primero del articu-
lo 212°-3 de la LGSE fue recogido textualmente de la Ley N° 18.046, sobre
Sociedades Anénimas. Asi pues, en lo que interesa, el inciso segundo del
articulo 40 de la dicha ley expresa en cuanto a la delegacién de atribuciones
del Directorio que, “El directorio podra delegar parte de sus facultades de
administracién y en los ejecutivos principales, gerentes, subgerentes o abo-
gados de la sociedad, en un director o en una comisién de directores y, para
objetos especialmente determinados, en otras personas”.

Pues bien, se observa, entonces, que la disposicién de la Ley N° 18.046
referida a las atribuciones del directorio es igual a la posibilidad que tiene el
Consejo Directivo de delegar parte de sus facultades en los ejecutivos princi-
pales, gerentes, subgerentes o abogados del Coordinador, en un consejero o
en una comisién de consejeros y, para objetos especialmente determinados,
en otras personas.

Precisado lo anterior, debido a que la historia de la Ley N° 20.936 no
nos proporciona ningun otro antecedente que permita definir el alcance de
la delegacion de atribuciones del Consejo Directivo, y que no le es aplicable
al Coordinador la regulacion de la institucién de la delegacién contenida en
la Ley N°® 18.575", se procedera a hacer referencia a la interpretacién que ha

12, p. 79, considerando octavo; y Corte de Apelaciones de Santiago, 18 de octubre de 1956, en
RDJ. 53 (Santiago, 1956), 2° parte, seccién 4%, p. 138, considerando quinto.

® Segundo Informe de Comision de Mineria y Energia, 319.
Y Ley N° 18.575, 1986.
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realizado la doctrina de la facultad de representacién contemplada en el in-
ciso segundo del articulo 40 de la Ley N° 18.046, para efectos de determinar
su contenido y, mas adelante, la posibilidad del consejo de delegar el deber
de vigilancia del cumplimiento de las funciones del Coordinador.

En este orden de ideas, la doctrina considera que el articulo aludido
en el parrafo anterior solo se refiere a las facultades de representacion de la
compaififa y no a la administracién interna de ella respecto de la cual el Di-
rectorio tiene amplias atribuciones para organizarla en la forma que estime
conveniente, aun contratando los servicios de personas naturales o juridicas
que se hagan cargo de ella, con la sola limitaciéon de que siempre conserva
la direccién superior en la administracion y la responsabilidad en la gestion,
que le impone la ley. Luego, afiade que “Del precepto recién transcrito
(articulo 40) en relacién con lo prescrito en los arts. 1°, 31, inc. 1° de la L.S.A.
y art. 2061 del Cédigo Civil, puede colegirse que no obstante las delegacio-
nes o poderes que el directorio pueda otorgar, por regla general conserva
la direccion de la compaiiia, pudiendo entonces, dar las instrucciones que
estime del caso a sus apoderados y dejar sin efecto o modificar en cuales-
quier tiempo las delegaciones o poderes otorgados. En efecto, no puede el
directorio hacerse sustituir en la administracion de la compafiia que la ley le
impone en forma privativa”?.

Siendo ello asi, se concluye, que la delegacién parcial que efectta el
Consejo Directivo alcanza solo la facultad de representacién del mismo, pero
no la direccién ni la determinacion de su administracion interna del Coordina-
dor, las que se mantienen en el Consejo Directivo por estar especialmente re-
guladas y establecidas en la LGSE, el Reglamento del CISEN vy sus estatutos.

Por consiguiente, solo son delegables parcialmente en alguno de los
sujetos que indica la LGSE de las atribuciones del consejo: i) La facultad para
representar judicial y extrajudicialmente al Coordinador, y ii) El poder para
administrar y disponer de toda clase de bienes de este organismo para el
cumplimiento de sus funciones. Lo anterior, por cuanto la figura de la delega-
cién ubicada en el inciso primero del articulo 212°-3 de la LGSE hace alusion
a esas dos facultades.

En este contexto y aplicando lo dispuesto en el articulo 1.448 del C.C.#,
si el Consejo Directivo delega en parte para una gestiéon determinada el po-
der para representar extrajudicialmente al Coordinador, los efectos directos
e inmediatos del acto celebrado por el representante recaen en el represen-
tado (el Coordinador), como si lo hubiese celebrado el mismo. Sobre este
punto, resulta Gtil mencionar que, para efectos de una eventual exencién de
responsabilidad de los consejeros, debe dejarse constancia de los votos disi-

2 Puetma 2011, 600.

2 Art. 1448. Lo que una persona ejecuta a nombre de otra, estando facultada por ella o por la
ley para representarla, produce respecto del representado iguales efectos que si hubiese contra-
tado él mismo.
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dentes en las actas de las sesiones del Consejo Directivo en la cual se acordd
la respectiva delegaciéon?.

A continuacion, se revisara la responsabilidad civil, penal y administrati-
va de la que puede ser objeto el representante o delegado en el ejercicio de
la facultad delegada.

a) Responsabilidad civil: Para determinar el régimen de responsabilidad
aplicable al delegante y delegado por los dafios y perjuicios ocasionados en
el ejercicio de la facultad delegada, se debe distinguir entre el poder de re-
presentacion y el mandato con poder de representacion?-2,

1) Poder de representacion: Las delegaciones parciales de las faculta-
des de representacién del Consejo Directivo, en términos generales, si no se

2 Articulos 7°y 11 del Reglamento del CISEN.

2 Puetma 2011, 601, sefiala “ayuda a la interpretacién de esta la distincién que efectda la doctri-
na civil entre poder y mandato, permitiendo que exista mandato sin poder de representacién y
representacion sin mandato o encargo. En el mandato propiamente tal, distinto del poder, debe
existir siempre un encargo de realizar uno o mas negocios por cuenta del mandante. El poder
otorga facultades de representacién que deben ejercerse siguiendo instrucciones del poderdan-
te pudiendo el apoderado actuar segun su propio criterio, en el caso que se le den tales facul-
tades que pueden ser mas o menos amplias. En el mandato con poder, confluyen ambas situa-
ciones, hay un encargo y la facultad de representar. El poder puro es un acto unilateral en que el
apoderado no tiene interés, pues es un mero ejecutor, mientras que en el mandato propiamente
tal es un acto bilateral, en que el mandatario debe aceptar cumplir el encargo”..

24 Duccr 2010, 381 y ss. expresa “Del articulo 1.448 del Cédigo Civil se desprende que la repre-
sentacién puede tener su origen en la voluntad del representado o en la ley. La representacién
voluntaria puede tener su origen en el mandato, en la representacién o en la ratificacion.

El mandato, de acuerdo con el inciso primero del articulo 2.116 el Cédigo Civil ‘es un contrato
en que una persona confia la gestién de uno o més negocios a otra, que se hace cargo de ellos
por cuenta y riesgo de la primera”.

Los autores distinguen entre mandato y representacion. Al efecto, sefialan que el mandato es un
acto juridico bilateral, un contrato, que engendra obligaciones especificas entre las partes que
lo acuerdan y determina las relaciones juridicas que se producen entre mandato y mandatario.
La representacion no es un elemento esencial del contrato sino un elemento de la naturaleza del
mismo, lo que se demuestra en el hecho de que el mandatario pueda actuar a nombre propio.
La representacién, en cambio, cuando no emana de la ley, es un acto unilateral que no requiere
de la aceptacion y ni siquiera el conocimiento del apoderado, que determina las relaciones juri-
dicas entre el poderdante y los terceros, que no impone al apoderado la obligacién juridica de
hacer uso de ese poder, pero si la de actuar siempre a nombre del poderdante, pues, en caso
contrario, no opera la representacion.

El articulo 2.151 del Cédigo Civil autoriza al mandatario para que, en el ejercicio de su cargo
contrate a su propio nombre o al del mandante. Por lo tanto, aunque constituye un elemento
esencial del mandato que el mandatario se haga cargo del negocio, siempre por cuenta y riesgo
del mandante, es decir, bajo su responsabilidad tal situacién se produce aun cuando el mandata-
rio haya actuado a nombre propio, no obstante la ausencia de representacién en tales casos. Por
ello se ha fallado que cuando el mandatario ha actuado a su nombre en la compra de materiales
objeto del mandato, no hay impedimento legal para que, cumplidos y ejecutados los contratos
de compraventa, el mandatario reciba las cosas adquiridas no para si, sino para su comitente. La
transferencia de las cosas que el mandatario compré para el mandante no necesita como titulo
de contrato alguno; se justifica por el mandato mismo.

La ratificacion consiste en que una persona acepta ser afectada por un acto juridico que le era
inoponible. La ratificacion, que es un acto juridico unilateral, equivale a un mandato otorgado a
posteriori y estd contemplada en diversas disposiciones del Cédigo Civil...".
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encarga un negocio o gestién determinado, son actos juridicos unilaterales,
pues la ley faculta al referido consejo para otorgarlas sin que se requiera la
voluntad del apoderado para su perfeccionamiento. En este sentido, y dado
que se trata solamente un acto unilateral del poderdante (Consejo Directivo)
que atribuye una competencia para actuar en su representacién, el apodera-
do, en principio, no adquiere obligacién alguna, pues solo tiene la potestad
de actuar en representacién del poderdante y, en consecuencia, juridicamen-
te solo estara obligado a actuar en la medida que el poder haya sido otorga-
do en ejecucién de un contrato de mandato entre ambos.

De esta manera, se ha sostenido que “los abusos que el apoderado
pueda cometer en el ejercicio del poder de representacién deben ser ca-
lificados, en su relacion con el representado, desde el punto de vista de la
responsabilidad civil extracontractual. De ello se sigue que el apoderado no
tiene el deber sino la potestad de actuar en representacién del poderdante.
Juridicamente solo estd obligado a actuar en la medida que el poder haya
sido otorgado en ejecucién de un contrato de mandato entre ambos. Surge
la cuestion de si el poder de representacion deviene en mandato cuando el
apoderado lo ejerce. En verdad, cuando alguien ejecuta un poder de repre-
sentacion acepta el encargo que el poder lleva implicito, de modo que debe
aplicarlo con la diligencia exigida de un mandatario. En el derecho chileno, el
poder de representacién no esta regulado como un acto juridico auténomo
(si lo estd en cédigos méas modernos). En consecuencia, por frecuente que
sea, el poder de representacion es un acto unilateral innominado que faculta
al apoderado y que deviene mandato en razén de la aceptacion tacita que
supone su ejecucion. En consecuencia las facultades del apoderado y la opo-
nibilidad de sus actos al poderdante se rigen por las normas del mandato”#.

2) Poder de representacién y mandato®: En la delegacién, ademés de
otorgarse facultades de representacién, puede efectuarse el encargo de una
gestion de negocios para el cumplimiento de las funciones del Coordinador,
en tal caso estarifamos frente a un mandato, esto es, un acto juridico bilateral
que requiere de la aceptacién del mandatario. En tal sentido, si el manda-
tario incumple sus obligaciones contractuales son aplicables las reglas de la
responsabilidad contractual en su relacién con el mandante, disponiendo el
Consejo Directivo (mandante) de las acciones que el articulo 1.553 del C.C.
le otorga al acreedor de una obligacién de hacer.

% Apunte Profesor Francisco Gonzélez Hoch: “Materiales IV Mandato. Disponible en: https://
www.u-cursos.cl/derecho/2012/1/D122A0627/2/material_docente/bajar?id_material=600894 [fe-
cha de consulta: 20 abril 2019].

2 TroNcoso LARRONDE y Awvarez Cip 2010, 223-224, expresa que “Como por regla general el man-
datario es representante del mandante, los efectos del contrato que aquél celebra se producen
para el mandante y no para el mandatario. Sin embargo, esta caracteristica del mandato, —el que
lleva envuelta la representacion-, no es esencial, porque un mandatario puede contratar a nom-
bre propio y no a nombre del mandante, conforme lo autoriza el articulo 2.151 y, en este caso,
quedard obligado para con el tercero el mandatario y no el mandante. La representacién no es
un elemento de la esencia del mandato, sino de la naturaleza de este...”.
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Asi, en el evento de que en el ejercicio del poder de representacién o
en la representaciéon con mandato, el representante o delegado ocasionare
culpablemente algun perjuicio patrimonial al Coordinador, este dltimo debe-
ra responder frente a los terceros, ya que, por un lado, “la persona juridica
se constituye en nuestro derecho como un ente que, aun ficticio, es capaz
de actuar conforme a una voluntad debidamente manifestada a través de sus
organos, y de la cual puede, por cierto, emanar responsabilidad civil”#, y por
otro, lo que una persona ejecuta a nombre de otra estando facultada por ella
para representarla produce respecto del representado iguales efectos de que
si hubiese contratado el Coordinador a través del Consejo Directivo. Lo ante-
rior, en todo caso es, sin perjuicio del derecho a repetir que tiene el organis-
mo en contra de los consejeros que consintieron en tal delegacién —quedan-
do exentos de responsabilidad civil solo los votos disidentes que consten en
el acta de sesién respectiva—, y del Director Ejecutivo del Coordinador, pues
este responde personalmente de la ejecucién de los acuerdos del consejo.

b) Respecto de la responsabilidad penal: En el caso de que en el ejer-
cicio de la facultad de representacion el delegado cometa un delito, este
responde personalmente de él, dado que las penas privativas y restrictivas
de libertad y las medidas de seguridad solo se impondran a quien incurrié
personalmente en la comision del delito. Asimismo, las penas pecuniarias
afectan al patrimonio del sentenciado®.

c) Responsabilidad administrativa: Esta responsabilidad corresponde a
la que tiene el empleado publico, por el hecho de ser tal, y que surge por in-
fraccion a sus obligaciones y deberes funcionarios?”. Como se analizaré en el
siguiente acapite, los miembros del Consejo Directivo, el Director Ejecutivo y
cualquier integrante del personal del Coordinador que actiie como delegan-
te o delegado, no se encuentran afectos a este tipo de responsabilidad, pues
estos sujetos no forman parte del personal de la Administraciéon del Estado,
y les son exclusivamente aplicables las normas del Cédigo del Trabajo, segin
lo dispone el articulo 212°-3 de la LGSE.

d) Responsabilidad infraccional: Se trata de la responsabilidad por la
infraccién de normas administrativas o contravencionales que las leyes suelen
sancionar®. En el caso de que el delegado que incurre en la contravencién a
la normativa sectorial fuese un consejero, el articulo 212°-9 de la LGSE facul-
ta a la Superintendencia para aplicarle sanciones administrativas consistentes
en la aplicacion de multas.

ii. Delegacién del deber de vigilancia de las funciones del Coordinador

Tal como se expuso, el Consejo Directivo puede delegaren parte y en
determinados sujetos, las facultades de representacion y de administraciéon y

2 N.C.M.D. con Corporacién Municipal de Salud de San Bernardo (2017).
28 GARrRIDO MonNTT 2010, 308.

29 BermUDEZ Soto 2011, 363.

30 CorraL TaLciani 2011, 20.
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disposicion de toda clase de bienes del Coordinador. Sin embargo, el deber
de vigilancia es, a nuestro juicio, indelegable, puesto que:

a) Se impone por ley al Consejo Directivo, como érgano legalmente en-
cargado de la representacién extrajudicial y judicial del Coordinador, y no a
los miembros individualmente considerados.

b) Se trata de una obligacién legal cuya fuente es la LGSE, la cual cons-
tituye su antecedente Unico, directo e inmediato®. Tal caracteristica acarrea
una serie de consecuencias que se expondran a continuacion:

1. Las obligaciones legales son por lo general irrenunciables: En estas
siempre va envuelta la idea del orden publico, de interés general, por
eso que aplicando el articulo 12 del Cédigo Civil, son irrenunciables®.
En este contexto, el deber de vigilancia del consejo cautela el fin interés
general que debe cumplir el Coordinador, por lo que es irrenunciable, y
por ello, la autonomia de la voluntad se encuentra limitada.

2. Las obligaciones legales tienen un caracter excepcional: Requieren del
texto expreso de la ley que las establezca®*. Asi, fue el articulo 212°-4
de la LGSE que consagré el deber de vigilancia del consejo.

c) El articulo 212°-3, inciso primero, de la LGSE, solo faculta a delegar
las funciones que alli se sefalan, y el deber de vigilancia no se encuentra
dentro de esas.

Considerando lo expuesto y dado que la incorporacién de este deber
por parte del legislador obedecié a la necesidad de custodiar el cumplimien-
to de las funciones del Coordinador atendida la relevancia de las actividades
que este desempefia, el Consejo Directivo no estad habilitado para delegar
esta funcion.

Finalmente, resulta pertinente anotar que la Superintendencia esté facul-
tada para aplicar sanciones por la infraccién del deber de vigilancia sobre las
acciones del Coordinador. Asimismo, los consejeros pueden ser removidos de
su cargo por el Comité Especial de Nominaciones por el abandono o negli-
gencia manifiesta en el ejercicio este deber, siempre a solicitud de la Superin-
tendencia, por causa justificada y conforme al procedimiento establecido en el
articulo 23 del Reglamento del CISEN (articulos 212°-3 y 212°-5 de la LGSE).

V. Regimenes de responsabilidad del Coordinador

Tal como se sefald, la Ley N° 20.936 doté al Coordinador de personalidad
juridica y patrimonio propio, credndolo como una corporacién de derecho

31 Meza Barros 2010, 349.

32 ALESSANDRI y SOMARRIVAT942, 803.

3 Este caracter aparece manifiesto en el articulo 2.284 del C.C., al sefialar que “Las obliga-
ciones no convencionales nacen de un hecho voluntario o de la ley. Las que nacen de la ley se
expresan en ella”.
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publico. Lo anterior, resulta relevante dado que este organismo en caso que
incumpla sus funciones genera responsabilidades por las que debe respon-
der directamente, a diferencia de lo que ocurria con los antiguos CDECs, a
quienes nunca se les reconocié personalidad juridica, y por consiguiente, en
caso de incumplimiento respondian las empresas coordinadas del CDEC res-
pectivo.

Asimismo, las personas que desempefan cargos en los érganos que
componen esta entidad también se encuentran sujetos a diversos tipos de
responsabilidad por el incumplimiento de sus funciones.

1. Responsabilidad civil

En términos generales podemos decir que una persona es responsable civil-
mente siempre que debe reparar un dafio. En este contexto, Pablo Rodriguez
define la responsabilidad civil diciendo que “consiste en el deber juridico
de reparar los dafios o perjuicios que se producen con ocasion del incumpli-
miento de una obligacién”, entendiendo por obligacién “un deber de con-
ducta tipificado en la ley: Si dicha conducta no se despliega, quien la infringe
debe indemnizar los perjuicios que de ella le siguen”3. Lo que caracteriza a
la responsabilidad civil es el dafo, si este falta no hay responsabilidad civil®.

La responsabilidad civil basicamente se divide en dos ramas: contractual
y extracontractual. En el caso que el dafio provenga de no haberse cumplido
una obligacién contractual o de haberse cumplido imperfecta o tardiamente,
estamos frente a la responsabilidad contractual que se manifiesta en la obli-
gacién de indemnizar los perjuicios (1.556 C.C.)*. Mientras que, la respon-
sabilidad sera extracontractual cuando con dolo o culpa se causa un dafo
a otro, que no importe incumplimiento de un contrato, en otras palabras,
“proviene de la comisién de hecho ilicito cometido con intencién de dafiar
que causa dafio (delito civil, art. 2284 inc. 3° del Cédigo civil) o de un hecho
ilicito culpable, cometido sin intencién de dafiar, que causa dafo (cuasidelito
civil, art. 2284 inc. 4°)"%.

La distincion anterior tiene especial importancia en materia de culpa, ya
que en la responsabilidad contractual la culpa admite grados: grave, leve y
levisima (art. 44 C.C.), pues la ley les exige diversos grados de cuidado, segun
sea la naturaleza del contrato. En cambio, como en la responsabilidad extra-
contractual no existe un vinculo juridico previo, no puede haber diversos gra-
dos de cuidado, por lo que cualquier falta de diligencia, cualquier descuido o
negligencia que cause perjuicios a otro, genera la obligacién de indemnizar3.

34 RODRIGUEZ GREZ 1999, 11.
35 Ramos Pazos 2009, 4.

3¢ |bidem, 5.

37 |bidem, 6.

38 |bidem, 15.
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A continuacion, esta materia serd abordada considerando la responsabi-
lidad legal del Coordinador; la naturaleza del vinculo entre los consejeros, el
Presidente del Consejo y el Director Ejecutivo con el Coordinador; la excep-
cién del deber de responder civilmente del Coordinador; la responsabilidad
de los integrantes del Consejo Directivo; la responsabilidad por hecho ajeno;
la responsabilidad civil contractual; y la responsabilidad del Director Ejecutivo.

a) Laresponsabilidad legal del Coordinador

Tal como lo tratamos anteriormente, el Coordinador estéd sujeto a una serie
de obligaciones que tienen su fuente Unica, directa e inmediata en la LGSE.
En este sentido, si incumple alguna de sus obligaciones legales incurre en
este tipo responsabilidad. Asi lo expresa el articulo 212°-9, inciso primero, de
la LGSE, al disponer que “Las infracciones a la normativa vigente en que in-
curra el Coordinador en el ejercicio de sus funciones daran lugar a las indem-
nizaciones de perijuicios correspondientes, segun las reglas generales”.

Sobre este punto, se plantean las siguientes interrogantes: (i) ;Por qué
reglas se rige la responsabilidad legal derivada por el incumplimiento de este
tipo de obligaciones?; Contractual o extracontractual?, y (ii);A qué se refiere
el citado articulo con “segun reglas generales”. Al respecto, la doctrina esta
dividida, pues autores como Alessandri y Claro Solar afirman que el derecho
comun en materia de responsabilidad esta constituido por las normas de res-
ponsabilidad contractual, mientras que, una opiniéon distinta la encontramos
en Pablo Rodriguez, Carlos Ducci y Orlando Tapia, para quienes, en términos
generales, la comisién de un hecho prohibido por la ley como lo seria el no
cumplimiento de una obligacién legal, sancionada expresamente o no con
indemnizacion, constituye precisamente la comision de un hecho ilicito de
aquellos a que se refiere el articulo 2.284 del C.C. y que sirven de base para
la responsabilidad extracontractual®.

Considerando lo sefialado por estos Gltimos autores y lo manifestado
por el profesor Ramén Meza Barros en cuanto estatuto general de respon-
sabilidad de las obligaciones legales, en estricto y lato sensu, es el de la res-
ponsabilidad civil extracontractual, que como lo indica su nombre, se aplica
a todas las hipotesis de obligaciones no contractuales, no cabe sino concluir
que estas reglas son las aplicables a la responsabilidad legal. De esta mane-
ra, la concurrencia de todos los requisitos de la responsabilidad extracontrac-
tual generara la obligacién de indemnizar por parte del Coordinador. Dichos
requisitos son:

i. Capacidad del autor del hecho ilicito: El Coordinador, al ser una cor-
poracién auténoma de derecho publico, no le son aplicables las reglas de las
personas juridicas a las que se refiere el Titulo XXXIII del Libro | del C.C. (art.
547, inc. 2°), rigiéndose, por ende, por su propia ley.

3% |bidem, 27.
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Siendo ello asi, se aprecia que los articulos 212°-9 de la LGSE y 58 del
Reglamento del CISEN, expresamente disponen que el Coordinador debe
responder civilmente de los hechos de los miembros del Consejo Directivo,
incurridos en el ejercicio de su cargo, salvo que aquellos sean constitutivos
de crimenes o simples delitos.

ii. Imputabilidad (dolo o culpa del autor): Es necesario que el acto o he-
cho que produce el dafio sea el resultado de una conducta dolosa o culpable.

En cuanto a la culpa, aqui tiene aplicacién la denominada “culpa contra
la legalidad”*°, que surge del incumplimiento del Coordinador de una norma
legal o reglamentaria*’. De esta manera, el Coordinador incurrird en culpa
por el solo hecho de ejecutar el acto prohibido o por no realizar lo ordenado
por la ley o la reglamentacion respectiva.

Ahora bien, quien demande indemnizacién por responsabilidad extra-
contractual deberd probar que el Coordinador (autor del dafio) actué con
dolo o culpa. Por otro lado, resulta pertinente recordar que la distincién entre
cuasidelito y delito civil no tiene mayor importancia, dado que ambos son he-
chos ilicitos que causan dafio y son castigados con una pena Unica: la indem-
nizacién de perjuicios proporcional al dafio causado®.

iii. Nexo causal: Esto significa que el hecho culposo o doloso debe ser la
causa directa del dafio.

iv. Existencia de un dafio: Para que haya dafio basta un menoscabo,
detrimento, lesién, molestia o perturbacién de un simple interés del que sea
titular una persona o la situacién de hecho en que se encuentre®.

En el caso de que se configuren todos los elementos sefialados, el Coor-
dinador debe responder por todo dafo sufrido por la victima, incluyendo la
indemnizacién por dafio moral.

b)  Naturaleza del vinculo entre los Consejeros, el Presidente del Consejo y
el Director Ejecutivo con el Coordinador y régimen de responsabilidad
aplicable

Los consejeros y el presidente del consejo son elegidos a partir de un con-
curso publico que efectia el Comité de Nominaciones, en el cual las per-
sonas interesadas manifiestan su voluntad de participar en algunos de esos
cargos. Luego, el comité de los participantes elige el presidente del consejo
y los consejeros, quienes son notificados de la designacién y deben remitir,

40 |bidem, 54.

4 En tal sentido se ha fallado que “para prevenir los dafios, la ley y los reglamentos prescriben
o prohiben determinados actos. Dado que se reputa que esos cuerpos legales son conocidos
por todos, su inobservancia constituye culpa” [Corte de Apelaciones de Santiago, 17 de abril
de 2002, en GJ. 262 (Santiago, 2002), 81 ss. considerando vigésimo, con cita a Planiol y Ripert,
redaccion del ministro Sergio Mufioz Gajardo].

42 TroNCOSO LaRRONDE 2009, 17.

43 Diez SCHWERTER 2002, 23-24.
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dentro del plazo que indica el reglamento, ciertos documentos, los cuales si
no son entregados en el plazo previsto, dejara sin efecto la designacién. Por
su parte, el Director Ejecutivo, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 212°-8
de la LGSE, es elegido y removido por el voto favorable de cuatro de los
consejeros del Consejo Directivo de una terna de candidatos confeccionada
por una empresa especializada.

Dado el proceso por el cual se designan dichos cargos surge la pregun-
ta 4Cudl es el vinculo que une a esas personas con el Coordinador? ;Con-
tractual o legal? La distincidn tiene importancia para efectos de determinar
las reglas de responsabilidad civil que les son aplicables en caso de incumpli-
miento de los deberes que les impone la ley.

Al respecto, soy de la opinién de que el vinculo que une a los conseje-
ros, al presidente y al director con el Coordinador, es la ley, no obstante se
requiera de la concurrencia de la voluntad para aceptar el cargo. La razén
fundamental se debe a que los deberes de tales cargos estan establecidos en
forma directa en la ley y la infracciéon de las normas legales acarrea responsa-
bilidad legal. De lo anterior, se desprende que:

i. La responsabilidad es personal: Cada uno de los consejeros, el presi-
dente y el Director Ejecutivo, responden personalmente por sus acciones u
omisiones, de su falta de diligencia o de su culpa o dolo (art. 212°-8 y 212°-9
de la LGSE).

ii. La responsabilidad que puede haber incurrido alguno de dichos su-
jetos origina el deber de indemnizar todo perjuicio a quien sufrié el dafo: Al
respecto, la LGSE dispone que es el Coordinador quien responde civilmente
por los hechos en que hubiesen incurrido los consejeros en el ejercicio de sus
cargos. Tratdndose del Director Ejecutivo, el Coordinador también responde
por él, pero no por via de la LGSE, sino de la responsabilidad por hecho aje-
no, como se verd mas adelante.

iii. Tiene aplicacién la culpa contra la legalidad como requisito de impu-
tabilidad.

Si bien el legislador fue escueto en cuanto a la regulacién de la respon-
sabilidad de los singularizados sujetos y del Coordinador, su intencién fue
establecer un régimen de responsabilidad legal, pues se observa de diversas
disposiciones de la LGSE la concurrencia de los elementos que la configuran.

c) Responsabilidad de los miembros del Consejo Directivo y de su Presidente,
y el derecho a repetir del Coordinador

Las obligaciones que los miembros del Consejo Directivo deben ser desempe-
fiadas con el cuidado y diligencia que las personas emplean ordinariamente en
sus propios negocios, ya que en caso contrario pueden generar responsabili-
dad civil al Coordinador, debiendo responder este Ultimo frente a terceros de
los hechos de los miembros del Consejo Directivo, incurridos en el ejercicio de
sus cargos, salvo que aquellos sean constitutivos de crimenes o simples delitos.
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Lo anterior, no implica la improcedencia de la accién de responsabilidad
civil del Coordinador en contra a los miembros del Consejo Directivo, dado
que la propia LGSE (art. 212°-9) le otorgd a esta corporacién el “derecho a
repetir” en contra de él o los consejeros que en el ejercicio de sus funciones
no hayan actuado con el estdndar exigido. Sobre este Ultimo punto, cabe
preguntarse si en el caso de que fuesen dos o mas los consejeros los obli-
gados a la reparacién del dafio ;jpuede el Coordinador dirigirse en contra
de uno de ellos por el monto total de la indemnizaciéon? No obstante que el
Codigo Civil establece la responsabilidad solidaria en caso de pluralidad de
autores (art. 2.317), debe aplicarse, en virtud del criterio de la especialidad,
el inciso cuarto del articulo 212°-9 de la LGSE, segun la cual los consejeros y
el presidente son personalmente responsables por las acciones que realicen y
de las decisiones que adopten en el ejercicio de su cargo y de su ejecucion..

Ahora bien, esta facultad del Coordinador se justifica como una medi-
da para evitar que los consejeros y su presidente puedan acordar y ejecutar
actos ilicitos manteniendo incélume su patrimonio personal y afectando el
del Coordinador.

Sin perjuicio de lo anterior, la LGSE contempla como causal de exencién
de responsabilidad la del consejero disidente del acuerdo o deliberacién del
consejo que provocd responsabilidad civil al Coordinador, siempre que se
haya dejado constancia de su voto en el acta de la sesién respectiva.

d) Excepcion al deber del Coordinador de responder civilmente por los
Consejeros

La excepcién estd contemplada en el articulo 212°-9 de la LGSE, que dispo-
ne que el Coordinador responderéd civilmente de los hechos de los conseje-
ros incurridos en el ejercicio de su cargo, salvo que aquellos sean constituti-
vos de crimenes o simples delitos. Lo anterior significa que el Coordinador
no responde de la responsabilidad civil derivada de ilicitos penales cometi-
dos por los consejeros.

e) Responsabilidad por hecho ajeno

Para generar responsabilidad personal en las personas juridicas, se ha soste-
nido por los autores franceses y por Alessandri que el delito o cuasidelito civil
debe haber sido cometido por los “érganos” de la persona juridica, esto es,
por las personas naturales o asamblea en que reside la voluntad de la per-
sona juridica y, ademas, obrando en el ejercicio de sus funciones. Pues bien,
nuestra legislacion eléctrica, en el mismo sentido, ha sefialado que el Coordi-
nador responde civilmente de los hechos de los miembros del Consejo Direc-
tivo, incurridos en el ejercicio de su cargo, salvo que aquellos sean constitu-
tivos de crimenes o simples delitos. Lo anterior, debido a que en ellos reside
la voluntad del Coordinador y les corresponde la representacion judicial y
extrajudicial del mismo (art. 212°-9 de la LGSE). Se trata, por consiguiente,
de una responsabilidad directa respecto de la cual el Coordinador esta obli-
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gado a responder civilmente si se acredita que la causa del dafio estd en la
organizacién humana que lo titulariza*. Sin perjuicio, de su derecho a repetir
en contra de él o los consejeros responsables.

Lo que se viene diciendo es diferente a lo que ocurre en el caso de la
responsabilidad por hecho ajeno, en la cual una persona pasa a responder
por el hecho ilicito cometido por otra que esta bajo su cuidado, dependencia
o vigilancia, debido a la falta de vigilancia que sobre ella debia ejercer. En
este contexto, el articulo 2.320 del C.C. expresa que “toda persona es res-
ponsable no solo de sus propias acciones, sino del hecho de aquellos que es-
tuvieren a su cuidado”. Este tema resulta de especial importancia, pues ;qué
sucede con el personal que forma parte del Coordinador y que no le corres-
ponde su representacién? A nuestro juicio, debe responder el Coordinador si
se configura el cumplimiento de los siguientes requisitos para que se genere
este tipo de responsabilidad®:

i. Que exista un vinculo de subordinacion y dependencia entre dos per-
sonas: Segun el articulo 212°-3 de la LGSE, el Coordinador debe contar con
el personal necesario e idéneo para el cumplimiento de sus funciones, este
personal no forma parte de la Administracién del Estado y se rige por las nor-
mas del Cédigo del Trabajo.

ii. Que este vinculo sea de derecho privado: Si el vinculo fuera de dere-
cho publico las reglas de responsabilidad son distintas*.

iii. Que ambas personas sean capaces de delito y cuasidelito: Segun la
LGSE, el Coordinador puede cometer infracciones a la normativa vigente en
el ejercicio de sus funciones, las que darén lugar a las indemnizaciones de
perjuicios correspondientes, segun las reglas generales.

iv. Que el subordinado o dependiente haya cometido un hecho ilicito:
Esto es, un delito o cuasidelito civil.

v. Que la victima pruebe la responsabilidad del subordinado o depen-
diente: Lo que presume la ley es la responsabilidad del principal (Coordina-
dor), no la de su personal, por lo que la de este Ultimo debe probarse por la
victima del dafo.

En el evento de que concurriesen tales requisitos, la victima igual podria
ejercer su accién solo en contra del autor del hecho ilicito, o bien, en contra
de él'y del Coordinador, pero en este Ultimo caso no hay solidaridad.

En el caso de que la victima se dirija solo en contra del Coordinador y
este haya pagado la indemnizacién por el dafio causado por su dependiente
o subordinado, el Coordinador tiene acciéon de reembolso en contra del su-
bordinado en virtud de lo dispuesto en el articulo 2.325 del C.C.

4 Ramos Pazos 2009, 47.
% |bidem, 60-64.
4 En tal caso habra responsabilidad del Estado que se rige por reglas diferentes.
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f)  La responsabilidad civil contractual

En virtud del articulo 212°-3 de la LGSE, el Coordinador como persona juri-
dica es capaz de contraer obligaciones a través del Consejo Directivo que,
ademas de representarlo extrajudicialmente, estd investido de las facultades
de administracién y disposicion de toda clase de bienes para el cumplimiento
de sus funciones, lo que no es necesario acreditar frente a terceros.

