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Editorial | 5

Dos noticias cierran este afio 2019 para la Revista de Derecho Administrativo Econé-
mico (ReDAE): se cumplen veinte afios de edicién ininterrumpida y su incorporacién al
indice Scopus.

1. Las tres etapas de la Revista. La ReDAE cumple veinte afios y, desde 1999, afio de su
fundacién, ha cruzado tres etapas en su derrotero.

La primera etapa va desde 1999 a 2006, y desde su creacién anuncia el objetivo
de ofrecer una visién dogmatica del Derecho Administrativo Econémico, esto es, una
vision iuspublicistica del ordenamiento juridico econdémico, ello desde una perspectiva
sistematizadora o general que incluyese todo el fenémeno de la regulacion. Un objeti-
vo primordial fue configurar el clasificatorio disciplinario derecho administrativo econé-
mico, dando lugar asi a la creacién de un espacio para impulsar su desarrollo académi-
co y cientifico, y aportar a la investigacion, ensefianza y préactica juridica. Sin embargo,
la revista terminé abarcando con mas intensidad las materias propias del Derecho de
Recursos Naturales (minas y aguas) y Energia (electricidad) dada su inicial conexién con
las Jornadas de esas disciplinas, de donde provenia buena parte de su material publi-
cable, lo que fue determinante para explorar luego un camino mas general.

La segunda etapa de la Revista se inicia en 2007, con otro nombre: Revista de
Derecho Administrativo (la ReDAd), que va desde 2007 a 2013. Esta etapa tuvo un
plan editorial méas ambicioso y buscé ampliarse a toda la disciplina matriz: el Derecho
Administrativo. El Comité Editorial se amplié y lo integraron prestigiosos profesores
de diversas universidades nacionales y extranjeras, con un criterio pluralista y trans-
versal. Asi, la revista cubrié tanto el Derecho Administrativo general como el especial,
con la experiencia editorial adquirida en todos los afios previos, lo que contribuyé al
objetivo de aportar en los diversos ambitos de la disciplina, principalmente en la pra-
xis de cada dia entre los 6rganos administrativos y los administrados. El foco de la re-
vista fue, entonces, la actividad administrativa y las mas diversas regulaciones relativas
a las actividades de los particulares.

La tercera etapa se inicia en 2014, la revista retoma su nombre: ReDAE y co-
mienza la numeracién ardbiga, con el nimero 18; desde entonces hasta ahora, fines
de 2019, se completan 30 nimero publicados. La publicacién resurge con una estruc-
tura y plan editorial renovados; con nuevos y desafiantes objetivos, pero manteniendo
su espiritu original de ser un vehiculo de divulgacién en materia juridica y en especial
de los contenidos propios del Derecho Administrativo, buscando ofrecer, al mismo
tiempo, una demarcacién de la disciplina. Su publicacién deviene semestral y las prin-
cipales areas de interés que se anuncia son: Derecho Administrativo General, Derecho
Administrativo Econémico, Derecho de Energia, Derecho de Aguas, Derecho de Mi-
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6 | Editorial

nas, Urbanismo y ordenamiento territorial, Derecho de Bienes Publicos y Derecho del
Medio Ambiente.

2. El actual carécter cientifico de la Revista y plan editorial. Las secciones de la Revista
desde 2014 han sido reorganizadas de tal manera de atender las exigencias de una
publicacion especializada con pretensiones de divulgar trabajos de calidad cientifica
o de interés para las disciplinas, lo que se ha mantenido hasta hoy y pretendemos se-
guir reforzando; asi:

i) la seccién Doctrina se ha transformado en el nicleo central de la publicacion,
en la cual se incorporan trabajos de investigacién y estudios de doctrina inéditos, de
autores nacionales y extranjeros, que constituyan un aporte a las disciplinas juridicas
objeto de la Revista. Los trabajos —en espafiol o inglés— presentados en esta seccion
son sometidos a arbitraje por pares anénimos, a fin de calificar su calidad, contenido y
caracter cientifico.

ii) la seccion de Comentarios de jurisprudencia ofrece anélisis de sentencias
controvertidas y contingentes emanadas de tribunales ordinarios y érganos dotados
de jurisdiccion, la que, junto con nimeros especiales dedicados a la jurisprudencia,
deseamos especialmente incrementar; pero ello dependerd de un cambio de cultura
al interior de nuestra comunidad académica, en que el comentario de jurisprudencia
no suele ser muy abundante.

iii) la seccién de Sistematizacién normativa y ensayos selecciona trabajos de
sistematizacion de cardcter mas practico, no necesariamente de estilo cientifico; infor-
mes en derecho vinculados a materias puntuales; y analisis, en lo posible descriptivos,
criticos y profundos, sobre la normativa vigente de alguna de las tematicas que se
abordan en las disciplinas objeto de nuestra publicacién, asi como de normas de na-
turaleza legislativa y administrativa en discusion o de reciente promulgacion.

iv) en fin, la seccién Bibliografia presenta recensiones de libros juridicos recien-
tes de la disciplina, que igualmente esperamos tener respuesta de nuestros colabora-
dores para incrementarla.

3. La Revista es indexada por Scopus. A partir de 2019 la Revista ha sido indexada en
Scopus, una de las mas relevantes bases de datos a nivel internacional que nuclea la
produccién de investigacion cientifica del mundo en todas las disciplinas. Todos los
trabajos publicados en la Revista serdn indexados en la base de datos bibliogréafica
Scopus-Social Sciences & Humanities, otorgédndole una visibilidad mundial tanto a la
Revista como a las investigaciones que en ella se publican.

Se transforma asi nuestra Revista en una de las revistas cientificas de derecho
reconocidas a nivel internacional. ;Cuél es el significado y proyeccién que ello signi-
fica? Este hecho es una excelente noticia para todos los administrativistas de Chile e
lberoamérica, cuyos trabajos de nivel cientifico que sean seleccionados por nuestra re-
vista, tendran a partir de ahora una proyeccion inusitada, pues es la primera revista de
derecho administrativo en Iberoamérica que alcanza este reconocimiento internacional.

No podemos, entonces, sino manifestar nuestra satisfaccién por ese hecho signi-
ficativo y afortunado con que cerramos este afio 2019, lo que es también un logro de
todo el equipo editorial que me ha acomparado, hoy y en todos estos afios, y de todos
y cada uno de los autores que con sus trabajos han llenado las paginas de la Revista.

Alejandro Vergara Blanco
Director
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Towards a procedural definition of

Administrative Law

Hacia una definicidon procedimental del
Derecho Administrativo

Oscar Alvaro Cuadros*

Those who walk along the way of Santiago de Compostela know very well that its
charm is not simply about reaching the Cathedral at the end of the road, but actually
traversing the road itself. Walking this route involves the internal attitude of each
pilgrim’s transformation. The goal is worthy and meaningful once the road has been
travelled, once all the landscapes along the way have become parts of the internal
views and once the personal life has been understood as a mysterious process with
a performative efficacy that becomes a personal substantial change. Would it be the
same from a political perspective? Would customs and citizenship practices be part
of a process order to reasonableness? Do procedural practices create substantive
reasonableness per se?

An administrative law procedural defi-
nition implies a link between constitu-
tionally recognized personal and po-
litical autonomy, jurisdiction conferred
to the administrative agencies by the
law, regular procedures and propor-
tioned outcomes that support a rea-
sonableness standard for the adminis-
trative decisions. Thus, administrative
decisions become reasonable by fol-
lowing a process based on a political
and procedural theory of justice, not
according to a substantive idea public
interest. Additionally, an administra-
tive law procedural definition focuses
on the regularity of government action
and not on the administrative decision

Lograr una definicién procedimental
del derecho administrativo requiere
establecer un vinculo entre los con-
ceptos constitucionalmente reconoci-
dos de autonomia personal y politica,
los dmbitos de competencia legal de
las autoridades administrativas, los
procedimientos que reglan la toma de
sus decisiones y la proporcionalidad
de los medios dispuestos, sobre lo
cual puede evaluarse la razonabilidad
de las decisiones administrativas. De
este modo, las decisiones adminis-
trativas devienen razonables merced
a la evaluacion de su conformidad
con procedimientos fundados en una
teorfa politica y procedimental de jus-

* Doctor en Derecho, Catedratico de Derecho Administrativo, Director de la Maestria en
Derecho Administrativo de la Economia (U.C.Cuyo/U.N.Cuyo). Profesor visitante de las
Universidades de Oxford (2019) y Paris 2 (Phathedn-Assas) 2016. Direccién Postal: San Ra-
fael 1668 Oeste (2), San Juan, Argentina. Correo electrénico: oscaracuadros@gmail.com

Recibido el 2 de mayo de 2019 y aceptado el 5 de noviembre de 2019.
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8 | Oscar Awvaro CUADROS

itself. It is made by means of a non-arbi-
trary government and, in this endeavor,
it seeks to establish a simple model of
administrative action of the government
and its judicial review.

Key words: Administrative Law, pro-
cedural definition, personal autonomy,
political autonomy, non arbitrary govern-

ticia que permite evitar la apelacion a los
conceptos genéricos y substantivos de
“bien comin” e “interés publico”. Asi,
una definicién procedimental del derecho
administrativo pretende centrarse en la
evaluacion de la regularidad de la accion
del gobierno como proceso, al tiempo
que evita un analisis de tipo exclusivista
sobre la decision administrativa como

ment, reasonableness standard. objeto puntual. De tal forma, en procura

de lograr estdndares de gobierno no ar-
bitrario, es posible establecer un modelo
simple de accién administrativa guberna-
mental y de adecuada revisién judicial.

Palabras clave: Derecho administrativo,
definicién procedimental, autonomia per-
sonal, autonomfia politica, gobierno no
arbitrario, estandar de razonabilidad.

Introduction: Common Law and Civil Law from an Administrative Law
perspective

A)  Contemporary profiles of administrative action: paradox & challenge

Government administrative action has contemporarily become wider
and vast, in an expansion process likely to continue in the future. In addition
to their proper tasks, administrative agencies have developed quasi-legisla-
tive and quasi-jurisdictional powers in order to perform their administrative
duties more efficiently, an old yet still alive justification for the enhancement
of the administrative power'.

Delegated legislation allows administrative bodies to give themselves
broader jurisdiction, which translates into increased discretionary corners to
define more and more issues regarding public life (environmental protection,
health care, infrastructure development, homeland security, equality policies,
market regulation, etc.). Meanwhile, wider discretion demands that officers
take executive orders by balancing among many alternatives. This circum-
stance has changed the parliamentary ex-ante action in outlining the jurisdic-
tion of the officers and the judicial ex post facto supervision of the fairness
of administrative outcomes. Thus, a remarkable paradox lies at the very core
of this political process, in the sense that increased administrative power en-
sures efficiency as much as it weakens the institutional burdens that emerge
from the imperative crossover control among the three branches as the main
guarantee of civil liberties and property rights.

T LaNpis, 1938.
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Towards a procedural definition of Administrative Law | 9

Regarding these facts, the thesis in this paper states that only a proce-
dural model of control over the behavior of administrative agencies allows
reasonable and proportional outcomes. This procedure is mainly a concern
of political institutions in a broad sense, ever accepting that “it is the task of
politics to put power under the moderating influence of the law and thus to
order the sensible use of it. Not the law of the stronger, but the strength of
the law must prevail 2.

Government should be understood as the three branches in which
government power is separated in modern constitutional and democratic
systems, which jointly fulfil the institutional framework within which human
beings and companies interact with one another in the civil society and the
market, framed by political ethos®. Focusing on its specific role, the main but
not unique purpose of government action lies in providing institutional public
goods, such as legislation, public administration and adjudication, in terms
that are similar but not equal to the commitment in provisioning with or reg-
ulating economic public goods (no possibility of third-party exclusion and no
rivalry in use).

In this context, the so-called model of control over the regularity of
government administrative behavior could be defined as both political and
procedural, i.e. as a model that puts aside considerations of common good,
public interest, public utility or public service in order to justify administrative
decisions. Instead, the new model focuses on the institutional framework
within which a fair development of the agencies’ jurisdictional powers is pos-
sible. It implies a structure of basic principles of justice that grant respect to
personal and political autonomy under constitutional rules, ensuring a delib-
erative democratic system.

The structure described may be seen as an institutional background that
allows the consideration of the reasonableness of administrative decisions in
a performative way, which means evaluating them not in accordance with an
objective public interest but from their faithful attachment to the rules that
have been fixed by the principles of justice (not from a systematic approach)*.

B) Administrative Law from a substantive to a procedural outline

In this context, the contemporary development of the administrative law in
civil law and common law systems remains a clear manifestation of the dif-
ferences between two conceptual standing points to get the government
submitted to the law. Common law in the administrative law perspective is
deeply rooted in eight centuries of history, all filled with struggles to obtain
the moderation of the kings’ powers and shows the way it spread across the
commonwealth and the US. Civil law, from an administrative law perspective,

2 RATZINGER, 2018, 184.
3 HaBErRMAS, 1992.
4 ScHMIDT-AssMANN, 2003, 15.
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10 | Oscar Awvaro CuADROS

is the unique product of the work conducted by the Conseil d’Etat and its
broad expansion across Europe and Latin America.

Besides their difference in terms of historical background, a marked
anthropological gap is evident between the two of them: it is Locke against
Rousseau from a political philosophy perspective®. Both systems are commit-
ted to freedom and property rights preservation but in very different ways.
From the reign of the law, characteristic of the civil law system, which rational-
ly expresses the decision of the majority (with unanimous vocation) and fixes
the schedule of a powerful public administration, to the empirical action of
the courts in judicial review ordered to avoid the abuse of power as a way to
keep the rule of law?, in the common law system.

In the system of common law, inside the field of public law litigation,
standing (cause of action) is not required in order to get access to judicial re-
view, as opposed to what occurs in private law litigation. Nonetheless, in or-
der to be reviewed by the Courts, permission of the tribunal or of the court in
accordance with ancient royal prerogatives becomes imperative. When a per-
son requests judicial review, the starting point is not his or her “legal right”
(as it happens in private law actions of contracts and torts) but the necessity
of proving the existence of “sufficient interest”.

Thus, the main purpose of judicial review is controlling the administrative
power, not granting a right. This is also the reason why the remedies accord-
ed by the courts in judicial review are discretionary: mainly quashing orders
(certiorari); mandatory orders (mandamus) and prohibiting orders (orders of
prohibition), but also declarations, interim declarations and injunctions; all of
them jointly referred to as “prerogative rights” until 1938. Attention should
also be given to how public law/private law fields are settled from a jurisdic-
tional point of view, as it is the evaluation of whether a “legal right” exists that
defines the procedures and the remedies available to get access to the courts.

Consequently, the statement “remedies precede rights” could be under-
stood as a procedure for controlling administrative action to avoid arbitrary
government, which implies an administrative remedial model against abuse
of power’. The core idea is to maintain the regularity in government action
by submitting it to the rule of law. This task is developed by the judiciary,
strongly influenced by the stare decisis logic. Even when it also involves pro-
cedural fairness and substantive control of the administrative decisions, it
is government performance, either by action or inaction of its officers, that
gets scrutinized by the tribunals and courts. Therefore, it is not a question of
substantive justice or “legal right” but rather an issue connected with the bu-
reaucratic jurisdiction of the agency and the procedures they should follow as
a guide to reasonable decisions.

5 Lockg, 2016 [1713].
¢ GARCIA DE ENTERRIA, 1994,
7 Cassesg, 2014.
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Towards a procedural definition of Administrative Law | 11

On the other side, the administrative law model of civil law systems
focuses on the recreation of government power, as the corollary of a public
administration that cannot be subjected either to the jurisdiction of the judi-
cial courts or to the civil rules that apply to all citizens. Thus, it became histor-
ically imperative to create a jurisdiction inside the administrative branch and
to have a new body of rules performed by this jurisdiction by case law while
adjudicating. In this scenario, the Conseil d’Etat has created a framework of
conditions that should be fulfilled by the agencies’ administrative decisions
considered as subject matter of court jurisdiction. These rules, called “regime
administratif”, are understood as the proper and specific public law of gov-
ernment administration in a substantive way, i.e. norms that confer powers
that would be unconceivable in private law because of their exorbitance.
Thus, the administrative law in the civil law system is thought as a categorical
model and not as a remedial one®.

As it can be seen, the administrative law field designed from the system
of civil law is connected not with actions and remedies in order to avoid ar-
bitrary government but with concrete public duties accorded by the law to a
powerful administration to pursue an objective public interest identified with
the service public. Administrative agencies cannot be interfered by the judi-
cial branch in this task. Additionally, this lacuna of rules requires the creation
of new legal categories for government contracts and liability of public au-
thorities, which is different from the rules applied to citizens and companies
in the private law sector.

Both, common law or regime administratif are original models, appli-
cable to their own historical and political backgrounds. Nonetheless, on the
scenario described at the beginning, only procedural systems are able to en-
sure appropriate boundaries in order to get regular administrative behavior.
It is true that both systems share many similarities and that freedom and its
development on property rights are equally protected (judicial protection of
real state property and personal freedom in French Administrative law)’ but
there is an important difference between acting as the watchdog of a process
and acting as the controller of a final decision. This is more than a matter of
plain stress: it is a different perspective from which political reality can be
observed. A substantive system allows the belief in the possibility of reaching
an objective public interest because the statutes reflect the unanimous will
of the people and because they are rationally and geometrically built so as
to direct administrative action to ultimately attain this public objective inter-
est. Granted, it is a system that could fail, and that is the only reason why its
outcome, the decision itself, should be made under administrative jurisdic-
tional scrutiny.

8 [dem.
? TrRucHEeT, 2015.
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On the contrary, procedural judicial scrutiny has a very different start-
ing point. No trust is placed in angelical guardians of the common. Human
beings are as rational and reasonable as they can be, from a moderate an-
thropological standpoint. Therefore, the accent should be placed on the pro-
cedure to avoid any bias, by means of impartial hearings and giving reasons.
Even when this also happens in the substantive model, the point of departure
is different in this case because of the factual assumption of the despotic ten-
dencies of power employed by the government (it is not Napoleon’s admin-
istrative empire) and the slow process of building fences for freedom inside
the political ethos. It is a political process based on the real experience of the
biased kings’ behavior.

Thus, the procedural administrative law model provided by common law
seems to offer more proper and accurate solutions for the forthcoming forms
of government, considering that the law of due process is the judges’ best
contribution to administrative law™.

I.  Control over the regularity of administrative behavior

A)  Foundations of the procedural model

The Federalist offers a crystal-clear introduction as to the need for boundaries
with respect to the decisions taken by those who govern, stating that, in a re-
public, “[almbition must be made to counteract ambition”'". It seems evident
that the anthropological conception behind this statement, far from being an-
gelical, is nothing but pessimistic. Without institutional breaks for cushioning
arbitrariness, the human empirical behavioral tendency would lean towards
abusing government power and displaying biased or despotic conducts.