El precepto implica que el Consejo Directivo tiene plena responsabi-
lidad frente al Coordinador por las consecuencias de actos o negocios que
realice ajenos al cumplimiento de las funciones de esta corporaciéon. En este
orden de ideas, dichos actos no son nulos ni inoponibles al Coordinador fren-
te a terceros, pues la disposicion sefiala que no es necesario acreditar frente
a terceros que la actuacién queda comprendida dentro del &mbito de las fun-
ciones del Coordinador. Sin embargo, debe realizarse una prevencién en este
punto, dado que las funciones del Coordinador estan establecidas por ley, de
manera que respecto de aquellos actos o contratos en que el tercero no pue-
de ignorar razonablemente que exceden las facultades del Coordinador, por
ejemplo, juegos o apuestas u otros casos de evidente desconexién con las
operaciones propias del mismo, no cabria aplicar la excepcién de presuncién

de oponibilidad.

Por otro lado, el referido precepto implica que el Coordinador esta
obligado a respetar las obligaciones contraidas en su nombre por el Consejo
Directivo en el ejercicio de su cargo, en caso contrario, incurrird en respon-
sabilidad civil contractual y estara constrefiido a pagar las indemnizaciones
de perjuicios, compensatorias y/o moratorias, que procedan. En este punto,
hay que realizar la siguiente prevenciéon en el evento de que se demande
ejecutivamente al Coordinador, debido a que no obstante que este orga-
nismo cuenta con patrimonio propio, la LGSE establecié que los bienes del
Coordinador destinados al cumplimiento de su objeto y funciones tienen el
caracter de inembargables en atencién a la naturaleza publica de las funcio-
nes que realiza.

Pues bien, para que haya lugar a la responsabilidad contractual es me-
nester que se verifique un conjunto de presupuestos que deben concurrir
copulativamente®. Respecto del requisito de la imputabilidad del deudor,
corresponde sefialar que dado que toda obligacion conlleva un determina-
do grado de diligencia que estd dado por la culpa de la cual se responde,
basta que el Consejo Directivo incurra en culpa leve en el incumplimiento
de la obligacién contractual para que se genere la obligacién de indemnizar
por parte del Coordinador. Lo anterior, por cuanto este organismo responde
civilmente de los hechos de los consejeros ejecutados en el ejercicio de sus

47 Estos presupuestos son: (i) El incumplimiento de una obligacién contractual; (i) La imputabili-
dad del deudor; (iii) Los dafios o perjuicios experimentados por el acreedor; (iv) Una relacién de
causalidad entre el incumplimiento y el dafio que se ha ocasionado, y (v) La mora del deudor, y
(iv) No debe concurrir una causal de exencién de responsabilidad.
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funciones y estos Ultimos estan obligados a actuar con el cuidado y diligencia
que las personas emplean ordinariamente en sus propios negocios.

g) Laresponsabilidad del Director Ejecutivo

Segun el articulo 212°-13 de la LGSE, el Coordinador cuenta con un Director
Ejecutivo, que serd designado y/o removido por el Consejo Directivo en la
formay con el quérum establecido en el articulo 212°-8.

El Director Ejecutivo responde personalmente de la ejecucion de los
acuerdos del Consejo. Con todo, si el Director Ejecutivo estimare que un
acuerdo, cuya ejecucién le corresponde, es contrario a la normativa vigente,
debera representarlo por escrito y si el Consejo Directivo lo reitera en igual
forma, debera ejecutarlo, quedando, en este caso, exento de toda responsa-
bilidad (articulo 212°-8 de la LGSE).

2. Responsabilidad infraccional

Los miembros del Consejo Directivo, el Director Ejecutivo y su personal, no
tienen el caracter de funcionarios de la Administracién del Estado, por lo que
no corresponde hablar responsabilidad administrativa. Sin embargo, tales
sujetos si se encuentran afectos a otro tipo de responsabilidad de naturale-
za sancionatoria: “la infraccional” por la contravencion al cumplimiento de
normas administrativas*® cuyo conocimiento le corresponde a la autoridad
administrativa. Sobre la materia, el articulo 72°-16 de la LGSE sefiala que le
corresponde a la Superintendencia la fiscalizacion del cumplimento de las
funciones y obligaciones que la LGSE le asigna al Coordinador y a los conse-
jeros de dicho organismo, pudiendo ordenarle las modificaciones y rectifica-
ciones que correspondan y/o aplicar las sanciones que procedan.

Por su parte, el inciso sexto del articulo 212°-9 de la LGSE y el articulo
58 del Reglamento del CISEN, indican que la Superintendencia puede aplicar
sanciones consistentes en multas a los consejeros por su concurrencia a los
acuerdos del Consejo Directivo que tengan como consecuencia la infraccion
de la normativa vigente. Asimismo, estos pueden ser sancionados por:

a) La infraccién a su deber de vigilancia sobre las acciones del Coordinador.

b) La infraccién a lo dispuesto en el articulo 212°-6 de la Ley y en el
articulo 12 del Reglamento del CISEN, relativos a las incompatibilidades.

c) No concurrir, sin causa justificada, a mas del 5% de las sesiones del
Consejo Directivo en un afo calendario.

Las multas de la Superintendencia tendran como tope maximo, para
cada infraccién, treinta unidades tributarias anuales por consejero. El conse-
jero sancionado tendra derecho, mientras posea la calidad de miembro del
Consejo Directivo, a pagar la correspondiente multa mediante un descuento

48 CorraL TaLciani 2011, 20.
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mensual maximo de un 30% de su remuneraciéon bruta mensual hasta enterar
su monto total.

Adicionalmente, el Director Ejecutivo por infraccién a su deber legal de
velar por el cumplimiento de la transparencia y publicidad de la informacién
del Coordinador, respecto de la cual se le considera Jefe Superior del érga-
no, puede ser objeto de sanciones por parte del Consejo para la Transparen-
cia consistente en la aplicaciéon de multas que van desde el 20% al 50% de
las remuneraciones del infractor. Es pertinente indicar que lo que este conse-
jo sanciona es el incumplimiento del deber de control del Director Ejecutivo
sobre el personal encargado del cumplimiento de la obligacién de Transpa-
rencia.

3. Responsabilidad penal

En materia penal, lo que caracteriza al delito y cuasidelito es la circunstancia
de estar penado por la ley. Cada delito estd definido y sancionado, siendo
el Cédigo Penal un verdadero catdlogo de delitos y penas que les son apli-
cables*. A continuacién, distinguiremos entre la responsabilidad penal del
Coordinador y la de los miembros del Consejo Directivo, el Director Ejecutivo
y de su personal.

a)  Responsabilidad penal del Coordinador

El Coordinador si bien es una persona juridica no le resulta aplicable la Ley
N° 20.393, que Establece la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas
en los Delitos de Lavado de Activos, Financiamiento del Terrorismo y Delitos
de Cohecho que indica, ya que el alcance de este cuerpo legal no abarca a
las corporaciones auténomas de derecho publico.

En este contexto, resulta pertinente recordar lo dispuesto en el articulo
58 del Cédigo Procesal Penal que dispone que “La responsabilidad penal
solo puede hacerse efectiva en las personas naturales. Por las personas juridi-
cas responden los que hubieren intervenido en el acto punible, sin perjuicio
de la responsabilidad civil que las afectare”. De esta disposicién, se despren-
de, que los sujetos activos de los delitos y cuasidelitos penales solo podrian
ser las personas naturales que conforman el Coordinador, y que de confor-
midad al principio de culpabilidad y de personalidad de las penas el castigo
recaera solo en los que hubiesen concurrido en su comisién y no sobre todos
los miembros del Coordinador.

Sin perjuicio de lo anterior y tal como se indicé en su oportunidad, a
diferencia del Codigo Procesal Penal, en adelante el “CPP”, la LGSE sefialé
expresamente que el Coordinador no responde civilimente por los hechos de
los consejeros ejecutados en el ejercicio de su cargo cuando estos sean cons-
titutivos de crimenes o simples delitos.

4% TrRoNCcOSO LarRrONDE 2009, 17.
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b)  Responsabilidad penal de los miembros del Consejo Directivo, el Director
Ejecutivo y el personal del Coordinador

El articulo 212°-3 de la LGSE introduce una novedad en esta materia, dado
que a pesar de que estas personas no tienen el caracter de personal de la
Administracion del Estado se les extiende la calificacion de empleados publi-
cos para efectos de la aplicacion de los delitos a los que se refiere el articulo
260 del Codigo Penal. De tal modo que, pueden ser sujetos activos de los
delitos especialmente establecidos en el Titulo V' y en el Titulo I, parrafo IV,
ambos del Libro Il de dicho cuerpo normativo, para los empleados publicos.

Al respecto, Titulo V del Libro Il del Cédigo Penal regula los crimenes y
simples delitos cometidos por los empleados publicos en el desempefio de
sus cargos, mientras que parrafo IV del Titulo Ill del Libro Il del mismo cé-
digo, regula la tortura, otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, y de
otros agravios inferidos por funcionarios publicos a los derechos garantizados
por la Constitucion.

VI. Criticas al precepto que establece la proporcién de defensa por parte
del Coordinador en favor de los Consejeros

El articulo 212°-9 de la LGSE, sefiala que en el caso de ejercerse acciones judi-
ciales en contra de los miembros del Consejo Directivo por actos u omisiones
en el ejercicio de su cargo, el Coordinador debera proporcionarles defensa, la
que se extenderd para todas aquellas acciones que se inicien en su contra por
los motivos sefialados, incluso después de haber cesado en el cargo.

Sobre el particular, surge la pregunta relativa a ;qué acciones podrian en-
tablarse en contra de los consejeros para que el Coordinador les proporcionara
defensa? pues la LGSE no distinguié la naturaleza de la accién, siendo el tnico
requisito que se trate de actos u omisiones efectuados en el ejercicio de sus
funciones. Al respecto, dado que la norma habla de “acciones judiciales” se
entiende excluida la defensa del consejero en el procedimiento infraccional ini-
ciado por la Superintendencia en su contra. En este orden de ideas, es posible
distinguir entre la accién civil y penal, segln se indica a continuacion:

1. Accion civil: Resulta cuestionable que el Coordinador pueda propor-
cionarles defensa a los consejeros en contra de una accién civil intentada en
contra de ellos, dado que, como vimos, el Coordinador responde civilmente
por los hechos de los consejeros incurridos en el ejercicio de su cargo, tenien-
do derecho a repetir en contra de él o los consejeros responsables (212°-9
LGSE). De tal modo, en el evento de que los consejeros causaran un dafo
producto de la comisién de un delito o cuasidelito civil, los terceros deben di-
rigirse directamente en contra del Coordinador y no de los consejeros, de con-
formidad al tenor literal de la LGSE, por lo que en este caso no seria factible
en este tipo de accion el otorgamiento de defensa por parte del Coordinador.

2. Accioén penal: Es discutible que el Coordinador le confiera defensa al
consejero en contra de quien se entabla una accién penal, dado que la LGSE
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ya previé que el Coordinador no responde civilmente por los hechos de los
consejeros ejecutados en el ejercicio de sus cargos que configuren ilicitos
penales, de manera que, a mi juicio, no seria consecuente que frente a una
accion penal se les otorgue defensa.

En virtud de lo anterior, cabe concluir que la norma en comento podria
resultar inaplicable juridicamente pese a ser valida y haber entrado en vigor,
por no producirse las condiciones o los supuestos para su aplicacion.

Conclusiones

Como se sefiald, los CDECs no contaban con personalidad juridica propia de
manera que la infraccion de sus deberes legales producia que todas las em-
presas que lo integraban debian responder separada e individualmente. Lo
anterior, hacia necesario una nueva institucionalidad dotada de personalidad
juridica propia, credndose mediante la Ley N° 20.936 un Coordinador tnico
con nuevas potestades publicas, orgédnicamente independiente de las empre-
sas sujetas a su coordinaciéon y con nuevo régimen de responsabilidad.

En este contexto, se evidencia que el Coordinador como corporacién
autébnoma de derecho publico se encuentra solo afecto a responsabilidad
civil e infraccional. Respecto de la primera, debe indemnizar todo dafio que
cause por la infraccién a la normativa vigente en el ejercicio de sus funciones
y responder civilmente de los hechos cometidos por los consejeros en el ejer-
cicio de sus funciones, sin perjuicio de su derecho a repetir. Tratandose de la
responsabilidad infraccional, la Superintendencia puede ordenarle al Coor-
dinador las modificaciones y rectificaciones que correspondan y aplicarle las
sanciones que procedan cuando este o los miembros del Consejo Directivo
incurran en el incumplimiento de las funciones y obligaciones que LGSE y la
demads normativa vigente establecen. En cuanto a la responsabilidad penal
del Coordinador, dado, por un lado, que no le es aplicable la Ley N° 20.393
por ser una corporacién auténoma de derecho publico, y por otro, que cuen-
ta con personalidad juridica, no se le puede hacer efectiva este tipo de res-
ponsabilidad.

Por su parte, los consejeros, el Director Ejecutivo y el personal del Coor-
dinador estén afectos a responsabilidad civil en el ejercicio de sus funciones.
En cuanto a la responsabilidad infraccional, esta se materializa mediante la
aplicaciéon de multas, por un lado, por parte de la Superintendencia a los
consejeros por el incumplimento de las funciones y obligaciones que la ley
le asigna a estos, y por otro, por parte del Consejo para la Transparencia por
la infraccion del Director Ejecutivo de su deber de velar por la transparencia
activa o pasiva del Coordinador. En lo que concierne a la responsabilidad pe-
nal, cabe sefialar, que la novedad introducida por la LGSE consiste en que los
consejeros, el Director Ejecutivo y el personal del Coordinador pueden ser
sujetos activos de los delitos especialmente establecidos en el Cédigo Penal
para los empleados publicos, ello por la extension de tal caracter que, solo
para tales efectos, realizé la LGSE.
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Por otro lado, y sobre el andlisis efectuado en el trabajo, no deja de
llamar la atencion que el legislador haya recurrido practicamente a copiar
articulos que rigen la responsabilidad de las sociedades anénimas para luego
aplicarlos a la responsabilidad del Coordinador, siendo esta entidad de una
naturaleza totalmente distinta a las primeras.

Asimismo, se observan ciertas inconsistencias en la LGSE, respecto del
derecho a repetir en contra de los consejeros que tiene el Coordinador, ya
que se plantean las siguientes interrogantes jcémo se determinara a los
consejeros que incurrieron en el delito o cuasidelito civil si son ellos mismos
los que representan judicial y extrajudicialmente al Coordinador? y ;con qué
mayoria se adoptard el acuerdo si se requiere para sesionar de 4 de los 5
consejeros si el acuerdo se adopta con el voto de la mayoria de ellos? Lo an-
terior, no es sino un problema, pues podrian darse casos en que no obstante
ser responsable alguno o algunos de los consejeros no hagan efectivo el de-
recho a repetir del Coordinador.

Finalmente, la proporcién de defensa del Coordinador respecto de los
consejeros por las acciones judiciales entabladas en contra de estos es inapli-
cable juridicamente si se efectia previamente un analisis de las disposiciones
de responsabilidad de la LGSE. Sin embargo, al parecer esta situacién no la
tuvo a la vista el legislador.
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Regulacion de la sequia en
Chile: analisis normativo de la
declaracion de escasez

Drought regulation in Chile:

analysis of the scarcity declaration

El presente articulo tiene por objeto
analizar la facultad presidencial de de-
clarar zonas de escasez ante periodos
extraordinarios de sequia. Para ello, se
presenta la disposicién caracterizando
las atribuciones de los usuarios, de la
autoridad y la posibilidad de indemni-
zaciones a quienes se sientan afecta-
dos. Posteriormente, se presentan los
criterios de la norma para configurar
una época extraordinaria de sequia,
que obedecen a consideraciones hi-
drometeorolodgicas; dejando de lado
factores antrépicos. Se propone dis-
tinguir entre los conceptos de sequia
y escasez hidrica, asi como también
se plantea entender la escasez como
un fenédmeno cada vez mas frecuente
y prolongado. Por dltimo, en base
a estas consideraciones, se analizan
las propuestas de reforma a la norma
en comento.
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quia, Facultades presidenciales en
materia de aguas, Declaracién de Es-
casez.

Felipe Tapia Valencia*

The purpose of this paper is to analyze
the presidential power to declare
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periods of drought. In this order, the
disposition is presented, characterizing
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Introduccion

En materia de gestion de recursos hidricos, uno de los temas que se torna
mas relevante en la actualidad es el tratamiento regulatorio de los periodos
de sequia o escasez hidrica, considerados generalmente como episodios de
emergencia o extraordinarios por las legislaciones nacionales. En el caso de
Chile, el tema es de especial preocupacién si tenemos presente cifras como
las del verano de 2018. La Direccidén General de Aguas (DGA), estimaba
que, en esta fecha, 61 comunas de Santiago estaban afectadas por escasez
de agua, ascendiendo a un nimero de 2.617.934 habitantes, equivalente al
14,89% de la poblacién del pais; o que, segln un catastro realizado el afio
2014 por la Direccion de Obras Hidraulicas (DOH), se detectd que existen
534 localidades del pais con problemas de abastecimiento de agua potable,
en donde residen alrededor de 400.000 personas.

En la legislacién nacional, el articulo 314 del Cédigo de Aguas (CA) con-
templa, como facultad presidencial, la prerrogativa de que el Presidente de
la Republica pueda decretar zonas de escasez hidrica en algunos puntos del
pais en épocas extraordinarias de sequias por 6 meses no prorrogables. Para
ello, la DGA podria suspender las atribuciones de las Juntas de Vigilancias
respectivas y tomar el control de la cuenca, pudiendo redistribuir las aguas;
asi como también podra autorizar extracciones extraordinarias, sin necesidad
de constituir derechos de aprovechamiento de aguas (DAA), durante el pe-
riodo decretado. Todas medidas que tienen como fin reducir al minimo los
dafios generales derivados de la sequia.

Debido a la creciente recurrencia que los episodios de sequia, y la con-
secuente falta de agua, es que la atribucién extraordinaria de decretar la
escasez en puntos del territorio nacional se ha vuelto mas frecuente. En este
sentido, a agosto de 2018, el Ministerio de Obras Publicas (MOP) cuenta con
seis decretos de escasez vigentes dictados en épocas de lluvia.

Ello lleva a dos reflexiones: a. ;Qué entender por sequia?; b. ;Qué pe-
riodos de sequia pueden considerarse extraordinarios?

El objetivo de la presente investigacion es analizar el contenido normati-
vo del articulo 314 del CA, para luego reflexionar sobre los criterios que per-
miten configurar una época de extraordinaria sequia, tomando como objeto
de andlisis las interrogantes precedentemente planteadas.

Con este fin, la presente investigacion se estructura en base a los si-
guientes temas los siguientes temas: |. Las disposiciones del CA referentes
a la falta de agua; Il. La declaracion de escasez del articulo 314 del CA,; Ill.
Los criterios que permiten configurar una época de extraordinaria sequia; IV.
Propuestas de modificaciones a la disposicion. Por dltimo, se presentaran las
respectivas conclusiones.
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I. Disposiciones del CA referentes a la falta de agua

El CA busca dotar de reglas para el aprovechamiento del agua en Chile, a fin
de gestionar una correcta distribucion del recurso. En este sentido, sus disposi-
ciones se enfocan en generar reglas que permitan un uso reglado, a través del
derecho de aprovechamiento, de manera individual y por medio de las orga-
nizaciones de usuarios, en caso de gestién comunitaria. De este modo, podria
decirse que el CA desarrolla sus normas en base a la disponibilidad de aguas.

Excepcién de lo anterior, son las disposiciones referentes a la falta de
agua. Estas pueden ser categorizadas en dos grupos: a) Normativa relativa al
consumo humano; y b) Atribuciones presidenciales ante la falta de agua.

En el grupo a. Normativa relativa al consumo humano, se identifican dos
disposiciones en miras a gestionar el agua para satisfacer el uso doméstico: i)
el articulo 27 CA, referente a la expropiacién de derechos de aprovechamien-
to por no existir otros medios para obtener agua; y ii) El articulo 56, inciso
primero, sobre la facultad de cavar en suelo propio pozos para las bebidas y
usos domésticos, aunque este menoscabe el agua del que se alimente algin
otro pozo. Ambas estan directamente referidas a los mecanismos de prioriza-
cién que regula en CA ante la carestia de agua para el consumo humano.

En el grupo b) son clasificadas ciertas atribuciones exclusivas que entrega
la ley al Presidente de la Republica frente a la falta de agua: i) el articulo 148
que le permite la constitucién directa de un DAA en el caso que procediese la
causal para un remate de aguas sefialada en el inciso primer del articulo 142,
cuando asi lo determinase “por circunstancias excepcionales y de interés ge-
neral”; ii) El articulo 147 bis, en su inciso tercero que otorga la atribucién de la
denegacion parcial de un DAA “cuando sea necesario reservar el recurso para
el abastecimiento de la poblacion por no existir otros medios para obtener el
agua”, mediante decreto fundado; y iii) El articulo 314 que permite declarar
zonas de escasez, que es el tema principal de la presente investigacion.

Tabla 1: Disposiciones del CA relativas a la falta de agua.

i) Art. 27
expropiacion para satisfacer
a. Normativa relativa al menesteres domésticos
consumo humano
ii) Art. 56
Cédigo Cavar pozos para consumo doméstico
o NGRS i) Art. 148

{1260 \ / Constitucion directa DAA

b. Atribuciones i) Art. 147 Bis inc. 3

Presidenciales \ Denegacidn parcial DAA

iii) Art. 314
Declaracion Zona Escasez
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Il.  La declaraciéon de escasez del articulo 314 del CA

El articulo 314 CA permite que el Presidente de la Republica, ya sea peti-
cién o con informe de la DGA, pueda declarar zonas de escasez dentro del
territorio nacional por periodos maximos de seis meses, no prorrogables, en
épocas de extraordinaria sequia. Este es un articulo complejo que, en com-
plemento con el articulo 315 del mismo CA y la Resolucién DGA N° 1674 de
12 de junio de 2012, fija pardmetros hidrolégicos que sirven de base para
determinar las condiciones necesarias para calificar épocas de extraordinaria
sequia, crean un marco de normativo de respuesta administrativa frente a un
escenario de escasez hidrica.

La disposicion en comento regula una serie de temas relativas al proce-
dimiento, el actuar del organismo publico y los efectos de la declaracién que
se pueden ser sistematizados del siguiente modo:

1. Forma de declarar escasez

La escasez es declarada por el Presidente de la Republica quién, previo infor-
me de la DGA o incluso ante directa peticién del organismo, podra declarar
alguna zona del pais como de escasez en “épocas de extraordinaria sequia”
(EES)'. En cuanto a la duracion de la declaracién de la zona de escasez, esta
se extenderd por un periodo méximo de seis meses no prorrogables. Por
ello, para extender un decreto de escasez de alguna zona afectada por la
escasez hidrica, solo quedaria la dictacién de un nuevo decreto aplicable al
mismo sector afectado.

2. Rol de titulares de derechos (organizaciones de usuarios)

El inciso tercero del articulo 314, sefiala que existe un rol preponderante
de los usuarios de las aguas en la distribuciéon del recurso, en caso de que
el Presidente de la Republica decrete zona de escasez. Al involucrar direc-
tamente a los titulares de derechos de aprovechamiento de aguas, Mufioz
sefiala que es tal vez el inciso méas importante de la disposicion, pues la apli-
cacion de esta norma es una fuente permanente de conflictos?.

Tal como explica Figueroa “el objeto de esta norma es la de entregar las
aguas a quienes tienen derechos de aprovechamiento en condiciones distin-
tas a las que indican sus respectivos titulos”?, es decir, una redistribucion, en
atencion a la situacion excepcional de escasez hidrica. Solo en caso de que
no exista acuerdo la DGA podra hacerse cargo de la distribucién, entregan-
dole un rol subsidiario.

En este sentido, es posible vincular esta disposicion, con el articulo 274
del CA, que indica las atribuciones y deberes de los directorios de las Juntas
de Vigilancia (JdV). Dispone el numeral segundo:

" Inc. 1 del Art. 314 CA.
2 Muroz 2011, 1142.
3 FicueEroA 1995, en Muroz 2011, 1142-1143.
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“Distribuir las aguas de los cauces naturales que administre, declarar su
escasez y en este caso, fijar las medidas de distribucion extraordinarias con
arreglo a los derechos establecidos y suspenderlas. La declaracién de esca-
sez de las aguas, como también la suspensién de las medidas de distribucion
extraordinarias, deberd hacerse por el directorio en sesién convocada espe-
cialmente para ese efecto;”

De este modo, no son solo una atribucion, sino deberes de la JdV respec-
tiva (en caso de que exista en el cauce natural objeto de sequia): a) declarar la
escasez del rio; b) fijar medidas extraordinarias de distribucion. Como bien pre-
viene Mufioz, la potestad de las JdV de declarar la escasez del cauce natural
no se refiere a la atribuciéon presidencial de declaracién de escasez hidrica®. En
este caso, se estd en presencia de una redistribucién. Como sefala Rojas, “la
redistribucion supone la existencia de una declaracién previa y por la autoridad
de Zona de Escasez como consecuencia de una extraordinaria sequia”>.

3. Rol de la Administracion del Estado

La declaracién de escasez hidrica, tal como se ha sefnalado, es una atribucidon
exclusiva del Presidente de la Republica. Sin embargo, en la préactica, esta
facultad se encuentra delegada, mediante el Decreto N° 19 de 2001 de la
Secretaria General de la Presidencia, al Ministro de Obras Publicas para que
suscribir estas declaraciones bajo la férmula “Por Orden del Presidente de la
Republica”®.

Sin embargo, el rol preponderante de la Administracién lo posee la
DGA. Dicho servicio, tiene participacion en los informes técnicos que justifi-
can la declaracién de escasez, como sefala el inciso primero del art. 314; en
la calificacion previa de las épocas de sequia, en virtud del inciso segundo de
la disposicion en comento; y en el ejercicio de ciertas atribuciones una vez
declarada la escasez.

En relacién al ejercicio de ciertas atribuciones una vez declarada la esca-
sez, estas pueden ser sistematizadas del siguiente modo:

a)  Redistribucidn de las aguas en cauces naturales (incs. 3°, 4° art. 314)

En caso de que los titulares de derechos de aprovechamiento no lleguen a
acuerdo para redistribuir las aguas, la DGA podra hacerlo respecto de las
disponibles en las fuentes naturales con el fin de reducir al minimo los dafos
generales derivados de la sequia. En este punto, sefiala el inc. 4° del 314 CA,
la DGA podra “suspender las atribuciones de las Juntas de Vigilancia, como

4 Munoz 2011, 1031.

5 RoJas 2003, 325.

¢ El articulo 1 del Decreto N° 19 de 2001 de SEGPRES dispone: Delégase en los Ministros de
Estado la facultad de suscribir, bajo la férmula “Por Orden del Presidente de la Republica”, los
decretos supremos relativos a las materias que a continuacion se indican: (...) IV. MINISTERIO DE

OBRAS PUBLICAS (...) 9. Declaracién de zonas de escasez en casos de sequia, de acuerdo al ar-
ticulo 314 del Cédigo de Aguas.
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también los seccionamientos de las corrientes naturales que estén compren-
didas dentro de la zona de escasez”. Tal como sostienen Obando y Allesch,
el modo de proceder de la redistribuciéon administrativa se realiza “por medio
de una resolucién administrativa que declare suspendidas las atribuciones
de las juntas de vigilancia y designe un interventor(...)"”. En relacién con la
suspension de los seccionamientos, busca que el interventor o delegado ges-
tione la cuenca en observancia del principio de unidad de la corriente, con-
siderando, para ello la totalidad del caudal disponible en el rio comprendido
en la zona de escasez®.

En caso de que no existan organizaciones de usuarios de aguas (OUA)
conformadas por los titulares de derechos de aprovechamiento en las aguas
objeto la declaracién, es aplicable el articulo 315 del CA posibilitando que,
a peticién de parte, la DGA pueda hacerse cargo de la distribucion en zonas
declaradas de escasez. Para ello, las personas designadas por la DGA para
distribuir las aguas, contaran con las atribuciones que la ley confiere a los di-
rectores o administradores de OUAs.

b)  Autorizaciones excepcionales de extraccion (incs. 5,6, 7 art. 314 CA)

Una vez declarada la zona de escasez, la DGA podra autorizar extracciones
de aguas, ya sean superficiales o subterraneas, desde cualquier punto: i) sin
necesidad de constituir derechos de aprovechamiento de aguas y; ii) sin la
limitacion del caudal ecolégico minimo. Incluso la DGA podria dar curso a
autorizaciones propias de los procedimientos administrativos en materia de
aguas (arts. 130 y ss.)’. Todas estas autorizaciones, tienen validez Gnicamente
para el periodo de vigencia del decreto.

Ademas, los decretos supremos y las resoluciones de la DGA que se
dicten en virtud de las facultades conferidas en los incisos anteriores, se cum-
pliran de inmediato, sin perjuicio de la posterior toma de razén por la Contra-
loria General de la Republica.

4. Posibilidad de Indemnizar a afectados. (inc. 7, art. 314 CA)

Una interrogante interesante de plantear es jquién asume perjuicios gene-
rados a consecuencia de la dictacion de un decreto de escasez? El inc. 7 del
articulo 314 CA sefala que “Todo aquel titular de derechos que reciba me-
nor proporcién de aguas que la que le corresponderia de conformidad a las
disponibilidades existentes, tendra derecho a ser indemnizado por el Fisco”.
De este modo, a pesar de que la norma entiende que es de aplicacién en un
periodo de extraordinaria sequia, el titular de derechos de aprovechamiento
de aguas que haya recibido menor proporcién del agua que le correspondia

7 OBANDO y ALLESCH 2014, 69.

8 |bidem, 70.

? Autorizaciones relativas a constituciones de derechos de aprovechamiento, cambio fuente de
abastecimiento, traslado del ejercicio de un derecho de aprovechamiento, modificaciones en
cauces naturales y temas de fiscalizacién y sancién.
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durante el periodo de vigencia de la declaracién de escasez, tendra derecho
a ser indemnizado.

En cuanto a los alcances de la disposicion y el tipo de responsabilidad
el Estado, el tema ha sido desarrollado por la doctrina nacional a la luz de
posibles vulneraciones al derecho constitucional a la propiedad™. Al respecto
sefala Vergara:

"El solo hecho de la redistribucién administrativa de aguas no origina
pago de indemnizaciones, pues lo Unico que realiza la autoridad es redistri-
buir el agua existente, a prorrata o turnalmente, entre los propios regantes,
de un modo igualitario. En estos casos no se priva a un usuario de todo o
parte de su derecho para entregérselo a otro, sino que existe una prorrata
que afecta a todos por igual, del mismo modo que, en tiempos de escasez
moderada, las juntas de vigilancia acuerdan turnos o prorratas” (...)".

De este modo, no procederia indemnizacién cuando se realice una
redistribucién a prorrata de los derechos de los titulares en virtud de la dis-
ponibilidad sino, como sefala Vergara “hay lugar a indemnizacién en el caso
ilegal en que la autoridad privilegie a un tipo de uso respecto de otros, como
ocurre en aquellos casos en que se privilegia, por ejemplo, el abastecimiento
de agua potable de una poblacién en desmedro de derechos de los regan-
tes”'?. En este orden de ideas, si se privilegia un uso por sobre otro para la
redistribucién, segin Mufioz “podria cuestionarse la constitucionalidad de
esta norma”’ en el sentido que:

“(...) El acto de privar a una persona de una parte del caudal de aguas
que le corresponderia segun las disponibilidades existentes, representa un
acto expropiatorio que, por lo tanto, requeriria de una ley, de conformidad
con las reglas generales establecidas en el art. 19 N° 24 CPR. Sin embargo,
en el caso en estudio tal privacién proviene de un acto de una autoridad ad-
ministrativa” .

En cuanto al régimen de responsabilidad de la administracién del Esta-
do, Obando y Allesch sefialan que “parece ser que una alternativa factible
consistiria en aplicar el art. 314 inc. 7 CA en consonancia con el art. 42 de la
Ley de Bases Generales la Administracion del Estado (LOCBGAE)™ y hacer
responsable al Estado de los dafios causados por falta de servicio, en con-
formidad a las reglas generales'. Para determinar si existe o no una falta de

0 Articulo 19 N° 24 de la CPR.
" VErRGARA 1999, 370.

2 [dem.

3 Murioz 2011, 1145.

4 [dem.
15

Art. 42 LOCBAE: Los érganos de la Administracién seran responsables del dafio que causen
por falta de servicio. No obstante, el Estado tendra derecho a repetir en contra del funcionario
que hubiere incurrido en falta personal.

¢ OBaNDO y ALLESCH 2014, 76.
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servicio que justifique una responsabilidad extracontractual del Estado, debe
observar si la DGA dicté o no normas juridicas administrativas necesarias
para aplicar o fiscalizar a redistribucién de aguas' en virtud de la declaracién
del escasez del art. 314, pudiendo ser responsable en caso que: a) “la DGA
haya dictado normas juridica administrativas para fiscalizar la redistribucién
de las aguas, cualquiera sea el agente redistribuidor y su incumplimiento oca-
siona dafio a particulares”'®; o b) “si la DGA no ha dictado las normas juridico
administrativas aludidas y se ocasiona un dafo a particulares”.

En suma, la indemnizacién del inc. 7 del art. 314 CA procedera ale-
garse en caso de que los perjuicios sufridos a causa de la redistribucion de
agua afecten a titulares de derechos de aprovechamiento a causa de una
negligencia o falta de servicio de la administracién, al privilegiar un uso por
sobre otro. Tal como sefiala Rojas, la declaracion de escasez busca actuar
“favoreciendo a todos los usuarios y no solo a algunos de ellos -no pudiendo
establecerse preferencias—, con el fin de reducir de esta forma los efectos de
la extraordinaria sequia”?. Una redistribucién de agua a prorrata de los dere-
chos de los titulares no podra ser considerada como indemnizable, pues se
genera en base a las “disponibilidades existentes”.

lll. Criterios que permiten configurar una época de extraordinaria sequia

1. Epoca extraordinaria de sequia en base a lo establecido por la DGA

La relevancia de la interrogante ;qué entender por el término “época de ex-
traordinaria sequia” (EES)? Hace necesario que dichos criterios sean tratados
de manera aparte. En primer término, la respuesta puede ser extraida del inc.
2 del articulo 314 CA al corresponderle a la DGA calificar las épocas de se-
quia que revistan el caracter de extraordinarias.