The separation of powers is the basic model for limiting government
action. Cross-controls among the branches are an essential part of the con-
stitutional boundaries, in addition to enquiries conducted by independent
authorities. The active defense of freedom and property rights led by civil
society groups offers another valuable constraint. Thus, in order to have a
non-arbitrary government, ensuring the space of civil society and its wide
range of interests (friendship, sports, science, spiritual pursuits, recreation,
culture, art, etc.) as well as the political position of the market as a juridical
place, with enough room for the exchange of goods and services, becomes
crucial. Therefore, in the world of realpolitik, defining the premises on the
basis of which a government is to be considered “non-arbitrary” is an impera-
tive imposed by the necessity of preserving freedom in all its forms (not to be
subject to the arbitrary will of the government)'2.

0 EnpicoTr, 2018.
" HamittoN & Jay, 2016, 51.
2 PerTiT, 2012, 93.
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According to Rawls’ Theory of Justice, a non-arbitrary government
should be a public decision maker that rules considering structural conditions
of justice. This implies undeniable considerations about personal and polit-
ical autonomy. These requirements allow the connection of citizens’ rational
and reasonable behavior and, consequently, getting an overlapping political
consensus among all reasonable doctrines™. From this political philosophy
approach, the idea of consensus can be attained as long as all citizens accept
the basic principles of justice that establish fair political treatment and formal
criteria of equality for the distribution of positions and goods in society. The
comprehensive doctrines sustained by different groups are reasonable if they
accept the basic ideas of personal and political autonomy, i.e. the agreement
that democracy demands political relativism (although not ethical relativism).

Rawls’ conception is both political and procedural. It is political in the
sense that there is no direct implication between the principles of justice and
the truth or the good in essential terms. The principles have been defined by
means of an imaginary exercise, which requires boundaries in the knowledge
that the original settlers have with respect to themselves (standing behind a
veil of ignorance) as a test of impartiality. It is procedural because the princi-
ples only state a fair way or a basic point of departure for the development of
a law system with a Constitution at the beginning (or at the top)™. It could be
stated that the theory is procedural even by accepting the moral objectivity
of the notion of personal autonomy. Personal autonomy is the basic condition
by which political autonomy can be accepted as a sine qua non requisite for
deliberative democracy. Therefore, under these principles of justice, constitu-
tional developments are able to fix boundaries to the government in order to
avoid arbitrariness. In that sense, citizens’ commitment to the procedural path
established from the basic principles of justice spontaneously leads to fair
social outcomes, a fact that proves the political primacy of the formal idea of
right (or fair) over the substantive idea of good (common good).

The political primacy of fairness (correctness) over good is based on the
unrestricted respect of personal autonomy beside the fact of pluralism’™, i.e.
the general acceptance that citizens should have participation by represen-
tation in the rule-making process as a form of authority of the law. Thereby, a
non-arbitrary government implies a government limited by principles of justice
that have a structural design and operate procedurally, without a link with
a substantive definition of good or truth as its foundation or ultimate goal.
These principles perform the basis of the constitutional law and serve as the
point of departure of a practice that is continued by the enactment of laws,
the provision of delegated legislation (by-laws) by the agencies, administra-
tive decisions as executive orders, the courts’ adjudication role in statutory or

3 Rawts, 2005, 54.
4 Cuabros, 2010, 80.
S PorpeRr, 1992, [1962], 678.
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common law jurisdiction, the tribunals’ decisions and the citizens’ customs and
habits in contributing to rule of law (law as a manifestation of practical reason).

In this respect, the concept of common good could be defined in two
different senses: a) according to a metaphysical conception, a doctrine on
good and truth obtainable by intelligence and will; or b) according to pro-
cedural rules established by political agreement (constitution) and based on
personal and political autonomy. The second approach implies seeing “the
common good behind the veil of ignorance”’, an idea that reveals the con-
cept in black-and-white terms if political liberalism is accepted not as a way
to put aside the multiple conceptions of good but as a way to explore the
possibility of its conciliation in political terms.

B) Administrative procedures, public choice and behavioral economics

What makes an administrative decision reasonable is not an objective notion
of reasonability in accordance with an abstract definition of public interest or
common good, but a judgment built on a procedural analysis of the reasons
from the perspective of structural conditions of justice. It is a path, a process
required by the primacy of right over good in a political perspective.

Stating that an administrative decision is unreasonable means that it is
not the result of the agency acting within its jurisdiction, by proper proce-
dure, and giving a proportioned outcome. This is why reasonableness control
is referred to as “substantive”. If that is so, the judgment of reasonability re-
quires to link the attribution of jurisdictional power by means of procedures
with the general goal of government action, which is to serve the citizens.
Nonetheless, that goal may only be understood by a universal auditorium
of citizens provided that it has been previously connected with principles of
justice that acknowledge personal and political autonomy, which should be
expressed in a Constitution that gives them enough room. On the contrary,
“serving the governed” could mean any goal proposed by the government
with conformity to abstract considerations of common good.

Following the same ideas, the judgment of proportionality also shows
the necessary connection between jurisdiction, procedure and outcome. To
say that an administrative decision does not respect proportionality implies
that its outcome is out of the scope of the agency’s jurisdiction. This could
occur on the grounds of excess in the way the decision impact the legal right,
the interest or the legitimate expectation of a citizen or a group of people,
considering that, under the circumstances, a less impairing decision should
have been taken because performing the relation between jurisdiction and
outcome with adequacy becomes unsuitable in practice.

The substantive theory demands the acceptance of an ontological di-
mension of good (an objective common good). At the same time, this con-
cept of objectivity presupposes a great capability of human knowledge for

e TiroLE, 2016, 16.
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accessing the truth (theoretical reason) and its correct derivations into facts
(desire of good by practical reason). In addition, the substantive thesis re-
quires adhering to the position of an interpreter that is able to determine
what common good is or when or how it has been realized. Finally, this thesis
forces to see human beings as rational operators ordered from truth to good.

Notwithstanding, contemporary doctrines in both behavioral economics
and public choice show that human beings tend to act according to biases that
reflect their feelings, necessities, fears, desires and wishes, among other human
concerns, and that they also need to be oriented by means of nudging. Be-
sides, just as companies in the market pursue maximum profits, politicians tend
to decide according to the number of votes that they can collect when running
for office. So the theory of an attainable objective public good or public inter-
est seems to vanish into many not completely rational considerations'’'®.

Specifically, when it comes to administrative law, the agencies’ lack of
legitimacy in democratic terms, the concentration of unchecked power that
combines the powers of the three traditional branches, and the failure of the
regulatory process itself have been described as evidence for the impossi-
bility of considering an objective public interest attainable by means of the
public administration™.

To sum up, procedural control of the regularity of administrative action
is imperative as long as boundaries and biases, proper of human understand-
ing, are taken into account in the political decision process. Thus, reasonable-
ness as a desirable connotation of an administrative decision may only be
checked by reconstructing the links among jurisdiction, procedure and pro-
portioned outcome in accordance with a political and procedural theory of
justice based on private and personal autonomy of each human being. Thus,
procedurally defined political practices are able to create reasonableness in a
performative way®. Additionally, the criteria for reasonableness are connect-
ed with anthropological, sociological, political, economic and historical doc-
trines that have performed the law as it is known nowadays in constitutional
democracies?'.

II.  Process and substance from an Administrative Law perspective

A)  Procedural fairness, jurisdiction and open texture of the law

“Procedural requirements ought to contribute to good substance. The point
of procedures is to provide accurate fact finding, faithful application of the
law, and responsible exercise of discretionary powers, by the best-placed

<

BucHANAN-TULLOCK, 1962.

8 THALER-SUNSTEIN, 2009.

BREYER AND STEWART, 1992, 139 y 148.
DworkiN, 1986, 158, 159, 164 y 165.
" WEeiNRriB, 2017, 40.

)

N
3

N

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 30 [julio-diciembre 2019] pp. 7-25

ReDAE 30.indb 15 30-12-19 14:27



16 | Oscar Avaro CUADROS

decision maker, on the basis of all the relevant considerations”?2. What do
these ideas teach about the procedural-substantive tension? “Procedural
requirements ought to contribute to good substance”. From the perspecti-
ve of the model of control over the regularity of government administrative
behavior, procedural requirements are the bricks used in the construction of
the edifice of substance. Therefore, good substance is the performative result
of the fulfillment of procedural requisites. In administrative law terms, proce-
dural requirements are due process / representation-jurisdiction (best-placed
decision maker not acting ultra vires) / hearing with impartiality and indepen-
dence fulfilling natural justice conditions (the right to a fair hearing and the
rule against bias); and giving reasons that allow the assessment of whether
relevant considerations were taken into account.

“Accurate fact finding” means in accordance with all the relevant facts,
while “faithful application of the law” implies correctly applying the law to the
facts (questions of fact/questions of law). “Responsible exercise of discretion-
ary powers”, on its part, means the obligation to avoid abuse of power and
to behave in accordance with publicly declared true reasons. However, how
could these requirements be considered substantive instead of procedural?

All the powers conferred to an agency demand a degree of discretion in
their performance. The explanation lies in the open texture of the language
that allows the understanding of why agencies’ decision makers should per-
form balancing roles when exercising their jurisdictional powers. The powers
accorded to a decision maker are both limited and mandatory and mainly
concerned with subject matter issues (expertise field), even when they also
take into account questions of geographical emplacement, the officers’ posi-
tion inside the bureaucracy of the agency and the moment when the decision
should be taken.

The situation described above shows that decision makers should per-
form their duties interpreting concerns that range from the literal and explicit
text of the statutes to their implicit and inherent contents. Indeed, in most
cases, broad outlines of delegation allow the agencies to attribute them-
selves important powers in number and quality, with cumbersome judicial re-
view. This shows that officers’ decisions ought to be taken in accordance with
the open texture of the language. This implies limits of the prospective imag-
ination with respect to cases and situations in the future insofar as a certain
degree of discretion is involved?. Therefore, the idea of a decision accurately
delimited by statute seems to be a fantasy that puts aside all the issues that
go hand in hand with the open texture of the language, such as the impera-
tive of balancing preconditions and proportionate means?.

22 EnpicoTT, 2018, 227.
23 Hart, 2012 [1961], 124 y 136.
2 Enpicortt, 2018, 251y 357.
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Many circumstances that should be considered by decision makers at
the moment of performing their duties, like “appropriate means”, “best of-
fer”, "most suitable supplier”, etc. demand discretionary interpretation, even
when the jurisdiction in order to do so has been conferred in all accuracy. In
these situations, there will almost always be an unavoidable resultant discre-
tion (parallel to jurisdiction, discretion could be defined as explicit, implicit,
inherent or resultant)?®. This means that the statute will always leave a margin
of consideration or leeway to the officer and that judicial review should be
conducted carefully, considering all the procedural aspects that involve fact
finding, error of law and abuse of power.

In summary, in order to get proper fact finding or to faithfully apply the
law, interpretative operations come into play, while the responsible exercise
of discretionary powers implies linking outcomes with jurisdiction and proce-
dures in order to avoid abuse of power for private or public considerations.
These mental operations are oriented towards attaining procedural fairness
as sine qua non concerns in the “process” of obtaining a substantively rea-
sonable decision. All of these are elementary conditions on the way towards
getting reasonableness. Therefore, the problem does not seem to lie in the
definition of fact finding or error of law as substantive matters or in associat-
ing discretion with reasonability rather than jurisdiction because, ultimately,
it would simply be a problem connected with the definition and scope of the
word procedure in its use. Thereby, if procedure as a juridical concept is op-
posed to decision, it becomes clear that fact finding, error of law and discre-
tion are matters of the outcome; but, if what is intended is an answer for what
reasonableness is, all those operations have a procedural nature, in the sense
that they offer not a key definition but actually the means of making the con-
cept of reasonableness attainable.

Therefore, the big issue in terms of political philosophy lies in answering
what the right standing point is to appreciate the substantive reasonableness
of an administrative decision in order to ensure a non-arbitrary government
as principle. This is the main question at stake in the confrontation between
procedural and substantive models of administrative law.

B) Reasonableness and non-arbitrary government

It seems fairly easy to agree with the idea that the government should be
non-arbitrary or, in other words, reasonable in its decisions. It seems even
easier to accept that a non-arbitrary government is a government that serves
the governed by means of good administration and responsibility. As it has
been stated, “The government acts arbitrarily when not trying to follow the
law. The test of conformity to the rule of law is acting with manifest intention
to serve the interests of the governed, as expressed by the law and its mora-
lly proper interpretation and implementation”?. Nevertheless, a precise de-

% |bidem.
% Raz, 2019, 7.
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finition of what serving the governed means becomes essential as a pattern
for reasonableness in political society. In this task, as it has been stated, two
different approaches may be considered: a substantial approach and a proce-
dural approach.

Substantively, all the concepts connected with public interest, such as
public utility or public service, lead to the ultimate idea of common good.
In other words, the objective creation of the best social conditions for the
development of human beings would be the way on the basis of which to
judge a government decision as reasonable or not. Thus, the government
would serve the governed if its decisions contributed to the attainment of the
ultimate realm of common good. Reasonableness, then, is a term that should
be appreciated in the perspective of common good as an end that offers the
best way to serve the governed?.

Nonetheless, the theory of common good seems to be weak when con-
fronted with the trouble rooted in the fact of pluralism (Popper): millions of
human beings, each with different conceptions of good and truth in current
multicultural political societies. On the other hand, the acceptance of the
substantial common good theory could be welcomed in a democratic system
where decisions taken by majority were considered as final expressions of the
general will. Nonetheless, it could clearly serve as a main entrance to arbitrari-
ness, enhancing government powers against personal and political autonomy.

As Rawls states, the only possibility of living all together seems to be to
accept the principles of justice that allow an overlapping consensus among
many different comprehensive doctrines. This idea requires a political (not
metaphysical) and procedural theory of justice that could embrace a concep-
tion of reasonableness that has been constructed over the notion of fairness.
Similarly, serving the governed within a constitutional framework should mean
serving the people, considering each person with the utmost seriousness, i.e.
in their personal and political aspirations as autonomous beings.

Accepting justice as fairness as the political and procedural basis, the
purpose of a non-arbitrary government could focus on the constitutional
grounds that create the structural issues for developing all the powers in each
jurisdiction inside the government bureaucracy. Thus, a constitutional frame-
work would allow the building of a government on the principles of freedom
and equality in accordance with personal and political autonomy. In order to
respect human rights, then, a non-arbitrary government ought to be defined
according to the constitutional principles of: a) comity (separation and correct
allocation of powers, subsidiarity and deference); b) the rule of the law (legal-
ity, due process, legal certainty, relativity/equilibrium); and c) accountability
(open government/transparency/e-government).

2 Finnis, 2011, 154 y 156.

ReDAE  Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 30 [julio-diciembre 2019] pp. 7-25

ReDAE 30.indb 18 30-12-19 14:27



Towards a procedural definition of Administrative Law | 19

Therefore, if being reasonable means acting in accordance with reasons,
procedural reasons are connected with principles of justice that embrace per-
sonal and political autonomy and that have a performative efficacy to get a
substantially just outcome in political terms.

Conclusion: facing the challenge from a procedural point of view

A)  The procedural model design at work

Even when, at first sight, the different judicial review structure seems to
be what determines the core and main profile of each system (the classical
Wade/Hauriou discussion), a deeper analysis of the subject leads to the re-
markable consideration that the main contraposition between the procedural
and the substantive models lies in their different point of departure and the
way they work considering their aims.

Thus, in the common law, the Crown has prerogatives because its use of
power is intended to serve its citizens. Nonetheless, considering that abuse
of power is a fact empirically proven by history, the Courts have designed a
number of remedies to avoid government arbitrariness. These remedies con-
sist in giving citizens the possibility of requesting judicial review supervisory
jurisdiction over the administrative action.

The Courts have discretion to grant permission, making a comity/
accountability balance, or, otherwise, to issue remedies. Citizens are not re-
quired to demonstrate a “legal right” such as cause of action (standing), as it
occurs when they sue the government by means of contract and tort actions.
Citizens need only to prove the existence of “sufficient interest” or a “legiti-
mate expectation”. This is the crucial distinction between private and public
law actions, as well as the best way to understand how a procedural system
works: it is the government’s action or inaction that will become scrutinized
under the prism of avoiding arbitrary government in accordance with the
stare decisis (and not under certain prelisted categories with claimed objec-
tivity). This analysis does not put aside the central role of tribunals, whose
integration and operation is similar to that of courts, only without the require-
ment of permission and with no supervisory jurisdiction.

Thus, administrative law in the common law system is the case law en-
acted by the Courts in judicial review for avoiding arbitrary government under
the historical experience of abuse of power. This is why it is referred to as a
procedural system, i.e. remedies that build fences against government ar-
bitrariness, and that is exactly where its “public condition” lies, without any
interference with property rights in contracts and torts (soft public/private
law distinction).

By contrast, in the regime administratif, government prerogatives were
originally part of the constitutional design after the French Revolution in
1789, bearing in mind the primary purpose of building a solid and effective
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administration. Thus, the original model stressed the idea of a power consoli-
dated by the efficient administrative action of the executive branch. This way,
in accordance with historical and political reasons, the judiciary was prevent-
ed from interfering with the administrative action, which is why its field of ad-
judication was circumscribed to the private law (including personal freedom
and property rights when threatened by administrative action).

Thus, administrative law in the civil law system is the law of the executive
branch, its own rules created in a praetorian way by its own tribunals since
the late 19th century. This is the result of having analyzed the lawfulness of
administrative decisions and, then, the notion of service public as an adminis-
trative government aim. Finally, the service public justifies the intervention in
property rights when confronted with the objective public interest in contract
or tort (the exorbitant note on which the hard public/private law distinction
is based).

The corollary to all this is that the model of procedural control over the
regularity of administrative behavior is able to shift the paradigm of the ad-
ministrative systems based on civil law and cooperate more efficiently with
fair government practices by putting aside considerations of public interest.
This sort of practices, very importantly, is usually used for the enhancement
of ministerial powers, to the detriment of civil liberties and property rights,
at least in a number of Latin American countries where the civil law adminis-
trative law model has no direct correspondence with its historical roots or its
constitutional model origins.

Stated more clearly, neither the public interest notion as a rhetorical de-
vice nor the definition of common good as a desirable state in the political
life represent objects of criticism in this paper. The criticisms are factually con-
nected with the way in which politicians act when appealing to the possibility
of achieving an objective public interest, which is an umbrella opportunity to
support the most diverse government policies. Of course, this is not a matter
of speech but of accountability. Thus, constructing the judicial review in the
perspective of an objective public interest is probably the best way to untie
the discretionary government machine and lead it to the margins of the rule
of law, to areas where the ambiguity could tolerate administrative bias in fa-
vor of private interests.

To sum up, the model of procedural control over the regularity of admin-
istrative behavior shows itself as a more effective tool in fighting public bod-
ies’ corrupt practices and government arbitrariness.