La Resolucién (Res.) de la DGA N° 1674 de junio de 2012 se encarga de
establecer los criterios para calificar las EES?'. Los criterios utilizados por la
Res. DGA N° 1674/2012 “son netamente fisicos, basados en condiciones hi-
drometereolégicas, como precipitaciones, caudales de los rios, voliumenes de
embalses y las condiciones de los acuiferos”?.

De este modo, en el caso de aguas superficiales, las EES seran dadas en
base a Indices de Precipitacion Estandarizada (IPE) e {ndices de Caudales Es-
tandarizados (ICE). El articulo 4 de la Res. DGA N° 1674/2012 se encarga de

7 Ibidem, 77.

8 [dem.

9 [dem.

20 Rouas 2012, 238.

2 La normativa en comento dej6 sin efecto la Resolucion N° 39 de la DGA de 1984 que fijaba
criterios para calificar épocas de extraordinaria sequia.

22 Tapia 2018, 57.
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fijar, en base a una divisién territorial por microzonas, los indicadores de IPE e
ICE bajo los cuales una zona sera considerada de extraordinaria sequia.

Por otra parte, para el caso de las aguas subterraneas, se considerara
la disminucién ostensible de las fuentes de captaciéon de aguas para abas-
tecimiento®. El articulo 10 de la Res. DGA N° 1674/2012 sefiala que la veri-
ficacion de sequia se verificara si la capacidad del acuifero: a) en el caso de
las empresas sanitarias dicha capacidad sea menor al 50% del informado a la
SISS en el Gltimo proceso tarifario. En los casos de los sistemas de agua pota-
ble rural, cuando sea menor al 50% de los derechos de aprovechamiento de
agua subterranea otorgados.

Asi, se observa que los criterios para la declaracién de escasez, segun el
CA, dicen relacién con criterios fisicos meteorolégicos, dependiendo la dis-
ponibilidad de agua de los cauces naturales en base a IPE y/o ICE; o cuando
haya una disminucién ostensible de las fuentes de abastecimiento para con-
sumo humano, en caso de las aguas subterraneas.

2. Construccion de los conceptos sequia y escasez

Es menester destacar que la disposiciéon en comento utiliza indistintamente
los términos sequia (“épocas de extraordinaria sequia”) y escasez (al poder
el Presidente de la Republica “declarar zonas de escasez”). En el derecho
nacional, ambos términos no han sido objeto de discusién, pero es relevante
tener presente que no necesariamente son considerados sindnimos; y, a su
vez, el concepto de escasez no es univoco. Por ejemplo, “la escasez puede
ser meteoroldgica, hidrolégica, pero desde el punto de vista antropocéntrico,
la escasez es siempre econémica y social, relativa a determinado contexto
de uso y distribucién”?; donde incluso —desde una perspectiva de ecologia
politica— el concepto de escasez se entiende no como una ausencia fisica de
agua, sino mas bien como un efecto correlativo de falta de recursos moneta-
rios y de influencia politica-econémica®.

El término sequia, es definido por la Real Academia de la Lengua Es-
pafiola como un “tiempo seco de larga duracién” que, ya de manera mas
técnica puede ser generalizada como “deficiencia de precipitaciones por un
periodo relativamente prolongado”?. Por su parte, la Organizacién Meteo-
rolégica Mundial (OMM) la define como “un periodo de condiciones meteo-
rolégicas anormalmente secas, suficientemente prolongado como para que
la falta de precipitaciones cause un grave desequilibrio hidrolégico”?. A su
vez, la Convencién de las Naciones Unidas de lucha contra la desertificacion
en los paises afectados por la sequia grave o la desertificacién, en particular

23 [dem.

24 MARTIN Y PinTO 2015, 148.

25 Swyngepouw 2009, 58.

26 Definicién consultada en el diccionario online de la RAE.
27 OMM 1990, 745.
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en Africa (CNULD) la entiende como un “fenémeno que se produce natural-
mente cuando las lluvias han sido considerablemente inferiores a los niveles
normales registrados, causando un agudo desequilibrio hidrico que perjudica
los sistemas de producciéon de recursos de tierras”?. Incluso, el concepto de
sequia es categorizado por la comunidad cientifica en diversas acepciones en
razén a la disciplina de analisis?.

De este modo, se observa que, si bien es complejo esbozar un concep-
to unitario de sequia, esta se caracteriza por contemplar, para su medicion,
parametros climatolégicos e hidrolégicos®; siendo asi un fenémeno natural®'.
La DGA al definir los criterios para definir una EES, toma en consideracion
indices medibles y comparables con afios anteriores, como el ICE e IPE o las
condiciones hidrolégicas de los acuiferos. Se podria sefalar, por tanto, que
los criterios para definir una EES en la Res. DGA N° 1674/2012, se ajustan a
las definiciones de sequia desarrolladas por la comunidad cientifica y politi-
ca internacional.

Algo méas complejo es la construccién del concepto de escasez hidrica,
pues es entendido mas bien como un fenémeno creado por el hombre. Este
surge a partir de un uso excesivo de los recursos hidricos, traducida en una
sobleexplotacion. La escasez de agua puede verse agravada, ademaés, por
factores como la contaminacién del agua y, por supuesto, durante los epi-
sodios de sequia®*’. Por lo precedentemente sefialado, la escasez hidrica no
podria entenderse como un fenémeno natural.

Desde la Ecologia Politica, se plantea que la escasez hidrica es una
construccion social que tiene su base “en el desenvolvimiento de relaciones
sociales de confrontaciéon”®, de directa vinculaciéon con problematicas de
justicia socioambiental. Este enfoque analiza cémo las instituciones sociales
y politicas, las normas culturales, e incluso los derechos de propiedad sobre

% CNULD 1996. Art. 1, letra c.

2 Sin ser objetivo de esta investigacién profundizar en las clasificaciones de la sequia, si es per-
tinente sefalar sus generalidades acorde a la sistematizacion disefiada por VaLente 2001, 59-64:
a. Sequia meteoroldgica: referente a la desviacion de precipitacion respecto a la media durante
un periodo de tiempo prolongado; b. Sequia agricola: relativa la afectacién que produce la falta
de agua en la agricultura. Esta es producida “cuando no hay suficiente humedad en el suelo
para permitir el desarrollo de un determinado cultivo en cualquiera de sus fases de crecimiento”.
c. Sequia hidrolégica: referida a la deficiencia en el caudal o volumen de aguas superficiales o
subterréneas, en base a lo informado por mediciones hidrolégicas. d. Sequia socioeconémica: Es
producida cuando la disponibilidad de agua disminuye hasta el punto de producir dafios (econé-
micos o personales) a la poblacion de la zona afectada por la escasez de lluvias.

30 MisHra & SiNGH 2010, 211.

31 Ver articulo “How to distinguish water scarcity and drought in EU water policy?” de SchmipT &
BeniTez-Sanz 2013. Disponible en: http://www.globalwaterforum.org/2013/08/26/how-to-distin-
guish-water-scarcity-and-drought-in-eu-water-policy/ [fecha de consulta: 14 de enero de 2019].

2 {dem.

33 PapiLLa 2012, 92.
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el aprovechamiento, son parte de factores que influyen en el acceso (o en la
privacion) al agua’.

El tema del concepto de escasez ha sido también trabajado por la doc-
trina nacional. Al respecto, Costa sefiala que la regulacién de aguas posee
una dilema material, circunscrito a la escasez fisica de agua, de origen tanto
natural como antrépico (sobreexplotacion) “problema que estd muy relacio-
nado con la geografia del pais y tiene una distribucién irregular, pues mien-
tras en algunas zonas de Chile hay abundantes cantidades de agua, en otras
la realidad es la contraria”?®, pero, que a su vez, la escasez esta relacionada
con problemas distributivos reflejados en conflictos de acceso al agua entre
comunidades y empresas®. Por su parte, Recabarren sefiala que el agota-
miento del agua tiene relacién directa con el crecimiento econémico y la
sobreexplotacién del recurso por parte de sectores econémicos como el mi-
nero, agropecuario e industrial; facto que, sumado al escenario de sequia, se
generen situaciones de escasez en relacion a la disponibilidad concentrada
en las zonas norte y centro de Chile®.

De este modo, tal como sefialan Martin & Pinto®®, “la escasez no puede
presentarse como un hecho de la naturaleza vinculado a la falta de precipi-
taciones o escurrimiento de caudales exclusivamente, sino que constituye, a
la vez, el resultado de un determinado esquema de distribucién de las aguas
que privilegia unos usos o usuarios a favor de otros”. Por tanto, normativa
que apunte a regular medidas extraordinarias o de emergencia para hacer
frente a la escasez hidrica, debe también contemplar los factores antropolé-
gicos que afectan a la carestia de agua

IV.  Propuestas de modificaciones a la disposicion

1. Redefinir el caracter extraordinario de la sequia

Habiendo desarrollado ya la diferencia entre los conceptos de “sequia” y
“escasez hidrica”, corresponde analizar la pertinencia del presupuesto de
aplicabilidad de la declaracion de escasez, es decir, para EES o sequia ex-
traordinaria por “periodos maximos de seis meses no prorrogables”.

La disposicion en comento entiende, por tanto, que existen periodos
de sequia tanto ordinarios como extraordinarios, aplicandose solo para estos
ltimos la declaracion de escasez. Sin embargo, es necesario recalcar que el
Centro de Ciencia del Clima y la Resiliencia (CR2) catalogé el periodo entre
los afios 2010-2015 como un periodo de mega sequia®, ya que los efectos

34 Frakcou & Mcevoy 2016, 2.

35 Costa 2016, 343.

3¢ AGUA QUE HAS DE BEBER 2014 en Costa 2016, 343.
37 RecABARREN 2016, 124.

38 MARTIN & PinTO 2015, 149.

37 Ver informe CR2 de 2015.
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de esta, al menos de la zona central de pais, fue de extraordinaria en su du-
racion y extensiéon y que, si bien mas de la mitad del régimen pluviométrico
fue producto de alteraciones climéticas, también el cambio climatico antro-
pico es responsable de al menos un cuarto del déficit observado durante el
periodo de estudio; fraccion que prevén aumentaré en el futuro®. Si tenemos
presente que en el verano de 2018 la DGA, estimaba que 61 comunas de
Santiago estaban afectadas por escasez de agua, traducibles a 2.617.934 ha-
bitantes, equivalente al 14,89% de la poblacién del pais*', no es una solucién
seguir planteado a la sequia como un periodo extraordinario.

En este sentido, es necesario plantear las hoy consideradas sequias
extraordinarias o ESS, mas bien como periodos recurrentes y prolongados®?,
que estan teniendo una afectacion directa en abastecimiento de agua para
consumo humano. Segln un catastro realizado el afio 2014 por la DOH®, se
detectd que existian 534 localidades del pais con problemas de abasteci-
miento de agua potable, en donde residen alrededor de 400.000 personas.
Dichas cifras distan de ser extraordinarias, ya que, en un nuevo catastro del
afio 2017, la misma DOH estimé que mas de 500 mil personas de zonas rura-
les tienen problemas de abastecimiento de agua®.

La respuesta administrativa para satisfacer estos problemas de falta de
agua para consumo humano, de manera improvisada y sin poseer regulacion
preventiva atingente al tema, ha sido el arriendo de camiones aljibe. Solo
al afo 2015 la administracion del Estado a través de la Oficina Nacional de
Emergencias (ONEMI) invirtié méas de 34 mil millones de pesos para abastecer
de agua potable a zonas con déficit hidrico®, sin que haya existido “una co-
rrelacion entre las zonas objeto de decretos de escasez hidrica y aquellas con
mayor gasto publico en el arriendo de camiones aljibes”**. Esta informacion
puede complementarse con la obtenida mediante la investigacién periodistica
de Arellano, quién observé que “entre 2010 y agosto de 2016, el Estado —
ONEMI, Intendencias Regionales y Gobernaciones Provinciales— ha desembol-

4 CR2 2015, 22.

4 CooreraTiva 2018. Disponible en: http://www.cooperativa.cl/noticias/pais/serviciosbasicos/
agua/escasez-de-agua-afecta-a-61-comunas-del-pais/2018-02-02/070846.html [fecha de consul-
ta: 10 de enero de 2019].

42 CR2 2015, 21.

4 |a Tercera 2014. Disponible en: http://www.latercera.com/noticia/vivir-sin-agua-potable-en-
chile-la-realidad-de-mas-de-400-mil-personas/[fecha de consulta: 10 de enero de 2019].

4 EL Mercurio ONLINE 2017. Disponible en: http://www.emol.com/noticias/Nacio-
nal/2017/05/29/860377/Revelan-que-15-millones-de-chilenos-viven-sin-tratar-sus-aguas-servidas-
y-500-mil-sin-agua-potable.html [fecha de consulta: 10 de enero de 2019].

% Datos entregados por Oficio N° 1833 de 4 de noviembre de 2016 por ONEMI, en Taria 2018, 64.
4 Taria 2018, 63.

4 En un desglose por regién, en la investigacion sefialada, se observé que el mayor gasto fue
dirigido para cubrir el déficit hidrico de las regiones de la Araucania ($ 8.283.335.390 pesos chi-
lenos) y el Bio-Bio ($ 8.238.976.364 pesos chilenos), habiéndose declarado, en ambas regiones,
solo un decreto de escasez en las fechas estudiadas: en la Cuenca del Rio Laja (Decreto de Esca-
sez N° 18, 2014).

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 29 [enero-junio 2019] pp. 117-138



Regulacion de la sequia en Chile: analisis normativo de la declaraciéon de escasez

sado mas de $92 mil millones en el arriendo de camiones aljibe con el objetivo
de suministrar agua a méas de 400 mil habitantes de 175 comunas del pais*.

A mayor abundamiento, Costa sefiala que la escasez hidrica debe dejar
de verse como un problema coyuntural, pasando a uno de caracter estructural
“[e]ste reconocimiento de la escasez como cuestion estructural es muy relevan-
te, pues se prevé que vaya acrecentandose en el futuro en lugar de alivianar-
se”*. Incluso el Banco Mundial ha sefialado que “[e]n el futuro la escasez de
agua ya restrictiva en las partes norte y central del pais, se acentuara debido a
los nuevos requerimientos”*°. En el mismo sentido, Martin sefala “cada vez es
mas frecuente en el dmbito del derecho de aguas el recurso a declaraciones de
emergencia hidrica o sequia suspendiendo la aplicacion de la ley y habilitando
competencias extraordinarias para la autoridad, cuya reiteraciéon o prérroga
extiende o perpetla el periodo de excepcion acentuando el fenémeno e invir-
tiendo el orden entre norma de principio y excepcion”?', esto no por un tema
antojadizo, sino por el aumento de la frecuencia de situaciones de sequia, tra-
dicionalmente declaradas como extraordinarias. Sin embargo, los mecanismos
regulatorios clasicos para lidiar con la escasez son débiles, mostrando signos
“evidentes de obsolescencia, ineficacia y por lo tanto crisis”>2.

Es por esto, que se propone repensar el caracter extraordinario de la
sequia o escasez hidrica, aceptando sus episodios cada vez mas frecuentes,
implementando medidas que escapen de las respuestas tradicionales del de-
recho, para trabajar en nuevos principios que puedan dar soluciones a dichas
problematicas®. Si bien no es objeto de este trabajo proponer nuevos prin-
cipios en la materia, si se busca iniciar una reflexién referente al tema, donde
tal vez el derecho ambiental pueda ser de gran ayuda**.

2. Propuesta contenida en Indicacién Sustitutiva de 2014 al Boletin
N° 7543-12

El afio 2011, un grupo transversal de diputados presenté una mocién para
reformar el Cédigo de Aguas, con el objetivo de corregir los problemas de
equidad en el acceso al agua y sustentabilidad ambiental (Boletin N° 7543-
12)>>. Dicho proyecto no tuvo mayor tramitaciéon hasta que, en octubre de

% Ver AreLLano 2017. Disponible en: https://ciperchile.cl/2017/03/21/el-negocio-de-la-sequia-el-
punado-de-empresas-de-camiones-aljibe-que-se-reparte-92-mil-millones/ [fecha de consulta: 10
de enero de 2019].

47 Costa 2016, 343.

50 Banco MunbiaL en Costa 2016, 343.

51 MaRrTIN 2018, 143.

52 |bidem, 126.

53 |bidem, 143.

% Al respecto se recomienda la lectura de EMBID 2018.

> Las menciones realizadas al presente proyecto de ley durante este trabajo se esbozan en
relaciéon al estado de tramitacién al 1 de marzo de 2018. A esta fecha, el PL se encuentra en su
segundo trdmite constitucional en la Comisiéon de Agricultura del Serenado, luego de haberse
discutido por la Comisién de Recursos Hidricos, Desertificacion y Sequia de la Camara Alta.
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2014, el ejecutivo ingresé al Congreso Nacional una indicacién sustitutiva a
dicho proyecto de ley (PL), con el fin de fortalecer la calidad de bien puiblico
del agua. Los ejes de dicha indicacion fueron, en su momento, los siguien-
tes: a) Modificaciéon del régimen concesional, incorporando disposiciones
que buscaban transformar al derecho de aprovechamiento de aguas, en una
concesién limitada (solo para los nuevos derechos, méximo treinta afios pro-
rrogables), estableciendo la caducidad por no uso del agua y por su no regu-
larizacién, y la limitacién de su ejercicio en funcién del interés publico; b) Re-
conocimiento del derecho humano de acceso al agua y el saneamiento y sus
consideraciones ecosistémicas: esto por medio de la consagracién legal de
priorizacién de usos en el otorgamiento de los nuevos derechos, constitucién
de reservas de aguas y fortalecimiento de las normas en materia de caudal
ecoldgico minimo.

Dentro de las disposiciones propuestas de modificacion, se encuentran
el articulo 314 del CA. Estas pueden agruparse en base a tres ideas, que se
describen a continuacion:

a) Presupuesto de aplicabilidad de la norma: la indicacién sustitutiva de
2014 (IS 2014), propuso modificar la duracién de la declaracién de escasez
de seis meses no prorrogables “por un periodo méximo de un afo, prorro-
gable por un periodo igual o menor”. Posteriormente, la Comisiéon de RRHH,
Desertificacion y Sequia del Senado (en adelante Comisién RRHH Senado),
aprobé el cambio de presupuesto de aplicabilidad, eliminando la EES por
“una situacion de severa sequia”, manteniendo el periodo maximo de un afio
prorrogable. Para ello, se propone también la modificacion del inc. 2° del
articulo 314, debiendo la DGA redefinir qué entender por una situaciéon de
severa sequia.

b) Reglas sobre redistribucion: La propuesta original de la IS 2014, pre-
tendia modificar el inc. 3° del art. 314 CA, en el sentido de poder redistribuir
las aguas, pudiendo para ello suspender las atribuciones de las JdV y los
seccionamientos, sin importar la existencia de un acuerdo previo que tuvieren
los usuarios. En la discusién parlamentaria, esta disposicion fue modificada
por la Camara de Diputados posteriormente aprobada por la Comisién RRHH
Senado en el siguiente sentido:

“Declarada la zona de escasez hidrica, con el objeto de reducir al mini-
mo los dafos generales derivados de la sequia, especialmente para garanti-
zar la funcién de subsistencia de conformidad a lo dispuesto en el inciso se-
gundo del articulo 5° bis®, la Direcciéon General de Aguas podra exigir, para
estos efectos, a la o las Juntas de Vigilancia respectivas, la presentaciéon de
un acuerdo de redistribucion, dentro del plazo de 15 dias corridos contados

% El PL propone garantizar uso del agua para consumo y el saneamiento en un art. 5 bis. Al res-
pecto el inc. 2° del art. Propuesto sefiala: Siempre prevalecera el uso para el consumo humano,
de subsistencia y saneamiento, tanto en el otorgamiento como en la limitacion al ejercicio de los
derechos de aprovechamiento.
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desde la declaratoria de escasez. Este acuerdo, deberd contener las condi-
ciones técnicas minimas y las obligaciones y limitaciones que aseguren que
en la redistribuciéon de las aguas, entre todos los usuarios de la cuenca, pre-
valezcan los usos para el consumo humano, de subsistencia y el saneamiento,
precaviendo la comisién de faltas graves o abusos”.

De este modo, la propuesta aprobada por la Comision RRHH Senado,
retoma la idea de respetar los acuerdos de redistribuciéon de los usuarios si
es que estos existiesen. Sin embargo, este acuerdo debera ser presentado en
un plazo de 15 dias y contener una serie de condiciones en donde se priorice
los usos para el consumo humano, de subsistencia y saneamiento. Luego, se
agregan nuevos incisos cuarto y quinto, que fijan: i) reglas de aprobacién del
acuerdo por parte de la DGA, obligando a respetar acuerdos aprobados por
anterioridad por el Servicio®’; y ii) reglas de priorizacién de redistribucién del
agua para consumo humano, en caso de que existan prestadores de servicios
sanitarios en la cuenca®.

Solo en caso de que no hubiese acuerdo por parte de la JdV, o no se
diese cumplimiento, la DGA podré suspender las atribuciones de la JdV y re-
distribuir las aguas®. De todos modos, la DGA, con el fin de dar preferencia
a los usos en funciéon de la subsistencia y la ejecucién de las obras en los cau-
ces necesarias para ello, podré autorizar extracciones de aguas superficiales
o subterréneas destinadas con la ejecucién de las obras en los cauces nece-
sarias para ello desde cualquier punto sin necesidad de constituir derechos
de aprovechamiento de aguas y sin limitaciéon de caudal ecolégico; todo ello
mientras se mantenga en vigencia el decreto de escasez®.

7 El nuevo inc. 4° propuesto sefiala: “De aprobarse el acuerdo por la Direccion General de
Aguas, las Juntas de Vigilancia deberan darle cumplimiento dentro del plazo de cinco dias corri-
dos contado desde su aprobacién y su ejecucion sera oponible a todos los usuarios de la respec-
tiva cuenca. En caso que exista un acuerdo previo de las Juntas de Vigilancia que cumpla con
todos estos requisitos y que haya sido aprobado por el Servicio con anterioridad a la declaratoria
de escasez, se procedera conforme a este, debiendo ser puesto en marcha dentro del plazo de 5
dias corridos contado desde la declaratoria”..

8 El nuevo inc. 5° propuesto sefiala: “Con todo, aquellas asociaciones de canalistas o comu-
nidades de aguas que, al interior de sus redes de distribucién, abastezcan a prestadores de
servicios sanitarios, deberan adoptar las medidas necesarias para que, con la dotacién que le
corresponda por la aplicacién del acuerdo de distribucion, dichos prestadores reciban el caudal
o los volimenes requeridos para garantizar la funcién de subsistencia”.

% El nuevo inc 5° propuesto sefiala: En caso que las Juntas de Vigilancia no presentaren el
acuerdo de redistribuciéon dentro del plazo contemplado en el inciso tercero o no diesen cum-
plimiento a lo indicado precedentemente, el Servicio podré ordenar el cumplimiento de esas
medidas o podré disponer la suspensién de sus atribuciones, como también los seccionamientos
de las corrientes naturales que estén comprendidas dentro de la zona de escasez, para realizar
directamente la redistribucién de las aguas superficiales y/o subterraneas disponibles en la fuen-
te, con cargo a las Juntas de Vigilancia respectivas.

0 El nuevo inc. 6 propuesto sefiala: “Sin perjuicio de lo anterior, la Direcciéon General de Aguas
podré autorizar extracciones de aguas superficiales o subterrdneas destinadas con preferencia a
los usos de la funciéon de subsistencia y la ejecucion de las obras en los cauces necesarias para
ello desde cualquier punto sin necesidad de constituir derechos de aprovechamiento de aguas,
sin sujecion a las normas establecidas en el titulo | del libro segundo y sin la limitacién del caudal
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c) Eliminacién de indemnizacion a los afectados: Una propuesta inte-
resante de la reforma, es el eliminar la posibilidad de indemnizaciones por
quienes recibieren una menor proporcién de agua a consecuencia de la
redistribucion para satisfacer los usos de subsistencia, realizadas por la JdV
respectiva o la DGA?".

Las propuestas discutidas en relacién al articulo 314 de la IS 2014, van el
sentido correcto, ya que:

i. Acaban con la nocién de EES, para reemplazarla por el concepto de
severa sequia. Ello se acerca a la evidencia factica, donde los episodios de
sequia estan siendo cada vez més frecuentes y prolongados. Sin embargo,
serfa relevante avanzar en incluir tanto los conceptos de sequia como el de
escasez hidrica, para poder permitir tomar mayores medidas preventivas en
caso de falta de agua.

ii. Permite un mayor didlogo entre la autoridad y las JdV a la hora de
redistribuir las aguas. De este modo, se respeta la gestion de las organizacio-
nes de usuarios, quiénes deben proponer acuerdos de redistribucién. Solo en
caso de que ello no se lograse, corresponde las atribuciones de la DGA.

iii. Al eliminar las indemnizaciones en caso recibir una menor proporcién
que pueda sufrir un titular en miras a satisfacer los usos de subsistencia, se
abre una posibilidad para dar solucién a un problema complejo tanto juridica
como socialmente: el alto gasto publico en materia de abastecimiento de
agua en camiones aljibe. Si entendemos al agua efectivamente como un bien
nacional de uso publico®?, en virtud del interés nacional deben tomarse me-
didas de reduccién temporal de derechos (como en este caso es el derecho
propiedad), tal como procede en casos de excepcién constitucional, cuando
existan severos problemas de acceso al agua. Una interpretacién en contrario
incluso serfa contraria a los tratados internacionales sobre derechos humanos
suscritos por el Estado chileno®.

3. Propuesta contenida en Indicacién Sustitutiva del 31 de enero de 2019 al
Boletin N° 7543-12 (IS 2019)

El 31 de enero de 2019, el gobierno de Sebastian Pifiera presenté una nue-
va indicacién sustitutiva al proyecto comentado en el punto de ley, con una

ecolégico minimo establecido en el articulo 129 bis 1. Las autorizaciones que se otorguen en
virtud de este inciso estaran vigentes mientras esté en vigor el decreto de escasez respectivo”.

1 Al respecto, la propuesta sefiala: “No tendran derecho a esta indemnizacion quienes recibie-
ren una menor proporcién de agua a consecuencia de la aplicacién de lo dispuesto en el inciso
cuarto de este articulo”..

%2 Art. 5 Codigo de Aguas.

3 El afio 2010, el Estado chileno suscribié la resolucion ONU 64/292 que reconoce “que el de-
recho al agua potable y el saneamiento es un derecho humano esencial para el pleno disfrute de
la vida y de todos los derechos humanos”. El tema de la vinculacién de los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos y el derecho al agua, ha sido tratado por trabajos como los de
RecaBArrReN 2016, CosTta 2016, y/o Taria 2014.
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serie de cambios en relacién con lo discutido entre los afios 2014-2018. La
justificacion de la IS 2019 es el de proveer de herramientas “para enfrentar
la creciente escasez hidrica que afecta al pais, y asi dar mayor seguridad y
equidad en el acceso al agua”®*. En este sentido, la IS presenta una nueva
propuesta de texto del CA, tomando como referencia el texto de 1981 y no
lo discutido en el periodo del gobierno de Michelle Bachelet.

En materia de escasez, la IS 2019 presenta indicaciones para modificar
el articulo 314 que pueden ser sistematizadas del siguiente modo:

a) Presupuesto de aplicabilidad de la norma: En el inciso primero, la IS
2019 propone que la declaraciéon de escasez cuente de manera copulativa
con los requisitos de la peticion y del informe técnico de la para ser solicitada
al Presidente de la Republica. En cuanto al periodo de duracion, se reempla-
za el periodo méaximo de seis meses no prorrogables por una férmula mas
flexible determinando su vigencia en el mismo texto del Decreto, asi como la
revision de la mantencién del mismo?. La IS 2019, eso si, mantiene si el con-
cepto de EES, eliminando el aquel acordado en la discusion del proyecto de
“severa sequia”.

b) Calificaciéon de épocas de sequia: La IS propone la creaciéon de un
Panel de Expertos en Recursos Hidricos®” que tendrd por objetivo la reco-
mendacién de politicas y criterios técnicos a la DGA para la gestion del agua,
con el fin de asegurar su sustentabilidad. Dicho Panel, propone el ejecutivo,
deberd revisar las calificaciones de EES que proponga la DGA, quedando
del siguiente modo la redaccién del inciso 2° del articulo 314: “[l]a Direccidon
General de Aguas someterd a la revision del Panel de Expertos en Recursos
Hidricos, previamente, los criterios objetivos para determinar mediante reso-
lucién, las épocas de sequia que revistan el cardcter de extraordinarias”.

¢ Mensaje N° 369-366 que “Formula indicacion sustitutiva al proyecto de ley que reforma el cé-
digo de aguas (Boletin N° 7.543-12). 31 de enero de 2019, 5.

5 La IS 2019 contempla mas de 130 indicaciones, que tienen su respaldo en 9 objetivos: i. Otor-
gar seguridad hidrica para los distintos usos del agua; ii. Gestionar las aguas subterrdneas en
forma sustentable; iii. Dar prioridad al consumo humano por sobre otros usos; iv. Promover los
usos no extractivos del agua y la conservacionén; v. Mantener la certeza juridica para los titulares
de derechos de aprovechamiento de aguas; vi. Desincentivar la especulacién de los derechos
de agua; vii. Agilizar y simplificar la gestiéon de expedientes; vii. Fortalecer las organizaciones de
usuarios de aguas; y ix. Fortalecer la toma de decisiones y la coordinaciénén interministerial.

¢ En particular se reemplaza en el inciso 1° del articulo 314 la frase “por periodos maximos de
seis meses, no prorrogables” por la siguiente: “. En dicho Decreto se estableceran las condi-
ciones para la vigencia de la medida, incluido el plazo en que se revisard la mantencién de la
misma”.

¢’ La IS propone la incorporaciéon de unos 6 y 7 al Titulo lll del Libro Il del Cédigo de Aguas,
con el fin de dotar nueva institucionalidad en materia de aguas. En concreto, se proponen 10
articulos (293 bis al 293 undecies), que crean el Panel de Expertos en recursos hidricos, orga-
nismo asesor y consultivo de la Direccién General de Aguas; asi como también una Comisidn
Interministerial de Recursos Hidricos, integrada por el Ministros de Obras Publicas (quien la pre-
sidird), Agricultura, Desarrollo Social, Medio Ambiente, Mineria, Energia; y Economia, Fomento y
Turismo. El secretario ejecutivo de la Comisién Interministerial serd el Director General de Aguas.
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c) Reglas sobre redistribucién: en esta materia, la IS 2019 mantiene el
texto vigente en materia de redistribuciéon por parte de la DGA a falta de
acuerdo de la JdV, pero agregando que, en caso que decida decretar la re-
distribucion y se suspendan las atribuciones de la JdV, dicha decisiéon debera
ser revisada por el Panel de Expertos, mediante informe técnico de la DGA
que debera contemplar anélisis sobre: el modo en que se efectuara la redis-
tribucién de las aguas disponibles y los costos de ejecucion de la medida;
tema que serd de cargo de las Juntas de Vigilancia beneficiadas con la me-
dida®. La disposicion mantiene también la facultad extraordinaria de suspen-
der los seccionamientos.

A su vez, un nuevo articulo 314 bis propuesto, viene a regular el conte-
nido de los acuerdos de gestién con el que deben contar las organizaciones
de usuarios que administren fuentes de aguas superficiales y/o subterraneas
en caso de que sea decretada la EES, con el de reducir al minimo los dafios
generales derivados de la sequia. Dicho acuerdo, sefiala la propuesta, Dicho
acuerdo debera ser remitido a la DGA, para archivo y publicaciéon en sitio
web institucional para publico conocimiento.

En este mismo punto es interesante agregar que en el inciso 3° se re-
organiza la atribucién de autorizacién extraccion de aguas superficiales o
subterraneas desde cualquier punto sin necesidad de constituir derechos de
aprovechamiento de aguas y sin la limitaciéon del caudal ecolégico minimo
del inciso 4°. Sin embargo, la propuesta agrega que deben privilegiarse las
aguas para el consumo humano.

d) Indemnizaciones: la IS 2019, mantiene la idea de indemnizar a las titu-
lares que reciban una menor proporcién de agua a consecuencia de la redis-
tribucién que realice la DGA, a pesar de los severos problemas de acceso al
agua y de la necesidad de tomar medidas urgentes para abastecer de agua
potable en zonas rurales. La redaccion si se acota a los dafios y perjuicios que
sean consecuencia directa de la menor proporcién de aguas recibida.

En suma, la IS 2019 propone actualizaciones al decreto de escasez, pero
mantiene la esencia de la disposicién vigente. Se destaca la flexibilidad del
periodo de duracién del Decreto, dejando de lado los seis meses no prorro-
gables.

Sin embargo, la IS 2019 deja lado toda la discusién que se dio en la
discusién de la IS 2014 relativa a modificar la aplicacion de los decretos de
escasez en casos de EES, reemplazando el concepto por épocas de severa
sequia. Mantener la idea de una sequia como algo extraordinario; asi como la
eliminacién de las indemnizaciones en caso de que se reciba menos propor-
cién de agua que la que en derecho corresponda. Ello implica desconocer
la recurrencia de estos periodos fruto del cambio climatico, e incluso gene-
ra una incoherencia con las mismas premisas que justifican la IS donde, se

6 Numeral 2 del nuevo inciso 3° del articulo 314 propuesto por la IS 2019.
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preocupa el ejecutivo por la persistencia de dichos episodios al sefialar que:
“[a]ctualmente, esta situacion de escasez hidrica se evidencia, por ejemplo,
en la existencia de casi 60 comunas bajo decreto de escasez -algunas desde
hace varios anos"¢”

Conclusion

El CA busca dotar de reglas para el aprovechamiento del agua en Chile, a fin
de gestionar una correcta distribucién del recurso. Con este fin, desarrolla sus
normas en base a una regla general de disponibilidad. De manera excepcional,
posee disposiciones aplicables ante escenario de escasez de agua: a. Norma-
tiva relativa al consumo humano; y b. Atribuciones presidenciales ante la falta
de agua. Dentro de este Ultimo grupo, se enmarca el articulo 314 del CA que
permite declarar zonas de escasez en épocas de extraordinaria sequia.

Dicha disposicién regula una serie de temas relativos al procedimiento,
el actuar del organismo publico y los efectos de la declaracién. En cuanto a
la forma de declarar la escasez, esta es realizada por el Presidente de la Re-
publica, previo informe de la DGA, que podra declarar alguna zona del pais
como de escasez en “épocas de extraordinaria sequia” (EES) por un periodo
méaximo de seis meses no prorrogables. Por su parte, los usuarios tienen las
atribuciones preferentes para fijar medidas extraordinarias de redistribucion.
Solo en caso de que no exista acuerdo entre los usuarios, podria la DGA pro-
ceder a actuar suspendiendo las atribuciones de la JdV y los seccionamien-
tos, asi como también podré redistribuir las aguas; podré también autorizar
extracciones sin necesidad de constituir derechos y sin las limitaciones de
caudal ecolégico, por el periodo de vigencia del decreto. A pesar de que la
norma entiende que es de aplicacién en un periodo de extraordinaria sequia,
el titular de derechos de aprovechamiento de aguas, que haya recibido me-
nor proporcién del agua que le correspondia durante el periodo de vigencia
de la declaracién de escasez, tiene derecho a ser indemnizado, cuando se
hayan establecidos preferencias hacia algunos usuarios por sobre otros.

La Res. DGA N° 1674/2012, se encarga de establecer las EES, en base a
criterios fisicos, basados en condiciones hidrometereolégicas, que dependen
de la disponibilidad de aguas en los cauces naturales o en caso de que exista
una disminucién ostensible de las fuentes de abastecimiento para consumo
humano, en caso de las aguas subterrdneas. El CA utiliza indistintamente los
conceptos de sequia y escasez, empero no pueden ser considerados como
sinénimos, siendo que los términos evocan a supuestos distintos. Mientras
que la sequia, puede entenderse como un fenémeno de caracter natural, la
escasez hidrica puede ser entendida como un fenémeno antrépico originado
por factores como la sobreexplotaciéon o la contaminacién. Por tanto, nor-
mativa que apunte a regular medidas extraordinarias o de emergencia para

*? Mensaje N° 369-366 que "Formula indicacién sustitutiva al proyecto de ley que reforma el cé-
digo de aguas (boletin N° 7.543-12). 31 de enero de 2019, 3.
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hacer frente a la escasez hidrica, debe también contemplar los factores antro-
polégicos que afectan a la carestia de agua.

En relaciéon con el concepto de EES, el articulo 314 entiende que existen
periodos de sequia tanto ordinarios como extraordinarios, aplicaindose solo
para estos Ultimos la declaracién de escasez. Sin embargo, la forma en que
se ha presentado y efectos derivados de la sequia, durante los ultimos afios,
en nuestro pafs, no permiten seguir entendiendo dichos episodios como
extraordinarios. En este sentido, es necesario plantear las hoy consideradas
sequias extraordinarias o ESS, méas bien como periodos recurrentes y prolon-
gados, que estan teniendo una afectacion directa en abastecimiento de agua
para consumo humano, que se ha traducido en efectos nocivos, como un alto
gasto publico en el arriendo de camiones aljibe. De este modo, la escasez
hidrica debe dejar de ver como un problema coyuntural, pasando a uno de
caracter estructural.

El PL Boletin N° 7543-12, que busca reformar el CA, presenta indicacio-
nes que buscan reformar el articulo 314. En el presente trabajo, se analizaron
las propuestas de la IS 2014 y la IS 2019, las que tienen visiones contrapues-
tas sobre cémo tratar la escasez hidrica en los aspectos del presupuesto
de aplicabilidad y las indemnizaciones. Por una parte, la IS 2014, propone
cambios sustanciales al precepto como reemplazar la condicién de EES a
una "situacion de sequia severa”, asi como terminar con las indemnizaciones
en caso de que se reciba menor proporcién de agua; mientras la IS propone
mantener el concepto de EES y no alterar mayormente el aspecto indemniza-
torio vigente, a pesar que el escenario hidrico actual no puede medirse bajo
los mismo pardmetros que el del afio 1981.

Independiente que visién termine primando en la reforma al CA, es me-
nester que la propuesta que apruebe el Congreso contemple la mayor recu-
rrencia y prolongacion de los periodos de escasez en nuestro pais; asi como
que se pueda avanzar en distinguir los conceptos de escasez hidrica y sequia,
en miras de generar una regulacién avanzada, que contemple tanto conside-
raciones hidrometeorolégicas como factores antrépicos.
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Restauracion de rios y cuencas en
Chile: diagndstico y desafios

River and watersheds restoration in Chile:
diagnosis and challenges

La restauracién de rios y cuencas pa-
reciera haber quedado en el olvido
en la literatura nacional. Practica-
mente son inexistentes los articulos
especializados en la materia, tanto
desde un punto de vista técnico como
legal. Mediante el presente trabajo,
queremos mostrar un diagndstico
general del estado del arte en cuanto
a restauracién de rios y cuencas se
refiere, explicando para ello una serie
de conceptos basicos necesarios para
el adecuado entendimiento de dicha
disciplina y su relevancia. Luego,
mostraremos brevemente el marco eu-
ropeo, para utilizarlo como punto de
partida y de comparacién del analisis
que posteriormente realizaremos de
la situacion nacional actual. Para ello,
nos enfocaremos en las principales
politicas y legislacion aplicable a la
restauracion de rios, especialmente en
cuanto a caudales ecolégicos y nor-
mas de calidad se refiere, fijando asi
algunas de sus principales deficiencias

Jorge Ignacio Garcia Nielsen’

River restoration seems to have been
forgotten in the national literature.
Practically nonexistent articles
specialized in the matter, both from
a technical and legal point of view.
Through this work, we want to show a
general diagnosis of the state of the art
regarding river restoration, explaining
a series of basic concepts necessary
for the proper understanding of such
discipline and its relevance. Then,
we will briefly show the European
framework, to use it as a starting and
comparative point to the analysis that
we will subsequently make of the
current national situation. For this,
we will focus on the main policies
and legislation applicable to the
restoration of rivers, especially in
terms of ecological flows and quality
standards, setting out some of its main
deficiencies and challenges. To deal
with them, we will show the need to
have a new restorative perspective,
which allows us to move towards a real
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y desafios. Para hacer frente a ellos, plan-
tearemos la necesidad de contar con una
nueva perspectiva, que permita avanzar
hacia una real gestidon sustentable e in-
tegrada del recurso hidrico, protegiendo
adecuadamente nuestras fuentes de
agua y, en particular, nuestros rios.

sustainable and integrated management
of water resources, adequately protecting
our water bodies, and in particular, our
river ecosystems.

Keywords: Restoration, protection, rivers,
fluvial ecosystems, water bodies, ecologi-

cal perspective.
Palabras clave: Restauracion, proteccion,
rios, ecosistemas fluviales, cuerpos de
agua, perspectiva ecoldgica.

Introduccion

La restauracién de rios es una rama neurélgica de la restauracién ecoldgica,
siendo especialmente desarrollada en EE.UU., Australia y Europa. Sin em-
bargo, a nivel latinoamericano, son muy pocos los casos y proyectos que se
conocen cuyo objetivo principal sea la restauraciéon de rios'. Chile no es la
excepcion. Lo anterior, a pesar del alto grado de degradacién de rios a ni-
vel nacional.

En la literatura cientifica nacional, no hay (podemos aventurar) ningin
articulo o proyecto referido directamente a la restauracién de rios y/o cuen-
cas. Si solo consideramos elementos o componentes parciales y/o relaciona-
dos al mismo, podemos encontrar articulos referidos a la restauracién de ve-
getacion riberefia?, o proyectos de restauracion de humedales (Ej.: Humedal
Rio Cruces, Angachilla, y Cahuil)®. Sin embargo, como veremos, dichos as-
pectos son méas bien una parte de la restauracién de rios y cuencas en gene-
ral. Dado ello, y puesto que sobre dichas formas de restauracién, el desarro-
llo a nivel nacional es mayor, no ahondaremos mayormente sobre los mismos.

Dentro del escenario nacional e internacional antes comentado, en Chile
no han existido mayores esfuerzos privados o publicos, dirigidos directa-
mente a restaurar rios en mal estado ecoldgico. Adicionalmente, no hay una

' Por ejemplo, en el European Centre for River Restoration (www.ecrr.org), solo se encuentran
disponibles 2 proyectos de restauracién de rios a nivel latinoamericano. Uno en Argentina, y
otro en Brasil. Lo anterior puede visualizarse en https://restorerivers.eu/wiki/index.php?title=-
Main_Page.

2 Un buen ejemplo, bastante completo, en Romero Soto F., Cozano M, GANGAS FUENTEALBA R, y
NAuLIN GysLING P. (2014): Zonas riberefias: proteccién, restauracion, y contexto legal en Chile. Dis-
ponible en: http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/120247

3 Es clara la relevancia a nivel nacional de este tipo de cuerpos de aguas. En efecto, el mismo
Ministerio de Medio Ambiente cuenta con una pagina web dedica a ellos, dentro de la cual, si
bien también se mencionan los rios y lagos, los Unicos cuerpos de agua respecto de los cuales
se mencionan acciones de restauracién, son justamente los humedales. Lo anterior es de tal en-
vergadura, que la definicion que se entrega en dicha web para la restauracién ecoldgica, se re-
fiere Unica y exclusivamente a los humedales, cuando en realidad, contiene elementos aplicables
a la restauracion de cualquier tipo de cuerpo de agua. Para todo, ver https://humedaleschile.
mma.gob.cl/restauracion/.
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regulacién especial que englobe y aborde de manera holistica y coherente,
las distintas cuestiones necesarias a la hora de disefiar e implementar planes,
programas o proyectos de restauracion de rios y cuencas.

Por su parte, el marco juridico actual adolece de serias falencias bajo la
perspectiva ecolégica de restauracion de rios. Ni la regulacién de caudales
ecoldgicos hoy vigentes, ni las pocas normas de calidad publicadas, con la
aun menor cantidad de Planes de Vigilancia implementados y la completa
inexistencia de Planes de Descontaminacién, permiten sentar las bases ade-
cuadas para promover y fomentar la restauracion (y proteccién) de ecosiste-
mas fluviales.

A continuacién, expondremos algunos conceptos claves necesarios para
entender el alcance y principios de la restauracién de rios, asi como la rele-
vancia y utilidad de la misma. Luego, mostraremos brevemente como punto
de comparacién el marco regulatorio europeo. Terminaremos analizando so-
meramente el marco juridico chileno actual, detectando algunos de sus prin-
cipales problemas y desafios. Pretendemos concluir con algunas reflexiones
sobre la direccién que debiesen tomar los esfuerzos técnicos y regulatorios
para lograr un mejor estado ecoldégico de nuestros rios y cuencas.

l. Restauracion de rios

1. Contexto y definiciones

La restauracion de rios se ha convertido en una creciente industria principal-
mente en EEUU, Europa y Australia durante el siglo XXI, con un estimado de
$1 billén de ddlares gastados anualmente solo en EEUU“.

El contexto antes sefialado, ha llevado a la necesidad de generar nuevas
técnicas y guias que permitan determinar de mejor manera las condiciones
naturales dindmicas de rios y cuencas. Algunos han denominado a lo anterior,
“pensamiento fluvial .

Como primera aproximacion, vale la pena aclarar que cualquier defini-
cién de restauraciéon de rios, debiese considerar al menos los siguientes ele-
mentos: (i) Restaurar procesos ecolégicos y condiciones naturales; (ii) Mejorar
los hébitats acuaticos y la resiliencia de los sistemas fluviales; (iii) Proveer un
marco para un uso multifuncional sustentable de los rios; y (iv) Contribuir a
una gestién sustentable del agua.

Dicho lo anterior, debemos aclarar desde ya que, para los efectos de
este articulo, entendemos restauracion como toda aquella gama de activida-
des que va desde la creacion de nuevos hébitats, a la mitigacién de pérdida
de los mismos, hasta la completa reparaciéon de procesos y funciones eco-
sistémicas. Por ende, el concepto de restauracion lo usamos indistintamente

4 RonNi'y BeccHie 2013, 4.
5 Garcia 2015, 10.
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para los términos de remediacién, rehabilitaciéon, mejoramiento, renovacion,
creacion, restauracion total o parcial, o restauracién activa o pasiva®. Hay,
en la base de todos los conceptos anteriormente mencionados, el objetivo
general de mejorar el estado (ecoldgico) de un determinado ecosistema, en
este caso, fluvial.

Por Ultimo, cabria precisar que la proteccion de hébitats, si bien no es ti-
picamente incluido dentro de la definicién de restauracién, es una estrategia
critica de conservacion y restauracion de cuencas’. Ello, ya que la proteccién
de habitats se configura en muchos casos como un tipo de restauracién pa-
siva, que permite a los ecosistemas recuperarse con posterioridad a una per-
turbacion.

2. Relevanciay necesidad

Los impactos antrépicos a cuencas hidrograficas empezaron bien antes de la
historia registrada (incluso con anterioridad a 1000 A.C.)%. Lo anterior ha co-
brado tal relevancia, que ya se ha comenzado a usar la terminologia de “Rios
del Antropoceno®, de modo de recalcar el rol de las actividades humanas,
en la reconfiguracién de los ecosistemas fluviales, a través, por ejemplo, de
décadas de alteraciéon mediante la construccién de represas.

Lo anterior, constituye uno de los principales desafios para la restaura-
cién ecoldgica, principalmente para la de rios, al tratarse ya de ecosistemas
profundamente alterados, configurandose asi, como verdaderos “ecosiste-
mas novedosos” .

Dicho concepto queda bien expuesto de la siguiente manera. El World
Water Council, estimé el afio 2000, que més de la mitad de los rios del mun-
do estaban contaminados o en riesgo de secarse por completo, y menos del
20% de las aguas frescas del mundo podian ser consideradas pristinas. Adi-
cionalmente, 80% del abastecimiento de agua para consumo humano esté
amenazado por perturbaciones de cuencas, contaminacién, y otros factores.

¢ La restauracion activa se refiere a esfuerzos realizados en terreno para restaurar o mejorar las
condiciones de un determinado ecosistema. La pasiva en cambio, consiste en regulaciones, le-
yes, practicas de uso de suelo, y otras formas de eliminacién o prevencién de perturbaciones o
impactos, permitiendo asi la recuperacion del medio ambiente (Roni v BeccHie 2013, 2). Un buen
ejemplo de este Ultimo tipo de restauracion lo constituye, en nuestra opinién, el Plan de Sanea-
miento de Aguas Andinas contenido en el proyecto “Mapocho Urbano Limpio” del afio 2006, el
cual puede encontrarse en la plataforma digital del Servicio de Evaluacion Ambiental (www.sea.
gob.cl), y cuyos buenos resultados se han reportado ampliamente durante el afio 2018 en distin-
tos articulos de prensa.

7 RonNI'Y Becchie 2013, 2.

8 WiLiams 2001, 31

? A propésito del término “Antropoceno”, acufiado por Paul Crutzen y Eugene Stoermer, en
su articulo denominado “Antropoceno”, publicado el afio 2000 en el newsletter de la Inter-
national Geosphere-Biosphere Programme. Sobre el concepto “Rios del Antropoceno” y sus
implicancias, ver libro “Rivers of the Anthropocene” disponible en: https://www.ucpress.edu/
book/9780520295025/rivers-of-the-anthropocene.

0 Hosss 2011, 442.
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La tasa de extincién de especies al 2004, se estimé en mas de 100-1000 ve-
ces que la tasa prehistérica. Es mas, la tasa de extincién de fauna de agua
dulce, se piensa que seria 4 o 5 veces mayor a la de especies terrestres, y la
pérdida y degradacion de habitat seria la causa primaria de tales extincio-
nes'. Por ende, la degradacién de rios y cuencas por actividades humanas,
han vuelto la restauracién de las mismas, un elemento critico y central alrede-
dor del mundo.

La situacion en Chile no es diferente. Al respecto, la Estrategia Nacional
de Biodiversidad 2017-2030 (o ENB), realiza un descarnado anélisis de los
ecosistemas acuaticos continentales e insulares. Es asi como, destacando la
fragilidad y alta vulnerabilidad, indica que a nivel pais, las categorias de peor
condicién tréfica (eutrofia e hipertrofia) estd presente en la mayoria de las re-
giones, con cierta tendencia a concentrarse en la zona central (especialmente
Coquimbo y el Maule), lo que es de suma relevancia dado que los procesos
de eutrofizacion son unidireccionales e irreversibles. Asimismo, destaca que
se han secado gran cantidad de vegas, bofedales, turberas y secciones de
cauces, principalmente desde el Maule hacia el norte. Por ultimo, destaca
la contaminacion de rios y lagos, especialmente, a través, de la introduccion
masiva realizada durante el siglo XIX, de especies exdticas, comprometiendo
seriamente la existencia de las especies acuaticas nativas.

Visto de otra manera, la relevancia de presiones e impactos de la ac-
tividad humana sobre los ecosistemas, en este caso fluviales, ha llevado a
algunos a reclamar una nueva aproximacion hacia la restauracion ecoldgica,
denominada “ecologia de la intervencion”'?, justamente debido a magnitud
de las alteraciones y a la falta de una linea de base ecolégica clara y previa-
mente conocida, hacia la cual dirigir los objetivos de restauracion.

Dicho lo anterior, debemos destacar también la relacion de la restaura-
cién de rios (y cuencas), en cuanto técnica o solucién basada en la naturaleza,
con algunos efectos positivos sobre otras cuestiones distintas a las ya anota-
das, como son™: (a) Reduccién del riesgo y consecuencias de inundaciones;
y (b) Mejora de servicios ecosistémicos, tales como: (i) Biodiversidad,; (i) Me-
joria de calidad de agua y restauracién de procesos sedimentarios naturales;
(iii) Restauracion de morfologia de cauces; (iv) Instrumento para la adaptacion
al cambio climatico a través de ecosistemas maés resilientes y secuestro de
carbon; (v) Beneficios econémicos y sociales (a través de la entrega de opor-
tunidades recreacionales y valores estéticos, o incluso mediante la creacion
de nuevos puestos de trabajo); (vi) Beneficios para la produccién agricola
(mediante medidas que mejoren la estructura del suelo).

" RonI 'Y BeecHE 2013, 4.
2 Hosss 2009, 599.
3 Forses 2016, 63.
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3. Conceptos claves

A continuacién, pretendemos explicar sucintamente, algunos conceptos
claves a la hora de entender adecuadamente el alcance de la restauracion
de rios.

a) Ecosistemas degradados

En las ciencias de la restauracion ecoldgica, no se habla tanto de dafio am-
biental, sino més bien de ecosistemas degradados, indicando siempre algin
grado de desviacion del estado normal o deseado de un ecosistema que
se presume intacto. En tal sentido, el concepto de degradacién se refiere a
cambios sutiles o graduales que reducen la integridad ecolégica y salud de
un ecosistema’.

En consecuencia, la degradacién de ecosistemas podria definirse como
cualquier proceso o actividad que remueve o disminuye la viabilidad de pro-
cesos ecosistémicos y servicios ambientales.

En cualquier caso, la degradacion de ecosistemas particulares debe ser
evaluada considerando sus caracteristicas especificas, como son: (i) compo-
sicion (especies presentes y abundancia relativa); (ii) estructura (ordenacién
vertical de la vegetacion y suelo), patrones (arreglo horizontal de los com-
ponentes del sistema); (iii) heterogeneidad (que implica variables complejas
de la composicién y patrones); (iv) funciones (rendimiento de los procesos
ecoldgicos basicos como transferencias de agua, energia, y nutrientes); (v)
interacciones entre especies, y dindmicas y resiliencia (procesos de sucesion y
transicion, y recuperacion de perturbaciones)™.

Dado lo anterior, pareciera que el término ecosistema degradado no
es exactamente lo mismo que medio ambiente dafado, ya que el primero
pareciera ser mas amplio que el segundo. En efecto, y en estricto rigor, la de-
finicién otorgada en el art. 2 letra e) de la Ley N° 19.300, solo se refiere a la
pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo inferido al medio ambiente o
a uno o mas de sus componentes, pero no a la funcionalidad del ecosistema,
renovabilidad de sus recursos, o servicios ambientales.

Sin embargo, al definirse el concepto de medio ambiente por el articulo
2 letra Il) de la Ley N° 19.300, se utilizan dos conceptos claves que nos pue-
den servir para extender la definicién de dafo ambiental, equiparandose en
gran medida al concepto de ecosistema degradado aqui utilizado. Dichos
conceptos son “sistema global” y “sus interacciones”. En efecto, con base
en dichos términos, podemos entender incluidos no solo los procesos eco-
l6gicos esenciales™, sino que también los servicios ambientales que dicho
medio o componente ambiental prestaba'. Lo anterior, constituiria una inter-

" Presnik 2011, 3.

'S PLesnik 2011, 5.

' FERNANDEZ 2013, 27-28.
7 FemeNias 2017, 270.
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pretaciéon amplia y extensiva, constituyendo para efectos de restauracién, una
ventaja mas que un problema®.

Sin embargo, un importante obstaculo para lograr lo anteriormente se-
fialado, es el requisito de significancia que requieren el dafio ambiental en
el marco juridico actual. Ello, por cuanto la degradacién de un ecosistema
puede, o no, coincidir con dicha significancia. A lo anterior, se agrega que el
dafio ambiental en su configuracién actual, requiere de una serie de otros re-
quisitos, que para efectos de la regulacion de ecosistemas degradados, son
inconvenientes, al reducirse tremendamente su dmbito de accién. Sobre ello,
profundizaremos més adelante.

b)  Restauracién a nivel de cuencas hidrograficas y restauracion basada en
procesos

Una segunda aclaracién, para entender adecuadamente los alcances de una
regulacion de restauracion de rios, es que para su efectivo disefio e imple-
mentacién, se requiere entender previamente cémo los procesos a nivel de
cuenca hidrografica dirigen la estructura y funciones de ecosistemas fluviales,
y como esos procesos sustentan una variedad de servicios ecosistémicos.

Entendemos el concepto de “procesos a nivel de cuencas”, como aque-
llos movimientos de componentes del paisaje hacia (o a través) de ecosis-
temas fluviales. Por ende, no debe restringirse el concepto a solo procesos
geomorfolégicos o hidrolégicos, sino que implica un amplio abanico que
incluye la erosién o transporte de sedimentos, acumulaciones (y canales) de
agua (por ejemplo, lagos o lagunas y humedales), crecimiento de plantas y
procesos de sucesién, entrega de nutrientes y materia orgénica, entradas de
energia térmica, interacciones tréficas, interacciones entre especies, y dina-
micas poblaciones™.

Lo que pretende la restauracion de rios basada en procesos, es restable-
cer las tasas y magnitudes normales de los procesos fisicos, quimicos y bio-
l6gicos que crean y sustentan el ecosistema fluvial. Para ello, debe enfocarse
en corregir las disrupciones antropogénicas que conducen los procesos, per-
mitiendo asi la recuperacién de los habitats y la biota.

Ademas, cabe aclarar que, al utilizar el concepto de ecosistema fluvial,
estamos incluyendo elementos adicionales al mero rio y su cauce, como es
la zona de ribera (vegetacion riberefia) y llanura de inundacién, asi como un
componente subterraneo inmediato (zona hiporreica)®, y posibles conexio-
nes con aguas subterrdneas mas profundas. Lo anterior, ya que actualmente
para entender los ecosistemas fluviales, se utiliza la aproximacién denomi-

'® Como pareciera querer indicar Hernan Corral Talciani en su trabajo denominado “El sistema
de evaluacién de impacto ambiental y la responsabilidad civil por dafio al medio ambiente”, en
Revista de Derecho Administrativo Econémico, Vol |, N° 1 (1999), 81.

' RonI'Y BeecHiE 2013, 11.

20 ELosEGI Y SABATER 2009, 27.
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nada “Hidrosistema Fluvial”, la que los conceptualiza como sistemas de 4
dimensiones: longitudinal, lateral, vertical y temporal?'.

Ahora bien, mientras la restauracién de habitats y procesos es critica
para la recuperacién de ecosistemas, la correccion de ecosistemas degrada-
dos que resultan por la falta de especies clave, introducciéon de especies no
nativas, o la mala calidad del agua, también son muy importantes para la re-
cuperacion del ecosistema fluvial?.

Por dltimo, cabe hacer mencionar brevemente otros dos conceptos ba-
sicos. El primero se refiere a la estructura jerarquica de las cuencas hidrogra-
ficas y ecosistemas fluviales, es decir, la jerarquizacién de los procesos que
controlan la respuesta de poblaciones y comunidades de la biota fluvial. Los
“controladores” de los niveles més altos, fijan limites a los tipos de hébitat y
sus caracteristicas o atributos de los ecosistemas que puedan expresarse en
niveles mas bajos, y los procesos de estos Ultimos a su vez, controlan la ex-
presion de atributos dentro de sus limites?.

El segundo se refiere al concepto o teoria del rio continuo (RCC, por
sus siglas en inglés), que sefnala que las variables fisicas en los sistemas de
rios, desde su cabecera hasta la boca, presentan una gradiente continua de
sus condiciones fisicas, que impulsan las estrategias bioldgicas y dindmica
de los rios?*. Distintas criticas surgieron al concepto anterior, pese a su muy
extendida utilizacién en la actualidad, dado que, por ejemplo, no considera
la relacion del rio con sus zonas de inundacién, presiones antrépicas como
embalses, o el transporte de materiales a lo largo del mismo®.

c)  Técnicas tipicas de restauracién de rios?

La seleccion de las técnicas adecuadas para restaurar un rio requiere tener
muy claras las metas de restauraciéon con objetivos especificos, y como he-
mos dicho, un entendimiento adecuado de los procesos a nivel de cuenca 'y
disruptivos de las condiciones de hébitats deseadas. A continuacién, se pre-
senta una pequefa Tabla con algunas técnicas de restauracion de rios segin
el objetivo buscado.

2" Fremier 2004, 11.

22 RoNI 'Y BeecHiE 2013, 11.

23 RoNI Y BeecHie 2013, 14.

24 Fremier 2004, 2.

% Surgiendo asi nuevos conceptos como “pulso de inundacién”, “discontinuidad serial”, y “es-
piral de nutrientes”, entre otros.

2 Dado que nuestro articulo no tiene por objeto realizar un tratamiento global de la restaura-
cién de todos los tipos de cuerpos de agua existentes, no ahondaremos mayormente sobre las
técnicas de restauracién de, por ejemplo, lagos y acuiferos.
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Tabla 1: Ejemplos de objetivos y técnicas de restauracion de rios.

Proceso o habitat restaurado y objetivos
tipicos

Ejemplo de técnicas

Conectividad: reconectar corredores
migratorios; permitir el transporte natural

« Remocion o desmantelamiento de
represas o embalses.

de sedimentos y nutrientes; permitir « Pasajes para peces.

migracion natural de canales. L, , .
g « Remocion o retraida de diques.

« Reconexion de lagos y lagunas.
Sedimentos e hidrologia: reducir o restaurar |« Remocion de caminos.

abastecimiento de sedimentos; restaurar « Mejora de caminos urbanos (ej.; reduccion
escorrentias e hidrologia; mejorar calidad de
las aguas; proveer adecuados caudales para
biota acudtica y habitat; reducir sedimentos
y descarga desde parcelas agricolas o
ganaderas.

Ribera: restaurar zona de ribera, vegetacién, |« Plantaciones de arboles y vegetacion.
y procesos; mejorar bancos de estabilizacion |« pisminucién o remocién de

y condiciones en los rios; aumento o
disminucién de sombra.

de superficies impermeables).

« Incremento de caudales de los rios y/o de
flujos de crecidas.

especies invasivas.
« Cercamiento.

« Buffers riberenos y zonas de proteccién.

Fuente externa: Adaptado de Roni v BEECHIE?

Il.  Referencia al marco europeo

Otro elemento central a la hora de disefiar un plan de restauracién de rios es
la determinacion tanto de su estado actual, como de su “condicion natural”.
Para su explicacién, utilizaremos uno de los marcos regulatorios mas desarro-
llados a la fecha, como lo es, el europeo.

No pretendemos explicar dicho marco regulatorio en profundidad, pero
si resumir esquematicamente sus principales caracteristicas, enfocdndonos en
aquellos que nos interesa para el objetivo del presente articulo.

A continuacién, presentamos dos esquemas a modo de resumen de la
Directiva Marco del Agua de la Unién Europea. En la Figura N° 1, identifi-
camos los principales componentes de la Directiva, en cuanto a estado de
cuerpos de aguas se refiere. En la Figura N° 2, hemos querido mostrar mas
claramente, los pasos que se deberian seguir para determinar el estado de
los cuerpos de agua.

27 RoNI'Y BeechHie 2013, 145.
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La Directiva Marco del Agua, a partir de la cual se elaboré la Figura N°
1, fija diversos objetivos ambientales en su articulo cuarto, los que pueden
resumirse en dos finalidades complementarias: por un lado, el “evitar todo
deterioro adicional en los rios”, y por otro, la de “mejorar y recuperar gra-
dualmente su buen estado ecoldgico”. Asi las cosas, la calidad ecoldgica de
un rio serd mejor, cuanto mas proximo se encuentre a su “estado natural”.

Para determinar dicha proximidad, se generaron dos conceptos pilares:
(i) Las Condiciones de Referencia, las que no son definidas por la Directiva
en su articulo 1, pero si son mencionadas en su Anexo I, art. 1.3; (i) Los Indi-
cadores de Calidad, que pueden ser 1) biolégicos, 2) hidromorfolégicos y/o
3) fisicoquimicos. Entre los primeros, estén, por ejemplo, la composicién y
abundancia de flora acuatica, o fauna bentdnica de invertebrados. Entre los
segundos, encontramos que uno de los principales elementos que configuran
dicho indicador es el régimen hidrolégico, dentro del cual encontramos los
caudales (ecoldgicos) e hidrodinamica del flujo de las aguas, y la conexion
con masas de agua subterrénea, o la continuidad del rio. Entre los Ultimos, se
encuentran las condiciones térmicas, de oxigenacién, o condiciones en cuan-
to a nutrientes, o contaminantes especificos, respecto de los cuales se fijan
estandares de calidad ambiental (Environmental Quality Standards, o EQS
por sus siglas en inglés).

Dicho lo anterior, debemos detenernos en un concepto central en esta
materia. En efecto, las “condiciones de referencia” son ampliamente usadas
para determinar la calidad ecolégica de un rio. Son muy variados los criterios
y métodos que se han propuesto y aplicado para la determinacion de las
condiciones de referencia, existiendo hoy en dia en Europa, una priorizacién
de métodos segln tipo de informacién disponible?®:

1. Condiciones de referencia basado en espacios pristinos o con inter-
venciones minimas, usando informacién de estaciones de monitoreo que
considere la variabilidad espacio-temporal natural.

2. Condiciones de referencia basadas en modelos predictivos, que
usa la “data” existente dentro de un mismo tipo de regién/tipo o tomando
prestada informacién de regiones/tipo similares, que puedan ser usados en
la construccion de modelos y calibraciones. Aqui cobran importancia herra-
mientas estadisticas, como el promedio, media, y errores. Ademas, estos mo-
delos pueden ser “invertidos” para examinar probables efectos de medidas
de mitigacién. Sin embargo, cobra mayor relevancia el manejo de los espa-
cios de incertidumbre que toda herramienta estadistica conlleva.

3. Condiciones de referencia basadas en escalas de tiempo, usando in-
formacion histérica o paleo-construcciones, o una mezcla de ambos.

4. Una combinacién de los 3 métodos sefialados.

% REFCOND EU 2003, 31.
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5. Cuando ninguno de los mecanismos anteriores es posible, las condi-
ciones de referencia se fijan, a través de un juicio de experto, buscando siem-
pre evitar la subjetividad y vicios o sesgos, mediante el desarrollo, siquiera
basico, de alguno de los mecanismos anteriormente sefalados.

Cabe destacar, por ultimo, que las condiciones referidas vienen a faci-
litar la asesoria necesaria para determinar el estado ecolégico de un cuerpo
de agua y, consecuentemente, de su clasificacién, pero no otorgan una base
con la cual aplicar medidas de restauraciéon especificas o concretas.

La Directiva del Agua en Europa trajo muchas expectativas. Sin embar-
go, poco mas de 15 afios después de su publicacién, los problemas para su
adecuada implementacién no son pocos. Es mas, después de su primer ciclo
(2009-2015), el nimero de cuerpos de agua que han pasado a tener un esta-
do ecoldgico bueno es de solo un 10%%.

Las dificultades especificas y particulares para cada pais miembro a la
hora de conseguir los objetivos de la Directiva son muy diversas, yendo des-
de la necesidad de modificar sus redes de monitoreo, mejorar la caracteriza-
cién adecuada de sus cuencas, o desarrollar de manera correcta los anélisis
de presiones e impactos validada por un buen plan de seguimiento y vigilan-
cia, y en la conexién de dicho anélisis con un adecuado plan de medidas. A
lo anterior, se suman las dificultades a la hora de entender nuevos conceptos
de la Directiva como, por ejemplo, el buen estado ecolégico de los cuerpos
de agua, que implican ir més alléd de los tradicionales parametros fisicoqui-
micos®. La situacién descrita, no ha sido un obstaculo para continuar con los
esfuerzos de restauracién, sino que mas bien todo lo contrario, un motivo de
aprendizaje y de mejoramiento.

Ill.  Marco legal y politico chileno: algunos comentarios criticos desde la
perspectiva ecoldgica de restauracién de rios

1. Marco legal vigente y en desarrollo

La primera pregunta que debemos realizarnos para los objetivos fijados en
este articulo, es dénde podemos ubicar la restauracién ecoldgica, en particu-
lar, la de rios o ecosistemas fluviales dentro de nuestro marco juridico.

Para lo anterior, debemos considerar desde ya tres caracteristicas obte-
nidas del marco juridico a analizar, esto es, la Ley N° 19.300, D.S. N° 40/2012
MMA, y la Ley N° 20.417:

a) Como concepto general y basico, el marco juridico mencionado uti-
liza al menos dos conceptos que se vinculan con la restauracion, estos son:
la proteccién del medio ambiente, y la conservacién del patrimonio ambien-
tal. En efecto, el art. 2 letra g) de la Ley N° 19.300, al definir el concepto de

29 \VJouwvoulis 2017, 359.
30 Vouwvoulls 2017, 361-363.
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proteccion del medio ambiente, fija como uno de sus objetos, la mejora del
medio ambiente®, lo que, conforme a lo expuesto, coincide con el objeto
general de la restauracidon ecoldgica. Adicionalmente, el art. 2 letra b) del
mismo cuerpo legal, al establecer las acciones que definen la conservacién
del patrimonio ambiental, incluye la reparacién de este.

b) Los mencionados cuerpos legales, utilizan dos conceptos cercanos al
de restauracion, que son los de reparacién y descontaminacion.

i. En efecto, el concepto de reparacion, es definido en el art. 2 letra s)
de la Ley N° 19.300, circunscribiéndolo a la reposicién del medio ambiente o
uno o mas de sus componentes a una calidad similar a la que tenian con an-
terioridad al dafio causado o, en caso de no ser ello posible, restablecer sus
propiedades basicas.