B) Proposal for Latin American countries?®®

According to the model of procedural control over the regularity of adminis-
trative behavior, administrative law institutions in Latin America could be revi-
sited as follows:

% The reference to Latin American countries works just as a geographical context of debate.
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1. By accepting a comprehensive criterion for reasonableness, associ-
ated with justice as fairness to be implemented by individual deliberative
and constitutional democracies. Thus, the first step in getting a procedurally
designed administrative law system under the rule of law in accordance with
political autonomy is ensuring the key role of the statutes in political terms.
Deliberative democracy is the way to enforce plural political participation
in terms of rational discourse, aiming at an idea of reasonableness as the
exercise of prudence by means of practical reason. At the same time, consti-
tutional principles serve as guarantees for personal autonomy. Thereby, the
main purpose of the procedural model can be achieved by substituting the
intended substantive concept of public interest for the notion of control over
the regularity of government behavior as the means of ensuring a non-arbi-
trary government.

2. By redefining jurisdiction on the report of the ideas of representation
and accountability. More specifically:

a) Rethinking the organicist theory when naming officers acquires abso-
lute importance. Even when officers could occasionally act as servants, they
often exercise statutory powers, i.e. they act on behalf of the public adminis-
tration, as its representatives. The concept of representation proves excep-
tionally useful in understanding a key concept in the government structure in
the political ethos: the rule of law claims a juridical corporative approach to
bureaucracy in order to justify liability and accountability of the juridical cor-
poration.

b) At the same time, the juridical corporation must be understood in the
pragmatic use of the concept in accordance with political action?’. Otherwise,
the control of public power by the rule of law could easily turn into a chimera.
The notion of jurisdiction explains the officers’ personal and public commit-
ment in exercising their powers and thus the need for crossover administrati-
ve controls for accountability and final liability purposes.

c) Certainly, the idea of state implies more than a juridical corporation: it
is a bureaucracy expressing principles of justice shared by its people within a
territory under sovereign power. Nonetheless, bureaucracy is the formal ex-
pression of a non-arbitrary government or of any government that serves the
governed.

3. By putting aside the theory of administrative decisions and, instead,
supporting a procedural perspective that emphasizes the intrinsic relationship
among jurisdiction, procedure and outcome. An ex post facto analysis of the
administrative decision as a type of after-the-fact outlook seems to hold little
value or use for accountability purposes. More importantly, behind all the
formal requisites listed in the administrative procedure acts, there lies a triple
standard of reasonableness: a) jurisdiction; b) procedures; c) proportionali-

27 HarT, 1983 [1953], 40y 47.
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ty. Thus, the control over the reasonableness of an administrative decision,
called “substantive control”, should be considered in the light of procedural
requirements, i.e. within the logic of the powers conferred to the agency by
the law, the formal requirements established for their exercise, and the pro-
portionality of the outcome.

Once the decision has been taken inside this scope, its content may be
fulfilled by the agency at random, i.e. considering opportunity, merit or con-
venience, without interference by the courts, for comity reasons.

From this conception, judicial review could be understood in all its pro-
cedural magnificence. This new perspective means considering that the main
task of the judicial review is avoiding arbitrary government, not dissecting an
administrative decision (judgment of the decision - regime administratif). In
addition, embracing the procedural model would allow a visible regularity in
terms of accountability.

4. By introducing a new and better basis for understanding adminis-
trative sanctions, which also means understanding the relationship between
criminal law and administrative law differently. A commonplace in the Latin
American administrative law field, “administrative sanctions” are typically
treated as a chapter of the administrative law subject. Nonetheless, in the
context of a procedural model, many implications with respect to the sanc-
tions imposed by the agencies ought to be taken into consideration:

a) First of all, it is important to differentiate sanctions applied by agen-
cies as punishments imposed to citizens or companies from contractual
sanctions and from sanctions delivered to government civil servants as em-
ployees. Contractual sanctions are part of the contract own regulations for
breaching this agreement. Sanctions imposed to civil servants are not punish-
ments in social terms but rather matters of the labor relationship.

b) The constitutional basis for delivering a sanction as punishment that
has been ordered by an agency is implied in the laws that give this agency its
jurisdiction. The reasons on which the statute grants this sort of jurisdiction to
the agencies are mainly linked with two factors: 1. Efficacy of the administrati-
ve action itself (for example, the decision to close a public place in the event
of a hazard). In these situations, the sanction appears as an unavoidable con-
tinuation of the administrative action. 2. Expertise or know-how of the agency
officers with respect to the specifics of the regulated market, of the industry
or of the subject matter (for example, in the environmental area).

c) The reasonableness or non-reasonableness in the allocation of juris-
diction to the agencies for imposing sanctions is a question that should be
treated in a separate stage. Nevertheless, it seems clear that certain sanc-
tions, such as deprivation of liberty, should not be imposed by means of ad-
ministrative procedures (except, probably, for flagrant behavior, preservation
of social order and risk for third-party, which are mainly police duties). As a
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matter of fact, administrative sanctions could only be imposed by administra-
tive procedures only when connected with the two factors exposed above.

d) The administrative procedure for imposing sanctions should be
strict and fair in order to guarantee the sanctioned the broader exercise of
their right of defense (broad hearings and clear reasons). At the same time,
judicial review should be guaranteed fully, and its scope should include an
analysis of proportionality. This position implies that administrative sanc-
tions should be scrutinized by considering the same general conditions of
administrative decisions, i.e. jurisdiction; procedures/transparence; reasona-
bleness/proportionality.

5. By introducing a new and better basis for the comprehension of dele-
gated legislation. The non-contrastable existence of delegated legislation im-
plies a wide source of self-determined powers created by the agencies them-
selves, which requires specific attention. These by-laws create a wide range
of possibilities for discretionary performance of powers. They are enacted by
the agencies developing duties that have been delegated by the legislative
branch under broad formulas that make surveillance by the parliament and
supervision by judicial review (questions of opportunity, efficacy, limits, etc.)
very complex.

6. The judicial review from the procedural point of view is focused on a
non-arbitrary government. It is from the judicial review perspective that the
possibility of implementing effective control over the regularity of administra-
tive behavior becomes real and concrete. It is also true that all the administra-
tive instances of control contribute to the same goal, but the judicial review
constitutes the final instance of control and the most important one in terms
of checks and balances. The conditions imposed by the procedural model are
linked with:

a) The redesign of standing conditions from the perspective of basic and
pragmatic ideas (e.g. legal right, sufficient interest or legitimate expectations)
as general criteria, avoiding the abstract categories that come from subjecti-
ve right theories for persons, associations and ombudsmen.

b) The redefinition of the jurisdiction of administrative courts from the
perspective of the theory on control over the regularity of administrative be-
havior, rather than using conceptual constructions about what administrative
law is objectively.

c) Requirements and conditions for judicial review may vary, but the ac-
tion should be unified without considering decisions, facts, omissions or inac-
tions proper of the agencies.

d) All the terms should be reasonable in order to ensure the citizens’
proper access to courts, and interim relief should be adequate and oppor-
tune and ought to be appreciated by the courts in accordance with pruden-
ce criteria.
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e) The scope of the judicial control could be supervisory z depending on
the circumstances and the kind of administrative decisions subjected to control.

f) The courts’ decisions could deliver discretional remedies according to
the subject and the necessities of a proper control over the behavior of the
agencies, which could imply the substitution of the outcome, if it is an impe-
rative condition of effectiveness.

g) The courts’ decisions should aim at cooperating towards a non-arbi-
trary government without resigning the constitutional dialogue allowed for
the comity constitutional principle®. They should comprehend the analysis of
reasonableness. Courts should be allowed to do “substantive” control of the
administrative decision as the performative result of jurisdiction/procedures/
proportionality rules, with the limits imposed by stare decisis.

h) Just as the test of constitutionality of the statutes should be limited on
the grounds of comity reasons, for the defense of personal autonomy (subs-
tantive limit), guard of democracy rules and procedures, and preservation of
stare decisis (formal limits for elections, decision-making process and court
role); the test of “constitutionality” or fairness applied to an administrative
decision should be limited to the core idea of controlling the regularity of ad-
ministrative action in order to avoid an arbitrary government.

7. The institutions of the market (property rights, contracts and liability)
should be allocated properly, i.e. in accordance with the common rules of
land, contracts and torts. These are institutions of the market as part of the
political ethos. Thus, the same government that creates the market by law as
a juridical space for the exchange of goods and services is subject to its own
rules, under the same conditions as private persons.
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Naturaleza y Justicia de los
contratos administrativos

Nature and Justice of Government contracts

El presente articulo aborda la natura-
leza y justicia del contrato administra-
tivo. Sostiene que no es un contrato
sino un acto administrativo mixto y
modal de imposicién de cargas pu-
blicas compensadas cuyos efectos
estan sujetos a la aceptacion del des-
tinatario. Por tanto, la relacién juridica
no se perfecciona en virtud de un
acuerdo de voluntades sino del acto
administrativo que adjudica de dicha
carga. La justicia que rige el contrato
es distributiva, que es la propia de las
relaciones entre el titular del interés
del todo y una de sus partes surgidas
a partir de actos unilaterales, potesta-
tivos y distributivos.

Palabras clave: contrato, administrati-
vo, unilateral, justicia, distributiva.

Introduccion

Jaime Arancibia Mattar’

This article deals with the nature and
justice of government contracts. It
argues that it is not a contract but
a mixed and modal administrative
decision that imposes public
compensated burdens whose effects
are subject to the acceptance by
the addressee. Therefore, the legal
relationship is not perfected by an
agreement but by the administrative
decision that awards such burden.
Public contracts are subject to
distributive justice, which is inherent
to any legal relationship between the
community as a whole and a person as
one of its parts.

Keywords: contract, government, na-
ture, unilateral, distributive.

El presente articulo aborda la naturaleza y justicia de los contratos ad-
ministrativos. Sostenemos que son actos administrativos regidos por la
justicia distributiva y no acuerdos sometidos a la justicia conmutativa.
Solo asi es posible comprender a cabalidad sus atributos diferencia-
dores con el contrato privado. Puesto que son actos administrativos, el
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origen de la relacién juridica es unilateral y potestativo y no bilateral y con-
sensual; el fundamento del equilibrio econémico de las partes no es la justi-
cia conmutativa —como en los contratos entre privados- sino distributiva, y la
vigencia del equilibrio econémico no estd condicionada a su reconocimiento
legal o contractual, sino que es exigida directamente por la Constitucion en
virtud del imperativo de igualdad ante los bienes y cargas publicas (art. 19
N° 2y N° 20).

El reconocimiento de estos atributos determina que la imposicion de
encargos compensados esté sujeta a un régimen de rebus sic stantibus que
exige ejercer poderes legales de modificacion o extincion' del contrato cada
vez que los componentes indisolubles del bien comun, interés publico y pri-
vado, de todos y de cada uno?, se vean afectados®. Por eso que el Estado no
podria regirse por la doctrina de los actos propios*. Cuando el bien comun lo
exige, el Estado no solo puede sino debe volver sobre sus propios actos. En
este sentido, Vasquez de Menchaca sostuvo en el siglo XVI que el principe es
legibus solutus o libre de leyes no porque puede desobedecerlas sino por-
que “puede suprimirlas para bien de la republica”>. Aplicando esta idea a los
contratos, Suérez sostuvo en el siglo XVII que si bien el principe “esta obliga-
do a cumplir los pactos —aun los hechos con subditos suyos—, dado que esta
obligacién nace de la justicia natural”, “también podré revocar el privilegio a
pesar del contrato”®.

Sin embargo, el propio bien comuin condiciona esta mutacién al respeto
del segundo de sus componentes: los derechos adquiridos e intereses del
particular de buena fe. En palabras del mismo Suarez, “aunque el principe
—por una necesidad publica o por otra causa urgente— pueda rescindir el con-
trato, pero no puede en justicia privar completamente al stbdito de lo suyo
sin una compensacién: esto no es necesario para el bien comun, y el stbdito
no estd obligado a ceder de su derecho gratuitamente cuando puede darsele

una compensacion, dado que el principe no es duefio absoluto de las cosas
del stbdito”’.

Para efectos de desarrollar las ideas anteriores, este trabajo se dividira
en dos secciones. La primera abordard la naturaleza del contrato como acto
administrativo mixto y modal. Sobre esta base, la segunda explicara que
dicho acto estad regido por la justicia distributiva, que asegura el equilibrio
financiero de las partes en razén del principio de igualdad ante los bienes y
cargas publicas.

' En obra publica, véase Alfredo Leén Ramirez con I. Municipalidad de Quillota (2009).

2 Art. 1 inciso 4° de la Constitucién.

® En materia de obra publica, esta idea ya aparece expresada en el fallo del Consejo de Estado en
el caso de Francisco Ovalle (1856), sobre construccion de los almacenes fiscales de Valparaiso.

¢ Para una explicacion del concepto véase, CorraL 2010, 19 a 33.
5 VAsauez bE MENCHACA 1564, 133.

¢ SuArez 1968, 1062.

7 [dem.
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.  Naturaleza de los (mal llamados) contratos administrativos

Las prestaciones voluntarias y compensadas de los particulares al Estado sue-
len recibir la denominacién y tratamiento de “contratos”. Dado que se obser-
va un intercambio “consentido”, resulta dificil no calificarlo como acuerdo o
pacto, sobre todo considerando la fuerza dogmética de la institucién contrac-
tual a lo largo de la historia. A esta conclusién llegaron Laband?® y Kelsen” en
Alemania hace un siglo, sobre la base de un concepto amplio de contrato; y
asi concluye también la doctrina europea’ y nacional practicamente sin ex-
cepciones'?. Posiblemente, esta practica se debe a la inclinacién natural de la
razén humana a identificar ciertas realidades con el concepto que les resulte
mas familiar o conocido, es decir, una especie de sesgo cognitivo propio de
la heuristica de la representatividad'?.

Luego de asignada esta calificacion contractual, sin embargo, su cohe-
rencia dogmaética comienza a tambalear ante la entidad y numero de diferen-
cias que presenta con los contratos privados. Se dice, en primer lugar, que
la autonomia de la voluntad estd severamente limitada por un estatuto con-
tractual previo que obliga a elegir al contratista por concurso publico, impide
alteraciones sustantivas, exige mantener la equivalencia de las prestaciones
reciprocas y compensar al contratista por desequilibrios financieros causados
incluso por érganos distintos al contratante. Ademas, la nulidad del contrato
protege la confianza legitima del adjudicatario de buena fe, y los intereses
sustentados por las partes son desiguales, es decir, guardan una relacién de
verticalidad entre ellos. Por lo mismo, el mandante estatal ejerce poderes
unilaterales de direccién, interpretacion, control, sancién, secuestro, modifi-
cacion y extincion del contrato. Se exceptla asi de la regla durea del articulo
1545 del Cédigo Civil.

Estos atributos se manifiestan incluso en los contratos administrativos
de raigambre anglosajona. En este caso, el camino de la inconsistencia es
aln mas largo. Se inicia con la declaraciéon de que estan regidos por el dere-
cho privado™, para luego terminar reconociendo atributos naturales de una
relacion juridica publica por via legal’™ o administrativa a través de pliegos

8 LaBaND 1876.

? Ketsen 1913, 53-98, y 190-249, especialmente 225 y ss.

© Loo 2018, 129-155; Dicey 1915, 107-122.

" PanTOJA 1994, 65-66; Siva 2001, 174; Moraca 2007, 21; Soto 2012 547-564; Bermupez 2014,
239; Corbero 2015, 442; Vawbivia 2018, 300-201. A nivel de articulos doctrinarios, véase OELCKERS

1979, 143. Una realidad similar se aprecia en la nocién de contrato administrativo en el siglo XIX.
Bocksang 2015, 632-700.

2 Podemos mencionar como excepcién los trabajos de Maver 1888, 3-86; RaneLLeT 1945, 139
y ss.; y Lopez 1998, 947-969.

13 KANEMMAN y Tversky 1974, 1124-1131.

" En Estados Unidos véase tempranamente el caso Cooke v. United States, 91 U. S. 389.

> Por ejemplo, en cuanto al origen legal de la potesdad para contratar, véase Havne 2017,
pp. 155 a 181. Ver también, TRowsRrIDGE vom Baur, 1967, 248.
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de condiciones y cldusulas de ajustes contractuales’; o simplemente en vir-
tud de los principios que prohiben a la Administracién Publica discriminar
arbitrariamente’, infringir el debido proceso’®, o comprometerse a no alterar
los términos de la relacién ante circunstancias futuras que puedan afectar el
interés publico (no-fettering, unfettering discretion o non-estoppel)'. En este
sentido, se ha sefialado que “precisamente porque los contratos administrati-
vos reflejan una relacién de poder, y no un acuerdo consensual entre iguales,
es que condiciones obligatorias pueden ser adjuntadas a ellos”%.

Por regla general, la doctrina ha procurado justificar estas diferencias
recurriendo a explicaciones que, a nuestro juicio, eluden el problema de
fondo. Por un lado, pese a su relevancia sustantiva, se sostiene que se trata
simplemente de “excepciones”, “cldusulas exorbitantes”, o de “privilegios”
contractuales de la Administracién en razén del interés publico que resguar-
dan. No faltan tampoco los que pretenden negar el caracter excepcional o
privilegiado de la sancién, caducidad, invalidacién e interpretacion adminis-
trativa del contrato atribuyendo al érgano competente el caracter adicional
de juez?'. Por otro lado, el contrato administrativo ha sido calificado como
“hibrido”, sui generis?, ius singularis, “supraconcepto”?®, o “mandato”.

Sin embargo, cual zapato perdido de la Cenicienta, el contrato adminis-
trativo no parece calzar comodamente con ninguno de estos moldes. Cuando
una institucion juridica es exceptuada de la mayoria de sus atributos tipicos,
su identificacién conceptual ha sido probablemente errénea. Este seria, pre-
cisamente, el caso de los mal llamados contratos administrativos. Siguiendo
con nuestra analogia, en nuestra opinién, la Cenicienta con que la figura del
contrato “calzard” perfectamente es el acto administrativo.

¢ Por ejemplo, “changed conditions clause”, “suspension of work clause”, “modified changes
clause”. Cfr. Cuneo v CROWELL 1964, 153 y ss. Considérese también la cldusula de término unila-
teral de un “contrato” de licencia en Inglaterra, que fue objeto de litigio en R. v. Barnsley Metro-
politan Borough Council (1976); en R. v. Basildon District Council (1981); y en R. v. Wear Valley
District Council (1985). Y la cladusula de término de concesién de inmuebles publicos, objeto de
litigio en Cannock Chase D. C. v. Kelly (1978). Para Estados Unidos, ver MeweTT (1958). 238.

7 Véase la sentencia en el caso R. v. Lewisham Borough Council (1988).

'8 R.v. Enfield London Borough Council (1989).

% Véase el fallo en el caso Rederiaktiebolaget Amphitrite v. The King (1921), en que el juez
Rowlatt declaré que "El Gobierno no puede por contrato obstaculizar su libertad de accién en
materias que conciernen el bienestar del Estado”. La traduccién es nuestra. Cobina 2014, 426.
Para Estados Unidos, véase el fallo de la Corte Suprema en Contributors to Pennsylvania Hospi-
tal v. Philadelphia (1917), sobre “contrato” de expropiacién.