Los verbos rectores de la definicién legal otorgada para el concepto
de reparacion, descansan sobre la base de la existencia de un dafio am-
biental previamente ocurrido y probado. La Unica excepcién a lo anterior, lo
constituiria la causal de ingreso al SEIA establecida en el art. 3 letra 0.11 del
D.S N° 40/2012, ya que se diferencia claramente entre la reparacién y recupe-
racion de un &rea con contaminantes igual a superior a 10.000 m? y los planes
de reparacion a que se refiere el art. 23 de la Ley Orgénica de la Superinten-
dencia del Medio Ambiente (y cuyo supuesto es la ocurrencia de un dafio am-
biental).

Si bien, como ya hemos visto, una interpretacion amplia permitiria
equiparar a nivel nacional los conceptos de ecosistema degradado y medio
ambiente dafiado, creemos recomendable incluir el primero expresa y cla-
ramente en el marco regulatorio actual, pues con ello, se ganara no solo en
precision y claridad, sino que también en flexibilidad y alcance, ya que en la
configuracion actual, pareciera quedar atada una posible restauracion eco-
|6gica de un determinado ecosistema, como el fluvial, a la concurrencia de
una serie de requisitos necesarios para aplicar un dafio ambiental (como son,
el existir un hecho dafioso preciso, un sujeto responsable en particular, y un
titular legitimo para interponer la respectiva accién), limitdndose de esa ma-
nera, tremendamente su ambito de accién®?, o bien, para constituir una cau-
sal de ingreso al SEIA (cuya base pareciera referirse Gnicamente a pardmetros
fisicoquimicos, al solo hablar de contaminantes).

Adicionalmente, desde el punto de vista de la restauracién aqui expues-
ta, no procede confundirla con la denominada reparacién por compensacion,
pues practicamente nunca sera imposible mejorar un determinado ecosiste-
ma degradado. Por ende, el descarte de objetivos de restauracién depen-
dera de la finalidad previamente fijada. Del mismo modo, no constituye una

31 BermUDEZ 2014, 80.

32 Un ejemplo de lo anterior lo anterior seria que, el alcance de la restauracion defendida aqui,
podria considerar perfectamente la contaminacién histérica, tal y como se define en Femenias
2017, 0.
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limitacién externa a la restauracion la motivacion econémica, sino que mas
bien interna, pues el costo de reparacion deberd ser ponderado desde un
comienzo para fijar los objetivos de restauracion.

ii. El término descontaminacién, por otro lado, no se define, pues surge
exclusivamente a propdsito de la superacion de normas de calidad que se
hayan fijado, y de la necesidad de implementar un plan de descontamina-
cion, el cual tiene por finalidad, justamente, recuperar los niveles sefialados
en las normas primarias o secundarias de calidad ambiental en una zona satu-
rada. Adicionalmente, ellos se refieren solo a pardmetros fisicoquimicos, por
lo que no pueden configurarse como instrumentos restauradores globales.

Conforme lo expuesto, creemos claro que el actual marco juridico no
contiene una regulacién integra, especifica, independiente, y suficiente de la
restauracién ecolégica de los ecosistemas fluviales y acudticos continentales.
Si bien existe una regulacién méas o menos ad-hoc aplicable a la restauracién
ecoldgica forestal®, hemos visto la complejidad y particularidad que tiene la
restauracion de rios y cuencas, por lo que no pueden confundirse ni asimilarse.

c) Para ejempliﬁcar lo anterior, nos referiremos a dos instrumentos que,
si bien no estan configurados actualmente con objetivos directos, precisos y
claros de restauracion, si pueden entenderse como mecanismos de protec-
cion de ecosistemas fluviales y, por ende, servir al menos pasivamente a ob-
jetivos generales de restauraciéon. Dichos instrumentos son los caudales eco-
|6gicos y las normas de calidad de aguas. Realizaremos, ademas, un breve
comentario al Proyecto de Ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas
Protegidas®.

i. Caudal Ecolégico

Tal y como ha sefialado Francisco Riestra, Chile no ha sido capaz de re-
vertir el deterioro o degradacién de sus ecosistemas acuéticos de sus princi-
pales cuencas®.

Una de las herramientas que se cuenta para ello, son los Caudales Eco-
l6gicos, instrumentos de proteccion de rios, evitando que se sequen, dismi-
nuyan sus caudales minimos o degrade su estado ecolégico.

Sin embargo, a la fecha en Chile, dicho instrumento solo cubre algunos
ambitos de aplicacion: 1) en la constitucién de nuevos derechos de aprove-

3 Con base en la Ley N° 20.283 y sus diversos reglamentos, entre ellos, el Decreto N° 82/2011
del Ministerio de Agricultura.

3 Cabe mencionar, que no nos adentraremos en el dmbito e implicancias de la geomorfologia
fluvial (o georestauracion), ya que, por su complejidad e importancia, se escapa del humilde
objetivo del presente articulo. Solo quisiéramos adelantar que, pareciera no ser en lo absoluto
suficiente, la actual regulacién de, por ejemplo, la extraccién de aridos, intervencién de cauces o
embalses y tranques.

35 Riestra 2018, 114.
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chamiento de aguas y traslado de los mismos®; 2) en procesos de evaluacion
ambiental que lo requieran; y 3) a propésito de planes de manejo del art. 42
de la Ley N° 19.300.

Como primer elemento a considerar para un adecuado entendimiento
de los alcances que puede tener este instrumento, se encuentra el hecho de
que el término “caudal minimo” ha sido siendo paulatinamente reemplazado
por caudal ecolégico o natural, lo que implica un nuevo Paradigma denomi-
nado “del Régimen de Caudal Natural”, cobrando mayor importancia con-
ceptos como la teoria del rio contintio comentado anteriormente®.

Este nuevo paradigma, que busca replicar de mejor manera la variabi-
lidad natural de un rio, coincide en alta medida con la definicién de caudal
ambiental, utilizada en la “Guia Metodolégica para Determinar el Caudal
Ambiental para Centrales Hidroeléctricas en el SEIA” del Servicio de Eva-
luacion Ambiental (2016, 15) que expresamente diferencia el concepto de
caudal ambiental del de caudal ecolégico minimo utilizado en el Cédigo de
Aguas, y del mismo modo, hace suya la definicién que de caudal ambiental
otorgada por la Declaracién de Brisbane.

Ahora bien, independientemente de la denominacién que se le entre-
gue, lo relevante es flexibilizar al maximo posible los instrumentos que regu-
len los caudales ambientales o ecolégicos, considerando, por ejemplo, no
solo la variabilidad intra-anual sino que también inter-anual, cuyo horizonte
temporal podra determinarse caso a caso.

De otro lado, tal y como indica la Declaracion Brisbane de 2007, los cau-
dales ecoldgicos se debiesen establecer no solo para el otorgamiento de de-
rechos o licencias de aguas, o procesos de evaluaciéon de impacto ambiental,
sino que también en evaluaciones ambientales estratégicas, desarrollo y cer-
tificacién de infraestructuras e industrias, estrategias u ordenacién de uso del
suelo, uso del agua, y producciéon de energia. A ello se suma, la necesidad de
propender a una mayor uniformidad*® en el tratamiento que se realice de este
tipo de instrumento en el ordenamiento juridico considerado globalmente.

Ahora bien, los caudales ecolégicos desde una perspectiva ecoldgica
restauradora®” implican una visién global del ecosistema fluvial considerando

% Sobre esto Ultimo, cabe precisar que, en nuestra opinién, si bien el traslado no constituye un
nuevo derecho, y por ende, no cabe dentro del art. 129 bis 1 del Cédigo de Aguas, la solicitud
de traslado se configura como una modificacion del titulo habilitante o concesién, ya que la
posicion georreferenciada del derecho de aprovechamiento, para el traslado y caudal ecoldgico
minimo, es un elemento de la esencia del mismo. Lo anterior, se vincula estrechamente con el
concepto y requisito de disponibilidad de aguas exigido en el inciso segundo del art. 163 del
Cédigo de Aguas. Dicha postura puede entenderse ratificada por nuestra Excma. Corte Supre-
ma, en fallos como los dictados en causa ROL: 9654/2009, sentencia de fecha 24 de mayo de
2012, o en causa ROL: 21.325/2014, sentencia de fecha 31 de marzo de 2015.

37 ARTHINGTON 2012, 65y 175.

38 BoetTiger 2013, 10.

39 ARTHINGTON 2012, 176.
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la jerarquia de los procesos existentes a nivel de cuencas, debiendo entonces
considerarse elementos como la fragmentacion de rios y regulacion de cau-
dales por represas, para lo que el principal objetivo es el de reducir el rango
o alcance de presiones antrépicas, de modo de que los habitats fluviales y
riberanos, normalmente interconectados por caudales, puedan continuar
soportando tramas o redes troficas diversas y productivas, mientras otras
medidas se hacen cargo de la contaminacién (calidad), y sobreexplotacién de
recursos*.

En tal sentido, los caudales ecolégicos imponen en ciertas ocasiones, la
remocién completa de represas o embalses. Por ende, tanto el desmantela-
miento de embalses existentes como la construccién de los mismos, debiese
ser cuidadosamente analizada y decidida, considerando principios y técnicas
de restauracion de rios. Luego asi, por ejemplo, cuando la remocién de re-
presas se torna inviable o muy dificil, la re-operacién y manejo adaptativo de
las mismas puede constituir una buena opcién. Un ejemplo de esto Gltimo
fue el caso del rio Brisbane, en Australia, y a nivel nacional, el Plan Hidroeléc-
trico de San Pedro del afio 2007%'.

Una base para el mejor desarrollo de las alternativas antes mencionadas,
es la confeccién y mejora de verdaderos planes de manejo de rios, practica-
mente inexistentes a la fecha, con base en la mantencién de caudales esta-
blecido en el art. 42 letra a) de la Ley N° 19.300.

Sin embargo, a lo anteriormente indicado se agrega que, las condicio-
nes extremas de algunas sequias que se estan viviendo a nivel internacional
y nacional, asi como los efectos actuales y futuros del cambio climatico, han
hecho précticamente imposible la aplicacién de caudales ecolégicos que
realmente protejan los diversos cuerpos de agua, en especial, de los rios. Es
mas, ya se ha comenzado a hablar de “sequia ecolégica”, como un nuevo
estado o nivel dentro de los tipos tradicionales de sequia hasta la fecha reco-
nocidos (e].: hidroldgica o agricola)®2.

Dado lo anterior, y la envergadura de los desafios que se avecinan, los
instrumentos de determinacién de caudales ecoldégicos debiesen conectarse
con otros mecanismos que permitan proteger y recuperar rios en mal estado
ecoldgico. Los trasvases no debiesen ser descartados. En efecto, iniciativas
basadas en motivaciones eminentemente econémicas como “Reguemos Chi-
le” (o también denominada Carretera Hidrica), podria considerar objetivos de
proteccién y restauracion ambiental. Lo mismo ocurre con el fomento y desa-
rrollo de Plantas Desalinizadoras (Ej.: Boletin N°® 9863-33 de Proyecto de Ley
que empodera al Estado en materia de desalinizacién, o una posible Politica
Nacional de Plantas Desalinizadoras), que podria ser utilizado para impulsar
objetivos de restauracion ambiental. También se podrian crear Derechos de

40 ARTHINGTON 2012, 178-179.
41 RigsTra 2018, 113.
42 Craussay 2017, 2544-2545.
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Conservacion de Caudales, ampliando el ambito de aplicacion del mas o
menos reciente Derecho Real de Conservacion (Ley N° 20.930/2016). Inclu-
so, se podria fomentar el desarrollo de medidas de eficiencia hidrica, como
seria el cambio del sistema tarifario sanitario actual (volumétrico uniforme), a
uno de bloques crecientes (o TBC), que refleje de mejor manera la situacién
de sequia o escasez hidrica*®. Del mismo modo, se podria seguir avanzando
en el retso de aguas residuales (no solo grises, cuya regulacién quedo fijada
en la Ley N° 21.075), mediante la implementacién de tratamiento terciario o
cuaternario, segun se requiera.

En definitiva, la mantencién y recuperacion de caudales naturales en
los rios requiere no solo flexibilizar y conectar la regulacién de los caudales
ecoldgicos con la totalidad de la regulacién existente, sino que requiere de
un esfuerzo econémico, técnico y regulatorio mayor y global, que permita un
real manejo integrado y sustentable del recurso hidrico. Para ello, creemos
que los planes de manejo de rios se podrian erigir como buenos instrumen-
tos para hacer frente a dichos objetivos y desafios, cuestién ya adelantada,
de algiin modo, hace casi dos décadas*.

ii. Normas de Calidad Ambiental

En el estudio confeccionado por Alejandra Vega y otros*, se muestran
muy claramente los desafios del actual estado de calidad de aguas de nues-
tros rios, entre los que se encuentran la alta salinidad y concentracion de
metales y metaloides en el Norte y Centro de Chile. Ademés, el estudio rea-
lizado por Cientificos de la Basura, indica que nuestros rios son verdaderos
basureros encontrandose, por ejemplo, en el Rio Loa un total de 60 unidades
de basura por hora y 309 unidades de microplasticos por hora*.

En cuanto a la regulacién global de la calidad de aguas en nuestro pafs,
se ha indicado a modo general, que la misma no cubre todos los tipos de
contaminantes y solo se han fijado para ciertas actividades”. A lo anterior, se
suma (i) la necesidad de adoptar el “enfoque combinado’” europeo, donde
tanto las normas de emisién como las de calidad son directamente aplicables
y exigibles®; y (i) la muy escasa produccién regulatoria de la Administracién
Publica de normas de calidad ambiental en cuanto a cuerpos de agua se re-
fiere, dentro de las cuales solo tres contienen objetivos de mejora de calidad
de aguas, que son las de los rios Biobio* y Maipo*® (que destaca por la “no-

2

4 DoNoso y MoLINOs-SANETA 2016, 179.

* DouaNac 2001, 390.

4 VEca 2018, 25-51.

4 HoNoraTO-ZIMMER 2017, 17-18.

47 MeLo y Perez 2018, 0.

% CEPAL-OCDE 2016, 117.

4 Decreto N° 9 de 27 de noviembre de 2015, que establece normas secundarias de calidad
ambiental para la proteccién de las aguas continentales superficiales de la cuenca del Rio Biobio.
%0 Decreto N° 53 de 4 de julio de 2014, que establece normas secundarias de calidad ambiental
para la proteccién de las aguas continentales superficiales de la cuenca del Rio Maipo.
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vedosa” introduccion del concepto de servicios ecosistémicos), y la de los
lagos Villarrica® y Llanquihue®2.

En cuanto a los Planes de Vigilancia Ambiental®® que las Normas de
Calidad necesariamente implican, su inexistencia no debiese impedir la im-
plementaciéon de acciones de monitoreo y vigilancia (siguiendo para ello un
criterio similar al aplicado por Contraloria General de la Republica en Dicta-
menes N° 78.815/2010 y N° 41.275/2011), buscando con ello agilizar el apa-
rato burocrético estatal, para la consecuciéon de objetivos de prevenciéon de
impactos y sustentabilidad.

Por dltimo, vale la pena comentar la “Guia para la Elaboraciéon de Nor-
mas Secundarias de Calidad Ambientales en Aguas Continentales y Marinas”
del Ministerio del Medio Ambiente (2017). Muy resumidamente, dicha guia
nos parece un muy buen esfuerzo por mejorar la calidad regulatoria existente
en cuanto a proteccion de ecosistemas acuéticos continentales. Sin embargo,
desde la perspectiva restauradora, no contiene una metodologia para de-
terminar cudndo un cuerpo de agua se encuentra en buen o mal estado, ni
cémo recuperarlo. Lo anterior es obvio, ya que dicha guia no pretende fijar
bases para una restauracién de aguas continentales o marinas, sino solo los
pasos necesarios para determinar estandares de calidad fisicoquimicos. Sin
embargo, la Guia de Programas de Vigilancia (CONAMA, 2010) incluia ya
conceptos como bio-monitoreo.

Por otro lado, la misma Guia de Normas de Calidad, utiliza conceptos
como é&rea de vigilancia y area natural, pero lamentablemente no realiza un
esfuerzo por fijar métodos para su determinacién, mas alla de las referencias
espaciales, y no utiliza términos aceptados internacionalmente, como el de
condiciones de referencia ya analizado.

Asi las cosas, creemos que se necesita una aproximacién mas compren-
siva e integradora. Dicha mirada la podria aportar la ciencia de la restaura-
cién ecologica de ecosistemas fluviales, incluyendo méas contaminantes, mas
actividades, empujando hacia un mejor desarrollo regulatorio, integrando
elementos bioldgicos, fisicoquimicos e hidromorfolégicos. A lo anterior, lo
podemos denominar “perspectiva ecoldgica restauradora”.

d) Proyecto de Ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Prote-
gidas

El proyecto en su versién original e inicial solo establece los denomina-
dos “Planes de Restauracién de Ecosistemas Degradados”.

51 Decreto N° 19 de 16 de octubre de 2013, establece normas secundarias de calidad ambiental
para la proteccion de las aguas continentales superficiales de la cuenca del Lago Villarrica.

2 Decreto N° 122 de 4 de junio de 2010, establece normas secundarias de calidad ambiental
para la proteccién de las aguas continentales superficiales de la cuenca del Lago Llanquihue.

% Hoy los “Programas de Medicién y Control de la Calidad Ambiental del Agua” seguin el art. 3
letra fi) de la Ley N° 20.417. Ej.: Res. Ex. N° 271/2018 MMA/SMA.
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Creemos necesario que el tratamiento de la restauraciéon ecoldgica vy, en
particular, de la restauracién de cuerpos de aguas, cuente con un tratamiento
mas particular y pormenorizado en la futura ley, pues si bien puede confec-
cionarse una Estrategia, nuestro marco juridico actual contiene mdultiples de-
ficiencias, como las ya advertidas. Se debe contar con mayor claridad a nivel
regulatorio, en cuanto a la institucionalidad, objetivos, criterios y estdndares,
procedimientos, financiamiento, monitoreo y seguimiento, técnicas e instru-
mentos de restauracion y protecciéon de cuerpos de agua y ecosistema acua-
ticos continentales, especialmente de rios y ecosistemas fluviales. El proyecto
de ley en cuestion, constituiria una buena oportunidad para ello.

2. Marco politico vigente y en desarrollo

a)  Estrategia Nacional de Biodiversidad 2017-2030

Establece como plan de accién N° 10 para el ambito de actividades trans-
versales, la de “restaurar ecosistemas degradados o amenazados como
mecanismo de adaptacién basada en servicios ecosistémicos, para atenuar
los riesgos y amenazadas por desastres naturales ocasionados por el cambio
climatico y recuperar infraestructura ecolégica y sus servicios ecosistémicos”.
Para ello, fija 3 metas, siendo la segunda de ellas fijar, al 2020, un plan nacio-
nal de restauracion de ecosistemas.

Lo anterior, viene a calzar bastante bien con los conceptos y diagnéstico
introducidos en este articulo. Sin embargo, creemos imprescindible dos cosas:
(i) Recalcar la muy modesta envergadura de las metas expuestas; (i) La nece-
sidad de una mayor diferenciacién entre los tipos de ecosistemas a restaurar,
debiéndose generar estrategias de restauracién independientes y mas especi-
ficas, ya que como hemos podido notar de los antecedentes expuestos hasta
ahora, la restauracién de rios (y de cuerpos de agua en general) es por si mis-
ma lo suficientemente compleja, como para requerir una politica y regulacién
propia e independiente; y (iii) La necesidad de contar con acciones y metas
especificas para ecosistemas acudticos, cuestién que la ENB no contiene.

En definitiva, podemos concluir que de la ENB 2017-2030, existen ante-
cedentes importantes como para darse cuenta de la relevancia y estado de
los ecosistemas acuéaticos continentales. Sin embargo, la ENB tiene importan-
tes deficiencias cuanto a planes de accién y metas particulares de restaura-
cién de ecosistemas fluviales (y acuéticos continentales en general) se refiere.

b)  Plan de adaptacion al cambio climatico 2014

Sienta las bases de lo que deberia ser un futuro Plan de Adaptacién al Cam-
bio Climético de los Recursos Hidricos, inexistente hasta la fecha. Dentro de
dichas bases, si bien no se utiliza expresa y claramente el concepto de res-
tauracion de ecosistemas acuaticos continentales, si se considera de modo
incipiente, como linea de accién nimero uno, al buscar “la gestiéon susten-
table de los recursos hidricos, que permita una adecuada proteccién de la
cantidad y calidad de las aguas”. Es dentro de dicha linea, que entendemos
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que el Plan de Adaptacién en cuestion, debiese considerar objetivos de res-
tauracién y proteccién de rios (y cuerpos de agua en general), ya que como
hemos visto, la restauracion de rios constituye un buen ejemplo y medida de
adaptacién al cambio climatico. Sin perjuicio de lo anterior, el enfoque debe-
rd cambiar, de considerar solo algunos elementos (cantidad y calidad), a los
procesos ecosistémicos a nivel de cuenca.

IV. Breve referencia al derecho de los rios desde la perspectiva restau-
radora

Frente a todo lo expuesto, podemos realizarnos algunas preguntas que per-
mitan seguir desarrollando y reflexionando sobre esta area de las ciencias y
derecho ambiental. ;Serd una mejor base para la proteccién y restauracién
de ecosistemas acuaticos continentales, en particular de los rios, el recono-
cimiento de derechos propios y particulares a los mismos? ;Podrian tener
los rios el derecho a ser restaurados? ;Qué implicancias tendria tal reconoci-
miento en la practica?

El otorgamiento de derechos a la naturaleza ha sido objeto de amplia
discusién desde hace ya un buen tiempo, pero ultimamente ha cobrado
fuerza, por la decisiéon tomada en algunos paises de reconocer y/u otorgar
derechos a determinados rios como, por ejemplo, en Colombia (rios Atrato y
Amazonas), Nueva Zelanda (rio Whanganui), e India (rio Ganges y Yamuuna).

Pareciera que aun es muy temprano como para evaluar las consecuen-
cias practicas de tales decisiones. La designacién de guardianes de los rios
en cuestiéon ha sido solo el primer paso. Luego, deberad conectarse con los
sistemas de manejo del rio en particular, dentro del marco regulatorio de
cada pais, lo que ya ha planteado grandes desafios®.

Un puntapié inicial a nivel nacional, para comenzar la discusién al res-
pecto, creemos que puede encontrarse en lo fallado por nuestra Excma. Cor-
te Suprema, en Sentencia de fecha 27 de Agosto de 2018, dictada en causa
Rol N° 118-2018, ya que en sus Considerandos Octavo, Noveno y Décimo,
la Corte reconoce la importancia y valor ambiental del Humedal Artificial de
Llantén, a pesar de no encontrarse reconocido como Humedal RAMSAR ni
encontrarse en un area colocada bajo proteccién oficial, mediante la prohi-
biciéon de drenar sus aguas al propietario del terreno en el que se encuentra
emplazado, baséndose para ello en la garantia del art. 19 N° 8 de la Consti-
tucion, y en el deber del Estado de proteger dichos ecosistemas.

En dicho fallo, si bien no se reconoce explicitamente derecho alguno
de la naturaleza (en este caso, de los humedales), la solucién acogida por la
Corte se configura en la practica, como una especie de reconocimiento impli-
cito de derechos al Humedal Llantén, ya que termina por evitar su alteracién,

5 Evans 2018.
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a pesar de no contar con una proteccién juridica formal mediante alguno de
los instrumentos con que cuenta nuestro actual ordenamiento juridico.

Conclusiones

A través del presente articulo, hemos intentado explicar algunos conceptos
bésicos de restauracion de rios y cuencas.

Las conclusiones son claras. Existen importantes desafios para avanzar
en la gestion integrada y sustentable de recursos hidricos, que efectivamente
proteja y restaure ecosistemas fluviales y cuerpos de agua en general.

Para lograr lo anterior, hemos intentado diagnosticar el estado técnico,
legal y politico actual en cuanto a la restauracién de rios se refiere, plantean-
do algunos conceptos basicos, marco de comparacién, y posibles mejoras
regulatorias. Esperamos en tal sentido, haber aportado con al menos un
planteamiento inicial que permita enriquecer la discusién que en la actuali-
dad existe en materia de aguas.

La degradacién de nuestros cuerpos de agua y/o ecosistemas acuaticos
continentales, especialmente fluviales, puede y deber ser abordada de mane-
ra especifica e integral. La perspectiva ecoldgica aqui descrita, creemos que
constituye un pilar esencial para ello. Implica fijarse como sociedad, las metas
mas altas de compromiso con los principios ambientales mas bésicos (como
son los principios de prevencién y contaminador-pagador) y, a partir de ahi,
disefiar un marco normativo adecuado.

Lo que importa, en cualquier caso, sera el resultado final. Si se siguen
secando rios o lagos, y degradando ecosistemas acuaticos continentales e
insulares, de algin u otro modo, la decisién que como sociedad habremos
tomado, serd justamente esa. Vale entonces la pena preguntarnos, real y
sinceramente, si ese es el camino que deseamos seguir y, con base en dicha
respuesta, comenzar a trabajar rapidamente en soluciones concretas basadas
en evidencias cientificas y obtenidas de manera participativa. Un instrumento
que podria servir para ello, creemos que podria encontrarse en los actuales
planes de manejo de rios Sin embargo, entendemos indispensable una re-
gulacion especifica y robusta, que al menos siente un marco juridico especial
con objetivos, instrumentos, técnicas, y criterios minimos y claros al respecto.
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Introduccion

Durante la década de los anos 80, mediante la Constitucion (de 1980),
la Ley N° 18.575, sobre Bases Generales de la Administracién del Es-
tado (de 1986) y la Ley N° 18.834, sobre Estatuto Administrativo (de
1989), se establecié en Chile un régimen cerrado de la funcién publica’,
vale decir, regido por normas especiales, de Derecho Publico?. Con

* Profesor de Derecho Administrativo, Universidad de Chile, Santiago, Chile. Correo elec-
tronico: croman@derecho.uchile.cl.

Una versién previa de este comentario fue publicado en Diario Constitucional (18/1/2019).
Véase: RomAN Corbero 2019.

Recibido el 9 de febrero y aceptado el 19 de abril de 2019.

' Esto puede verse en la sentencia en comento, en sus considerandos 3° a 8°.

2 Hacemos esta prevencion pues, tal como destaca Eliana Carrasco, durante la vigencia
de la Constitucion de 1925, no obstante su referencia expresa al Estatuto Administrativo,
el Legislador opté ampliamente por someter la funcién publica al Cédigo del Trabajo. El
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todo, en los ultimos decenios hemos experimentado la aplicacién a su res-
pecto, en mayor o menor grado, de normas del Cédigo del Trabajo, esto es,
lo que se ha venido en denominar laboralizacién de la funcién publica®.

Dicha laboralizacion de la funciéon publica ha tenido lugar: (a).- a través de
la ley, cuando se ha verificado por disposicion legal expresa, ya sea respecto
de algunas materias especificas (por ejemplo, las normas de proteccion a la
maternidad®) o respecto del personal de algunos 6rganos de la Administracion
(por ejemplo, el Consejo para la Transparencia®)’; y (b).- a través de la jurispru-
dencia, cuando se ha verificado por sentencia judicial, muy especialmente a
partir de lo dispuesto en el articulo 1°, inciso 3°, del Cédigo del Trabajo, que
precisa que los funcionarios de la Administracion del Estado “se sujetaran a las
normas de este Cédigo en los aspectos o materias no regulados en sus respec-
tivos estatutos, siempre que ellas no fueren contrarias a estos tltimos”.

Esta Ultima forma de laboralizacién de la funcién publica ha favorecido
muy especialmente a los servidores publicos a contrata y a honorarios, y en
particular a quienes halldindose aparentemente en tales categorias, exceden
lo previsto al efecto por la Ley N° 18.834, sobre Estatuto Administrativo’ (por
ejemplo, los servidores publicos a honorarios que realizan funciones perma-
nentes del Servicio, bajo subordinacién y dependencia, y durante un extenso
periodo de tiempo -en razén de sucesivas renovaciones-); los cuales, parado-
jalmente, constituyen la regla general de los servidores publicos de la Admi-
nistraciéon, en tanto que los funcionarios de carrera, la excepciéon®. Por todo
ello los efectos de esta forma de laboralizacién de la funcién publica son par-
ticularmente relevantes tanto para la organizaciéon administrativa como para
el erario publico (piénsese, por ejemplo, que de esta manera judicialmente
pueden ordenarse reincorporaciones o bien condenar a la Administracion al
pago de indemnizaciones).

En este contexto, el pasado 6 de diciembre de 2018, el Tribunal Consti-
tucional dicté la sentencia Rol N° 3.853, que declaré inaplicable los articulos
1°, inciso 3°7, y 485'° del Codigo del Trabajo (referidos, respectivamente, a la

caso mas paradigmatico al respecto fue, sin duda, el Ministerio de Vivienda y Urbanismo, pues
en la década de los 60 su personal se rigié integramente por el Cédigo del Trabajo. Véase: Ca-
RRASCO CARRASCO 1968.

3 Al respecto véanse, entre otros: GUERRERO PERez, 2015, NavaRRO PEREZ y HERNANDEZ CAcERES 2016,
4 Articulo 89, inciso 2°, de la Ley N° 18.834, de 1989.

° Avrticulo 43 de la Ley N° 20.285, de 2008.

¢ Al respecto cabe agregar, igualmente, a las empresas publicas creadas por ley y a las corpo-

raciones y fundaciones creadas a instancia publica (la Administracién invisible), por ejemplo, a la
Corporacién Nacional Forestal.

7 Respectivamente, articulos 10y 11 de la Ley N° 18.834, de 1989.

8 En este sentido, entre otros, véase: Rasevic MosLer 2018, 408-413.

? Este articulo en lo medular dispone que los funcionarios de la Administraciéon del Estado “se
sujetaran a las normas de este Cédigo en los aspectos o materias no regulados en sus respecti-
vos estatutos, siempre que ellas no fueren contrarias a estos dltimos”.

% Este articulo en lo medular dispone (incisos 1° a 3°): "Articulo 485.- El procedimiento conte-
nido en este Parrafo se aplicara respecto de las cuestiones suscitadas en la relacién laboral por
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aplicacion supletoria del Codigo del Trabajo respecto de los funcionarios pu-
blicos y a la accién de tutela de derechos fundamentales de los trabajadores),
en relacién al recurso de unificacion de jurisprudencia seguido ante la Corte
Suprema bajo el Rol N° 37.905-2017 (gestion pendiente). Y dado que en este
Ultimo se discutia en lo medular si el Cédigo del Trabajo, en lo que concierne
a la tutela de derechos fundamentales de los trabajadores, rige o no respec-
to a los funcionarios publicos, y como tales preceptos legales inaplicados
constituyen el fundamento de la tesis afirmativa (en lo sucesivo interpreta-
cién positiva), bien podria pensarse, a la luz de la autorictas con la que estén
dotadas las sentencias de dicha Magistratura, que con ello comenzaria un
retroceso en la sefialada laboralizacién de la funcién publica —que ha tenido
lugar a través de la jurisprudencia—, restableciendo asi su caracter de régimen
cerrado (regido por normas especiales, de Derecho Publico), esto es, su des-
laboralizacién. ;Es correcta esta lectura de la sefialada sentencia? ;Viene a
establecer una deslaboralizacién de la funcién plblica? Pues bien, ésta es la
cuestion que a continuacion analizaremos.

l. La sentencia

1. El contexto factico

Para entender de mejor modo los alcances de esta sentencia del Tribunal
Constitucional, cabe consignar su contexto factico; a saber:

i. Una funcionaria a contrata de la I. Municipalidad de San Miguel, que
fue desvinculada, dedujo en su contra una accién de tutela de derechos fun-
damentales de los trabajadores (la desvinculacién habria obedecido a moti-
vaciones politicas), que fue conocida y finalmente acogida por el Tribunal del
Trabajo de San Miguel, condenando a la sefialada municipalidad al pago de
una indemnizaciéon''. Cabe destacar que el sefialado tribunal fundé su com-

aplicacién de las normas laborales, que afecten los derechos fundamentales de los trabajadores,
entendiéndose por éstos los consagrados en la Constitucién Politica de la Republica en su articu-
lo 19, nimeros 1°, inciso primero, siempre que su vulneracién sea consecuencia directa de actos
ocurridos en la relacién laboral, 4°, 5°, en lo relativo a la inviolabilidad de toda forma de comuni-
cacioén privada, 6°, inciso primero, 12°, inciso primero, y 16°, en lo relativo a la libertad de traba-
jo, al derecho a su libre eleccién y a lo establecido en su inciso cuarto, cuando aquellos derechos
resulten lesionados en el ejercicio de las facultades del empleador. (/) También se aplicaré este
procedimiento para conocer de los actos discriminatorios a que se refiere el articulo 2° de este
Cédigo, con excepcién de los contemplados en su inciso sexto. (/) Se entenderad que los dere-
chos y garantias a que se refieren los incisos anteriores resultan lesionados cuando el ejercicio de
las facultades que la ley le reconoce al empleador limita el pleno ejercicio de aquéllas sin justifi-
cacién suficiente, en forma arbitraria o desproporcionada, o sin respeto a su contenido esencial.
En igual sentido se entenderan las represalias ejercidas en contra de trabajadores por el ejercicio
de acciones judiciales, por su participacién en ellas como testigo o haber sido ofrecidos en tal
calidad, o bien como consecuencia de la labor fiscalizadora de la Direccién del Trabajo”.

" En especifico, la indemnizacién especial del articulo 489, inciso 3°, del Cédigo del Trabajo,
que dispone: “En caso de acogerse la denuncia el juez ordenaré el pago de la indemnizacién a
que se refiere el inciso cuarto del articulo 162 y la establecida en el articulo 163, con el corres-
pondiente recargo de conformidad a lo dispuesto en el articulo 168 y, adicionalmente, a una
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petencia para conocer y resolver esta accién en los articulos 1°, inciso 3°, y
485 del Cédigo del Trabajo'?;

ii. Luego la I. Municipalidad de San Miguel interpuso recurso de nulidad
laboral en contra de dicha sentencia ante la Corte de Apelaciones de San Mi-
guel, alegando la incompetencia del sefialado Tribunal del Trabajo, la que lo
rechazé's;

iii. Luego la I. Municipalidad de San Miguel dedujo un recurso de uni-
ficacion de jurisprudencia, del que actualmente conoce la Corte Suprema'.
Ello por cuanto sobre la aplicacién del Cédigo del Trabajo a esta clase de
funcionarios y el ejercicio por éstos de la accién de tutela de derechos funda-
mentales de los trabajadores y, consecuentemente, sobre la competencia de
los tribunales del trabajo para conocer y resolverla, existen distintas interpre-
taciones sostenidas en sentencias firmes emanadas de tribunales superiores
de justicia (cabe destacar que la interpretacion positiva se funda en los referi-
dos articulos 1°, inciso 3°, y 485 del Cédigo del Trabajo); y

iv. Luego, la I. Municipalidad de San Miguel, teniendo por gestién pen-
diente el sefalado recurso de unificacién de jurisprudencia, dedujo reque-
rimiento de inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional impugnando los
articulos 1°, inciso 3°, y 485 del Cédigo del Trabajo, el cual fue acogido por
la sentencia que es objeto del presente comentario.