20 MiLLER 1955, 57.

21 Nos referimos a la doctrina del “Ministro-juez” que nace en Francia de la mano de Cormenin
y se extiende luego a Espana. Cfr. ParaDA 1963, 168 a 182.

22 BACELLAR 2014, 53.

2 MEeitAn 2015, 229.
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1. Elcontrato administrativo es un acto administrativo mixto y modal

Siguiendo en parte la argumentacién de Mayer?, Hauriou®®, Laubadere®,
Forsthoff?” y Lépez Mufiz?®, entre otros, los contratos administrativos entre
el Estado y los miembros de la comunidad a la que sirve® no revisten una
naturaleza contractual. Se trata mas bien de actos juridicos unilaterales de
imposicién®, asignacién o distribucién de cargas publicas compensadas o
mixtos cuyos efectos estan sujetos a la aceptacion del destinatario, ad volun-
tatem privatis. En efecto, la relacién juridica no se perfecciona en virtud de
un acuerdo de voluntades sino del acto administrativo que adjudica de dicha
carga conforme a un estatuto previo que la rige o lex statutus, para diferen-
ciarla a asi de la lex contractus.

Por tanto, la aceptacion del encargo por el particular no tiene por fun-
cién dar origen a una relacioén juridica con la Administracion sino simplemen-
te que esta produzca efectos; es, por tanto, condicién de ejecutoriedad o
eficacia y no de existencia de la misma. Podemos sostener asi que el acto
adjudicatorio de la carga es modal, pues sus efectos estan sujetos a la con-
dicién suspensiva de aceptacion del particular. Las obligaciones reciprocas
se hacen exigibles, entonces, ante la convergencia de dos actos juridicos
unilaterales: imposicién y aceptacién de una carga publica compensada.
Como explica Ducci “No obsta al caracter unilateral de un acto el que pos-
teriormente para producir efectos necesite el que haya otra manifestacion
de voluntad”?®'. Por ende, en la practica, cuando el particular “suscribe” o
“firma” un contrato ya adjudicado, no lo estd perfeccionando sino dotando
de eficacia.

En igual sentido, Laubadere explica que, segin la jurisprudencia france-
sa, “el acuerdo dado al acto por su destinatario no tiene como consecuencia
que se produzca un contrato, ni siquiera de manera mas general un acto bi-
lateral, incluso aunque el acuerdo vaya acompafiado de un compromiso del
destinatario del acto... La jurisprudencia reconoce la existencia de actos uni-
laterales tomados ‘con el acuerdo’ del destinatario (o ‘en acuerdo’ con él); de
manera general, ella admite que un acto unilateral solicitado o aceptado no
deviene necesariamente en un contrato”32.

24 MAavERr 1888, especialmente 23 a 26, 39.

% Hauriou, 1916, 136 y ss.

26 LAUBADERE 1956, 50y ss.

27 FORSTHOFF 1969, 333 y ss.

2 |orez 1998, 947-969. Ver también Lépez 2010, 41 a 65.

% Para diferenciarlos asi de los contratos suscritos con el Estado con otros estados o empresas
extranjeras, en que la naturaleza de la relacién si serfa contractual.

% Utilizamos el vocablo “imposicién” en su sentido més genuino, esto es, “accién y efecto
de imponer o imponerse”, entendiendo por imponer “poner una carga, una obligacién u otra
cosa”. ReaL AcapbemiA Espariota 2001.

31 Duccl 2005, 236.
32 LaUBADERE et al. 1983, 59-60. La traduccion es nuestra.
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Cabe enfatizar que siempre estamos en presencia de un procedimiento
administrativo contractual, sea o no concursal o licitatorio. El acto terminal
del procedimiento es la adjudicacion del contrato. Como todo acto adminis-
trativo terminal, su ejecutoriedad, eficacia o produccién de efectos puede
ocurrir a partir de su notificacion (ejecutoriedad propia) o con posterioridad
a ella (ejecutoriedad impropia)®. Al respecto, la ley N° 19.880 establece que
“[llos actos de la Administraciéon Publica sujetos al Derecho Administrativo
causan inmediata ejecutoriedad, salvo en aquellos casos en que una dispo-
sicion establezca lo contrario...” (art. 51). Este Ultimo es el caso de los actos
adjudicatorios contractuales, que requieren la aceptacion del particular para
producir efectos; a menos que la ley estime que dicha aceptacién se produ-
jo en virtud de un acto trémite anterior (v.gr. postulacion, solicitud, etc.), en
cuyo caso el acto adjudicatorio seria de ejecutoriedad propia.

A mayor abundamiento, Hauriou sostiene que la aceptacion del destina-
tario constituye una forma ejecutoria del acto disociada del acto anterior: “es-
tos actos sucesivos son decisiones, pero no hay fusion subjetiva de consenti-
mientos, ya que cada una de las decisiones se junta con las precedentes, para
adherirse, una vez que estas no estan en el estado de actos sino de hechos:
ya no contienen la voluntad en fusién, sino la voluntad solidificada para que
se lleve a cabo. No hay concurrencia de consentimientos para el mismo acto
subjetivo, pero se incorporan nuevos consentimientos a los antiguos, median-
te el acceso al mismo procedimiento, que es un acto juridico objetivo”3*.

Esta tesis contradice la pretensién de “fusionar” los actos unilaterales de
adjudicacion y aceptacion del contrato para transformarlos en un solo acuer-
do de voluntades subjetivas al estilo del contrato privado. Bajo esta l6gica,
todo acto condicionado a la aceptacion del destinatario serfa un contrato,
como aquellos de nombramiento, permiso, concesién, eleccién popular, etc.,
lo que ciertamente resulta artificioso. De existir un “acuerdo”, este no es “ce-
lebrado” entre partes sino “prestado” por una parte al acto autosuficiente de
la otra®*, en el sentido de su segunda acepcion en el diccionario: “resolucion
premeditada de una sola persona...”3.

Esta realidad es inherente a las relaciones juridicas estatutarias, en que
la aceptacion del sujeto conlleva la adquisicién de un status®, posicién o con-
dicién juridica particular regida por un statutum. Explica Alessandri que no es

* No debe confundirse la ejecutoriedad del acto, referida al momento en que produce efectos,
con su ejecutividad, relativa a la exigibilidad de estos. La ejecutividad se predica respecto de un
acto ejecutoriado cuyos efectos pueden estar vigentes o suspendidos y, por tanto, ser inexigi-
bles. La jurisprudencia de la Corte Suprema ha incurrido en confusiones al respecto. Cfr. Fisco de
Chile con Dorr Zegers Maria Teresa y otros (2014), c. 11° y ss., Fisco de Chile con Vicente Aresti
Lépez y otros (2016), c. 12°. Una distincidn correcta se observa en Empresa de Servicios Himce
Limitada con Municipalidad de Hualqui (2017), c. 7°.

34 Hauriou 1916, 146. La traduccién es nuestra.

35 LauBADERE et al. 1983, 59.

3¢ ReaL Acapemia Espariola 2001. La cursiva es nuestra.

37 Cfr. HirscHreLD 1902, 168-172.
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un derecho subjetivo sino una “situacién-base... un presupuesto de relaciones
juridicas, de derechos y deberes... Es una cualidad juridica del individuo que
denota la posicién que tiene en una colectividad humana”3*, como el estado
civil. En este caso, el status adquirido es el de contratista del Estado, sujeto al
estatuto publico respectivo. La palabra es connatural, ademas, a la expresién
stato, utilizada por Maquiavelo en su Principe para referirse a la organizacion
politica moderna, es decir, el Estado como orden juridico “estatuido”?’.

En este sentido, el vinculo juridico asumido por un contratista con el
Estado es sustancialmente similar al de un funcionario publico, incluso en
su ritualidad, que Hauriou describe como “solicitud [de carga] aceptada”*.
Rememora los actos unilaterales convergentes de la antigua institucién de la
commendatio*': manifestaciéon de interés en servir, imposicién del encargo,
y juramento o promesa para que produzca efectos. Y si tuviéramos que aso-
ciar esta figura a una instituciéon de derecho privado, la respuesta no seria el
contrato, ni siquiera de adhesién, sino aquellas de origen unilateral como la
aceptacion de una herencia o legado, la donacién, o la stipulatio romana®.
En resumen, como licidamente sefialé Desjardins, “no es posible hablar pro-
piamente de ‘contratos administrativos’, porque semejante adjetivo no pue-
de ir acompafiado de semejante sustantivo”*.

Esta realidad hunde sus raices en los atributos de la relacion juridica
publica que, a diferencia de la privada, solo puede tener su origen en actos
unilaterales de distribucién de cargas o beneficios al interior de la comuni-
dad. Esta distribucion se ejerce a través de actos potestativos o de puissance
publique** que tienen por finalidad la satisfaccién del bien comun. Y es que
por su propia naturaleza el Estado no puede mantener relaciones juridicas de
igualdad con aquellos respecto de los cuales es ontolégicamente desigual
en relacion con sus intereses y fines. La autoridad politica existe para servir a
los integrantes de la comunidad mediante una actividad de reparto vertical y
no de conmutacién horizontal, pues esta Ultima es connatural a sujetos con
intereses equivalentes. El interés del Estado, en cambio, serd siempre des-
igual, superior y omnicomprensivo porque busca el bien de todos y de cada
uno. Su actividad es esencialmente supraordenadora, no equiordenadora®,
y por eso se rige por la mutabilidad del rebus sic stantibus, no por la rigidez
del acta o promissa sunt servanda, sin perjuicio de las compensaciones a que
haya lugar.

38 ALESSANDRI et al. 1999, 299.

3% MaauiaveLo 1998, 130.

40 Hauriou 1933, 743.

41 BLocH 1968, 162.

D'Ors 1980, 316-320.

Maver 1888, 25.

4 Siguiendo la nomenclatura de Hauriou 1900, 227.

% Por eso que resulta cuestionable la definicién de contrato administrativo del Dictamen
N° 46.532 (2000), como aquel en que la Administracion actia “en un plano de igualdad con los
particulares”.
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Estos fundamentos permiten descartar incluso el caracter contractual de
los intercambios publico-privados regidos por la legislacion civil, laboral o
comercial (v.gr. compraventa, permuta, cesiéon de derechos, sociedad, arren-
damiento, prestaciéon de servicios, trabajo). Tales relaciones son igualmente
actos de autoridad de origen unilateral, potestativos, distributivos de bienes
y cargas, y con fines publicos de fomento, empresa o servicio estatal; solo
que la regulaciéon de las prestaciones mutuas es remitida a la legislacion pri-
vada. Esta derivacion no transforma la relaciéon en un acuerdo privado, por
la misma razén que un acuerdo laboral entre particulares que se remita al
Estatuto Administrativo no da origen a un empleo publico. Lo relevante para
estos efectos no es el estatuto prestacional sino las partes, intereses y origen
de la relacion, incluso a falta de potestades exorbitantes.

Cualquier relacion juridica del Estado con los particulares gozara siem-
pre de atributos ajenos a la figura contractual, aunque el régimen de obliga-
ciones se remita al derecho privado y esté sometido a la jurisdicciéon comun.
Desde luego, porque la norma privada es solo una porcién del bloque juridi-
co que rige la relacién, compuesto ademads por normas constitucionales y le-
gales sobre requisitos, limites juridicos, y régimen de impugnacion de las atri-
buciones contractuales. Estos preceptos constituyen un verdadero “régimen”
o "atmoésfera” de derecho publico, como diria Weil*, siempre presentes en
un intercambio publico-privado para asegurar la vigencia del bien comdn con
pleno respeto de los derechos.

Por estas razones, no compartimos la doctrina y jurisprudencia francesa
que desde fines del siglo XIX distingue entre contratos “administrativos” y
“privados” de la Administracion dependiendo de si conceden o no un servi-
cio publico*. Este criterio reduce lo administrativo a la actividad prestacional
del Estado, olvidando que la finalidad de los contratos regidos en parte por
normas de derecho privado es también esencialmente administrativa y de
interés publico, como el fomento de actividades privadas, el Estado em-
presario o la organizaciéon administrativa. Bajo esta perspectiva finalista o
funcional, todo contrato celebrado por la Administracién es intrinsecamente
administrativo y jamas privado, con prescindencia de las normas que rigen
el intercambio obligacional. El Estado, cual rey Midas, publifica todo lo que
toca en razén de su fin. Negar la naturaleza publica de un contrato de la Ad-
ministracion regido parcialmente por la legislaciéon privada equivale a negar
que el fin esencial y Ultimo de todo acto estatal es asegurar el bien comun.

Tampoco cabria distinguir entre contrato privado y administrativo de-
pendiendo de si la autoridad cuenta o no con poderes exorbitantes del de-
recho comun. Si aceptamos que todo contrato administrativo tiene su origen
en un acto unilateral, siempre contard al menos con esa exorbitancia, descar-
tando por tanto toda posibilidad de estar integramente regido por la legis-

4 WEeiL 2016, 182-183.
47 Jeze 1927, 7-9.
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lacién privada. Lo anterior es sin perjuicio, ademas, de otros poderes que el
legislador pueda atribuir de modo especifico o genérico para mantener los
efectos del acto sometidos al bien comun.

2. Criticas y defensas a la tesis del contrato administrativo como acto
potestativo mixto

No obstante lo expuesto, la conceptualizaciéon del contrato administrativo
como acto unilateral no ha estado exenta de criticas. Podemos citar, en primer
lugar, la opinién de Arifio Ortiz, para quien esta nocién seria errénea, en pri-
mer lugar, porque el acto carece de la fuerza de ley que tienen los contratos
administrativos, esto es, “una vez que se ha producido el acuerdo de volunta-
des y ha nacido el contrato, este tiene prevalencia sobre las normas legales”“®.

Sin embargo, este argumento parece inapropiado para desvirtuar la na-
turaleza unilateral del acto, porque esta se refiere al origen de la relacién ju-
ridica y de sus efectos, no al régimen aplicable una vez vigente. Por tanto, es
preciso centrar el analisis en el hecho que causa la relacién y no en el estatuto
que la rige. No basta con sostener que el contrato administrativo es contrato
porque tiene fuerza de ley, pues eso equivale a decir que es contrato simple-
mente porque es tratado como tal. Ademas, nada obsta a que una relacién ju-
ridica de origen unilateral pueda gozar de una estabilidad equivalente a la de
un contrato, por el solo ministerio de la ley, sin perder su unilateralidad.

Otra critica, sostenida por la doctrina alemana®’ y en Espafia por autores
como Arifio Ortiz*°, Meilan Gil®' y Barra®, sostiene que la tesis unilateral no
resulta aplicable a casos donde el estatuto es negociado previamente entre
la Administracién y el particular, de modo que las obligaciones reciprocas
son causa la una de la otra porque ha existido un acuerdo de voluntades. En
palabras de Meilan, la voluntad del particular en tales casos “contribuye a la
formacién del contenido del contrato, forma parte del supuesto de hecho en
que se va a concretar la norma... es condicién de validez">3.

Sin embargo, en nuestra opinion, el supuesto consenso sobre el esta-
tuto del contrato no da origen a relacién contractual alguna, pues esta solo
nacerd por un acto juridico unilateral posterior a la aprobacién, también
unilateral, de aquel estatuto: la adjudicacién. En este sentido, es acertado
sostener que el asentimiento del particular a los términos contractuales pue-
de constituir un supuesto de hecho previsto en la norma, solo que dicho
supuesto revestiria el caracter de acto trdmite esencial u obligatorio, de con-
tenido vinculante o no vinculante, en el proceso de elaboracién del estatuto

IS

8 AriNo 2007, 88.

47 Resumida por Huerco 1998, 152.
AriNO 2007, 51.

" MeitAn 2015, 51.

2 BARRA 1989.

3 MeiLAN 2015.
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contractual®. Es posible también que este sea condicién de validez, pero lo
serfa de la norma estatutaria y no de la relacién juridica que serd regida por
esta. Es posible incluso que a dicha manifestacién de voluntad se le atribuya
normativamente el efecto de aceptacion anticipada de la carga publica, en
cuyo caso seria condicion de validez del estatuto contractual y condicién de
eficacia del acto adjudicatorio.

En consecuencia, incluso en casos de negociacién del contrato entre el
Estado y el particular, la aceptaciéon de la carga pulblica es condiciéon de efi-
cacia y no de existencia o validez de la relacién juridica contractual. La causa
de las prestaciones mutuas continta siendo, por tanto, la adhesion unilateral
a un estatuto previo de interés publico. No existe el duorum in idem placitum
consensus propio de los contratos.

Un tercer contraargumento, esbozado por Martin-Retortillo®*, podria
ser que la desigualdad de las partes no afecta la naturaleza contractual de la
relacion. Cita, a modo ejemplar, el contrato celebrado entre un esclavo, con
dinero de su peculio, y un ciudadano romano. Y podriamos argliir en apoyo
de esta critica que el derecho moderno se ha preocupado, precisamente,
de asegurar un equilibrio negocial entre contratantes desiguales en ambitos
donde el mas fuerte podria aprovecharse del principio de autonomia de la
voluntad, como en materia laboral o de derecho del consumidor®, a través
de contratos de adhesion.

Sin embargo, la naturaleza peculiar de la relacién contractual publica
no se basa en la desigualdad negocial de las partes sino en la desigualdad
de sus intereses, puesto que es un caso singular en que una de las partes
de la relacién (Estado) debe proteger el bien de todos, incluyendo el de su
contraparte®. Esta verticalidad de intereses no existe en la figura contrac-
tual, que supone de suyo una relacién entre intereses de valoracién juridica
equivalente, independiente de la capacidad negocial de las partes. Ademas,
como acota Juristo Sénchez, la asimetria de las partes en derecho privado es
siempre factual y repudiable, mientras que la del Estado con el particular es
constitutiva y legitima por razones de bien comun®®.

Una cuarta critica, de Entrena Cuesta®, sostiene que la tesis unilateralis-
ta no ofrece explicaciones razonables para el caso en que el encargo sea asu-
mido por un organismo publico. jAcaso habria alli un acto imperativo de un
ente publico a otro? Nuestra respuesta a esta critica es que la tesis unilatera-
lista solo aborda la naturaleza del intercambio entre el Estado y los integran-
tes de la comunidad a la que sirve. No se pronuncia sobre la relacién juridica

% Cfr. Garcia 1997, 347 y 348.

5 MARTIN-RETORTILLO 1959, 96.

% Cfr. Sentencia TC Rol N° 4.795 (2018).
57 ArRrOwsMITH 1990a, 240.

%8 Juristo 1983, 23.

5 ENTRENA 1957, 49.
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entre entes publicos, entre Estados, o entre estos y particulares extranjeros.
Probablemente, estos intercambios si obedecen a figuras convencionales o
de coordinacién, en atencién a que las partes interactian en un plano de ho-
rizontalidad de intereses. Sin embargo, estas figuras son ajenas a los contra-
tos administrativos de subordinacion entre el Estado y sus nacionales, objeto
de este trabajo.