2. Lasentencia

Esta sentencia del Tribunal Constitucional (que fue dividida: cinco votos a
favor y cuatro en contra®) en lo medular sostuvo que la aplicacién de dichos
preceptos legales, en el caso concreto (el sefialado recurso de unificacién de
jurisprudencia), producia efectos contrarios a la Constitucién, por infraccién a
lo previsto en sus articulos 6°, 7°y 38, inciso 1°%. Ello por cuanto la funcién
publica, cuyo régimen juridico por mandato constitucional y legal es estatu-
tario, asi como las acciones que los funcionarios pueden ejercer en contra de
la Administracién, debian ser reguladas por la ley en forma expresa e inequi-
voca; no teniendo cabida a su respecto una interpretacion extensiva del juez.

indemnizacién que fijara el juez de la causa, la que no podré ser inferior a seis meses ni superior
a once meses de la Ultima remuneracién mensual”.

12 Sentencia del Juzgado de Letras de San Miguel RIT T-17-2017, en autos caratulados “Navarre-
te Jaque, Marvy, con llustre Municipalidad de San Miguel”.

* Sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel Rol N° 236-2017.

' Causa seguida ante la Corte Suprema bajo el Rol N° 37.905-2017.

S Con el voto a favor de los Ministros sefior lvan Ardstica Maldonado, sefior Juan José Romero
Guzman, sefiora Marfa Luisa Brahm Barril, sefior Cristian Letelier Aguilar y sefior José Ignacio
Vésquez Mérquez. Y con el voto en contra de los Ministros sefiora Marisol Pefia Torres, sefior
Gonzalo Garcia Pino, sefior Domingo Hernandez Emparanza y sefior Nelson Pozo Silva.

'® Recordemos que este Ultimo precepto constitucional sostiene que “Una ley orgénica consti-
tucional determinaré la organizacién bésica de la Administracién Publica, garantizaré la carrera
funcionaria y los principios de caracter técnico y profesional en que deba fundarse, y asegurara
tanto la igualdad de oportunidades de ingreso a ella como la capacitacion y el perfeccionamien-
to de sus integrantes”.
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En este sentido observé que "hacer extensiva al sector publico una nor-
ma del régimen laboral comin que ha sido concebida para operar dentro del
sector privado, exige una ponderacién mas estricta por parte del legislador.
A fin de hacerla compatible con el carécter estatutario y de derecho piblico
del vinculo que media entre los empleados publicos y el Estado, asi como
para modular el gasto publico comprometido, ello amerita un pronuncia-
miento inequivoco y especifico, en que el legislador no puede ser sustituido
por el sentenciador”', y concluyé que “la aplicacion expansiva del Coédigo
del Trabajo, hecha al amparo de ese indeterminado inciso 3° del articulo 1°,
hasta llegar a comprender a funcionarios publicos regidos por su respectivo
estatuto, a los efectos de hacerlos sujetos activos del procedimiento de tute-
la laboral, desvirtua el régimen constitucional y legal que les es propio, amén
de abrir la intervencion de los juzgados de letras del trabajo respecto de una
materia en que no han recibido expresa competencia legal”™.

3. Elvoto disidente

Por su parte, el voto disidente (recordemos, de cuatro ministros) en lo medu-
lar precisé que el conflicto que se ha planteado ante el Tribunal Constitucio-
nal, mediante este requerimiento de inaplicabilidad (que identificé con deter-
minar si los tribunales laborales son o no competentes para conocer la accién
de tutela de derechos fundamentales de los trabajadores deducida por fun-
cionarios publicos en contra de la Administracion): (a).- es de mera legalidad;
(b).- impropio de un requerimiento de inaplicabilidad; (c).- su resolucién co-
rresponde exclusivamente a la Corte Suprema; y (d).- la competencia de ésta
al respecto no puede ser desconocida sino sélo mediante una contienda de
competencia (y no mediante dicho requerimiento).

En este sentido sostuvo que "ha dicho que su competencia —-de la Corte
Suprema- para conocer de estas materias, lo cual no puede ser desconocido
sino es mediante la via de una contienda de competencia y no utilizando
como pretende la actora el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad consagrado en el articulo 93, N° 6, de la Constitucién Politica”(-sic.-)",
precisando que “no siendo esta via —la inaplicabilidad del articulo 93 N° 6
constitucional- para resolver un tema de competencia determinada por la
Excma. Corte Suprema, en ejercicio del legitimo derecho que le otorga la
Constitucién y la ley para resolver criterios de unificacién de su propia juris-
prudencia”?°.

II.  Comentario

No compartimos lo resuelto por esta sentencia del Tribunal Constitucional,
ya que, a nuestro entender, dicha Magistratura, al acoger este requerimiento

7 Sentencia TC Rol N° 3.853 (2018), considerando 11°.
8 Sentencia TC Rol N° 3.853 (2018), considerando 21°.
? Sentencia TC Rol N° 3.853 (2018), voto disidente, considerando 17°.
20 Sentencia TC Rol N° 3.853 (2018), voto disidente, considerando 20°.
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de inaplicabilidad, ha excedido los limites que la Constitucién le precisa para
el ejercicio de la atribucién en cuya virtud puede declarar la inaplicabilidad
de preceptos legales, conforme a lo previsto en su articulo 93, N° 6?'. Ello
por al menos dos razones: (a).- El recurso de unificaciéon de jurisprudencia,
dadas sus singularidades, no puede ser gestién pendiente para los efectos
del requerimiento de inaplicabilidad; y (b).- Sin perjuicio de lo anterior, las
particularidades del especifico recurso de unificaciéon de jurisprudencia que
constituyd la gestiéon pendiente invocada en este requerimiento de inaplica-
bilidad, imponia al Tribunal Constitucional un deber de abstencién por defe-
rencia al juzgador.

1. El recurso de unificaciéon de jurisprudencia, dadas sus singularidades,
no puede ser gestion pendiente para los efectos del requerimiento de
inaplicabilidad.

a)  Recurso de unificacion de jurisprudencia

El recurso de unificacién de jurisprudencia es un recurso de derecho estricto
con el cual se pretende, en lo sustancial, que la Corte Suprema, frente a la
existencia de distintas interpretaciones de la ley laboral sostenidas en una
o mas sentencias firmes emanadas de tribunales superiores de justicia, esta-
blezca la interpretacion correcta. Asi, la respectiva sentencia tiene un efecto
uniformador blando, que deviene no de una obligatoriedad general de ella
—pues tiene efectos singulares?- sino mas bien de la persuasién de sus ar-
gumentos (esto es, la ratio decidendi). Asimismo, dicho efecto serd mayor en
la medida que tal interpretacion sea reiterada en sentencias que la Corte Su-
prema dicte en esta sede, conformando asf lo que podriamos denominar una
linea jurisprudencial, en cuyo caso incluso ésta quedard a ella “vinculada”, al
menos por aplicacion de los principios de igualdad y seguridad juridica. Esto
ultimo, en todo caso, no le impide cambiar su interpretacién de la ley laboral
respectiva, mas si lo hace, le impone el deber de fundar expresa y suficien-
temente las razones de ese cambio —lo que habitualmente se conoce como
“cambio de criterio”-.

Conforme se aprecia, se trata de un recurso Unico en nuestro sistema re-
cursivo®. No en vano, durante su tramitacién legislativa, se observé que “es
muy similar a otros consagrados en el derecho comparado, como la casacién
francesa o el recurso que se interpone ante la Suprema Corte de Estados

21 Este precepto constitucional dispone: “Articulo 93.- Son atribuciones del Tribunal Constitucio-
nal: 6°.- Resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto
legal cuya aplicacion en cualquier gestién que se siga ante un tribunal ordinario o especial,
resulte contraria a la Constitucion”. Y estd complementado por los articulos 93, inciso 11°, de la
Constitucién, y 79 a 92 de la Ley N° 17.997, de 1981.

2 Articulo 483-C, inciso 2°, del Cédigo del Trabajo.

2 En este sentido se ha observado que “Es un recurso ajeno, totalmente, a nuestra legislacién an-
terior y practicamente desconocido en nuestro entorno cultural.” DeLcapo Castro 2011, 479.
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Unidos de América para uniformar los fallos de los tribunales estatales”?*, en
tanto que para algunos autores, es muy similar al recurso de casacién para
unificacion de doctrina del proceso laboral espafiol®.

A la luz de lo sefialado precedentemente, estimamos que este recurso
(singularisimo en nuestro medio, conforme se ha observado), versa sobre la
legalidad abstracta, esto es, desvinculado de un caso concreto, caracteristica
esta que es precisamente la que permite a la sentencia que la Corte Suprema
dicte en esta sede produzca el efecto unificador blando al que nos hemos re-
ferido previamente. No en vano, conforme precisa el Cédigo del Trabajo, “El
escrito que lo contenga (...) incluiréd una relacién precisa y circunstanciada de
las distintas interpretaciones respecto de las materias de derecho objeto de
la sentencia, sostenidas en diversos fallos emanados de los Tribunales Supe-
riores de Justicia. Asimismo, deberéd acompanarse copia del o los fallos que
se invocan como fundamento”?.

Por ultimo, en relacién a este punto, y con los “anteojos del adminis-
trativista”, estimamos que la atribuciéon de la Corte Suprema para conocer
y resolver el recurso de unificacién de jurisprudencia, si bien se halla dentro
de la jurisdiccion, se asemeja en muchos aspectos a la potestad dictaminante
con la que cuentan algunos érganos de la Administracién (como por ejemplo
la Contraloria General de la Republica?’), la que les permite interpretar la ley
con fuerza vinculante (en el plano administrativo)®®. Esta semejanza no es en
lo absoluto extrafia si se advierte que, tal como acontece en los dmbitos en
los cuales el Legislador ha conferido a érganos de la Administracion tal po-
testad, en el dmbito laboral se precisa igualmente, en atencién a la relevancia
del bien juridico resguardado, de una interpretacion de la ley clara, general
y vinculante (que facilite su aplicacion y fiscalizacién), en armonia con los
principios de igualdad y seguridad juridica. Asi, en este &mbito, entendemos,
ello corresponde, por una parte, en el plano jurisdiccional, a la Corte Supre-
ma, mediante las sentencias de unificacion de jurisprudencia (que reiteradas
conforman una linea jurisprudencial), y por otra parte, en el plano adminis-
trativo, a la Direccién del Trabajo, mediante sus dictdmenes (a través de los
cuales se concreta su potestad para interpretar administrativamente la ley
laboral??), que conforman su jurisprudencia administrativa.

b)  Requerimiento de inaplicabilidad

Por su parte, el requerimiento de inaplicabilidad importa un control de cons-
titucionalidad de la ley represivo y concreto, que corresponde conocer y

24 Historia de la Ley N° 20.260, 272.

2> DeLapo Castro 2011, 479.

2 Articulo 483-A, inciso 2°, del Cédigo del Trabajo.
27 Articulo 6° de la Ley N° 10.336, de 1952.

% Sobre la potestad de interpretacién administrativa de la ley de los érganos de la Administra-
cién, y en especial de la Contraloria General de la Republica, véase: RomAn Corbero 2018.

29 Por todos, véase: Lizama PORTAL 1998.
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resolver al Tribunal Constitucional, conforme a lo previsto en el articulo 93,
N° 6, de la Constitucion. El caracter concreto, que lo singulariza y que lo dife-
rencia del requerimiento de inaplicabilidad del que conocia la Corte Suprema
con anterioridad a la Reforma Constitucional del afio 2005%, importa que di-
cha Magistratura, en esta sede, debera pronunciarse sobre si la aplicaciéon de
un determinado precepto legal, en un preciso sentido, en el caso concreto
de la gestion pendiente invocada, produce o no efectos contrarios a la Cons-
titucion.

Este caracter concreto del requerimiento de inaplicabilidad ha sido am-
pliamente destacado por la doctrina, en tanto ha sefialado que aquél esta
“ligado a los extremos facticos del caso en que la aplicacién del precepto
legal resulte contraria a la Constituciéon®' y que “obliga a prestar atencién a
la particularidad del caso concreto en que la accién se interpone, en lugar de
prescindir de la especialidad del caso y de los efectos lesivos de la aplicacion
de la norma”; y asimismo por el propio Tribunal Constitucional, en tanto
ha observado que, “al pronunciarse sobre la inaplicabilidad de un precepto
legal, esta Magistratura decide si su aplicaciéon en una determinada gestion
judicial resulta contraria a los fines previstos en la Constitucién —estimando la
relacién juridico-procesal en que incide-y, por ende, su examen es particular,
no se dirige a calificar la legitimidad constitucional del enunciado normativo
en abstracto”*; que "“exige examinar si la concreta aplicacién de un precepto
legal a un caso determinado —que constituye la gestiéon pendiente- es capaz
de producir en él un resultado contrario a la Constitucién, mismo que la sen-
tencia debe evitar, declarando inaplicable la norma para ese solo caso”*;y
que “En la inaplicabilidad, por el contrario, la decision jurisdiccional ha de
recaer en la conformidad o contrariedad con la Constitucién que la aplicacién
de la norma impugnada puede tener en el caso concreto y no, necesariamen-
te, en su contradiccion abstracta y universal con la preceptiva constitucional,
por lo que los efectos de la resolucién son relativos y conciernen a las partes
del juicio o gestién en que inciden”*.

* Introducida por la Ley N° 20.050.

31 Zufica Ursina 2010, 297.

32 Rios Awarez 2005a, 639. Y en este mismo sentido se ha afirmado que "El procedimiento de
la inaplicabilidad exige siempre el examen del caso particular —sin intervenir en los hechos y
probanzas que son materia reservada a los jueces del fondo- y de la manera en que la aplica-
cién a ese caso de la norma legal cuestionada, puede vulnerar la Constitucion. De alli que, en
la tramitacion de este asunto, pueda pedirse y decretarse la suspension del procedimiento de
la causa en que incide mientras pende el pronunciamiento acerca de la inaplicabilidad y tenerse
a la vista los antecedentes del caso” (Rios Awarez 2005b, 78); y que “El nuevo requerimiento de
inaplicabilidad del que conoce actualmente el Tribunal Constitucional —~desde el afio 2005-, di-
fiere sustancialmente del antiguo pues no constituye un control abstracto (contraste de la norma
legal impugnado con la Constitucion), sino concreto, ya que exige determinar si la aplicacién de
un precepto legal en un preciso caso produce o no efectos contrarios a la Constitucién, tal como
expresamente lo dispone el articulo 93 N° 6" (RomAn Corpero 2010, 360).

33 Sentencia TC Rol N° 590 (2007), considerando 8°.

34 Sentencia TC Rol N° 1.345 (2009), considerando 2°.

35 Sentencia TC Rol N° 1.254 (2009), considerando 27°.
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Precisado lo anterior, cabe concluir que el caso concreto es un requisito
sine qua non del requerimiento de inaplicabilidad, de suerte tal que si aquél
no se verifica, aun cuando exista gestion pendiente, impedira al Tribunal
Constitucional conocer y resolverlo. De lo contrario se corre el riesgo de que
la eventual sentencia estimatoria de inaplicabilidad importe, en definitiva,
una declaracién de inconstitucionalidad de la ley en abstracto, excediendo la
atribucién consultada en el articulo 93, N° 6, de la Constitucidn, al estar des-
conectada de un caso concreto y éste —y no a la gestion pendiente- delimita
los efectos de tales sentencias.

O sea, a nuestro juicio, bien pueden existir gestiones pendientes caren-
tes de caso concreto, lo que acontecerad cuando el tribunal de la instancia
deba pronunciarse sobre un conflicto de legalidad abstracto; en cuyo caso,
conforme se ha explicado, al no haber caso concreto, no tendria cabida el
requerimiento de inaplicabilidad. En otras palabras, estimamos que no es po-
sible que el Tribunal Constitucional efectle el control de constitucionalidad
represivo y concreto de la ley, que importa el requerimiento de inaplicabili-
dad, cuando la gestién pendiente invocada versa sobre un conflicto de lega-
lidad abstracto.

¢Tiene cabida el requerimiento de inaplicabilidad respecto de un re-
curso de unificacién de jurisprudencia (como gestion pendiente)? A nuestro
juicio, no. Ello por al menos dos razones:

i. En el recurso de unificacién de jurisprudencia, la Corte Suprema re-
suelve en funcién de las interpretaciones contradictorias de la ley laboral
sostenidas en una o méas sentencias firmes emanadas de tribunales superiores
de justicia, o sea, se pronuncia sobre un conflicto de legalidad abstracto. Por
tanto, en él no se advierte un caso concreto cuyas singularidades puedan in-
cidir en que los preceptos legales impugnados, en tanto sean aplicados a él,
en determinado sentido, produzcan o no efectos contrarios a la Constitucion.
En consecuencia, conforme ya se ha sefialado, este recurso no puede ser
gestion pendiente para los efectos del requerimiento de inaplicabilidad.

Esto explicaria el hecho que en la sentencia en comento no hayan ma-
yores referencias a un caso concreto (a lo mas al caso concreto de la tutela
de derechos fundamentales de los trabajadores deducida por la funcionaria
municipal desvinculada, pero que, en rigor estricto, no es la gestion pendien-
te invocada por el requerimiento) y, consecuentemente, que esta sentencia
razone tal como si se tratara de un control abstracto de constitucionalidad o
bien como un informe juridico sobre aspectos varios de la funcién publica,
a la luz de la Constitucién y las leyes, sino incluso como una verdadera sen-
tencia de unificacién de jurisprudencia (o mejor dicho, de des-unificacién de
jurisprudencia, conforme veremos mas adelante).

En este orden de cosas, cabe observar que el Tribunal Constitucional,
en relacién a un requerimiento de inaplicabilidad anterior idéntico al que
ha dado lugar a la sentencia en comento, destacando las singularidades
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del recurso de unificaciéon de jurisprudencia, lo declard, por unanimidad,
improcedente. Asi sostuvo que “a este respecto, la Municipalidad de La Ca-
lera —demandada en aquel proceso— requiere un pronunciamiento de este
Tribunal Constitucional, para producir efectos en el recurso de unificacién
de jurisprudencia que dicha entidad comunal dedujo ante la Corte Suprema,
con fecha diecisiete de septiembre de 2015, bajo el Rol N° 15.148-2015. (/)
En estas condiciones, atendido el objeto propio del presente requerimiento
de inaplicabilidad y la naturaleza de la sefialada gestién judicial pendiente,
donde se trata de alcanzar un criterio uniforme frente a una disparidad de
interpretaciones judiciales, el Tribunal Constitucional ha estimado necesario
—en esta oportunidad- formular las siguientes precisiones y alcances”®; lue-
go de las cuales concluyé que tal requerimiento era improcedente, “dado
que la gestién judicial pendiente, que sirve de base al presente requerimien-
to, consiste en un nuevo recurso de unificacién de jurisprudencia sobre el
que debe pronunciarse la Corte Suprema, donde deberia dar una interpre-
tacidon uniforme sobre la materia, entonces la causa no se encuentra en un
estado tal que permita al Tribunal Constitucional resolver acerca de una hipo-
tética aplicacion inconstitucional de la norma cuestionada’.

ii. A mayor abundamiento, si el recurso de unificacion de jurisprudencia
fuera la gestion pendiente de un requerimiento de inaplicabilidad, la even-
tual sentencia estimatoria de éste que al efecto dictara el Tribunal Consti-
tucional no produciria efectos singulares, circunscrito al caso concreto de la
gestion pendiente, como es propio de aquél (pues, como se ha sefalado,
dicho recurso versa sobre un conflicto de legalidad abstracto, carente de
caso concreto), sino que efectos mas amplios, mismos que se “acoplarian”
al menos indirectamente al efecto de unificacion blanda de la sentencia de
la Corte Suprema que resuelva finalmente el sefialado recurso. Esto Gltimo
se advertirda muy especialmente cuando el recurso de unificacién de juris-
prudencia verse en relaciéon a dos distintas interpretaciones de la ley laboral
sostenidas en una o méas sentencias firmes emanadas de tribunales superiores
de justicia, y los preceptos legales inaplicados sean el fundamento de una de
esas interpretaciones; y mas aun si previamente existe una serie de senten-
cias de la Corte Suprema, en esta sede, sobre la misma materia (las que en
conjunto conforman una linea jurisprudencial), y que estan fundadas en los

% Sentencia TC Rol N° 2.926 (2017), considerando 3°.

37 Sentencia TC Rol N° 2.926 (2017), considerando 16°. Con mayor claridad, su considerando
15° sostuvo: “Que, en este estado de cosas, cumple recordar la doctrina constante y reiterada
que deslinda las potestades del Tribunal Constitucional y de los tribunales del fondo. En el senti-
do de separar la inconstitucionalidad que resulta de cumplir la ley, cuestién que atarie al Tribunal
Constitucional conociendo de un requerimiento de inaplicabilidad, de la inconstitucionalidad
que deriva de infringir la ley, asunto que compete corregir a los tribunales del fondo (STC roles
Nes 794-07; 2292-13; 2784-15, entre varias). (/) Siendo de observar, en este caso, que la norma
del articulo 1°, inciso tercero, del Cédigo del Trabajo todavia suscita conflictos de exégesis legal,
toda vez que la jurisprudencia judicial ain no consolida una sola interpretacién que se tenga por
correctamente colegida de su texto, y que, aplicada a un caso, pueda poseer efectos inconstitu-
cionales subsanables a través de una sentencia de inaplicabilidad;"”
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preceptos legales inaplicados, ya que, en principio, la Corte Suprema en este
caso deberia dictar sentencia en un sentido contrario, des-unificando asi la
jurisprudencia, tal como veremos mas adelante.

2. Sin perjuicio de lo anterior, las particularidades del especifico recurso
de unificacion de jurisprudencia que constituyd la gestion pendiente
invocada en este requerimiento de inaplicabilidad, imponia al Tribunal
Constitucional un deber de abstencion por deferencia al juzgador.

Ahora bien, obsérvese que en el especifico recurso de unificacion de juris-
prudencia que constituye la gestiéon pendiente invocada, las interpretaciones
contradictorias de los tribunales superiores de justicia se refieren a si el Codi-
go del Trabajo aplica o no supletoriamente respecto de los funcionarios pu-
blicos, de suerte tal que éstos puedan ejercer la accién de tutela de derechos
fundamentales de los trabajadores en contra de la Administracion y, conse-
cuentemente, si los tribunales laborales son o no competentes para conocer
y resolverla. Y tales interpretaciones son dos: la interpretacién positiva (si) y
la interpretacion negativa (no)®. Asimismo, cabe destacar que el fundamento
normativo de la interpretacion positiva se halla en los articulos 1°, inciso 3°, y
485 del Cédigo del Trabajo.

De esta forma, cuando la sentencia del Tribunal Constitucional en co-
mento declara inaplicables tales preceptos legales respecto del recurso de
unificacion de jurisprudencia que constituye la gestion pendiente (preceptos
legales que son el fundamento normativo de una de las dos interpretaciones
contradictorias, la interpretaciéon positiva), produce como efecto el excluirlos
del plexo normativo conforme al cual la Corte Suprema debera resolver este
recurso, razén por la cual ésta, en principio, no podré hacerlo a favor de la in-
terpretacion positiva, sino que, por descarte, y teniendo el deber de resolver
conforme al principio de inexcusabilidad, a favor de la interpretacién negati-
va. De ello se sigue que:

% En efecto, el escrito del recurso de unificacién de jurisprudencia que constituye la gestién
pendiente invocada, expuso que en relacién a este punto existen dos interpretaciones distintas
sostenidas en una o més sentencias firmes emanadas por tribunales superiores de justicia: la
negativa y la positiva. En relacién a la interpretacién negativa, indica las siguientes sentencias:
sentencia de la Corte Suprema Rol N° 12.712-2011 -unificaciéon de jurisprudencia—, en autos
caratulados "“Gasca con Zdniga”, de 3/10/2012; sentencia de la Corte Suprema Rol N° 1.972-
2011 —recurso de unificacién de jurisprudencia—, en autos caratulados “Castillo con Intendencia
Regional de la Araucania”, de 5/10/2011; sentencia de la Corte Suprema Rol N° 9074-2010
—recurso de queja—, en autos caratulados “Gajardo con Intendencia Regional de la Araucania”,
de 5/1/2011; Sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco Rol N° 121-2011 -recurso de
nulidad-, en autos caratulados “Quiroz con Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena”, de
5/9/2011; sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién Rol N° 137-2011 -recurso de
nulidad-, en autos caratulados “Smith con Secretaria Regional Ministerial de Salud de la Octa-
va Regién del Bio Bio", de 22/6/2011; y sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol
N° 296-2011 —recurso de nulidad-, caratulados “Rojas con Junta Nacional de Jardines Infan-
tiles”, de fecha 22/6/2011; y en relaciéon a la interpretacién positiva, indica la sentencia de la
Corte de Apelaciones de Valparaiso Rol N° 399-2011 -recurso de nulidad-, en autos caratulados
"Gasca con Zuniga".
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i. El Tribunal Constitucional, a través de esta sentencia estimatoria de
inaplicabilidad, resuelve indirectamente el recurso de unificacién de jurispru-
dencia (lo cual es de la mayor gravedad si se consideran las singularidades
de este recurso, muy especialmente en cuanto a la unificacién blanda de ju-
risprudencia);

ii. Invade las competencias de la Corte Suprema (puesto que a ésta
corresponde resolver dicho recurso®), conforméndose asi una contienda de
competencia entre el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema que carece
de solucién institucional;

iii. El requerimiento de inaplicabilidad resulta desnaturalizado, pues me-
diante este mecanismo de control represivo de constitucionalidad de la ley,
se resuelve indirectamente un conflicto de mera legalidad, lo cual es comple-
tamente ajeno de su competencia;

iv. Dado el objeto del especifico recurso de unificacion de jurispruden-
cia que ha servido de gestiéon pendiente, el Tribunal Constitucional zanja la
competencia de los tribunales del trabajo en relacién a la tutela de derechos
fundamentales de los trabajadores que los funcionarios publicos deduzcan
contra la Administracién, cuestiéon que es claramente un asunto de mera le-
galidad; y

v. A todo lo anterior cabe agregar, lo que agrava aun mas el asunto, la
existencia a la sazén de una interpretacion consolidada por parte de la Corte
Suprema, en sede de unificacién de jurisprudencia, sobre la materia discutida
en el recurso homénimo que sirvié de gestion pendiente al requerimiento de
inaplicabilidad sobre cuya sentencia trata el presente comentario. En efecto,
ésta se contiene en una serie de sentencias, desde el aflo 2014 a la fecha,
que conforman lo que hemos denominado linea jurisprudencial, y que se
fundamentan en los mismos preceptos legales inaplicados por esta sentencia
del Tribunal Constitucional®’. En este contexto, es patente que ésta viene a
introducir desigualdad e inseguridad juridica, pues de proceder la Corte Su-
prema conforme parece a prima facie correcto, conforme ya se ha indicado,
esto es, dictar sentencia de unificacion de jurisprudencia, a favor de la inter-
pretacion negativa, importaria lisa y llanamente des-unificar la jurisprudencia.
Asi el requerimiento de inaplicabilidad operaria incorrecta e indebidamente
como una suerte de recurso de des-unificacién de jurisprudencia'.

3 Articulo 483-A, inciso 1°, del Cédigo del Trabajo.

40 Bussenius con Central Nacional de Abastecimiento (2014), Medina con I. Municipalidad de
San Antonio (2015), Roman con Subsecretaria de Salud Publica (2016) y Zelaya con Hospital
Eduardo Pereira (2017).

4 No podemos dejar de observar que esta situacién guarda cierta analogia con la causa Rol N°
3.283, en la que el Tribunal Constitucional dirimi6 a favor de la Contraloria General de la Repu-
blica la contienda de competencia que esta trabé respecto del 29° Juzgado Civil de Santiago, en
tanto éste entré a conocer de una acciéon declarativa de mera certeza deducida por un particular
sobre una materia respecto de la cual existian ya siete dictdmenes de la primera que interpre-
taban administrativamente la respectiva ley, vale decir, jurisprudencia administrativa. Al efecto,
dicha Magistratura sostuvo que el sélo hecho de que el 29° Juzgado Civil de Santiago haya
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Por todo lo anterior era de esperar que el Tribunal Constitucional, al me-
nos a la luz de las particularidades de este especifico recurso de unificacién
de jurisprudencia que sirvié de gestién pendiente para este requerimiento de
inaplicabilidad, se hubiese autolimitado en el ejercicio de su atribucién para
resolver sobre la inaplicabilidad de preceptos legales (judicial self restraint),
entre otras razones, por deferencia al juzgador. Y asi, ya lo habia hecho pre-
viamente en relacion a un requerimiento de inaplicabilidad anterior idéntico
al que da lugar a la sentencia en comento, pues en esa oportunidad esta Ma-
gistratura observd, por unanimidad, que era inadmisible, pues “no somete a
esta Magistratura un verdadero conflicto constitucional (...), sino que plantea
un asunto de mera legalidad en relacién con el estatuto legal laboral aplica-
ble a la resolucién de la gestiéon pendiente, asunto de resorte exclusivo de
los jueces del fondo"”*2.

Conclusiones

iAbre esta sentencia del Tribunal Constitucional las puertas a una deslabo-
ralizacién de la funcién publica? A nuestro juicio, es ain muy temprano para
aventurarse a dar una respuesta al respecto. Con todo, tal respuesta la otor-
garan conjuntamente el Tribunal Constitucional, la Corte Suprema y los Orga-
nos Co-legisladores.

1. El Tribunal Constitucional: Segin cémo resuelva los préximos re-
querimientos de inaplicabilidad anédlogos en tramitacién y los que se pre-
senten en lo sucesivo (que muy probablemente conformaran una verdadera
“avalancha”®). En todo caso, desde ya, cabe observar que el acuerdo de la
sentencia en comento fue adoptado por nueve miembros (no conté con la
integraciéon completa), con la diferencia de tan solo un voto (cinco votos a
favor y cuatro en contra) y que hoy el Tribunal Constitucional cuenta con dos
nuevos ministros*.

2. La Corte Suprema: Segun cémo resuelva el recurso de unificacion
de jurisprudencia que constituyd la gestion pendiente del requerimiento de
inaplicabilidad cuya sentencia comentamos.

entrado a conocer esa accion, introducia incertidumbre juridica al respecto. En efecto, planted
que “la accion de mera certeza, tiene por propédsito conferir seguridad juridica a una situacion
incierta. Cuyo no seria el caso, pues la situacién previsional de los funcionarios de la Direccion
General de Aeronautica Civil se encuentra consolidada desde 1985. De suerte que, al pedirse la
reversion de este régimen, no se hace mas que producir un estado de evidente incertidumbre
juridica” (Sentencia TC Rol N° 3.283 (2017), considerando 20°).

42 Sentencia TC Rol N° 3.230 (2016), considerando 5°.

4 Entre ellos, a la fecha de cierre de este trabajo, podemos mencionar las causas roles: 4.801,
4.995, 5.030, 5.057, 5.128, 5.324, 5.426, 5.539, 5.808, 5.809, 5.810, 5.834, 5.853, 5.854, 5.860,
5.873, 5.883, 5.890, 5.891, 5.894, 5.903, 5.914, 5.920, 5.921, 5.922, 5.933, 5.947, 5.948, 5.956,
5.971, 5.973, 5.976, 5.982, 5.983, 5.990, 5.990, 6.017, 6.022, 6.025, 6.027, 6.035, 6.042, 6.046,
6.047, 6.059, 6.069, 6.071, 6.075 y 6.076.

4 Nos referidos a los Ministros sefiora Maria Pia Silva Gallinato y sefior Miguel Angel Fernandez
Gonzélez.
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Conforme hemos sefalado, estimamos que, en principio, la Corte Su-
prema debiera resolverlo a favor de la interpretacién negativa, pues los pre-
ceptos legales que constituyen el fundamento de la interpretacién positiva
fueron declarados inaplicables por la sentencia del Tribunal Constitucional (y,
por tanto, han sido excluidos del plexo normativo conforme al cual ésta ha
de resolver). Con todo, siendo muy relevante en la sentencia de unificacion
de jurisprudencia sus argumentos (por su efecto de unificacién blanda), la
Corte Suprema al respecto bien podria adoptar diversas posiciones, desde
reiterar en la parte considerativa los fundamentos contenidos en la sentencia
del Tribunal Constitucional, haciéndolos suyos (en cuyo caso la deslaborali-
zacion seria patente), hasta criticar derechamente los fundamentos de dicha
sentencia y, a la vez, exponer sus fundamentos a favor de la interpretacién
positiva, si fuera el caso (aun cuando deba resolver a favor de la interpreta-
cién negativa, conforme se ha indicado), existiendo entremedio muchas posi-
bles variantes.

Lo anterior, por cierto, es sin perjuicio de que la Corte Suprema bien
puede dictar sentencia a favor de la interpretacion positiva, no obstante
la sentencia del Tribunal Constitucional, siempre y cuando pueda fundarla
en preceptos legales distintos a los que fueron inaplicados por aquélla y/o
en principios generales del Derecho (como, por ejemplo, los de igualdad
y seguridad juridica, pues proceder de esa forma importaria des-unificar la
jurisprudencia, contraviniéndolos), y especialmente del Derecho del Trabajo
(como, por ejemplo, el in dubio pro operario). Esto importaria, en los hechos,
una reedicion del indiano aforismo “se obedece, pero no se cumple”.

3. Los Organos Co-legisladores: Finalmente, cabe agregar que esta sen-
tencia del Tribunal Constitucional, sin duda alguna, constituye un potente lla-
mado de atencién a los érganos co-legisladores a fin de que definan, por ley,
clara e inequivocamente qué normas del Cédigo del Trabajo son aplicables
a los funcionarios publicos, y en especial si lo es la tutela de derechos fun-
damentales de los trabajadores. En correspondencia con ello, y como conse-
cuencia directa de esta sentencia —en efecto, la citan como su motivacién-ya
se han presentado al menos dos proyectos de ley —por mocién*- en este
sentido*. De prosperar tales iniciativas, esta sentencia del Tribunal Constitu-

4 Nos parece que un proyecto sobre esta materia, conforme a lo previsto por el articulo 65, inci-
so 4°, N° 4, de la Constitucion, es de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica.