Una quinta objecién se refiere a la naturaleza del acto adjudicatorio,
que no seria de imposiciéon de una carga sino de aceptacién del negocio
ofrecido por el postulante durante el proceso licitatorio, de forma que viene
a cerrar un contrato clasico. Sin embargo, compartimos el contrargumento
de Lopez-Mufiz de que la solicitud, oferta o voluntad favorable al encargo
manifestada antes de la adjudicacion “carece de virtualidad constitutiva del
contrato; es solo condicién de validez del acto administrativo que lo constitu-
ye como tal..."”®. Semejante voluntad, sostiene este autor, no interviene en la
adopcioén y perfeccionamiento del vinculo mas de lo que pueda hacerlo la de
un postulante a un empleo publico o la del solicitante de una subvencién o
autorizacién administrativa. “Nadie dira con rigor que esos actos administrati-
vos son bilaterales, acordados”, pese a que se inician con una manifestacion
de interés o voluntad favorable del destinatario del acto®'.

Un sexto contraargumento podria sostener que los contratos administra-
tivos son contratos porque, como explica la doctrina francesa®?, producen los
mismos efectos que los privados: es una ley para las partes, no pueden ser
afectados retroactivamente por normativas nuevas, y son de efecto relativo,
entre otros. Sin embargo, a nuestro entender, no deben confundirse los efec-
tos del contrato con los efectos de las obligaciones. La identidad de efectos
no obedece a que los contratos administrativos gozan de naturaleza contrac-
tual, sino a que también son fuente de deberes. El acto administrativo con-
tractual guarda similitud de efectos con el contrato privado porque ambos se
rigen por el ius obligationis inter partes, sin perjuicio de que tales obligacio-
nes nacen de un modo diferente: acto versus contrato.

Un razonamiento similar sigue la critica que identifica los contratos ad-
ministrativos con los contratos privados de adhesién. Sin embargo, incluso en
contratos de prestaciones innegociables, las obligaciones nacen producto de
un solo acto bilateral o acuerdo de voluntades, circunstancia que no recono-
cemos en la relacién surgida al amparo un acto administrativo unilateral de
ejecutoriedad impropia.

Hemos dejado para el final una critica que sostiene que el contrato ad-
ministrativo es contrato porque asi lo ha expresado el legislador®®. Sin desco-
nocer que, efectivamente, el legislador puede atribuir dicha naturaleza a una

0 Loprez 2010, 50.

¢ [dem.

62 | AUBADERE et al. 1983, 18.
63 ZaNOBINI 1958, 236.
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relacion prestacional con el Estado, ello no sirve para resolver una interrogan-
te dogmatica cuyos elementos trascienden con creces la voluntad y nomen-
clatura del legislador. Semejante recurso al positivismo juridico para poner
fin a una discusién ontolégica mas profunda es criticado por el propio Mayer
mediante el ejemplo del nifio que para comer pollo en los dias de ayuno eu-
caristico le dijo: “te bautizo pez”®.

3.  Los atributos de los contratos administrativos son naturales al acto
administrativo y ajenos al contrato entre partes

Al concebir el contrato publico como una relacién juridica originada por un
acto unilateral mixto, desaparece la necesidad de calificar sus atributos dog-
maticos como “excepcionales”. No requieren siquiera de una justificacion
especial, pues obedecen a cualidades naturales o propias de los actos admi-
nistrativos; por asi decirlo, calzan como el guante a la mano.

En primer lugar, la modificacién unilateral del contrato deja de ser espe-
cial o sui generis. Semejante potestad es de iure imperii e inherente a los actos
administrativos, donde la necesidad de asegurar el bien comin exige actuar
de modo unilateral ante un cambio de circunstancias que afecte el interés pu-
blico o privado de la relacién, sin perjuicio de las restricciones legales y com-
pensaciones a que haya lugar. En la préctica, la potestas variandi del contrato
se reconduce a la revocacién parcial y modificacion del acto adjudicatorio, que
suele contener el estatuto integro del intercambio prestacional conforme al
principio de autarquia exigido por la Contraloria General de la Republica®.

Es importante enfatizar que la modificacion unilateral del contrato se
funda en la necesidad de proteger tanto los intereses publicos como priva-
dos involucrados. Por asi decirlo, la potestas variandi puede ser pro fiscus o
pro cives. Lo decimos porque algunas justificaciones doctrinales tienden a ser
unidireccionales. Por ejemplo, Jéze sostiene que la variacién estd fundada
en el interés nacional, incluso en casos de compensacién al particular por
imprevision, pues asi se asegura la continuidad del servicio publico. Otros,
en cambio, prefieren justificar la variacién contractual o el rebus sic stantibus
solo para resguardar los intereses del contratista. Ambas posturas son critica-
bles por su parcialidad. Desconocen la preeminencia del bien comin como
atributo esencial de toda relacién publica, lo que justifica la alteracion de sus
términos para proteger cualquier desequilibrio entre sus elementos indisolu-
bles: el bien de todos y el de cada uno de los integrantes de la comunidad,
la distribucion eficaz pero equilibrada de las cargas.

Esta idea calza también con los modos de extincién del contrato. Dado
que este tiene su origen en un acto administrativo mixto, procede su invali-
dacién con los limites a que haya lugar en relacién con el adjudicatario de

64 Maver 1888, 60.
65 Arancisla 2014, 24-26.
6 Jeze 1950, 8.
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buena fe. Ademas, es natural y no “excepcional” que la sentencia de nulidad
del acto adjudicatorio no produzca per se el efecto retroactivo del articulo
1687 del Codigo Civil, pues obedece a un efecto propio de la nulidad de ac-
tos administrativos cuyo destinatario estéd de buena fe.

Asimismo, puesto que el acto adjudicatorio es unilateral, resulta natural
su revocacion a futuro por razones de mérito, oportunidad o conveniencia
del interés publico, sin perjuicio de las restricciones y compensaciones que
correspondan. Por la misma razén, la resciliacion serfa improcedente. El tér-
mino por mutuo acuerdo debe entenderse comprendido entre las causales
de revocacién del acto.

La naturaleza del contrato publico como acto administrativo justifica,
ademas, que el legislador pueda conferir a la autoridad la potestad de san-
cionar unilateralmente la infracciéon de deberes del particular, incluyendo la
declaracion de caducidad en casos graves.

El caracter unilateral del contrato explica también su sometimiento al
principio de igualdad ante los bienes y cargas publicas, que es inherente
a los actos administrativos regidos por la justicia distributiva y ajeno a los
contratos privados regidos por la justicia conmutativa. La unilateralidad de-
termina también la sujecion del contrato a los principios de irretroactividad,
intangibilidad de los derechos adquiridos y confianza legitima. En relacion
con estos Ultimos, cabe sefialar que la adjudicacién de la carga publica,
que da origen a la relacién juridica, constituye una base de confianza en la
estabilidad de los términos de la misma. Por tanto, la necesidad justificada
de modificar o de extinguir el contrato hacia futuro por razones de interés
publico obliga a la Administracién a proteger los derechos adquiridos y las
expectativas legitimas del contratista de buena fe a través de mecanismos de
compensacién o transitoriedad del cambio seguin corresponda.

Como puede observarse, al concebir el contrato administrativo como
una relacion juridica originada por un acto administrativo mixto, aquellos atri-
butos que resultaban extrafios o excepcionales a la figura contractual pasan a
ser intrinsecos, normales, inherentes. Esta es una evidencia adicional de que
la calificacion de la relacion administrativa como “contrato excepcional” es
errénea, antinatural y forzada.

4,  Los actos administrativos contractuales surgen del ejercicio de
potestades estatales regidas por el derecho publico

De lo dicho se desprende que los actos unilaterales de administracién y tér-
mino del contrato no consisten en facultades contractuales sino en potesta-
des de derecho publico. Los actos de imposicién y aceptacion del encargo
publico son simplemente presupuestos que habilitan el ejercicio de tales
potestades. Esta realidad ha sido reconocida por la doctrina y jurisprudencia
espafola®’, francesa, italiana y anglosajona.

7 Cfr. ARINO 1968, 266; Boauera 1970, 88; CassagNe 1999, 70; Juristo 1983, 102 y 103.
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Asi, por ejemplo, el Consejo de Estado francés sostuvo en el caso As-
sociation Coopérative des Ouvries Paveurs®®, sobre construccién de alcan-
tarillado, que los poderes de supervisiéon del contrato no son contractuales
sino parte del derecho publico general al que se sujeta cualquier persona
que se relaciona con el Estado. Por tanto, si el contrato omite mencionarlos
no significa de suyo que no existen, y en caso de existir “son inalienables e
incondicionales y el gobierno no puede restringirlos por contrato”. En igual
sentido, Laubadere® en Francia y Cianflone’® en lItalia califican las 6rdenes de
direccién contractual como poderes administrativos, y Jéze sostiene que el
poder de modificacién del contrato no emana de este sino del poder regula-
torio del Estado’'. Por su parte, una corte briténica sostuvo en el caso Jones
v. Swansea City Council’”? que “el origen dltimo de cada poder [contractual]
es ciertamente la ley”’*. El mismo criterio ha sido sostenido por la Corte Su-
prema de Estados Unidos en materia de sanciones contractuales’.

En consecuencia, las 6rdenes de direccién, fiscalizacion, sancién, mo-
dificacién, revocacion, invalidacién y caducidad del contrato administrativo
son actos dictados en ejercicio de potestades publicas’™®. Por esta razén, no
compartimos las doctrinas que les atribuyen un origen facultativo propio de un
contrato privado. Por lo mismo, resulta erréneo atribuir a las sanciones contrac-
tuales el caracter de clausula penal en desmedro de su naturaleza potestativa’.

Sin embargo, la mayoria de los autores nacionales citados al inicio de
nuestro acapite Il.A dan cuenta que el caracter potestativo de estas prerro-
gativas no es incompatible con la idea del contrato como acuerdo de volun-
tades. Para ellos, dicho acuerdo habilitaria el ejercicio de poderes legales.
Sin embargo, esta posicién es contradictoria. Primero, si la celebraciéon del
contrato solo “habilita” el ejercicio de poderes legales, entonces la fuente
de las prerrogativas no es el contrato sino la ley, y la relaciéon juridica no es
convencional sino legal o estatutaria. Segundo, si el contrato es un acuerdo
de voluntades que genera derechos y obligaciones, jpor qué entonces atri-
buir un origen normativo distinto a tales facultades? ;no serd més coherente
hablar de facultades de origen contractual? Para salvar esta encrucijada, solo

6

@

Ministre de la Guerre v. Association Coopérative des Ouvries Paveurs (1927).

7 LAUBADERE 1956, 368 y ss.

70 CIANFLONE 1976, 396.

7 Jeze 1945, 251.

Jones v. Swansea City Council (1990).

73 [dem; ARrRowsMITH 1990b, 3y 4.

4 Asi, por ejemplo, en el caso Priebe & Sons., Inc. v. United States, 332 U.S. 407 (1947), la Corte
sostuvo que “no somos remitidos a ningln precepto por el cual el Congreso autorizé la imposi-
cién de multas como sanciones a ese programa, ni nosotros encontramos ninguno. No podemos
inferir dicho poder”. La traduccion es nuestra.

75 ARINO 1968, 266; Boauera 1970, 88; CassaGNE 1999 70.

7 En general, Dictdmenes N° 65.248 (2011), N°8.297 (2012), N°21.035 (2012), N° 34.523
(2013), N°47.611 (2013), N° 30.003 (2014), N° 1765 (2015), N° 96.251 (2015), N° 11.961 (2018) y
N° 21.861 (2018). Espacio y Jardin Ltda. con I. Municipalidad de Iquique (2017).

7.

N
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quedaria sostener que se trata de facultades contractuales de origen legal,
como aquellas reguladas en el Cédigo Civil respecto de contratos especifi-
cos. Sin embargo, semejante explicacién envuelve una renuncia al postulado
potestativo inicial. No existen diferencias ontolégicas entre las facultades
legales y las de cldusula contractual, pues ambas son derechos subjetivos. En
consecuencia, carecen de naturaleza potestativa. Por lo visto, contrato y po-
testad son figuras incompatibles entre si.

Para algunos autores, sin embargo, esta discusién seria irrelevante o
estéril porque las prerrogativas unilaterales de un contratista podrian ser
inherentes a contratos publicos y privados”’. No compartimos esta afirma-
cion. Aunque tales prerrogativas existan en cualquier contrato, su caracter
potestativo es intrinseco, por su parte, a la relacién juridica del Estado con
los particulares. Esta se rige por la regla de oro del derecho publico de que
el Estado solo puede hacer aquello que estd expresamente permitido, no
siendo una excepcidn a este principio el contar con la anuencia del particular.
Segun la Constitucion, los érganos del Estado actdan validamente dentro de
su competencia legal, no siendo posible actuar de facto “ni a aln a pretexto
de circunstancias extraordinarias” (art. 7), entre las cuales estaria ciertamente
el consentimiento del particular para que el Estado actie extra vires.

A su vez, dada la naturaleza potestativa de las prerrogativas contractua-
les, es redundante calificarlas de poderes “exorbitantes”. Toda potestad es
de suyo exorbitante debido a su unilateralidad, pues constituye una excep-
cion al derecho comun de surgimiento de obligaciones por el consentimiento
u obrar culposo o doloso del obligado. Puesto que todo contrato adminis-
trativo es una relacién juridico-potestativa desde su origen, el Estado nunca
ejerce “facultades” sino poderes. Por tanto, la expresiéon “exorbitante” es
siempre superflua o tautoldgica.

Por otro lado, siendo atribuciones estatales, su ejercicio esta sujeto a los
requisitos de ius cogens del derecho publico. Nos referimos, especificamen-
te, a las exigencias de legalidad, eficacia o procedencia, finalidad, debido
proceso, proporcionalidad, igualdad ante el Estado, resguardo de los dere-
chos adquiridos, confianza legitima, y control, entre otros’®. Como sostiene
Mewett, asi como estos poderes son de origen extracontractual, lo son tam-
bién las condiciones para su ejercicio’.

a. Legalidad de las potestades contractuales administrativas

La legalidad de los poderes contractuales exige un analisis més preciso,
puesto que ni las normas reglamentarias, ni las administrativas que regulan
las bases de licitacion, ni el contrato mismo sirven de fuente legitima para su

~

7 Juristo 1983, ob. cit., en relacién con el ius variandi, 178 a 180.
78 Arancisla 2016, 176-189.
7 MEeweTT 1958, 226.

~
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otorgamiento®, sin perjuicio de su aptitud para precisarlos o de darles mayor
publicidad. La Constitucién dispone que las potestades publicas —incluidas
las contractuales— solo pueden ser conferidas por el legislador (arts. 7 inciso
2°y 65 inciso 4° N° 2). En consecuencia, si el legislador no prevé tales pre-
rrogativas, estas no existen®; y si las prevé, estas deben ser ejercidas en los
términos exigidos por la ley en cuanto a su qué, quién, por qué, para qué,
dénde, cuando, y cdmo.

Esta reserva de ley sale al paso de la doctrina que pretende validar las
potestades contractuales creadas por normas administrativas (v. gr. reglamen-
to, bases de licitacién) fundada en que la atribucién legal de contratar com-
prende la de establecer otros poderes exorbitantes, en la medida que sean
aceptados por el contratista. No compartimos esta afirmacion en un régimen
constitucional como el nuestro, de competencias legales expresas. La exorbi-
tancia de constituir una relacién juridica de modo unilateral no habilita para
afectarla posteriormente del mismo modo. En otras palabras, el poder legal
de imponer cargas publicas, sujetas o no a aceptacién, no comprende el de
modificarlas, sancionar su incumplimiento o terminarlas unilateralmente. Tales
prerrogativas son distintas y, por tanto, requieren también de poder legal;
ademés, segun dijimos, la mera aceptacion del particular no bastaria para le-
gitimar actuaciones extra-legem.

Este criterio rige de modo pacifico las relaciones juridico-administra-
tivas. Por ejemplo, el poder legal de autorizar o subsidiar una actividad no
comprende el de fiscalizarla, suspenderla o sancionarla ;Por qué habria de
ser distinto en el caso de las relaciones contractuales administrativas? Por eso
que estimamos antijuridica la sancién de incumplimientos contractuales care-
ciendo de poder legal para ello®?. Lo anterior no se opone a que el contrato
pueda contemplar causales de caducidad, solo que, en ausencia de potestad
declarativa legal, la Administracién solo podra demandar dicha declaracion
ante el juez. Esta competencia judicial afiade un argumento adicional a la im-
posibilidad de caducar unilateralmente un contrato mediante una atribucion
tacita, puesto que la teoria de los poderes implicitos exige, inter alia, que
dicho poder no esté atribuido expresamente a otro 6rgano®.

b.  Eficacia y debido proceso en las potestades contractuales administrativas

Por su parte, el requisito de eficacia exige que los actos contractuales unila-
terales sean necesarios para satisfacer un interés publico calificado por ley
ante hechos concretos debidamente acreditados. El érgano no solo puede
sino debe actuar ante tales circunstancias, pues se trata de potestades cuyo
ejercicio es indisponible, irrenunciable y obligatorio so pena de incurrir en

80 LausaDERE et al. 1983, 386; Boauera 1970, 88 y 89.

81 Cfr. ArOsTica 2002, 191 a 201.

82 Comapira 2000, 134; Savacuts 2005, 210; FLores 2016, 58.
8 DeLpiazzo 2019, parrafos N° 232 a 235, 264, 275y 276.
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una omisién antijuridica®*. Sin embargo, en segundo lugar, en ausencia de tal
interés o evidencia, el acto se vuelve desviado, improcedente y, por tanto, ar-
bitrario. De ahi la necesidad de que sea debidamente justificado. Ahora bien,
en caso de ser eficaz, queda pendiente revisar su debida proporcionalidad o
intensidad en la afectacién del particular.

En materia de debido proceso, el ejercicio de poderes contractuales se
rige por la garantia constitucional respectiva (art. 19 N° 3 inciso 6°), la Ley
N° 19.880, y las disposiciones legales y reglamentarias especiales aplicables
al contrato. Por esta razdn, resultan contrarias a derecho las normativas o ba-
ses que permiten la imposicién de sanciones o declaraciones de caducidad
sin haber considerado los descargos del contratista. Dado que, como explica
Garcia de Enterria, la caducidad opera ex re pero la declaracion administrati-
va pertinente es conditio iuris de su efectividad®, dicha manifestacién potes-
tativa solo podria ser ejercida conforme a un debido proceso que considere
estandares basicos de contradictoriedad®.

Asimismo, a falta de ley especial, la impugnaciéon de actos adminis-
trativos contractuales se rige principalmente por la Constituciéon, la Ley
N° 18.575, y la Ley N° 19.880. Es por esta razén que son antijuridicas aque-
llas disposiciones que impiden lisa y llanamente la impugnacién de actos
contractuales?’.

[I. La justicia rectora de los contratos administrativos es distributiva
(no conmutativa)

La naturaleza del contrato administrativo como acto unilateral determina
también la justicia que lo rige. Esta no puede ser otra que la distributiva, que
es intrinseca a las relaciones entre el titular del interés del todo y una de sus
partes. Siguiendo la idea aristotélica®®, esta justicia obliga a la autoridad po-
litica a distribuir los bienes y cargas necesarias para el bien comin de modo
justo, dando a cada uno lo que es suyo en relacién con los demas®’.

Siendo esto asi, la igualdad que rige el intercambio contractual no se
funda en la igualdad de las partes o de sus intereses, propia del derecho

8 CovieLLo 2011, 187.

85 GARcia DE ENTERRIA 1950, 105.

8 FLores 2016, 47 a 79.

8 Véase, por ejemplo, la clausula vigésima del Contrato de Obra Publica celebrado por la Munici-
palidad de Providencia y Probinco S.A, de fecha 13 de mayo de 1996, citado en Probinco S.A. con
llustre Municipalidad de Providencia (2006), c. 5°: “En este caso [caducidad] la I.M. dejara sin efec-
to el contrato en forma unilateral por la simple via administrativa... En este evento el contratista no
tendra derecho a accién, reclamacién o indemnizacién alguna en contra de la Municipalidad”.

8 ARISTOTELES 1985 y ARISTOTELES 1988. Serrano 2005, 140-145.

8 Tomas de Aquino lo explica en los siguientes términos, aunque reducido a los bienes: “Como
la parte y el todo son en cierto modo una misma cosa, asi lo que es del todo es en cierta manera
de la parte; y por esto mismo, cuando se distribuye algo de los bienes comunes entre los indivi-
duos, recibe cada cual en cierto modo lo que es suyo”. De Aauino 2014, 351.
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conmutativo privado? o internacional®, sino en la igualdad de los particu-
lares, contratista y no contratistas, ante el Estado. Las prestaciones de las
partes deben ser equivalentes no en razén de la simetria u horizontalidad de
sus intereses —que no es tal- sino en virtud del principio distributivo cardinal
de igualdad ante los bienes y cargas publicas®. De modo que cualquier al-
teracion injusta en las prestaciones del contrato conlleva un privilegio o un
gravamen discriminatorio para el contratista en relacién con el resto de los
integrantes de la comunidad. En otras palabras, la igualdad que rige al con-
trato administrativo no es “con” sino “ante” el Estado, es proporcional y no
aritmética. Evoca la nocidén matematica y milenaria de Euclides cuando sos-
tiene que “las cosas que son iguales ante la misma cosa [Estado] son también
iguales entre ellas”?2.

De lo dicho queda en evidencia, a nuestro juicio, el error histérico en
que ha incurrido la doctrina en fundar la equivalencia de las prestaciones
del contrato administrativo en la justicia conmutativa o en la igualdad de los
contratantes”™, o en instituciones afines como el enriquecimiento sin causa,
la buena fe”, el deber de colaboracién, o la desaparicion de las razones que
llevaron a contratar.

Nuevamente, el caracter distributivo de la igualdad que rige al mal lla-
mado contrato publico permite justificar todos y cada uno de los criterios
juridicos que lo diferencian del contrato privado sin necesidad de calificarlos
de excepcionales. Precisamente porque esta relacién juridica se rige por
el principio de igualdad ante los bienes y cargas publicas es que se debe
adjudicar el contrato por licitaciéon o concurso publico objetivo, imparcial
y transparente, reestablecer el equilibrio de las prestaciones, evitar altera-
ciones esenciales del encargo licitado, y compensar al contratista todos los
gastos imprevistos e inimputables. En este sentido, la cualidad del rebus sic
stantibus, que es de la esencia de toda relacion juridica publica, se funda en
la necesidad de asegurar la igualdad distributiva de bienes y cargas para res-
guardar intereses publicos y privados. El principio del pacta sunt servanda es
inaplicable a estas relaciones porque produce una petrificacién de las presta-
ciones que puede perjudicar ambos intereses ante asimetrias sobrevinientes.

La igualdad distributiva como fundamento del pago al contratista es
bien explicada por Vazquez de Menchaca ya en el siglo XVI siguiendo, entre
otros, a juristas medievales como Baldo: “Si el principe dio orden de fortificar

9 ARISTOTELES 1985, 252 a 254. Cfr. DespotopouLos 2005, 11-25. Lorez 2015, 115-181.

91 Véase el caso Société européenne d’études et d’entreprises v. Republique Yugoslavie (1959),
en que se aplicéd la lex mercatoria, cuyo principio de equivalencia prestacional estd fundado en
la justicia conmutativa, a un contrato entre el Gobierno de Yugoslavia y una empresa extranjera.
%2 MoraLEs 1998, 422 y 423.

% Eucupes 2002, p. 2.

? De Aauino 2014, 360; Hamitton 1791, 286; Dromi 2009, 535. Dictdmenes N° 17.521 (1982),
N° 26.538 (1985) y 21.990 (1986).

% Jeze 1950, 45.
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el castillo o villa de algin ciudadano con el fin de hacer mas dificil su con-
quista ante la amenaza de una guerra... jestd obligado el ciudadano a efec-
tuarlo a sus propias expensas?... Lo mas fundado es, que el stbdito ni esta
obligado a efectuarlo a sus propias expensas... sino que... deberia realizarse
a expensas de todo el reino; claro estd que el mismo duefio de la villa como
uno de los ciudadanos del reino deberd aportar su parte proporcionada a la
cuantia de sus bienes..."%.

Sobre la base de lo expuesto, la normativa aplicable a la equivalencia
de las prestaciones en el contrato administrativo no es el Cédigo Civil sino la
Constitucion Politica de la Republica, que dispone la igualdad ante los bienes
y cargas publicas en diversos preceptos. Dado el cardcter supremo y vincu-
lante de la Carta fundamental respecto de todo el ordenamiento juridico (art.
6), es posible afirmar que todo contrato administrativo esta sujeto al principio
constitucional de igualdad distributiva incluso en aquellos casos en que no
sea reconocido por la norma inferior que lo rija. En otras palabras, los pre-
ceptos pertinentes de la Constitucion se integran al estatuto normativo del
contrato para garantizar la igualdad distributiva de modo expreso, existan o
no mecanismos para facilitar la asimetria prestacional.

En consecuencia, cualquier alteracion injustificada del equilibrio finan-
ciero del contrato debe ser restaurada por expresa disposicion de la Cons-
titucion, para efectos de impedir beneficios inmerecidos o cargas publicas
desiguales para el contratista. Lo restaurado entonces es un equilibrio distri-
butivo y no sinalagmatico. El Cédigo Civil solo podria ser aplicable a estos
contratos “en la medida que no contrarien los principios generales de Dere-
cho Administrativo”?’.

1. Efectos de la justicia distributiva en los contratos administrativos

Las consecuencias del postulado anterior son dos. Por un lado, el contratista
tiene derecho a ser compensado por la mayor onerosidad provocada por
alteraciones del equilibrio contractual que le sean inimputables. Por otro, la
Administracién puede disponer o solicitar al juez, segln corresponda, la re-
duccién del precio del contrato ante hechos sobrevinientes que produzcan
ganancias injustificadas para el contratista y, por tanto, una onerosidad inne-
cesaria para el interés publico. Ambas partes, por tanto, quedan sometidas a
una relacién de igualdad distributiva de bienes y cargas.

Por consiguiente, el contratista administrativo no adquiere un derecho a
un precio o utilidad fija, ni siquiera en la hipotesis de suma alzada, sino que a
una ecuacion fija de costos e ingresos. Si tales costos se ven incrementados
por circunstancias sobrevinientes, inimputables, y no reguladas, el contratista
tiene derecho a la cobertura de las pérdidas para mantener la ecuacién origi-
nal. Esta misma légica permite la reduccién del precio del contrato, sin afec-

96 VAsQuEz DE MeENCHACA (1564), 176y 177.
9 Dictamen N° 20.165 (1969).
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tar los derechos adquiridos o expectativas del contratista, ante la disminucion
inimputable de los costos del contrato en perjuicio del erario. En ese caso,
el ajuste no priva sino que reestablece el coeficiente al que tiene derecho
el contratista.

Conforme a la primera proposicién, entonces, el contratista tiene dere-
cho, al menos (puede ser méas en caso de incumplimiento estatal), al reem-
bolso de los mayores costos que deba asumir para cumplir sus obligaciones
ante el desequilibrio financiero provocado por hechos inimputables. Esta
compensacion mantiene la equivalencia de las prestaciones y evita que el
particular asuma gratuitamente una carga de interés comin que deberia ser
soportada por todos?. La omisién total o parcial de este deber compensato-
rio configura una hipoétesis de desigualdad ante las cargas publicas prohibida
por la Constitucion, pues se estaria imponiendo un sacrificio de balde a uno
en beneficio de todos. Esta lesién perjudica no solo el interés del particular
sino el bien comun, que estd condicionado al bienestar de todos y “cada
uno” de los miembros de la comunidad.

El argumento técnico por el cual la discriminaciéon es arbitraria en estos
casos varia segun el hecho que produce el desbalance prestacional. a) Si es
un acto licito del Estado, la desigualdad es injusta porque el contratista se
ha visto privado del derecho adquirido o de la confianza legitima, segin el
caso, a obtener una justa retribucién por sus inversiones; b) si se trata de
un incumplimiento culposo del contrato por parte del Estado, la diferencia
es caprichosa porque el responsable de asumir la contravencién debe ser el
infractor y no el particular solvente; c) si se debe a la realizacién de trabajos
utiles fuera del contrato, la desigualdad es arbitraria porque empobrece al
contratista sin causa; d) finalmente, si la circunstancia sobreviniente no es atri-
buible a ninguna de las partes, el desequilibrio es arbitrario porque deberia
ser asumido por todos.

En segundo término, la Administracion esté sujeta al deber de mantener
el equilibrio del contrato ante hechos no regulados que aumenten injusti-
ficadamente las ganancias del contratista. Nos referimos, por ejemplo, a
circunstancias independientes que provoquen una disminucién sustancial de
los costos y, por tanto, una alteracion de la equivalencia de las prestaciones.
El Estado, titular del interés publico, estaria pagando un sobreprecio por los
servicios del particular sin justa causa, pues el beneficio seria ajeno a su efi-
ciencia productiva.

Siguiendo con nuestra idea de reparto justo, la restauracion del equili-
brio contractual en este caso estd fundada en el principio de igualdad ante
los bienes publicos (art. 19 N° 2 de la Constitucion). El excedente de utili-
dades para el contratista, causado por el hecho sobreviniente, configura un
privilegio inmerecido y, por tanto, arbitrario con respecto a los integrantes de

% Esta idea esta presente en la Sentencia TC Rol N° 1.254 (2009).
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la comunidad. Es atentatorio del bien comdn porque privilegia injustamente
a uno en detrimento de todos.

Al respecto, es preciso distinguir entre utilidad inmerecida causada por
actos del Estado y aquella causada por hechos imprevistos e inimputables
a las partes. Si el beneficio proviene de la reduccién de costos por potestas
variandi o por hecho del principe, la mantenciéon de las utilidades originales
del contrato produciria un enriquecimiento sin causa. La reducciéon de utilida-
des en este caso conlleva una suerte de expropiacion del derecho o frustra-
cion de expectativas a obtenerlos que se ve compensada por el menor gasto
en que incurrird el contratista, en la medida que sean equivalentes. En cam-
bio, si el desequilibrio beneficioso fue causado por el obrar antijuridico de la
autoridad, corresponde que el particular de buena fe se beneficie del exce-
dente conforme a los principios de confianza legitima y de que nadie pue-
de alegar su propia torpeza en perjuicio ajeno. En particular, la pérdida de
excedentes deberia ser suficientemente justificada y diferida para asegurar
adaptacién al cambio de circunstancias. Sin embargo, de no ser posible esto
ultimo por razones de bien comun, la confianza trunca debe ser compensada.
Finalmente, si el excedente obtenido por el contratista se debe a circuns-
tancias imprevistas e inimputables a las partes, el enriquecimiento carece de
causa y la restauracion del equilibrio se rige por la teoria de la imprevisién en
derecho publico.

En el plano potestativo y procedimental, cabe sefialar que la Administra-
cion solo podria disponer de una reduccién de las utilidades inmerecidas del
contratista en la medida que disponga de modo legal y expreso de dicha po-
testad. Ademas, la eficacia del acto administrativo modificatorio debe estar
sujeta a la aceptacion del particular, por obedecer a circunstancias extra-esta-
tutarias. En caso contrario, la Administracién solo podré requerir dicha reduc-
cién ante el juez.

Sin perjuicio de todo lo anterior, en los contratos a suma alzada o precio
fijo, el sobrecosto o privilegio financiero sobreviniente e inmerecido podria
ser asumido legitimamente por el particular en la medida que se deba a
una contingencia expresamente prevista en el contrato. En tal caso, el alea
de pérdida o ganancia se entiende incluido en el precio del contrato y, por
tanto, su ocurrencia perjudica o beneficia al contratista de forma legitima.
Sin embargo, esta posibilidad no se extiende al desequilibrio causado por
actuaciones antijuridicas de la autoridad, por importar una especie de indem-
nizacién anticipada de incumplimiento de obligaciones que atenta en contra
del principio de buena fe”.

9 Obrascon Huarte Lain S.A. Agencia en Chile con Fisco de Chile (2015). Ver también sentencia
Constructora Monteverde Ltda. con I|. Municipalidad de la Ligua (2013), y Probinco S.A. con llus-
tre Municipalidad de Providencia (2006), sobre condonacién de dolo futuro.
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Conclusiones

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

1. Los contratos administrativos entre el Estado y los miembros de la
comunidad a la que sirve no revisten una naturaleza contractual. Se trata méas
bien de actos juridicos unilaterales de asignacién de cargas publicas compen-
sadas o mixtos cuyos efectos estan sujetos a la aceptacion del destinatario.
En efecto, la relacién juridica no se perfecciona en virtud de un acuerdo de
voluntades sino del acto administrativo que adjudica de dicha carga.

2. Por tanto, la aceptacién del encargo por el particular no tiene por
funcién dar origen a una relacién juridica con la Administracién sino simple-
mente que esta produzca efectos; es, por tanto, condicién de ejecutoriedad
o eficacia y no de existencia de dicha relaciéon. Podemos sostener asi que el
acto adjudicatorio de la carga es modal, pues sus efectos estan sujetos a la
condicién suspensiva de aceptaciéon del particular. Las obligaciones recipro-
cas se hacen exigibles, entonces, ante la convergencia de dos actos juridicos
unilaterales: asignacién y aceptacién de una carga publica compensada.

3. Esta realidad hunde sus raices en los atributos de la relacién juridica
publica que, a diferencia de la privada, solo puede tener su origen en actos
unilaterales de distribuciéon de cargas o beneficios al interior de la comuni-
dad. El Estado no puede mantener relaciones juridicas de conmutatividad e
igualdad con aquellos respecto de los cuales es ontolégicamente desigual en
relacion con sus intereses y fines.

4. Al concebir el contrato administrativo como acto unilateral, aquellos
atributos que resultaban excepcionales a la figura contractual pasan a ser in-
herentes. Nos referimos, especialmente, a las llamadas potestades exorbitan-
tes y a los principios de igualdad ante las cargas publicas, derechos adquiri-
dos y confianza legitima.

5. Los actos unilaterales de administracion y término del contrato no
consisten en facultades contractuales sino en potestades de derecho publico.
Su ejercicio esté sujeto a los requisitos de legalidad, eficacia o procedencia,
debido proceso, proporcionalidad, igualdad ante el Estado, esencialidad de
los derechos, derechos adquiridos, confianza legitima, y control, entre otros.

6. La naturaleza del contrato administrativo determina también la justi-
cia que lo rige. Esta no puede ser otra que la distributiva, que es la propia de
las relaciones entre el titular del interés del todo y una de sus partes surgidas
a partir de actos unilaterales, potestativos y distributivos. Esta justicia expli-
ca que el contrato administrativo sea concursable, sujeto a bases estrictas y
equilibrado financieramente.

7. Las consecuencias de este postulado son dos. Primero, el contratista
tiene derecho a ser compensado por la mayor onerosidad provocada por alte-
raciones del equilibrio contractual que le sean inimputables. Segundo, la Ad-
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ministracién puede disponer o solicitar al juez la reduccion del precio del con-
trato ante hechos sobrevinientes que produzcan ganancias injustificadas para
el contratista y, por tanto, una onerosidad innecesaria para el interés publico.
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El fumus boni iuris y el periculum
In mora en la tutela cautelar del
contencioso administrativo chileno

Fumus boni iuris and periculum in mora as condition for
protective orders in the Chilean administrative process

El presente trabajo analiza de un
modo general la tutela cautelar en el
contencioso administrativo chileno.
Su principal objetivo es mostrar cémo
funcionan los presupuestos del fumus
boni iuris y del periculum in mora, que
tienen una operatividad diferente al
proceso civil.

Palabras clave: Tutela cautelar, con-
tencioso administrativo, fumus boni

Andrés Bordali Salamanca’

This paper analyses the temporary in-
junctions in the Chilean administrative
justice. Its main objective is to show
how do they work a danger budgets in
delay and appearance of good right,
that have a different operability to the
civil process.

Keywords: Temporary injunctions, Ad-
ministrative litigation, fumus boni iuris,
periculum in mora.

iuris, periculum in mora.

Introduccion

Frente a un actuar ilegal de la Administraciéon, con ocasién de las potes-
tades de regulacion, fiscalizacién y sancién que tiene esta, los particula-
res afectados en sus derechos e intereses legitimos por dicha actuacién
pueden reclamar ante los tribunales de justicia, ejerciendo el derecho
fundamental a la tutela judicial consagrado en la Constitucién Politica
de la Republica de Chile (en adelante CPR) en los articulos 19 N° 3 inci-
so 1°y 38 inciso 2°.

Sin embargo, el ejercicio en concreto de ese derecho a la tutela
judicial para los administrados chilenos tendré ciertas particularidades.
En muchos casos, serd un tribunal civil el que conocera la pretensiéon de
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esos sujetos, pues como sabemos no tenemos con un caracter general tribu-
nales de lo contencioso administrativo. En algunos casos conoceran del refe-
rido contencioso algunos tribunales administrativos especiales. Esos tribuna-
les, en algunas ocasiones, tramitaran la pretensién formulada por el actor de
acuerdo a un proceso civil y todas las reglas comunes del juicio ordinario civil
regulado en el Cédigo de Procedimiento Civil (en adelante CPC). En algunas
situaciones, esos tribunales de lo contencioso administrativo conoceran a tra-
vés de un procedimiento especial, pero donde se aplicardn supletoriamente
las reglas comunes y el juicio ordinario del Cdédigo de Procedimiento Civil.