4 Nos referimos a los proyectos de ley: (a).- Boletin 12364-13, “Modifica el Cédigo del Trabajo
para garantizar la aplicacion del procedimiento de tutela laboral a los funcionarios publicos”,
mocién de los diputados Bernardo Berger Fett, Sergio Bobadilla Mufioz, Eduardo Duran Sali-
nas, Camila Flores Oporto, Karin Luck Urban, Miguel Mellado Suazo, Jorge Rathgeb Schifferli,
Leonidas Romero Séaez y Frank Sauerbaum Mufioz. En lo medular sostiene que “1.- El Tribunal
Constitucional, en causa rol N° 3853-2017, de fecha 06.dic.2018, declaré inaplicable, por incons-
titucional, los preceptos del articulo 1, inciso 3° y 485, ambos del Cédigo del Trabajo respecto
de las acciones de Tutela Laboral incoadas por funcionarios publicos, por vulnerar los principios
de juridicidad de los articulos 6 y 7 de la Constitucién Politica. (/) 2.- Este fallo constituye un
retroceso en la defensa de los derechos laborales de aquellos que en precaria situacién legal
se encontraban frente al Estado de Chile, contrariando el significativo avance que constituyé la
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cional, en vez de propiciar una deslaboralizacién de la funcién publica, como
parece en principio, bien podria propiciar, en forma indirecta, a través de la
ley, su correcta y definitiva laboralizacién.
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Inspection and administrative sanction in water matters.
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Este trabajo consiste en un comen-
tario sobre algunas de las nuevas
normas sobre fiscalizacion y sancion
administrativa en el CA, a la luz de la
reciente reforma de la Ley N° 21.064.
Luego de describir algunas de las
principales innovaciones introducidas
por esta ley, este articulo analiza cri-
ticamente los cambios efectuados en
materia de fiscalizacién y sancion ad-
ministrativa, identificando algunas de
las dificultades que pueden afectar la
implementacién de esta reforma legal.
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about administrative inspection
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Law Code, after the recent reform
that went into effect through Act
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Introduccion”™

El 17 de enero de 2018, S.E. la Presidenta de la Republica, Michelle Bachelet,
promulgé la ley que “Introduce modificaciones al marco normativo que rige
las aguas en materia de fiscalizacién y sanciones”, tras practicamente seis
afos de tramitacion legislativa, luego de haber sido propuesto por su antece-
sor en el cargo, el Presidente Sebastian Pifiera’.

Esta ley fue publicada con el N° 21.064 en el Diario Oficial N° 41.968,
de 27 de enero de 2018 y reconocié expresa y ampliamente la potestad san-
cionadora de la DGA, en otras palabras, su potestad para imponer una san-
ciéon en sede administrativa a uno o mas administrados como consecuencia
del ejercicio de su actividad de policia.

Al respecto, debemos recordar que la sancién se define en general
como “el proceder impuesto por la autoridad publica al autor de una infrac-
cién a un deber juridico”, mientras que la sancién administrativa se define, al
decir de Parejo, como “la correccién impuesta a un administrado en ejercicio
de la correspondiente potestad administrativa por un hecho o una conducta
constitutivos de infraccién asimismo administrativa, es decir, tipificado legal
y previamente como tal”®. Como bien indica este autor, ella puede consistir,
entre otros, “en la obligacién de satisfacer una cantidad de dinero, como en
la pérdida, total o parcial, temporal o definitiva, de una situacion juridica sub-
jetiva favorable constituida por el Derecho Administrativo [...]"*.

Cabe agregar que el proyecto de ley respectivo fue objeto de un con-
trol preventivo de constitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional,
el que dicté la sentencia de 26 de diciembre de 2017, Rol N° 3958-17-CPR,
cuyo tenor ha generado diversos comentarios estimulados, ademas, por el
contenido de la sentencia dictada por el mismo Tribunal en el expediente Rol
N° 4012-17-CPR (el denominado fallo SERNAC)>.

Tampoco puede soslayarse el impacto normativo de esta reforma legal, lo
que puede apreciarse mediante el examen del texto del CA, tanto antes como
después de la reforma, desde un punto de vista cuantitativo como cualitativo.

Cuantitativamente, el CA mencionaba el sustantivo “multa”, en singu-
lar y plural, en veintiocho (28) oportunidades antes de la reforma® y ahora lo

" Tabla de abreviaturas: CPR: Constitucién Politica de la Republica; CA: Cédigo de Aguas;
CADH: Convencién Americana de Derechos Humanos; art.: articulo; arts.: articulos; inc.: inciso:
N°: nimero; N°s.: nimeros; DGA: Direccién General de Aguas; OUA: organizaciones de usuarios
de aguas; UTA: Unidades Tributarias Anuales; UTM: Unidades Tributarias Mensuales.

! BiBuioTeECA DEL CONGRESO NAcioNaL 2018a.

2 GARRONE 2000, 674.

3 Pareso 2016, 855. Ennegrecido en el texto original.

4 |DEM.

5 Garcia 2018; LeTeLIER 2018; VERGARA 2018 a; VERGARA 2018 b; SoTto 2018, entre otros.

¢ Arts. 91, 122 bis, 172, 173, 174, 175, 176, 201, 207, 212, 213, 216, 217, 241, 242, 245, 248,
260, 281, 306 y 307 CA.
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hace en cuarenta y seis (46) oportunidades’. Algo similar sucede con el em-
pleo del sustantivo “sancion”, en singular y plural, y de los adjetivos “sancio-
natorio” y “sancionado” o "“sancionada”, que ahora se mencionan en vein-
tiocho (28) oportunidades?, en circunstancias que antes sélo se mencionaban
diez (10) veces’, debiendo destacarse que el adjetivo “sancionatorio” estaba
ausente del texto vigente del CA.

Cualitativamente, la mayoria de los preceptos que decian relacién con
el ejercicio de potestades sancionatorias se ubicaban en el Titulo Ill ="De las
Organizaciones de Usuarios”— del Libro Segundo del CA, lo que era conso-
nante con el autogobierno de las aguas por sus usuarios y el empleo de la
heterotutela judicial, tanto para fines sancionatorios, como para el cumpli-
miento forzado de los actos administrativos dictados por la DGA™, con un
discreto efecto disuasivo de su actividad de policia'; en cambio, ellos ahora
se dividen casi por igual entre las normas sobre las OUA, las del nuevo pro-
cedimiento administrativo fiscalizatorio y aquellas pertinentes al ejercicio de
la potestad sancionatoria de la DGA.

Estos hallazgos sugieren que esta reforma legal tuvo un impacto impor-
tante en el CA, al punto de reforzar el ejercicio de las atribuciones fiscaliza-
doras de la DGA y reconocer expresa y ampliamente la potestad sancionato-
ria de esta Ultima, como indicado infra.

Las reflexiones precedentes no constituyen algo baladi, a la luz de lo
resuelto por el Tribunal Constitucional en el Considerando Trigésimocuarto
del denominado fallo SERNAC, de cuya redaccién se deduce un campo no
menor, aunque indeterminado, para el ejercicio de la potestad administrati-
va sancionatoria'?, lo que fue confirmado aparentemente por la publicacién
posterior de la Ley N° 21.091, sobre Educacién Superior™. Lo anterior cobra

7 Arts. 91, 122 bis, 138, 172, 173, 173 bis, 173 ter, 174, 175, 176, 201, 207, 212, 213, 216, 217,
241,242, 245, 248, 260, 281, 303, 306 y 307,

8 Arts. 41, 92, 122, 122 bis, 129 bis 2, 143, 172 bis, 172 ter, 172 sexies, 173, 173 bis, 173 ter,
216, 226, 248, 299, 303, 306 y 316.

? Arts. 92, 122, 122 bis, 143, 173, 216, 226, 248, 306, 316 CA.

9 OsaNDO 2016, 196.

" Seecer 2014, 95.

2 Al respecto, no huelga recordar que el Considerando referido expreso, en lo pertinente, lo si-
guiente: “Que, atendida la naturaleza de los contratos que median entre los proveedores comer-
ciantes y los consumidores [...] se encuentra arraigada la concepcién de que la investigacién y
fiscalizacién de los ilicitos pertinentes se debe encomendar a una entidad administrativa, en tan-
to que su sancién y correccién ha de confiarse a los tribunales de Justicia./ [...] Y como no ocurre
en otros dmbitos del orden publico econémico, donde se trata de cautelar la observancia de
alguna legislacién especializada y distinta a la contratacién general regida por los cédigos (SIC)
Civil y de Comercio, a objeto de asegurar la regularidad y continuidad de determinados servicios
de utilidad publica, y que —por eso— podrian ameritar una regulaciéon diferenciada;/ [...]" TRIBUNAL
ConsTitucioNaL 2018a, 29. Espaciado agregado por el autor.

¥ Cfr. la potestad fiscalizadora y sancionatoria de la Superintendencia de Educacién Superior
prevista en los arts. 18 a 62 de la ley N° 21.091 y lo resuelto por el Tribunal Constitucional en el
fallo Rol N° 4317-18-CPR. TrisunaL ConsTiTucionaL 2018b, 40 ss.
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relevancia a la luz del debate generado tras la dictacién de las sentencias Ro-
les N° 3958-17-CPR (fallo DGA) y 4012-17-CPR (fallo SERNAC) por el citado
Tribunal™.

En las paginas siguientes comentaremos y analizaremos criticamente al-
gunas de las nuevas normas introducidas por esta reforma legal, para lo cual
pasaremos revista a las principales innovaciones efectuadas por ella, ponien-
do de relevancia aquellas que nos parecen novedosas, criticables u obscuras.
Por lo expuesto, la estructura de este trabajo tendra la forma de un comenta-
rio juridico sobre legislacion, el que se organizard en forma tematica.

Para estos efectos, este trabajo consta de siete secciones, incluidas esta
Introduccién y las Conclusiones, las que discurren sobre las siguientes mate-
rias: la seccion |. alude a algunas de las nuevas atribuciones fiscalizatorias de
la DGA. La seccién Il. discurre sobre las nuevas normas relativas al cumpli-
miento de las resoluciones de la DGA. La seccién lll. efectda algunas preci-
siones sobre el nuevo procedimiento fiscalizatorio y sancionatorio, atendido
el tenor de diversos preceptos. La seccion IV. se refiere a problemas que se
advierten en materia de tipicidad y reiteracion de infracciones tras la reforma.
Finalmente, la seccién V. expone algunos cuestionamientos adicionales que
surgen con motivo de la determinacién de infracciones y sanciones.

I.  Algunas nuevas atribuciones fiscalizatorias de la DGA

La Ley N° 21.064 introdujo diversas modificaciones a las atribuciones de la
DGA en materia fiscalizatoria, reforzando esta faz de la actividad de policia
de este servicio publico.

Asi, el nuevo art. 299 letra a) CA indica que la planificacién del desarro-
llo del recurso en fuentes naturales podra realizarse no sélo con la finalidad
de formular recomendaciones para su aprovechamiento, como sucedia hasta
ahora, sino también para “arbitrar las medidas necesarias para prevenir y evi-
tar el agotamiento de los acuiferos”.

Igualmente, el art. 299 b) CA precisa ahora que la investigacién, medi-
cién y monitoreo del recurso, tanto en su cantidad como en su calidad, se
realiza “en atencién a la proteccién y conservacién de las aguas”.

Una expresion de lo anterior son las nuevas obligaciones de medicién
e informacién que se imponen a las OUA, a los propietarios exclusivos de
acueductos, a los titulares de derechos de aprovechamiento de aguas, de-
finitivos o provisionales, concedidos en zonas de prohibicién y en areas de
restriccion, y a los titulares de derechos de aprovechamiento de aguas sub-
terrdneas, conforme a los arts. 38, 67 y 68 CA, cuya infraccién es sancionable
por la DGA™.

"4 Garcia 2018; LeTeLier 2018; VErGARA 2018 a; VERGARA 2018 b; Soto 2018, entre otros.

> Segun el caso, debiera sancionarse con la multa del art. 173 N°%. 1y 2 CA, sin perjuicio de la
multa del art. 173 N° 3 CA, aplicable eventualmente a las hipdtesis del art. 173 N° 2 CA.
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También lo es la atribucién conferida a la DGA en el art. 122 bis inc. 3°
CA, con el objeto de sancionar de oficio a las OUA que incumplan la obli-
gacioén de remitir la informacién actualizada sobre usuarios que conste en el
registro de comuneros, antes del 31 de diciembre de cada afo'™.

La reforma clarifica, asimismo, que la actividad de policia administrativa,
en relacién con las aguas terrestres, se ejerce también respecto de las aguas
en los acuiferos e involucra “impedir, denunciar o sancionar la afectacién a la
cantidad y la calidad de estas aguas [de los cauces naturales de uso publico
y de los acuiferos], de conformidad al inciso primero del articulo 129 bis 2 y
los articulos 171 y siguientes; e impedir que en estos se construyan, modifi-
quen o destruyen obras sin la autorizacién previa del servicio o autoridad a
quien corresponda aprobar su construcciéon o autorizar su demoliciéon o mo-
dificacion;”, como indica el art. 299 letra c) CA, reconociendo de paso —en
términos generales y expresos- la potestad sancionatoria consecuencial de la
DGA, lo que anteriormente constituia algo excepcional.

Corresponde, igualmente, a la DGA "“impedir que se extraigan aguas de
los mismos cauces y en los acuiferos sin titulo o en mayor cantidad de lo que
corresponda”, independientemente de la presencia en los mismos de juntas
de vigilancia, como lo sugiere ahora el art. 299 letra d) CA, ademés de la tra-
dicional supervigilancia del funcionamiento de las OUA prevista en el art. 299
letra e) CA.

Cabe agregar, ademas, que una de las nuevas atribuciones de la DGA
se encuentra en el nuevo art. 299 ter CA. Este indica que la DGA puede
ordenar, por resolucién fundada, la paralizacién de obras en caso de acredi-
tarse “fehacientemente” la extracciéon de aguas en un punto no reconocido o
constituido de conformidad a la ley. Asimismo, puede ordenar el cegamiento
de un pozo, una vez que la resolucién se encuentre ejecutoriada, bajo las
mismas hipétesis legales, como se desprende del empleo del adverbio “asi-
mismo” por el legislador'. En cualquier caso, el standard probatorio que
parece exigirse a la DGA no es menor, pues deben acreditarse “fehaciente-
mente” los hechos constitutivos de la infraccién, teniendo presente que el
sentido natural y obvio del adjetivo “fehaciente” es “que hace fe, fidedigno”,
segun el Diccionario de la Lengua Espafiola™.

Otra manifestacion de la reforma se advierte en el art. 303 CA, el que
atribufa una funcién de resolucién de conflictos a la DGA respecto de duefios

' En este caso, la sancién consiste en la imposicién de la multa “a que se refieren los articulos
173 y siguientes” del CA; especificamente, de la multa del art. 173 N° 1 CA. Con todo, la deter-
minacién de la autoridad encargada de aplicar esta sancién no esté bien determinada, dado el
tenor literal del art. 175 CA, que exige que la norma legal “indique” dicha autoridad, y el silen-
cio al respecto del art. 122 bis inc. 3° CA, lo que sugiere una técnica legislativa imperfecta.

7 Segun el diccionario electrénico de la lengua espafiola de la RAE, el adverbio “asimismo” sig-
nifica también como indicacién de igualdad, semejanza, conformidad o relacién. REAL AcADEMIA
EspaNoLA s.d.

'® REAL AcADEMIA EspaNoLA s.d.
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de derechos de aprovechamiento, si con motivo de la construccién de obras
hidraulicas se alteraban los caudales en cauces naturales o artificiales y ella
debiera realizar el aforo de sus corrientes. Ahora la DGA puede realizar no
sélo lo anterior, sino que ademas puede solicitar antecedentes y establecer
las medidas que deberédn observar aquéllos para el adecuado ejercicio de sus
derechos, las que de ser incumplidas acarrearan para el infractor una multa
administrativa sancionatoria de segundo al cuarto grado'.

IIl.  Elcumplimiento de las resoluciones de la DGA en la reforma

Para efectos del cumplimiento de las resoluciones de la DGA, dictadas en los
procedimientos del Titulo |, “De los procedimientos”, Libro Segundo del CA,
el art. 138 CA reconoce ahora una préctica regular, consistente en el cumpli-
miento voluntario de las resoluciones del servicio, como se desprende del
art. 138 inc. 1° CA, al tiempo que mantiene la norma sobre auxilio de la fuer-
za publica —con facultades de allanamiento y descerrajamiento- para el cum-
plimiento forzado de dichas resoluciones, previo requerimiento al Intendente
o Gobernador correspondiente®.

No estd demas decirlo, pero este precepto no fue objeto de cuestiona-
miento de parte del Tribunal Constitucional, como lo hizo constar la disiden-
cia estampada por los Ministros Carmona, Garcia y Hernandez en el fallo Rol
N° 3958-17-CPR?'.

Relacionado con lo anterior, el art. 300 inc. 2° CA autoriza al Director
General de Aguas para solicitar, en los términos del art. 138 CA, el auxilio de
la fuerza publica cuando exista oposicién para ingresar a lugares cerrados,
con facultades de descerrajamiento, si fuere necesario.

Ademas, este precepto contempla una multa para el caso de incumpli-
miento, total o parcial, la que deberia ser en la mayoria de los casos la del
art. 173 N° 6 CA, sin perjuicio de la ejecucién subsidiaria prevista en el art.
138 inc. 3° parte final CA.

En cuanto al incremento de multa previsto en el art. 173 bis CA, resulta
en principio plausible su procedencia desde un punto de vista dogmaético,
aunque resulta dificil visualizar una hipotesis concreta para su aplicacién.

7 La reforma de la ley N° 21.064 adecud las multas previstas en los arts. 306 y 307 CA a la tipo-
logia de multas del art. 173 ter CA.

2 Tras la reforma, el art. 138 CA brinda las siguientes posibilidades al servicio: cumplimiento
voluntario del administrado; cumplimiento forzado mediante el auxilio de la fuerza publica, si
procediere facticamente, mediante requerimiento dirigido al Intendente o Gobernador respec-
tivo; multa (probablemente, la del art. 172 bis N° 4 o 6 CA, segln el caso), en caso de incumpli-
miento, total o parcial, del administrado, la que admite la posibilidad eventual de incremento;
ejecucién subsidiaria por el propio servicio, por la Direccién de Obras Hidréulicas o por cualquier
otro servicio dependiente del Ministerio de Obras Publicas.

21 TrisBuNAL ConsTiTucioNAaL 2018c, 20.
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Segun el art. 138 CA, el empleo de la fuerza publica no requiere de au-
torizacion judicial, sino que se impetra por la via administrativa a través de las
autoridades de gobierno interior mencionadas. Esto constituye una diferencia
respecto de la hipdtesis del art. 129 bis 2 CA, en que el empleo de la fuerza
publica requiere de intervencion judicial previa, sin que se divise la razén
para la diferencia de tratamiento legislativo entre ambos preceptos legales,
ya que en todos ellos estamos en presencia de la actividad fiscalizadora de la
administracién, en relacién con bienes del dominio publico.

Con todo, el nuevo art. 299 letra e) CA sefala que el director regional
puede requerir “directamente” el auxilio de la fuerza publica, con facultades
de allanamiento y descerrajamiento, para el ejercicio de tres atribuciones, a
saber: la mantencion y operacién del servicio hidrométrico nacional, acorde
al art. 299 b) N° 1 CA??; el ejercicio de la policia y vigilancia de las aguas
en cauces naturales y acuiferos, en los términos que indica el art. 299 letra
c) CA, segun el caso?; e impedir que se extraigan aguas de los cauces natu-
rales de uso publico y de los acuiferos sin titulo o en mayor cantidad que la
correspondiente.

El empleo del adverbio “directamente”, el que aparecié recién en el
Segundo Informe de la Comisién Especial sobre Recursos Hidricos, Desertifi-
caciéon y Sequia del Senado?, sugiere que el requerimiento no requeriria ser
efectuado por intermedio de las autoridades de gobierno interior, como su-
cede en el art. 138 CA, sino que se puede efectuar sin su intermediacién por
el director regional correspondiente.

Aln mas, la diferente redaccién empleada en el nuevo art. 299 letra
e) CA, comparada con la del art. 90 inc. 3° CA, que habla de “solicitar direc-
tamente a la autoridad”, parece confirmar el aserto anterior®.

De esta manera, se advierte la existencia de una yuxtaposicién de pre-
ceptos legales frente a una misma hipdtesis, como consecuencia de la téc-
nica legislativa empleada, dada la ubicaciéon del art. 138 CA y el tenor del
art. 299 letra e) CA, por lo que surge la interrogante sobre cudl debera ser el
procedimiento que deberéd observar la autoridad administrativa para requerir
el auxilio de la fuerza publica en tales supuestos.

Dada la ambigliedad u obscuridad de los antecedentes que surgen de
la historia de la ley, nos inclinamos por sostener que deberia aplicarse en

22 E| art. 299 inc. 2° CA establece que en esta hipétesis legal el auxilio de la fuerza publica sélo
podra requerirse cuando se acredite la negativa a la solicitud de acceso formulada previamente
por el personal de la DGA, con el objeto de realizar trabajos de mantencién y operacién del ser-
vicio hidrométrico nacional.

% No seria este el caso previsto en el art. 129 bis 2 CA, en que el requerimiento de auxilio de la
fuerza publica requiere de autorizacién judicial previa.

24 BigLIoTECA DEL CONGRESO NacionaL 2018c, 10.

% El art. 90 inc. 3° CA prescribe que “[e]l inspector o cuidador podra solicitar directamente a la
autoridad el auxilio de la fuerza publica para ejercitar este derecho, exhibiendo el titulo de su
representaciéon”.
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todo momento la regla del art. 138 CA, con el objeto de resguardar las com-
petencias asignadas por el ordenamiento juridico a las diversas autoridades
de gobierno interior, por lo que la redaccién del art. 299 letra e) CA sdlo
puede obedecer a una omisién del legislador.

Ill.  Precisiones sobre algunos aspectos del nuevo procedimiento fiscali-
zatorio y sancionatorio

El Libro Segundo, Titulo I, N° 2, letra g. CA se refiere extensamente al proce-
dimiento que debe seguir la DGA para efectos de fiscalizar y, eventualmen-
te, absolver o sancionar al presunto infractor de las normas del CA. Debe
destacarse, al respecto, la preocupacién del legislador por dotar a la DGA y
a los usuarios de un procedimiento administrativo en la materia en los arts.
172 bis ss. CA, el que en general discurre sobre la base de los principios ju-
ridicos que inspiran usualmente este tipo de procedimientos administrativos,
especialmente los de inocencia, defensa, contradiccién e impugnaciéon de los
actos terminales dictados en el mismo, mas alld de algunos cuestionamientos
puntuales. Pese a lo expuesto, existen algunos aspectos del mismo cuyas im-
plicancias aconsejan mayores precisiones interpretativas.

Asi, el art. 172 ter inc. 1° CA prescribe que el presunto infractor no po-
dré negarse injustificadamente a proporcionar la informacién que le sea re-
querida por el servicio. Con todo, esta obligacién de colaboracién no puede
llegar al punto de desconocer la observancia del principio de no auto-incrimi-
nacion recogido en el art. 19 N° 7 letra f) CPR y en el art. 8.2. letra g) CADH,;
en otras palabras, el fiscalizado no puede ser obligado a declarar contra si
mismo y/o a declararse culpable, precisamente para el debido resguardo de
sus derechos fundamentales, a pesar de lo sostenido hace un tiempo por el
Tribunal Constitucional en el fallo Rol N° 2381-122.

Del mismo modo, no dudamos que la autorizacién judicial para el em-
pleo de la fuerza publica, en el caso del art. 172 ter inc. 1° parte final CA,
puede efectuarse con conocimiento de causa por el Tribunal, como lo sugiere
la redaccién del precepto, toda vez que es meramente facultativo que ella
se otorgue inmediatamente y sin forma de juicio, resultando aconsejable lo
primero por la afectacion de derechos fundamentales, como el derecho a la
inviolabilidad del hogar asegurado en el art. 19 N° 5 CPR, y debido el ejerci-
cio de las atribuciones conservadoras de los tribunales integrantes del Poder
Judicial, acorde al art. 76 CPR.

Igualmente, el art. 172 ter inc. 4° CA establece que el personal fiscali-
zador de la DGA tendrd el caracter de ministro de fe respecto de los hechos
que consigne en el cumplimiento de sus funciones y que consten en el acta
de inspeccién, agregandose que los hechos establecidos por dicho personal

26 Corbero 2014, 206-209.
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constituirdn presuncién legal?, lo que tiene importancia para fines probato-
rios en el procedimiento administrativo.

No obstante, esta presunciéon de veracidad es de caracter simplemente
legal y admite prueba en contrario, sin perjuicio que debe basarse en los he-
chos constatados y consignados previamente en el acta de fiscalizacion por
los fiscalizadores. Por lo anterior, no puede darse el caracter de tal a las me-
ras apreciaciones e interpretaciones ad hoc vertidas en el acta de fiscalizacion
por los fiscalizadores.

Por otra parte, debe realzarse que la reforma establecié un plazo méaxi-
mo para la conclusiéon vy finalizacién del procedimiento administrativo sancio-
natorio, que es de 6 meses, contados desde la apertura del expediente res-
pectivo, como se indica en el art. 172 bis inc. 5° CA. No obstante, constituye
una interrogante determinar si la DGA podra dar cumplimiento a este plazo,
atendida la forma como se comportan los plazos en el procedimiento admi-
nistrativo.

Finalmente, la reforma establecié un plazo de prescripcion extintiva para
el ejercicio de la accién administrativa sancionatoria, que es de tres afos,
contados desde la comisién de la infraccion, segin el art. 173 quater. Este
plazo viene a resolver para este ramo una vieja disputa juridica existente so-
bre la materia, en que se debatia sobre la aplicabilidad de los plazos de pres-
cripcién de las faltas penales y de las acciones ordinarias civiles, ante la falta
de reglas juridicas, aunque no existe claridad meridiana sobre la razén para la
extension del plazo establecido por la reforma. En cualquier caso, la consa-
gracion de este plazo constituye un avance en la materia.

IV. Algunos problemas en materia de tipicidad y reiteracién de infrac-
ciones administrativas

Estimamos que constituye un avance la pretensién de describir algunas con-
ductas tipicas como constitutivas de infracciéon administrativa en el art. 173
CA, a diferencia de lo que sucedia en el antiguo art. 173 CA.

El nuevo precepto legal dispone que la DGA aplicard una multa a bene-
ficio fiscal y fijard plazo para su pago, a quienes incurran en las infracciones
que se "describen” en el mismo, sin perjuicio de lo dispuesto en los arts. 172
y 307 CA.

Con todo, una revisién de distintos numerales de este precepto sugiere
que la intencién del legislador se cumplié imperfectamente, debiendo pre-
guntarnos en algunos casos si la descripcion legal de las conductas infracto-
ras cumple con el principio constitucional de tipicidad, acorde a lo resuelto
por el Tribunal Constitucional.

2 Art. 299 bis CA.
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Asi, a via de ejemplo, el art. 173 N° 1 CA contiene una descripcién apro-
ximada de la conducta sancionada, ya que se refiere a infracciones “relativas”
a la obligacién de entregar cierta informacién, aunque puede sostenerse con
buenos argumentos que el “nicleo esencial” de la conducta sancionada esta
presente en este precepto, en los términos sefialados por el Tribunal Consti-
tucional.

Con todo, no puede sostenerse lo mismo respecto del art. 173 N° 6 CA,
el que vino a sustituir el antiguo art. 173 CA 'y en el cual no se advierte des-
cripcién alguna de la conducta infractora que se pretende sancionar, contra-
riamente a lo sefalado en el enunciado inicial del mismo precepto.

En efecto, resulta dificil determinar con precisién alguna conducta que
sea sancionable bajo el art. 173 N° 6 CA, a menos que, por via interpretativa,
se pretenda sostener que este precepto dice relacién con las hipotesis lega-
les en que el CA ha hecho punible ciertas conductas infractoras “en confor-
midad al art. 173 CA” y dichas conductas no resultaren comprendidas en los
numerales precedentes del mismo, lo que dificilmente puede estimarse que
constituya una “descripciéon” de conducta punible.

En definitiva, el precepto analizado constituye una verdadera ley en
blanco que contraria el principio de legalidad de las sanciones administrati-
vas resguardado por el derecho de igualdad ante la justicia asegurado en el
art. 19 N° 3 CPR.

Un tema élgido lo constituye el de la reiteracién de la infraccién admi-
nistrativa, dado el tenor del precepto respectivo y la técnica legislativa em-
pleada para su configuracion.

Al respecto, debe tenerse presente que el art. 173 bis inc. 2° CA se
refiere a la "reiteracién de la infraccién” y no a la “reincidencia” en la infrac-
cién, como asimismo que ambos institutos se vinculan con el principio de
proporcionalidad de las sanciones administrativas. Esto Gltimo obedece a
que una y otra constituyen agravantes que incidiran, en definitiva, en la gra-
duacién de la penalidad que seré aplicada al infractor.

A pesar que el tema no es pacifico, en el derecho administrativo sancio-
nador se suele distinguir la reiteracion de la reincidencia, segun si el infractor
ha cometido nuevas infracciones de naturaleza diversa o de naturaleza igual
a la infraccién original; en el primer caso, estaremos en presencia de la rei-
teracién de infracciones (por no ser de la misma naturaleza) y en el segundo
caso de reincidencia en la infraccién (por ser todas de la misma naturaleza),
aun cuando no se trate del mismo tipo infraccional, debiendo en todo caso
encontrarse a firme la infraccién original en via administrativa?®#’. No obstan-

28 Nuro 2016, 18; HerrAEZ 2016.
27 Es dable advertir una tendencia a reemplazar la reiteracién por formas mas definidas de rein-
cidencia, las que consideran la comisién de mas de una infraccién de la misma naturaleza en un

corto periodo de tiempo, como asimismo la “continuidad o persistencia en la conducta infracto-
ra”. Nuro 2016, 19.
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te, el art. 173 bis inc. 2° CA se refiere a la “reiteracién de la infraccién”, em-
pleando el articulo definido “la” y el sustantivo singular “infraccién”, lo que
constituye una impropiedad a la luz de lo expuesto supra.

La lectura de los antecedentes que rodearon la aprobacién del precepto
sugiere que se incurrié en un error de redaccién durante el proceso legislati-
vo. Efectivamente, el proyecto despachado en primer trémite constitucional
por la Camara de Diputados hacia alusién correctamente a la posibilidad de
duplicar las multas en presencia de “infracciones reiteradas y que afecten el
caudal ecoldgico o la sustentabilidad del acuifero”*°. A su turno, del Primer
Informe de la Comisién Especial sobre Recursos Hidricos, Desertificacion y
Sequia del Senado, durante el segundo trdmite constitucional, se desprende
que tanto las indicaciones promovidas por el Gobierno, por intermedio del
Director General de Aguas, como el debate habido al interior de este érgano
legislativo, dijeron relaciéon con la duplicacién de multas “en caso de reite-
raciéon de infracciones”3'. Sin embargo, la comisién despachd inexplicable-
mente el precepto en los términos que conocemos actualmente®, cuyo tenor
sugiere mas bien una suerte de reincidencia (bastante sui generis, dicho sea
de paso), sin constituir estrictamente este Ultimo instituto. La situacién descri-
ta sélo puede generar problemas interpretativos para el servicio sancionador,
como también para el tribunal ordinario encargado de su control en virtud
del art. 137 CA, el que debera esforzarse por dar al precepto un sentido cer-
cano al establecido por la doctrina, citada supra.

Un problema conexo esté constituido por la consecuencia que se deri-
va de la reiteracién “de la infraccién”, que no es otra que la elevacién de la
multa al duplo del “monto original”, segun el art. 173 bis inc. 2° CA. Surge
la duda, entonces, sobre cuél es el denominado “monto original”, esto es,
incluye o no el incremento del art. 173 bis inc. 1° CA, en el caso que se hu-
biere decretado por la DGA en el primer procedimiento sancionatorio, dada
la poco feliz oracién inicial de este inciso que reza “[s]in perjuicio de los dis-
puesto en el inciso anterior, [...]".

Desde luego, debe advertirse que la expresiéon “monto original” no
figura en el resto del Libro Segundo, Titulo I, N° 3 CA, el que sélo alude al
“monto” en los arts. 173, 173 bis inc. 1°, 173 bis inc. 3° y 173 ter inc. 2° CA,
sin perjuicio de otras disposiciones dispersas a lo largo del CA*. Igualmente,
que el adjetivo calificativo “original” figura en una serie de otros preceptos
del CA, cuya lectura sugiere que se alude a aquello que existia o se presenté
primero en el tiempo, como sucede en los arts. 41 inc. 4°, 129 bis 4 N° 4,
129 bis 5 inc. 4°, 129 bis 6 incs. 2° y 3°, 129 bis 16 inc. 4° y 138 inc. 4° CA.
Finalmente, que lo anterior coincide con el significado natural y obvio de esta

30 BiLioTECA DEL CONGRESO NAcIONAL 2018b, 4.

31 BisuioTECA DEL CONGRESO NAcionaL 2018c, 12.

32 |gip, 57.

3 Arts. 71 inc. 1°, 129 bis 5 inc. 2°, 129 bis 12, 129 bis 15 inc. 4°, 129 bis 16 inc. 10, 129 bis 19
inc. 2°, 129 bis 20y 241 N°s. 10y 13 CA.
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palabra, que en una de sus acepciones significa “perteneciente o relativo
al origen"3*, mientras que origen significa “principio, motivo o causa moral
de algo"*®.

De lo expuesto, deducimos que el “monto original” a que alude el
art. 173 bis inc. 2° CA corresponde a la cuantia de la multa determinada por
los arts. 173 y 173 ter CA, esto es, sin el incremento legal del art. 173 bis inc.
1°CA, la que una vez duplicada tampoco podria elevarse por aplicacién del
incremento legal del inc. 1° de este precepto.

Finalmente, debe hacerse presente que la aplicacion practica del incre-
mento legal referido, comoquiera que se interprete la expresion “la reitera-
cién de la infraccién”, puede resultar problematico para el propio servicio, si
en definitiva se estima que se ha vulnerado el principio de proporcionalidad
de la sancién administrativa, resguardado mediante el derecho de igualdad
ante la justicia, previsto en el art. 19 N° 3 CPR, lo que va a depender del
grado y monto de las multas con que se sancionen las infracciones sucesivas
cometidas por el presunto infractor, acorde al art. 173 ter CA.

V. Cuestionamientos adicionales derivados de la determinacién de
ciertas infracciones y sanciones

La lectura de la reforma genera otras interrogantes para el intérprete. Asi,
llama la atencién la modificacién introducida al art. 41 inc. 3° CA, el que pre-
ceptia que la omisién de la autorizacion de la DGA, respecto de modificacio-
nes que sea necesario efectuar en cauces naturales o artificiales que puedan
causar dafio a la vida, salud o bienes de la poblaciéon o que de alguna ma-
nera alteren el régimen de escurrimiento de las aguas, sera sancionada “de
conformidad a lo establecido en los articulos 173 y siguientes” del mismo
cuerpo legal. Esta remisién conduce a aplicar —con probabilidad- las multas
del art. 1773 N° 4 o0 6 CA, segun el caso.