Entre esas reglas aplicables supletoriamente, estan aquellas referidas a
las medidas precautorias como expresion de la tutela cautelar civil. Ello es asi
porque de conformidad con el articulo 3° CPC, las reglas del juicio ordinario
se aplican supletoriamente a todos aquellos procedimientos que no estén so-
metidos a una regla especial diversa, cualquiera sea su naturaleza.

De conformidad con lo sefialado anteriormente, en aquellos contencio-
sos administrativos que no tengan una regulacién especial aplicable en mate-
ria de medidas cautelares, se aplicaran las reglas de las medidas precautorias
del Cédigo de Procedimiento Civil.

Entre las medidas precautorias reguladas por el Cédigo de Procedimien-
to Civil no estd la suspensién del acto administrativo mientras se tramita el
proceso, que es la medida cautelar basica y quizds minima en todo conten-
cioso administrativo. Sin embargo, el articulo 298 CPC autoriza al juez civil a
decretar medidas atipicas o innominadas. Entre ellas podra estar la suspen-
sién del acto administrativo.

Sefialado lo anterior, surge la duda si la regulacién de las medidas pre-
cautorias del Cédigo de Procedimiento Civil, con sus presupuestos y requisi-
tos legales y de construccién doctrinal y jurisprudencial, se deben trasladar
sin mas a los procesos administrativos en que rigen supletoriamente. En con-
creto, es importante determinar si los presupuestos del fumus boni iuris y de
periculum in mora, segun su construccién procesal civil en nuestro derecho,
pueden aplicarse al contencioso administrativo.

El presupuesto del fumus boni iuris aparece reconocido en el articulo
298 CPC. En efecto, sefiala el referido precepto que para decretar dichas me-
didas precautorias, “deberad el demandante acompafiar comprobantes que
constituyan a lo menos presuncién grave del derecho que se reclama”.

En relacién al periculun in mora, es decir, el peligro juridico derivado
del retardo en la dictacién de la sentencia definitiva que se pronuncia sobre
la pretension del actor, Este tiene diversas manifestaciones, de conformidad
con los articulos 291 al 296 CPC. Consistirad por tanto, de conformidad con
esos preceptos juridicos, en “temor de pérdida de la cosa”; “temor de dete-
rioro de la cosa”; “motivo racional para creer que [el demandado] procurara
ocultar sus bienes; “temor que los derechos del demandante queden bur-
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lados” o bien, “que las facultades del demandado no ofrecieren suficiente
garantia”.

¢ Se deben por tanto aplicar esos presupuestos al contencioso adminis-
trativo chileno? ;Rige esta idea de una presuncion grave del derecho que se
reclama? ;Se trata de los mismos peligros juridicos antes indicados? Mi hipo-
tesis de trabajo dird que, por las particularidades del contencioso administra-
tivo, esos presupuestos propios de la tutela cautelar civil deberédn tener una
comprensién diferente en el contencioso administrativo. Cuando se entienda
que rige el presupuesto del fumus boni iuris, se debera considerar, aunque
sea superficial y provisoriamente, ademas de la situacién juridica cautelable
del actor, la legalidad o no del acto administrativo. Y respecto del periculum
in mora, el que siempre debera existir en toda medida cautelar, y para el
caso que se lo considere como un perjuicio irreparable, se debera considerar
siempre aquellos perjuicios que no tengan una dimensién propiamente eco-
némica o resarcible.

Este trabajo no tiene por objetivo desarrollar una teoria general de la
tutela cautelar en el contencioso administrativo, sino solo abordar dos de los
aspectos probablemente menos tratados y considerados por la doctrina y
jurisprudencia nacionales. Ellos son los presupuestos del fumus boni iuris y el
periculum in mora en la tutela cautelar ante la justicia administrativa. Por ello,
el trabajo no abordard un anélisis de cuéles son las medidas cautelares que
se pueden decretar en sede de contencioso administrativo; tampoco si debe
exigirse caucion o no para otorgarse una medida cautelar. Asimismo, no se
abordarén las consideraciones que deben tenerse presente en torno al prin-
cipio de proporcionalidad que debe regir en esta materia, como tampoco se
analizara el procedimiento para dictar estas medidas. La mayor parte de esos
aspectos ya han sido abordados en un trabajo anterior’.

l. La tutela cautelar en el contencioso administrativo

La posibilidad de adoptar medidas cautelares en el contencioso administra-
tivo es un resorte que funciona como contrapartida a las prerrogativas que
suele tener la Administracion, referidas a la ejecutoriedad y ejecutividad de
los actos de su propia produccién?. Tales actos, en el derecho chileno, se
presumen legales, y desde que estan vigentes, la Administraciéon de oficio
puede ordenar su ejecucion (art. 3° inciso 8° Ley N° 19.880 sobre Bases de
los procedimientos administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la
Administracion del Estado).

En una apretada sintesis, se puede sefialar que la ejecutoriedad del acto
administrativo se refiere a que una vez que esta vigente, este es obligatorio
o vinculante para los destinatarios del acto y, desde luego, para la propia Ad-
ministracion. Pero ademas, una vez vigente el acto, la Administracién puede

! BorbaLl y FERRADA 2009, 187 y ss.
2 Motto 2013, 81.
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ordenar su cumplimiento compulsivo, de oficio. Hablaremos en este caso de
ejecutividad del acto o de autotutela ejecutiva.

Esta idea de la ejecutividad del acto administrativo no es compartida
por toda la doctrina chilena, pues para autores como Eduardo Soto Kloss?,
ello es algo enteramente excepcional, como en aquellos casos en que la ley
expresamente ha previsto la creaciéon de obligaciones de hacer que se im-
ponen a los destinatarios, como sucede, por ejemplo, con las facultades que
tiene Carabineros de Chile en materias de orden publico. La regla general en
el derecho chileno, para este sector de la doctrina, es la no ejecutividad del
acto administrativo.

[I.  El fumus boni iuris y el periculum in mora en el contencioso adminis-
trativo comparado

En el proceso civil, se acostumbra a entender que para que el juez pueda de-
cretar una medida cautelar en beneficio del actor, debe existir una apariencia
de que a su respecto existe un derecho de su titularidad®. No es un derecho
enteramente declarado, lo que solo puede ocurrir con la sentencia definitiva,
sino que es un derecho que, al comienzo del proceso, pareciera estar del
lado de ese actor. Un derecho verosiblemente de titularidad del actor; una
apariencia de derecho.

Hay varias situaciones que en un contencioso administrativo diferencian
a este fumus boni iuris propiamente civil.

Desde luego, no siempre el actor tiene un derecho, sino que en muchas
ocasiones se exige invocar un interés legitimo para poder accionar. En otros
casos se concede una accién popular. De este modo, ya no se tiene siempre
la figura del derecho subjetivo que existe mayoritariamente en el proceso civil.

Pero aln en la hipdtesis de que quien demande invoque un derecho
subjetivo, no siempre aparece claro que deba analizarse la apariencia de ese
derecho para decretar la medida cautelar. O dicho de otra manera, no siem-
pre el fumus boni iuris consiste en analizar si en cabeza del actor pareciera
que existe un derecho, sino que muchas veces lo que hacen los tribunales del
contencioso administrativo es analizar si la pretensién del actor tiene posibili-
dades de que prospere. En Europa, esta concepcion del fumus boni iuris tiene
sus origenes en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea®.

Esta distinta concepcién del fumus boni iuris en el contencioso adminis-
trativo que en el proceso civil, sin duda esta influenciada por la tradicién del
contencioso administrativo de tipo continental, en que se lo ha entendido
como un proceso objetivo de control del acto administrativo y en que el ac-
tor normalmente tiene un interés legitimo més que un derecho subjetivo.

3 Soto Kross 2017, 52y 53.
4 CALAMANDREI 1996, 77.
5 Jimenez 2005, 180.
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De este modo, en algunas experiencias comparadas, como en el articulo
55 inciso 9° del Codigo del Proceso Administrativo italiano, el fumus boni
iuris consiste en una valoraciéon sumaria sobre el mérito de la pretension he-
cha valer por el ciudadano en su recurso.

En ltalia, en el pasado, de acuerdo con diversas interpretaciones aco-
gidas por la doctrina y por la jurisprudencia, el fumus boni iuris consistia
basicamente en un juicio de probabilidad de estimacién del recurso. En otros
casos, se enjuiciaba si no existia una manifiesta falta de fundamentacién
del recurso.

Hoy en dia, sefiala un sector de la doctrina italiana, en coherencia con lo
expresado con la ley 205/2000, el actual Cédigo del Proceso Administrativo
parece acoger sin mas la primera interpretacion antes esbozada. Esto quiere
decir que el juez concede una medida cautelar con base en una valoracién
sobre la razonable previsién sobre el resultado del recurso®. Esta opcién por
la primera tesis, no implica que la segunda haya decaido completamente,
puesto que es bastante claro que si el recurso carece de una minima funda-
mentacion, la medida cautelar no serd concedida’.

En Espafia ha existido una larga polémica a nivel sobre todo jurispru-
dencial y en menor medida doctrinal, sobre si los presupuestos para decretar
una medida cautelar en el contencioso administrativo debe basarse solo en
el periculum in mora, o bien, también debe considerarse al presupuesto del
fumus boni iuris.

Como destaca Moltd, los tribunales espafioles han sido un tanto reacios
a aceptar el fumus boni iuris en el primer sentido antes esbozado, pues de
aceptarla, supondria avanzar la sentencia sobre el fondo o, dicho de otro
modo, supondria darle la razén al actor de manera anticipada®.

Esta posicion algo reacia hacia el fumus boni iuris como presupuesto
para decretar una medida cautelar en el derecho espafol, tiene una justifica-
cién razonable, pues no tiene reconocimiento en la legislacion de la jurisdic-
cién contenciosa administrativa de dicho Estado. Solo desde el afio 1998 pasé
a tener recepcion legal en la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa
para casos de inactividad y vias de hecho de la Administracion. De ahi que la
exigencia de este requisito, ademés del periculum in mora, no sea en absolu-
to una cuestion pacifica en la doctrina ni la jurisprudencia espafiolas’.

De este modo, en Espafa, para decretar una medida cautelar en favor
del recurrente en el contencioso administrativo, normalmente suele exigirse
solo la concurrencia del periculum in mora. En ocasiones excepcionales, ade-
mas de ese peligro, se exige un fumus boni iuris.

¢ FoLLeri 2014, 358; CaseTTA y FraccHiA 2017, 216.
7 Travi 2016, 285.

8 Mouto 2013, 82.

? Bueno y Ropricuez 2007, 241.
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Lo que esta claro a este respecto en Espafia, es que en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, la exigencia del fumus boni iuris no ha tenido el res-
paldo suficiente para que, al dia de hoy, pueda hablarse de un principio basi-
co articulador del incidente. Su uso no estd generalizado y su empleo pasa a
ser residual®.

iPor qué pese a no tener un expreso reconocimiento la exigencia del
fumus boni iuris en la ley espanola, la jurisprudencia de los tribunales de lo
contencioso administrativo a veces lo exige? Un sector de la doctrina sefiala
dos tipos de justificaciones para ello.

En primer lugar, para alinearse con la jurisprudencia comunitaria, con es-
pecial mencion del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (desde
el caso Factortame). En segundo lugar, se lo ha utilizado, a juicio de Bueno
y Rodriguez, para mejorar la situaciéon de la tutela cautelar en el contencioso
administrativo espafiol en un doble sentido.

Asi, en ocasiones se lo utiliza como un factor importante para dilucidar
la prevalencia del interés que podria dar lugar a la procedencia de la suspen-
sién del acto. En otros casos, minoritarios, el fumus boni iuris ha adquirido la
consistencia necesaria para producir, por si mismo y sin necesidad de un peli-
gro claro, la adopcién de la medida cautelar solicitada™.

Lo que queda en evidencia cuando se analiza la doctrina administrativis-
ta espafiola con el tema de si debe exigirse el fumus boni iuris para otorgar
una medida cautelar contra la Administracion del Estado, ya sea conjunta-
mente con el periculum in mora o ya sea como Unico requisito exigible, es
un posicionamiento de los autores, algo ideolégico por lo demas, en torno a
favorecer la posicién del particular que litiga contra la Administracién, o bien,
para fortalecer la posicién del fisco como representante del interés publico.

Entre los que rechazan una posicién referida a obtener una medida cau-
telar con base exclusiva en un fumus boni iuris, destaca Josep Maria Boque-
ra, quien sefiala que de adoptarse tal criterio, se subvierte toda la arquitectu-
ra del Derecho Administrativo basado en la presuncion de legalidad del acto
administrativo. Asimismo, agrega, romperia la relaciéon existente entre los
poderes constituyente, legislativo y judicial, pues este Gltimo impone su im-
presion a la presuncion de los primeros. “El mal humor reinante por el atraso
en la resolucién de los recursos contencioso-administrativos no debe aprove-
charse para subvertir un principio fundamental del Derecho Administrativo”'2.

En una linea similar, Carmen Chinchilla ha sefialado que en Espafa, la
base determinante de las medidas cautelares es el periculum in mora. Sin
este peligro, que debe frenarse para que el objeto del proceso se mantenga
integro durante el tiempo que dure este, no podria hablarse de medidas cau-

0 Jimenez 2005, 178.
" BueNo y RopriGuez 2007, 244.
2 Boauera 1994, 67.
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telares. Agrega que no se manifiesta contraria a la exigencia del fumus boni
iuris, sino que rechaza su protagonismo exclusivo. “No conozco ni una sola
resolucién judicial que haya adoptado una medida cautelar, que verdadera-
mente sea tal, sobre la base exclusiva de la apariencia de buen derecho”™.

Por el contrario, existe una robusta doctrina que sefala que el fumus
boni iuris debe ser tenido en cuenta junto al periculum in mora o inclusive,
por sobre este Ultimo o por si solo. Como ha sefialado Eduardo Garcia de En-
terria, no se conoce ningln juez o tribunal que otorgue una suspension cau-
telar, menos medidas cautelares positivas, por el simple argumento del dafo
irreparable, si simultdineamente no aprecia prima facie que el recurso pueda
tener éxito en el fondo™.

Mariano Bacigalupo ha sostenido que solicitada una medida cautelar,
se debe realizar una ponderacién de los intereses concurrentes. Es decir, se
debe proceder a realizar un examen sumario de las expectativas de estima-
cion del recurso en el proceso principal. En definitiva, se debe examinar la
legalidad de acto administrativo. Y todo ello debe realizar bajo la formula del
fumus boni iuris'.

En el mismo sentido se expresa Bandrés Sanchez-Cruzat, cuando sostie-
ne que el “juez contencioso-administrativo debe enjuiciar la procedencia de
la pretensiéon cautelar, aplicando el criterio de apariencia de buen derecho
(fumus boni iuris), realizando un examen “a primera vista” de la infraccién o
vicio de legalidad aducido contra el acto o disposicién administrativa impug-
nados, sin prejuzgar la cuestion de fondo” .

En este misma linea, en el libro de Carmen Jiménez, uno de los trabajos
mas profundos y especializados en esta materia del derecho esparol recien-
te, se sefala que la tutela cautelar en el contencioso administrativo se debe-
ria dispensar no solo con base en la consideracién de los dafios, sino sobre
la base de la solidez argumental de las pretensiones del recurrente, esto es,
sobre el fumus boni iuris, cuya seriedad o entidad permitira paralizar provisio-
nalmente la actuacion de la Administracion'.

Algunos asocian directamente la aplicacién de la doctrina del fumus boni
iuris con el fortalecimiento de la posicién del administrado, para asi conseguir
la necesaria tutela cautelar. En este caso se propicia una flexibilizacion del
periculum in mora en caso de una especial cualificacién del fumus boni iuris™.

3 CHINCHILLA 1993, 174.

4 GARcia DE ENTERRIA 2000, 257.

5 BacicaLuro 1992, 434.

¢ BaNDRES SANCHEZ-CRruzaT 2013, 102.
7 Jimenez 2005, 65.

8 Bueno y Ropricuez 2007, 245.
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[ll.  El fumus boni iuris y periculum in mora en el contencioso administra-
tivo chileno

En en caso chileno, al no tener un proceso contencioso administrativo gene-
ral, sino algunas hipdtesis de contenciosos administrativos especiales, ante
jueces ordinarios o en algunos casos ante tribunales administrativos especia-
les, ello obliga a examinar caso a caso la situacién de estos presupuestos de
la tutela cautelar.

En aquellas situaciones en que se aplica supletoriamente las reglas del
juicio ordinario y reglas comunes del Cédigo de Procedimiento Civil, rige con
claridad la exigencia de ambos presupuestos, esto es, el fumus boni iuris y el
periculum in mora. Un caso de este tipo es el procedimiento de Nulidad de
Derecho Publico.

En otras ocasiones, la ley regulatoria de especificos contenciosos admi-
nistrativos, exige expresa y Unicamente el presupuesto del periculum in mora.
En otras, este y ademas el fumus boni iuris.

Muy excepcionalmente en el derecho chileno, producto de la gravedad
del dafo que sufre el particular frente al acto administrativo, la ley prevé una
suspensién automatica del acto, por el solo hecho de presentar el recurso.
Esto sucede en los casos de expulsién de extranjeros (articulo 89 Decreto ley
N° 1094) y de aplicaciéon de una sancién grave a un operador del mercado
financiero (articulo 46 del Decreto ley N° 3.538)".

Por ultimo, esté la situacién del Recurso de Proteccién cuando mediante
él se impugnan actos de la Administracién del Estado. En este caso la Cons-
titucion no sefiala nada de cémo opera este mecanismo que en si es consi-
derado un procedimiento cautelar. Tampoco el Auto Acordado que regula el
procedimiento de proteccién y que reconoce la orden de no innovar que se
puede decretar dentro del procedimiento se refiere a los presupuestos del
fumus boni iuris y periculum in mora.

1. Situaciones en que la ley solo exige periculum in mora

En algunas hipoétesis del derecho chileno en que la ley ha regulado especifi-
camente las medidas cautelares dentro de un proceso contencioso adminis-
trativo, el legislador, para que el juez pueda decretar una medida cautelar,
solo exige el presupuesto del periculum in moray no el fumus boni iuris.

Entre esos casos esté la situacion del a) Reclamo de llegalidad Municipal
y el Reclamo de llegalidad Regional, asi como también, b) los casos de im-
pugnacién de actos administrativos que vulneran los derechos fundamentales
de los trabajadores.

a) En el caso de los reclamos de ilegalidad tanto municipal como regio-
nal, la ley dispone que el tribunal competente, esto es la Corte de Apelacio-

19 FerRADA y SAGReDO 2015, 362.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 30 [julio-diciembre 2019] pp. 55-80

ReDAE 30.indb 62 30-12-19 14:27



El fumus boni iuris y el periculum in mora en la tutela cautelar del contencioso administrativo chileno | 63

nes respectiva, podrad decretar orden de no innovar en la causa, cuando la
ejecucién del acto impugnado le produzca un dafo irreparable al recurrente
(articulos 151 e) Ley Orgénica Constitucional de Municipalidades y 108 e) de
la Ley Orgénica Constitucional sobre Gobierno y Administracion).