Con todo, la misma infraccién parece ser sancionada en el nuevo art. 172
inc. 1° CA'y en términos ligeramente diferentes. En efecto, este precepto dis-
curre sobre la base de las modificaciones que se desearen efectuar en cauces
naturales o artificiales, en los términos del art. 41 CA (dada la remisién que
efectla al art. 171 CA) y preceptia que la realizacién de tales obras, sin contar
con las autorizaciones administrativas pertinentes, serd sancionada con una
multa del primer al segundo grado, conforme al art. 173 ter CA, pudiendo
apercibirse al infractor y fijarsele un plazo perentorio para que modifique o
destruya, total o parcialmente, las obras. En caso de incumplimiento, el pre-
cepto sefiala que se impondra al infractor una multa del tercer grado, aunque
debe entenderse que estas multas deben aplicarse previo proceso administra-
tivo sancionatorio legalmente tramitado, segun los arts. 172 bis ss. CA.

34 ReAL AcADEMIA EsPaRiOLA s.d.
35 IBiD.
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En resumen, las multas previstas para el incumplimiento del art. 41 CA
en el art. 171 inc. 1° CA son distintas a aquellas a que puede conducir la re-
misién del art. 41 inc. 3° CA, por lo que es dable advertir la existencia de un
nuevo error de técnica legislativa que infringiria nuevamente el derecho a la
igualdad ante la justicia, asegurado en el art. 19 N° 3 CPR, pero esta vez en
lo tocante al principio de legalidad aplicable a las sanciones administrativas.

Por otra parte, resulta francamente curioso el tenor del art. 172 inc. 2° CA,
porque alude practicamente a las mismas obras mencionadas por el art. 41 CA,
pero establece una multa del segundo al tercer grado, para el caso de la reali-
zacion de obras sin contar con la autorizacién administrativa pertinente, la que
puede dar origen a una segunda multa de 100 a 1.000 UTA, en caso de man-
tenerse el incumplimiento por el administrado, pudiendo el servicio adoptar
inclusive las medidas para su cumplimiento prevista en el art. 138 CA.

En este orden de ideas, una comparacién de la redaccion de los arts. 41
y 172 CA sugiere mas de una interrogante sobre el alcance real de este Ulti-
mo precepto legal, la que proviene en gran medida de la redaccion de este
Ultimo. Asi, el art. 172 inc. 1° CA dice relacién con la infraccién del art. 41
CA, esto es, modificaciones que “puedan” causar dafio a la vida, salud o
bienes de la poblacién o que de alguna manera alteren el régimen de escu-
rrimiento de las aguas; en cambio, el art. 172 inc. 2° CA iria supuestamente
un paso mas alld porque diria relacién con modificaciones que “entorpecen”
el libre escurrimiento de las aguas o “signifiquen” peligro para la vida o salud
de los habitantes.

En definitiva, el art. 172 CA se refiere a una suerte de infracciones admi-
nistrativas de peligro abstracto —de dudosa constitucionalidad- y de peligro
concreto en sus distintos incisos, por lo que sera la DGA la que determinara
cuando se esté en presencia de cada tipo de infracciéon administrativa, lo que
implica un amplio campo para la discrecionalidad administrativa, la que pue-
de terminar conculcando el derecho a la igualdad ante la justicia previsto en
el art. 19 N° 3 CPR, en lo concerniente al principio de legalidad y tipicidad
aplicable a las sanciones administrativas.

Por lo expuesto, estimamos aconsejable que se clarifique el alcance de
las infracciones referidas y sus sanciones por via legislativa, con el objeto de
brindar seguridad juridica a los administrados.

Asimismo, resulta preocupante que las multas del art. 172 CA experi-
menten incrementos legales, conforme a las circunstancias agravantes de
responsabilidad, acorde al art. 173 bis CA. En tal sentido, cabe preguntarse
si la cuantia de las multas establecidas en el art. 172 CA, unida al incremento
legal eventual, podria significar bajo ciertos supuestos facticos una vulnera-
cién de principio constitucional de proporcionalidad de las sanciones, dado
lo ha sostenido el Tribunal Constitucional en sus fallos Roles N° 1951-2011,
2045-2011 y 2254-2012, entre otros®.

3 Navarro 2014, 25-27.
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Adicionalmente, resulta poco clara la referencia a las medidas para el
cumplimiento previstas en el art 138 CA, efectuada por el art. 172 inc. 2° CA.
Lo anterior debido a que el art. 138 CA contempla, entre otros, una multa
para el caso de incumplimiento de las resoluciones de la DGA, la que podria
terminar siendo agregada a las multas autorizadas por el art. 172 inc. 2° CA.
Esto ultimo implicaria una vulneracion de los principios de non bis in idem'y
de proporcionalidad de la sancién administrativa, resguardados por la garan-
tia del derecho a la igualdad ante la justicia asegurado en el art. 19 N° 3 CPR.
Por lo anterior, nos inclinamos por sostener que la referencia a las medidas
antedichas, efectuada por el art. 172 inc. 2° CA, debe entenderse efectuada
a las restantes medidas previstas en el art. 138 CA.

Conclusion

Una revision del nuevo régimen juridico sobre fiscalizacion y sancién adminis-
trativa en materia de aguas terrestres, por parte de la DGA, genera diversas
apreciaciones e interrogantes sobre la juridicidad y conducencia de los nue-
vos preceptos legales para los objetivos previstos por el legislador.

Aunque aln es muy temprano para determinar sus efectos reales y con-
cretos en las rutinas de los operadores juridicos, no puede negarse que ella
ha producido un impacto normativo de consideracién en el régimen juridico
sectorial respectivo. Por cierto, la determinaciéon de su impacto real en el
largo plazo estard mediada por el efecto de la trayectoria institucional pre-
existente en esta materia, por la percepcién sobre la implementacion de este
régimen juridico por los jueces de la Republica, por la dotacién de recursos
materiales y humanos de la DGA, y, por qué no decirlo, por las propias apre-
hensiones y concepciones de rol de los funcionarios de este servicio publico.

De momento, corresponde dejar asentado que la reforma implicé un
avance dogmatico en materia de procedimiento administrativo fiscalizatorio y
sancionatorio, pese a las dudas, interrogantes y cuestionamientos que susci-
tan algunos de sus preceptos. Sin embargo, debe sefalarse también que ella
introdujo pocas o escasas medidas para incentivar el cumplimiento voluntario
del administrado®’.

En este orden de ideas, debe indicarse que si bien el régimen juridico
sancionatorio previo tenfa una eficacia bastante discreta, no puede sostener-
se de antemano que el nuevo régimen sancionatorio vaya a ser més eficaz y
eficiente en el logro de los objetivos perseguidos por el legislador, ya que
existen defectos de técnica legislativa en la redaccién de algunos de sus
preceptos que introducen una cuota de incertidumbre juridica para la etapa
de ejecucion de los mismos y ello puede afectar no sélo a los administrados,
sino también a los funcionarios.

3 Ello excluye, por definicién, la autodenuncia contemplada en el art. 173 bis inc. fine CA.
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Ademas, no resulta aventurado afirmar que la eficacia de la reforma
analizada dependera de la eficiencia de la cobranza judicial de las multas
impuestas por la DGA, por parte de un servicio publico distinto, como es la
Tesoreria General de la Republica, lo que no constituye algo recurrente res-
pecto de multas de monto discreto o no elevado.

Por otra parte, llama profundamente la atencién la opcién recurrente
por la multa administrativa, de caracter sancionatorio, para fines fiscaliza-
torios y sancionatorios por parte de la DGA, muchas veces sin relacién con
el incumplimiento de actos administrativos dictados previamente por esta
dltima, lo que puede dar origen a practicas abusivas eventuales que vicien el
acto administrativo terminal sancionatorio.

En efecto, como bien indicaron Garcia de Enterria y Fernandez, en su
clésico Curso de Derecho Administrativo, la potestad sancionatoria directa
de la Administracién, como manifestacion de la autotutela reduplicativa o en
segunda potencia, puede terminar en verdaderos abusos si el acto terminal
sancionatorio es impuesto simplemente por meras infracciones al orden so-
cial y no por el incumplimiento de actos administrativos, ya que con ello se
afectan bienes juridicos de los administrados®®, la més de las veces sin las
garantias del debido proceso y de la igualdad ante la justicia que rodean el
ejercicio del ius puniendi estatal.

Esto se ve acentuado por la discrecionalidad que involucra la aplicacién
de varias de las disposiciones legales introducidas por la reforma, asi como
por la eventual infraccién de algunos principios constitucionales que go-
biernan el ejercicio del ius puniendi estatal, contemplados en el art. 19 CPR,
enunciados supra.

Pero esta incertidumbre juridica también puede afectar negativamen-
te a los propios funcionarios fiscalizadores, encargados de la ejecucién de
estos preceptos, ya que los deja expuestos a las acciones judiciales civiles y
penales de los administrados, ademas de las acciones administrativas corres-
pondientes, porque el ejercicio de las potestades estatales estd sujeto a un
régimen juridico de responsabilidades legales, acorde a los arts. 4, 6 y 7 CPR.

Después de todo, no debe olvidarse que “un gran poder conlleva gran-
des responsabilidades”, como sostuviera previsoramente el Presidente Roo-
sevelt en un ya lejano 11 de abril de 1945%.
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Cordero Quinzacara, Eduardo

Dominio publico, bienes publicos y bienes nacionales. Bases para la
reconstruccion de una teoria de los bienes publicos (Valencia, Tirant lo Blanch,

2019) 186 péaginas

El libro que a continuacién se resefia co-
rresponde a la mas reciente publicacion
de Eduardo Cordero, profesor titular de
Derecho Administrativo de la Pontificia
Universidad Catodlica de Valparaiso.

La publicacién se estructura en tres ca-
pitulos mas la introduccién, una nota
preliminar y el prélogo, el cual ha sido
redactado por el destacado catedratico
espafiol Alejandro Nieto. En el Capitulo |,
el autor analiza el origen de la institucion
del dominio publico en Francia, ensegui-
da, en el Capitulo Il, da cuenta de la doc-
trina del dominio publico en el Derecho
espafiol, para, a continuacién, en el Ca-
pitulo Ill, hacer referencia a la doctrina de
los bienes publicos en el Derecho chile-
no. Por dltimo, el autor finaliza su trabajo
con las conclusiones que ha obtenido en
el desarrollo de su investigacion.

En sintesis, la obra ha tenido por objeto
principal analizar el origen y desarrollo
de la teoria del dominio publico y su in-
cidencia en el Derecho chileno, ello con
el propédsito de formular una nueva sis-
tematizacién de los bienes publicos en el
ordenamiento juridico nacional.

Para tal efecto, el autor propone la “re-
construccion” dogmatica de una “Teoria
general de los bienes publicos” a partir
de las normas constitucionales, adminis-
trativas y civiles vigentes en el Derecho
nacional, antes de recurrir a elaboracio-
nes dogmaéticas comparadas, fundamen-
talmente francesas y espafiolas.

Segun sefala el autor, nuestro orde-
namiento carece de una construccion
dogmaética que de cuenta de manera
sistematica de la relaciéon que se produce
entre las normas constitucionales y las
normas legales tradicionales que existen
sobre la materia (basicamente las conte-
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nidas en el Codigo Civil), y que, en térmi-
nos generales permita explicar la relacion
que tiene el Estado con determinados
bienes, respecto de los cuales existen
las diversas modulaciones o regimenes
juridicos excepcionales o exorbitantes al
Derecho privado.

Desde la perspectiva metodoldgica, el
autor efectla una minuciosa revision
dogmatica, histérica y comparada del
régimen de los bienes publicos, la cual
le permite resolver algunas de las pro-
bleméticas que plantea el régimen de los
bienes publicos en Chile, como lo es la
naturaleza del vinculo del Estado con las
minas.

Luego de un exhaustivo andlisis de diver-
sas fuentes, el autor concluye la escasa
utilidad de la tradicional teoria del domi-
nio publico a la construccién dogmatica
del régimen de los bienes publicos. Se-
gun indica el autor, el dominio publico no
es sino una funcién publica, construida a
partir de la técnica de las competencias y
potestades publicas, lo que la ha alejado
de las visiones patrimonialista asentadas
en un concepto de cosa propio del Dere-
cho privado.

El autor sostiene que la legislacion na-
cional ha desarrollando un sistema de
bienes publicos original, al margen de la
regulacién francesa y espafiola. Asi, des-
de el punto de vista civil, sélo son bienes
publicos aquellos que estan afectados al
uso comun o colectivo, esto es, los que,
segun nuestra Constitucion, la naturaleza
ha hecho comunes a todos los hombres o
que deban pertenecer a la Nacién toda y
la ley lo declare asi, los demas son bienes
patrimoniales.

Desde esta perspectiva, en nuestro orde-
namiento juridico un bien es publico en
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atencién a su aptitud para el uso colec-
tivo, esto es, a su aptitud para garantizar
una determinada prestacién, lo cual se
distancia del rigido y monista modelo
del dominio publico. Ademas, en nuestro
sistema, ciertos los bienes patrimoniales
de propiedad de los érganos del Esta-
do también podran ser destinados a un
servicio publico en atencién a la funcién
publica a la cual da soporte, establecién-
dose respecto de aquellos un régimen
exorbitante o excepcional, en la medida
que sea necesario para garantizar dicha
prestacion.

En mi opinidn, la publicacién constitu-
ye un significativo aporte a la discusion
nacional en materia de bienes publicos,
puesto que proporciona, luego de un
minucioso anélisis de diversas fuentes del
derecho nacional y comparada, una nue-
va forma de sistematizacién de los bienes
publicos en nuestro ordenamiento juridi-
co, con lo cual se busca dar una solucién
ad intra de las probleméticas que ha sus-
citado la aplicacion de doctrinas compa-
radas que mas que una contribucién, han
generado, en definitiva, mayor confusién
a nuestra teorfa de los bienes publicos.

Rosa Fernanda Gémez Gonzalez
Investigadora y Profesora de Derecho
Administrativo Pontificia Universidad

Catolica de Valparaiso
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Instrucciones para los Autores

I Envio de colaboraciones

1. Temas de interés

La Revista de Derecho Administrativo Econémico (ReDAE) es una publicacion de la
Pontificia Universidad Catdlica de Chile, especializada en Derecho Administrativo ge-
neral y Derecho administrativo econémico. Recoge estudios de doctrina, comentarios
de jurisprudencia, sistematizaciones normativas y ensayos, y recensiones o comen-
tarios bibliogréficos en las &reas de Derecho administrativo general, administrativo
econdmico, bienes de uso publico, aguas, minas, energia, urbanismo, ordenamiento
territorial y medio ambiente promoviendo el conocimiento, la investigacion y difusion
de dichas disciplinas.

En este contexto, la Revista mantiene modernos criterios de politica editorial, diri-
gidos tanto a los autores como a los usuarios de la publicacién; y cuenta con una clara
normativa relativa a la gestion de los derechos de propiedad intelectual.

2. Normas sobre referencias bibliograficas

La normativa de la Revista de Derecho Administrativo Econémico (ReDAE) que a con-
tinuacién se presenta, y que alude a la estructura de los trabajos y sus correspondien-
tes referencias bibliograficas, cumple con los siguientes estandares:

e NCh1143.0f1999 Documentacién — Referencias bibliogréficas — Contenido,
forma y estructura; equivalente a norma ISO 690: 1987 (Information and documenta-
tion — Bibliographic references — Content, form and structure).

* NCh1143/2.0f2003 Informacién y documentacién — Referencias bibliograficas
2: Documentos electrénicos o partes de ellos; equivalente a norma I1SO 690-2 (Infor-
mation and documentation — Bibliographic references — Part 2: Electronic documents
or parts thereof).

I.  Normas de publicacion referidas a los autores

1. Solicitudes de publicacion. Los interesados pueden enviar durante todo el afio sus
trabajos de investigacion, los cuales deberéan ser originales e inéditos, y cumplir con
las instrucciones contenidas en este documento.

Los trabajos se enviardn en lengua castellana, en soporte electrénico, escritos en
Microsoft Word o en formato compatible, al correo electrénico redae@uc.cl bajo el asun-
to “Envio de trabajo para ReDAE", e indicando la disciplina del Derecho abordada y el
tipo de trabajo, segln corresponda a: doctrina, comentario de jurisprudencia, sistema-
tizacién normativa y ensayo, o bibliografia. Asimismo, debe indicarse si el trabajo pre-
sentado tiene contenidos que estén siendo sometidos a otras sedes de edicién, como
parte de un trabajo mas extenso.

2. Compromiso con el editor. El envio de un trabajo original e inédito supone el com-
promiso por parte del autor de no someterlo simultdneamente a consideracion de
otras publicaciones periddicas, asi como el conocimiento del autor de las presentes
normas y politicas editoriales.
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3. Reglas para la seccién Doctrina

e Deberan ser escritos en tamano carta; su extensién total no debera ser mayor
a ochenta mil caracteres (80.000) con espacios, incluidas notas a pie de pagina, biblio-
grafia y apéndices en su caso; con interlineado sencillo y sin espacios entre parrafos.

* La fuente debe ser Garamond, tamafo 13 para el texto y 10 para las notas a
pie, con uso de caja amplia.

* No se deben afadir sangrias, vifietas o adornos innecesarios, asi como caracte-
res en negritas o subrayados. Los destacados o énfasis se deberan realizar con cursivas.

* La primera pégina incluird el titulo del trabajo (en castellano y en inglés), el
nombre de su autor o autores; un resumen (en castellano y en inglés) de maximo
trescientos caracteres (300) con espacios cada uno, y tres a cinco palabras clave (en
castellano y en inglés).

* En nota a pie, antes de las notas correlativas, se incluird solo la filiacién acadé-
mica principal del autor o autores, precisando la instituciéon de origen, ciudad y pafs,
asi como su direccion de correo electrénico institucional.

e Otras referencias cuya incorporacion sea estrictamente necesaria (como grados
académicos que posea el autor o los autores, junto con la universidad que los otorgo;
sus cargos o compromisos laborales; agradecimientos o dedicatorias; o los proyectos
cientificos patrocinados donde el trabajo se enmarca) podran incluirse como nota al
pie de pagina, antes de las notas de numeracién correlativa.

* La estructura de cada capitulo debe quedar bien determinada, comenzando
siempre, a continuacion del resumen/abstract, con una “Introducciéon”, que no va nu-
merada. A continuacion se presentaran los “Capitulos” (que deberdn numerarse |, 1, a),
i); 2, a),1); 11,1, a), i); etc.); y finalmente las “Conclusiones”. Al final del trabajo se debe-
ran presentar las secciones “Bibliografia citada”, “Normativa citada” y “Jurisprudencia
citada”, en las que se debera incluir solo las fuentes efectivamente citadas en el texto,
siguiendo las reglas que se indican infra.

¢ En caso de incluirse figuras, gréficos, cuadros o tablas, estos deben encontrar-
se en formato editable, en blanco y negro o escala de grises, y ser nitidos y legibles.
Asimismo, deberan indicar la denominacion correlativa (tabla, cuadro, figura), titulo y
fuente (externa o elaboracién propia).

4. Reglas para las otras secciones. Son aplicables a las otras secciones de la Revista las
mismas reglas indicadas para la seccién Doctrina, con las siguientes precisiones:

e Sistematizaciones normativas y ensayos: su extensién no deberad ser mayor a
treinta y cinco mil caracteres (35.000) con espacios, incluidas notas a pie de pagina,
bibliografia y apéndices en su caso.

e Comentarios de jurisprudencia: no se incluiran titulo en inglés, resumen o abs-
tract ni palabras clave. Su extensién no debera ser mayor a treinta y cinco mil caracte-
res (35.000) con espacios, incluidas notas a pie de pagina, bibliografia y apéndices en
su caso.

e Bibliografia: su extensién total no deberd ser mayor a diez mil quinientos
caracteres (10.500) con espacios, incluidas notas a pie de pégina, bibliografia y apén-
dices en su caso. La primera pégina incluird el titulo del trabajo que es resefiado (ape-
llidos y nombre del autor, afio de publicacion (entre paréntesis), nombre de la publi-
cacion, ciudad y editorial (entre paréntesis), y nimero total de paginas. No se incluird
resumen ejecutivo ni abstract. El nombre del autor de la recensién o resefia y de la
institucién de origen, incluyendo la ciudad y pafs, irdn al final del trabajo.
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5. Bibliograffa citada. Todas las referencias a libros, articulos de revista, capitulos y forma-
tos electronicos efectivamente citados o referidos en el trabajo se deberan listar al final
del mismo, en orden alfabético segin el apellido de su autor.

Los apellidos de los autores se escribiran en VERsALES y sus nombres en redondas;
y el titulo de la obra en que se encuentra, en cursiva. En la referencia de libros se hara
indicacion del nimero total de paginas; en la de articulos de revista o capitulos de li-
bros hara indicaciéon de los nimeros de pagina de inicio y final.

Ejemplos de cita:

a) de libro: CassagNE, Juan Carlos (2006): Derecho Administrativo (Buenos Aires,
Editorial LexisNexis) T I, 847 pp.

b) de traducciones: Canaris, Claus-Wilhem (1998[1983]): El sistema en la jurispru-
dencia (trad. Juan Antonio Garcia Amado, Madrid, Fundacién Cultural del Notariado),
186 pp.

c) de capitulos de libros: CARMONA SANTANDER, Carlos (2006): “Dos nuevas potesta-
des del Presidente de la Republica”, en: NoGueira ALcALA, Humberto [coord.], La Consti-
tucién Reformada de 2005 (Santiago, Librotecnia) pp. 149-243.

d) de articulo de revista: ViLLar RoJas, Francisco (2007): “La concesidn como mo-
dalidad de colaboracion privada en los servicios sanitarios y sociales”, en: Revista de
Administracién Pablica, N° 172, pp. 141-188.

e) de documentos en formato electrénico: Ejemplo: RobriGUEZ FERNANDEZ, Ignacio
(2005): “La Responsabilidad Patrimonial por Acto Administrativo. Comentario a una
reciente monografia espafiola”. Disponible en: http://www.cde.cl/revista.php?id=201
[fecha de consulta: 20 noviembre 2006].

6. Normas citadas. Se deberd considerar al final del trabajo un listado de las normas
efectivamente citadas o referidas. Se indicardn: nimero de la norma, denominacién
oficial (si la tiene), titulo de la publicacién oficial en que aparece y la fecha de publica-
cién (dia, mes y afo).

Ejemplo: Ley N° 19.880, establece bases de los procedimientos administrativos
que rigen los actos de los érganos de la Administracién del Estado. Diario Oficial, 29
mayo 2003.

Solo se admiten abreviaturas de normas si el autor ofrece un listado alfabético
de abreviaturas. Ejemplo para la Ley sefialada: LBPA.

7. Jurisprudencia citada. Se debera considerar al final del trabajo un listado de todas
las referencias jurisprudenciales efectivamente citadas o referidas. Estas se ordenaran,
primero, cronolégicamente, y, después, alfabéticamente, por el nombre de las partes.

Ejemplos:

a) Para sentencias judiciales: Tamaya con Atocha (1999): Corte Suprema, 6 abril
1999 [Rol N° y afio].

b) Para sentencias constitucionales: Sentencia TC Rol N° 1303 (2010): Tribunal
Constitucional, 20 abril 2010.

c) Para dictdamenes de la Contraloria General de la Republica y del Panel de Ex-
pertos de la Ley Eléctrica:

Dictamen N° 70.637 (2013): Contraloria General de la Republica, 30 de octubre
de 2013.

Dictamen N° 04 (2014): Panel de Expertos, 22 de mayo de 2014.
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En el caso de citar jurisprudencia internacional, se debera utilizar, para su iden-
tificacién, el sistema propio de referencia de las cortes y tribunales de origen de la
sentencia, tanto en el listado final como en las referencias abreviadas.

Ejemplos:
Estados Unidos: Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954)
Espafia: STC 095/2010.

8. Referencias abreviadas en general. Todas las notas irdn al pie de la pagina, numera-
das mediante caracteres ardbigos y en formato superindice, en que se incluiran las re-
ferencias o citas abreviadas a obras, normas y jurisprudencia, y solo excepcionalmente
se admitiran textos de desarrollo.

Se recomienda no efectuar citaciones de trabajos que no han sido confrontados
directamente por el autor, ya sea criticamente o siguiendo sus planteamientos.

9. Referencia abreviada de Obras. En las referencias abreviadas a libros, articulos de
revista y demas formatos se sefialardn en la nota al pie solo los apellidos del autor
(en VErsaLes), el afio y el nimero(s) de pagina(s) precisa(s) en que aparece la referencia
citada.

Ejemplo:

a) Obras con un autor: CassagnNe 2006, 52. / Moberne 2005, 113.

b) Obras con dos autores: GARcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ 2006 tomo |, 392.
c) Obras con tres o mas autores: EmsiD et al. 2002, 94.

d) Méas de una obra de diferentes autores: “Varios autores (ALsana 1984, 51; Co-
Lobro 1986, 41; Lorez y Muroz 1994, 32) concluyeron que...".

e) Mas de una obra de un mismo autor, publicadas en el mismo afio: GuzmAN
2005a y GuzmaN 2005b.

10. Referencia abreviada de Normas. Se deberd indicar, en su caso, el nimero de la
norma y su afio de publicacién. Los lectores podran verificar los datos completos de
la norma citada en el listado de “Normas cirapas”, al final del trabajo (que se describe
mas arriba).

Ejemplo: Ley N° 19.880, de 2003.

11. Referencias abreviadas de Jurisprudencia
Ejemplos:
a) En sentencias judiciales: Tamaya con Atocha (1999).
b) En sentencias constitucionales: Sentencia TC Rol N° 1303 (2010).
¢) En dictdmenes: Dictamen N° 70.637 (2013); Dictamen N° 04 (2014).

12. Citas textuales. El autor que cite literalmente un texto debe incluir, al final de la
reproduccion, el nimero de la nota correspondiente, citando la referencia al pie, de
acuerdo a las reglas antes sefaladas. No deben realizarse referencias bibliograficas en
el cuerpo principal.

lll.  Evaluaciény publicacién de trabajos

1. Sobre las correcciones de prueba. Los trabajos presentados a la Revista de
Derecho Administrativo Econémico (ReDAE), seran revisados por ayudantes de redac-
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ciéon para la verificacién del cumplimiento de estas normas, su correccién gramatical,
ortografica, atingencia y novedad, de manera previa al envio a arbitraje. Las solicitu-
des de correccién de los trabajos a sus autores no generan un compromiso de publi-
cacion por parte de la Revista.

2. Sobre el arbitraje. Los trabajos de Doctrina, previamente revisados por la Re-
daccion de la Revista, seran evaluados andnimamente por, al menos, dos arbitros de-
signados por la direccion de la Revista. En el caso que un autor sea profesor afiliado a
la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, los informes de
sus colaboraciones seran efectuados por arbitros externos, ajenos a dicha Facultad.

3. Sobre la decisién de publicar. La Revista de Derecho Administrativo Econémico
(ReDAE), se reserva el derecho de decidir sobre la efectiva publicacion de los trabajos
presentados, asi como el nimero especifico en que se publicaran. Si no se aceptara la
publicacién de algln trabajo, se informara al autor tal decisién, dando cuenta justificada
de ella. La aceptacién de un trabajo se entendera firme una vez que el autor reciba un
aviso de confirmacién por escrito.

4. Sobre el Contrato de edicion. Una vez aceptado un trabajo para su publicacion,
el autor deberé firmar un Contrato de edicién a favor de la Revista de Derecho Admi-
nistrativo Econémico (ReDAE) y remitirla a la Revista en el plazo establecido por esta;
por medio de dicho contrato, el autor cede a la Revista, a titulo gratuito, el derecho
a la publicacién, republicacion, distribucion, venta, licencia y reproduccién de la obra,
en formato fisico y/o por medios graficos, magnéticos o electrénicos (y por todos los
otros medios conocidos o por conocerse), y en la forma y condiciones que se estipu-
len en dicho instrumento. Asimismo, otorga a la Revista la facultad para realizar traba-
jos tales como abreviaciones, resimenes o traducciones para su publicacién, ademas
de distribuirla tanto en Chile como en el extranjero.

5. Sobre las obligaciones del autor. En virtud del Contrato de edicién, el autor
debera conservar la plena propiedad de la obra, respondiendo ante la Revista de De-
recho Administrativo Econémico (ReDAE) de la evicciéon y de cualquier otro perjuicio
que pueda irrogarse ante el incumplimiento de esta obligacién. También se obligara a
entregar la obra conclusa para su edicién, a satisfaccion de la Revista.

6. Sobre la responsabilidad del autor. El autor responde ante la Revista de De-
recho Administrativo Econémico (ReDAE), por cualquier perjuicio irrogado por el
incumplimiento de las obligaciones que impone el contrato de edicién. A su vez, el
contenido de la obra es de su exclusiva responsabilidad, por lo que, en consecuencia,
si por cualquier causa o motivo, directa o indirectamente, la Revista, su Director, los
miembros del Comité Editorial o la Pontificia Universidad Catélica de Chile se vieren
obligados a pagar una indemnizacion en virtud de la obra del autor, la Revista, su Di-
rector, los miembros del Comité Editorial o la Pontificia Universidad Catélica de Chile
podran siempre repetir en contra del autor por el monto total de las indemnizaciones
y costas, més los reajustes e intereses del caso.

7. Sobre la celebracién extemporanea del contrato de edicion. La Revista de Dere-
cho Administrativo Econémico (ReDAE) se reserva el derecho a suspender la publi-
cacién de un trabajo en caso que el autor no suscriba el Contrato de la edicién en
el plazo establecido por la Revista. Esta suspension se levantard solo una vez que el
autor remita el contrato a la Revista, debidamente firmado, y se podra fijar un nuevo
volumen y nimero para la publicacién del trabajo.
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Caracter especializado de la
Revista de Derecho Administrativo Econémico

El plan editorial de la Revista intenta cubrir las siguientes materias especificas (en la portada solo
se destacan algunas de ellas):

» Derecho Administrativo General

Teoria y fuentes del Derecho administrativo: la disciplina del Derecho administrativo / leyes
administrativas / principios generales / potestad reglamentaria

Organizacion y funcion publica: administracion central (ministerios y servicios publicos) / fisco /
administracién descentralizada (Regiones y Municipios) / administracién auténoma / personal de la
administracion (estatuto administrativo / probidad / transparencia)

Actos y procedimientos: acto administrativo / procedimientos administrativos general y
especiales / contratos (suministro y obra publica) / licitaciones publicas / sanciones / recursos

» Derecho Administrativo Econdmico

Técnicas de intervencion administrativa: servicio publico / ordenacién (supervigilancia) / fomento
/ intervencién administrativa sectorial / concesiones y autorizaciones especiales

Servicios publicos concesionados: servicios eléctricos / servicios sanitarios (agua potable y
alcantarillado) / telecomunicaciones / empresas del fisco (régimen administrativo)

Regulaciones especiales: urbanismo y ordenamiento territorial / obra publica e infraestructura /
medio ambiente / recursos naturales y energia

» Derecho de Aguas

Naturaleza publica y comin de las aguas / unidad de la corriente / rios y lagos / aguas
subterréneas / aguas lluvia / aguas minerales y termales / aguas internacionales

Concesidn, reconocimiento y regularizacion de usos consuetudinarios de aguas / derechos de
aprovechamiento de aguas / perfeccionamiento de titulos / derechos de aguas y servidumbres /
transferibilidad / patente por no uso / administracién y gestiéon de aguas / distribucion de aguas
/ juntas de vigilancia, comunidades de aguas, asociaciones de canalistas / transferibilidad de
derechos

Obras hidraulicas para riego / embalses / obras hidroeléctricas / modificaciéon de obras aguas y
medio ambiente / aguas y servicios sanitarios / agua y actividades productivas

» Derecho de Mineria

Clasificacion de la riqueza mineral / régimen y estatuto juridico de extracciéon de minerales en
Chile

Procedimiento concesional minero: objetivos y principios del procedimiento concesional minero
/ caracteristicas del procedimiento concesional / procedimientos concesionales / derechos y
obligaciones del concesionario y extincién de la concesién / cierre de faenas mineras

Ejercicio de los derechos, potestades y obligaciones derivados de la concesién minera / férmulas
para ocupacién del suelo / servidumbres mineras: constitucién, derechos y obligaciones,
extincion

Aridos y Minerales estratégicos: tratamiento de los aridos y su extraccién / régimen y estatuto
juridico de extraccion de minerales estratégicos / reserva y extraccion del litio / anélisis de
tendencias jurisprudenciales en materia de &ridos, minerales estratégicos y litio

» Derecho de Energia

Fuentes primarias de energia / medios de generacién renovable no convencionales
Institucionalidad energética: entidades publicas y centros de despacho econémico de carga
(CDEC) / politica energética / eficiencia energética / nuevos de proyectos energéticos / energia,
medio ambiente y derecho indigena

Generacién / transmision / distribucion / comercializacion / principios generales de la explotacion
eléctrica / servicio publico eléctrico / operacién interconectada y coordinada

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 29 [enero-junio 2019] pp. 205-206

205



206 | Instrucciones para los Autores

Normas para la explotacién de los servicios eléctricos / interconexion / postes y alumbrado
publico / tarifas

Sistema concesional eléctrico: procedimientos concesionales / acceso abierto / servidumbres
eléctricas / conflictos entre las concesiones eléctricas y otras concesiones administrativas /
derecho sancionatorio eléctrico y contencioso eléctrico

» Bienes de uso publico

Teoria y practica de los bienes publicos: concesiones, autorizaciones y servidumbres de bienes
publicos / derechos reales administrativos

Regimenes especiales de bienes publicos: caminos / calles / espacios publicos urbanos / rios y
lagos / cauces de rios y lagos / playas / mar territorial / borde costero

Patrimonio de la Administracién: bienes fiscales, regionales y municipales

« Control y contenciosos administrativos

Control de la actividad administrativa: Contraloria General de la Republica / dictdmenes
Jurisdicciones general y especiales: contenciosos administrativos general y especiales / acciones
/ procesos / recursos / prueba

Nulidad y responsabilidad: derechos del administrado / acciones de nulidad y responsabilidad

Indizacién:
La Revista de Derecho Administrativo Econdmico se encuentra disponible a texto completo
en la siguiente base de datos:

http://derechoadministrativoeconomico.uc.cl/Publicaciones/revista-de-derecho-administrativo-
economico

También es posible encontrarla en el siguiente indice:

http://www.latindex.unam.mx
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