Esa orden de no innovar tiene por regla general un efecto suspensivo
sobre los efectos del acto administrativo®®. Con mas precisién, Oelckers la
define como “una medida cautelar consistente en suspender los efectos
juridicos propios del acto administrativo y que la determina el érgano juris-
diccional en prevencién a que el necesario curso temporal del proceso pueda
originar situaciones que hagan devenir en ineficaz, en la practica, la resolu-
cion judicial que acoja la nulidad y deje sin efecto un acto administrativo, de-
manda deducida normalmente por el ciudadano afectado”?'.

La escasa doctrina que se ha referido al concepto de dafio irreparable
para hacer procedente dictar una orden de no innovar, lo refiere a un dafo
que afecta valores no materiales, como podria ser la reputacion de una per-
sona, la conservacién de un edificio histérico o artistico, la preservacion de
un paisaje o perspectiva de alto valor estético, la preservacion del medio
ambiente, entre otros?’. Pero esa misma doctrina no descarta totalmente
los dafios patrimoniales, cuando su evaluacion resulte tan dificil que impida
llegar a una indemnizacién plenamente restitutoria, como podria ser en aque-
llos casos en se afecte la reputacion o clientela de una empresa, o la fama de
un producto.

Finalmente, en esta misma hipdtesis de dafios indemnizables, se inclu-
yen aquellos casos en que se valora el tiempo de las personas como un ac-
tivo limitado del que disponen. En esta situacién se encontraria una decision
administrativa que restringe el derecho a estudiar, la que genera ruidos mo-
lestos o molestias graves, entre otros casos?.

b) En el caso del procedimiento judicial sobre tutela de los derechos
fundamentales de los trabajadores, de conformidad con el articulo 492 del
Cédigo del Trabajo, el juez podrad ordenar la suspension de los efectos del
acto impugnado, cuando aparezca de los antecedentes acompafnados al pro-
ceso que se trata de lesiones de especial gravedad o cuando la vulneracién
denunciada pueda causar efectos irreversibles.

No es tan evidente que ello opere de ese modo. De acuerdo con la le-
gislacion chilena, la situacién puede ser todo lo contrario, pues el fumus boni
iuris tradicionalmente requiere de medios de prueba que lo hagan verosimil,
mientras en ninguna parte se exige comprobantes del dafio o peligro.

N
3

Ibid. 353.
OELckers 1995, 324.
Ibid, 328.
Ibid, 329.
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En un plano tedrico, Gonzalo Cortéz sefiala que “cuando el legislador
no subordina la adopcién de una medida cautelar a la acreditacion del peli-
gro el peligro actuaria como fundamento; en tanto que si exige su alegacion
y prueba, estaria actuando a su vez como presupuesto”?%.

Todo dependeréd en definitiva de cémo el legislador haya previsto la
concurrencia del peligro en la demora en la obtencién de la medida caute-
lar. Si el legislador ha tipificado las circunstancias reveladoras del peligro,
entonces el papel del juez se reduce a verificar la concurrencia o no de las
mismas?. Si no hay tales circunstancias, entonces no procede tal verificacion.
Dicho de otro modo, en un caso se requerird de la comprobacién del peligro
con algin medio de pruebay en el otro no sera necesario.

En los casos del derecho chileno citados, para la obtencién de la orden
de no innovar o la medida de suspension del acto administrativo, en prin-
cipio el solicitante no deberia acreditar con pruebas el peligro o dafio que
invoca, pues el legislador nada ha sefialado.

Sin embargo, no escapa a la determinacién de la existencia o no del
peligro de dafo, la propia dialéctica procesal. En efecto, si el demandado se
opone a la medida cautelar, sosteniendo entre otras cosas, por ejemplo, que
no existe el peligro que invoca, el solicitante de la medida se verd obligado
a argumentar y probar, aunque sea tenuemente, que el peligro que él invo-
ca existe.

Ahora bien, al no tener base legal la exigencia de prueba del dafio o
peligro, el juez tendra una discrecionalidad bastante amplia para valorar este
requisito. En todo caso, lo que no puede faltar de ningiin modo, es una ade-
cuada fundamentacion de los presupuestos facticos del dafio o peligro de
cargo de quien solicita la medida.

Entre las situaciones que deberé valorar el juez, esta el determinar cuan-
do un dafio es irreparable o cuando los efectos son irreversibles, segin las
hipdtesis del derecho chileno examinadas.

En el derecho comparado, particularmente en Espafia, se ha dicho que
se trata de dafios o perjuicios que no tienen una naturaleza econdémica, de
modo tal que no podran ser justamente indemnizados. O bien, aun siendo
indemnizables, su determinacién pecuniaria presenta gran complejidad?®.

En Italia se destaca algo similar. Asi, en el reciente Cédigo de Proceso
Administrativo, la irreparabilidad del peligro ha sido entendida como una
situacion no susceptible de ser resarcida. Y, se agrega, debe tratarse de un
peligro particularmente relevante, como la pérdida de un bien primario y no
fungible y de imposible reparacion?.

N
IN

CortEz 2017, 105.

% |bid, 106.

ORTELLS y CALDERON 1996, 173.
CaseTTa y FraccHia 2017, 216.
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Con mas detalle, Aldo Travi sefiala que el requisito de gravedad e irrepa-
rabilidad del perjuicio, segin la jurisprudencia italiana, puede ser verificado
en un sentido absoluto, es decir, en relacion al tipo de intereses perjudicados
por la providencia judicial, con independencia de las condiciones subjetivas
del recurrente. De este modo, entre distintas hipdtesis de perjuicio grave e
irreparable, se destacan los casos que implican la destruccién de un bien, la
cesacion de una actividad, la pérdida de un puesto de trabajo, etcétera.

Pero también este requisito puede ser examinado de un modo relativo,
tomando en consideracién las condiciones subjetivas del recurrente, como
sucede en la hipdtesis de una sancién aplicada a él, cuyo monto sea exorbi-
tante en relacién a su renta?.

La ley italiana habla hoy en dia de perjuicio y ya no de dafio, lo que ha
sido entendido por un sector de la doctrina en el sentido de no tener una
cuantificacién econdémica®.

Patricio Sammartino ha sefialado que el dafo irreparable queda configu-
rado con la previsible imposibilidad de la sentencia de mérito de restablecer
in natura la integridad del ejercicio del derecho lesionado. También habria
dafo irreparable en aquellos casos que si bien pudiera ser posible reparar o
restablecer las cosas a la situaciéon anterior, el mantenimiento de la ejecuti-
vidad del acto posee entidad suficiente para provocar las lesiones que, aun
con el restablecimiento in natura del derecho al momento de dictarse senten-
cia, devendrian irreversibles®.

2. Situaciones en que el legislador exige copulativamente periculum in
mora y fumus boni iuris

En otras situaciones de regulacion legal de la tutela cautelar en el con-
tencioso administrativo chileno, la ley contempla la clasica exigencia de las
medidas cautelares del proceso civil, que tiene como presupuestos el peri-
culum in mora y el fumus boni iuris. Entre estos casos se puede destacar a) el
procedimiento judicial en la ley Antidiscriminacion (Ley N° 20.609); b) la tute-
la cautelar en la ley sobre Tribunales Ambientales (Ley N° 20.600); c) la tutela
cautelar en el procedimiento regulado en el D.L. N° 211 sobre proteccién
de la libre competencia de los mercados y d) en la aplicacién supletoria de
las reglas sobre las medidas precautorias del Cédigo de Procedimiento Civil,
como podria ser una suspensién del acto administrativo en un proceso de
Nulidad de Derecho Publico o la medida de suspension del procedimiento
decretada por el Tribunal de Contratacién Publica.

a) En el caso del procedimiento de la Ley Antidiscriminacion, se exi-
ge, para suspender provisionalmente el acto reclamado, “ademés de la
apariencia de buen derecho, su ejecucién haga inutil la acciéon o muy gra-

28 Travi 2016, 286.
2% FoLLEer 2014, 357.
30 SaAMMARTINO 2004, 72y 73.
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vosa o imposible la restitucion de la situacion a su estado anterior” (art. 7°
Ley N° 20.609).

¢ Qué se puede entender por apariencia de buen derecho en estos ca-
sos? Es poco el trabajo de nuestra doctrina y jurisprudencia sobre este aspec-
to Mirando la situacién de nuestro entorno, en algunos casos, la jurispruden-
cia espafiola ha sefialado que no debe exigirse una nulidad de un acto de la
Administracién que sea ostensible y manifiesta, lo cual hace muy restrictiva la
procedencia de la medida cautelar, sino que basta que el juzgador intuya que
la actuacién administrativa no estd acorde con la legalidad o que la medida
cautelar solicitada venga acompafiada de una razén provisional con entidad
suficiente como para frenar la eficacia inmediata de los actos, consecuencia
de la presuncién de validez del acto administrativo®".

Como se puede apreciar, la idea de apariencia de buen derecho en el
contencioso administrativo avanza mucho més allad de la idea de que aparece
verosimil que el actor es titular del derecho que reclama.

Cuando se atiende a la posicion activa del recurrente, parece bien ex-
presar la idea de un fumus boni iuris, aunque sea en un sentido muy amplio.
Pero a veces se pone atencién en la posiciéon de la Administracién, es decir,
se valora si ha actuado ilegalmente, con lo que la apariencia ya no es de
buen derecho sino de una actuacién fuera de la ley (fumus mali acti).

Patricio Sammartino considera que cuando se analiza la apariencia
de buen derecho en la tutela cautelar del contencioso administrativo, ello
comporta un doble andlisis conjuntivo: a) la verosimilitud del derecho del
peticionario o fumus boni iuris, que debe invocar y demostrar, en grado de
probabilidad o apariencia, en el sentido que es portador o beneficiario de
una relacién de disponibilidad o utilidad sobre bienes juridicos en litigio, y
b) la verosimilitud de la ilegitimidad del acto o fumus mali acti. En este caso
el tribunal debe analizar si concurren o no indicios razonables de ilegitimidad
susceptibles de autorizar, en el estadio procesal pertinente, la procedencia
de la pretension principal invocada®.

Como se decia, la doctrina chilena no ha reflexionado mucho sobre el
sentido de la apariencia de buen derecho en el contencioso administrativo
local. Los pocos trabajos en la materia sefialan que “la tendencia en nuestro
pais, en los casos en que existe regulacion legal, es facultar al tribunal para
suspender el acto administrativo a solicitud del particular afectado, pero
siempre que concurran ciertas circunstancias que asi lo ameriten, especial-
mente los elementos clasicos del “humo de buen derecho” y “peligro en
la demora”?3.

3 Ibid, 90.
32 SaMMARTINO 2004, 70y 71.
3 FerrRADA y SAGREDO 2015, 362.
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Mauricio Vifiuela habla de los pilares de la tutela cautelar en las cuestio-
nes de naturaleza contencioso administrativas, entre los que destaca el fumus
boni iuris y el periculum in mora. Y tratdindose de medidas cautelares innomi-
nadas, agrega la necesidad de caucién. Afirma este autor que la aplicacion
de estos criterios propios de la tutela cautelar civil al contencioso administra-
tivo, resulta “a todas luces francamente insuficiente”3%.

Un poco més alld avanza Osvaldo Oelckers cuando sostiene que en el
contencioso administrativo, el fumus boni iuris o verosimilitud del derecho
consiste en los indicios, circuntancias o antecedentes que rodean la pre-
tensién principal, situaciones que dotan al acto administrativo de solo una
apariencia probable de legitimidad que justifica que se tome la decisién de
suspender los efectos del acto administrativo®.

Una verdadera excepcién en nuestro medio es el caso de Alejandro
Vergara, quien en sintonia con la doctrina espafola e italiana mas autorizada
y que se ha citado precedentemente, ha sefialado que el fumus boni iuris en
una medida cautelar del contencioso administrativo local equivale a sostener
la probabilidad de éxito en el fondo de la cuestion® planteada por un parti-
cular ante el tribunal del contencioso administrativo.

b) La tutela cautelar en la reclamacién ante los Tribunales Ambientales. La
Ley N° 20.600 sobre Tribunales Ambientales (en adelante LTA), en su articulo
24 y dentro a las reglas comunes a todo procedimiento, regula las medidas
cautelares que se pueden decretar en los procesos tramitados ante dichos
tribunales. La ley en este caso exige tanto fumus boni iuris como periculum
in mora.

Sefialado lo anterior, agregaré que en materia de medidas provisionales
que puede decretar la Superintendencia del Medio Ambiente (articulo 48 Ley
Orgénica Constitucional de la Superintedencia del medio Ambiente), que
—seglin hemos sostenido con Ivan Hunter¥- la jurisprudencia de los tribuna-
les ambientales las considera como un tipo de medidas cautelares®, rigen
tanto el fumus boni iuris como el periculun in mora.

Pero el legislador ambiental realiza un cambio a la clésica exigencia en
esta materia, pues en el Cédigo de Procedimiento Civil se exige fumus boni
iuris referido al derecho que se reclama por el actor. En cambio, el articulo 24
LTA refiere a una verosimilitud de la pretensién invocada. Se puede sostener

3 VINUELA 2009, 1173.
35 OkeLckers 1995, 326.
3¢ VErRGARA 2016, 370.
37 BorpaLl y HunTer 2017, 355.

% Alejandro Romero Seguel es mas enfatico ain en relacion a la naturaleza cautelar de las medi-
das provisionales que puede decretar la Superintendencia del Medio Ambiente. Sefiala que “[...]
la ley 20.417 también faculta a la Superintendencia del Medio Ambiente, como érgano adminis-
trativo, para decretar medidas cautelares para asegurar el cumplimiento de la norma o instru-
mento de caracter ambiental, o evitar un dafio inminente al medio ambiente o a la salud de las
personas, entre las que se incluyen las medidas provisionales y urgentes”. Romero SeGueL 2013, 8.
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que la exigencia de verosimilitud referida a la pretensién y no al derecho am-
pliaria el marco donde se hace procedente una medida cautelar®.

Sin embargo, el inciso tercero del articulo 24 LTA vuelve al concepto
clasico del fumus boni iuris, cuando expresa que “cuando se soliciten estas
medidas, el requirente deberd acompafiar los antecedentes que constituyan,
a lo menos, presuncion grave del derecho que se reclama o de los hechos
denunciados”. ;Qué debe tener en consideracién el Tribunal? ;La verosimili-
tud de la pretensién o la existencia de una presuncién grave del derecho que
se reclama o de los hechos denunciados?

Pareciera que es mas perentorio el inciso tercero, ya que el Tribunal
debe examinar si existen antecedentes que constituyan a lo menos, presun-
cion grave del derecho que se reclama o de los hechos denunciados.

Ahora bien, el concepto de verosimilitud de la pretension utilizado en
el inciso primero quizas Unicamente tiene un fin practico de sintetizar en una
sola expresién introductoria, el concepto matriz que se refiere a la presuncién
grave del derecho reclamado o los hechos denunciados. Y lo anterior se hace
necesario, pues no estamos frente a temas civiles, sino a aspectos administra-
tivos, incluido el &mbito administrativo infraccional.

Por lo tanto, no parece haber una modificacién por parte del legislador
ambiental al clésico fumus boni iuris. Lo que ocurre es que ahora la situacién
es mas amplia, pues se incorpora una hipdtesis semejante a la que existe en
materia penal del fumus comissi delicti, en este caso reemplazando el térmi-
no delito por infraccién administrativa. El térmimo verosimilitud de la preten-
sién abarcaria por tanto el fumus boni iuris (incluido el fumus mali acti) como
el fumus comissi delicti administrativus.

Alguna jurisprudencia aprecia correctamente este sentido del humo de
buen derecho. Cito un caso del Tercer Tribunal Ambiental, que ha entendido
en parte la idea de apariencia de buen derecho en el sentido de fumus mali
acti. Asi, en su resolucidon de fecha 16 de noviembre de 2018, en la causa Rol
N° R- 77-2018, el tribunal sefald:

“8°. Que, respecto de la verosimilitud de la pretensién invocada (fumus
boni iuris), es preciso discernir de forma preliminar sobre la verosimilitud de
la hipdtesis de ilegalidad de la resolucién reclamada, y el riesgo asociado”.

Tratdndose de medidas provisionales, el Tercer Tribunal Ambiental ha
valorado el fumus mali acti del siguiente modo en su sentencia de fecha 10
de diciembre de 2015, causa Rol S - 7- 2015:

“Sexto: Que (i) existiendo una conexién préxima entre las actividades
materiales que se realizan para dar ejecucién a la Resolucién de Calificacion
Ambiental del proyecto “Construccién camino San Juan -Cabo Froward,
tramo Rio San Pedro— Punta Arbol, con presumible infraccion a esta, y (i) la

¥ Un anaélisis similar al que se realiza aca ya consta en el trabajo de Bordali 2019, 238 y ss.
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generacion de riesgo constatada —que por la medida cautelar adoptada por
este tribunal se encuentra contenida dicha generacién—, con probabilidad de
que (iii) se produzca un dafio irreversible o de costosa recuperacién a la espe-
cie Canquén Colorado [...]".

En el mismo caso, por sentencia de fecha 4 de noviembre de 2015, cau-
sa Rol S - 7- 2015, el tribunal habia senalado:

“Vigésimo Sexto: [...] por lo que ejercerd de oficio la potestad cautelar
del articulo 24 de la Ley N° 20.600, y con el fin de resguardar un interés juri-
dicamente tutelado y teniendo en cuenta la verosimilitud de los hechos acae-
cidos y sus efectos, se procederd a decretar una medida cautelar innovativa
segun se indicard” (las cursivas son nuestras).

En este caso la verosimilitud es muy amplia, pues aparece referida a los
hechos acaecidos y sus efectos, es decir, el supuesto factico normativo y su
concrecion en la realidad.

Expresado lo anterior, se debe mencionar ademas que existe una es-
pecial regulacién referida al perjuicio o dafio que se quiere conjurar con la
medida cautelar. En efecto, el legislador ambiental regula expresamente las
medidas cautelares innovativas, que buscan , por definicién del legislador,
modificar un estado de hecho o de derecho existente al tiempo de la solici-
tud de la medida (art. 24 LTA). Se trata de una medida algo mas agresiva que
la mas clasica conservativa, pues alteran la situacion juridica o factica existen-
te, lo que implica conceder de manera anticipada, aunque provisionalmente,
la pretension del actor.

Al ser la medida innovativa mas agresiva que una de tipo conservativa,
el legislador la regulé con un caracter excepcional o limitado. En efecto, el
tribunal sélo podré decretarla ante la inminencia de un perijuicio irreparable
(art. 24 inciso 6° LTA).

Hay varias cosas que precisar aca. Desde luego se debe aclarar qué es
lo irreparable. Creo que ello se refiere tanto a cosas materiales como a dere-
chos o intereses de las personas que reclaman. Evidentemente puede haber
conexion entre unas y otras. Por ejemplo, si se autoriza un proyecto minero
que implica tronaduras de una determinada zona o la construcciéon de una
represa para un proyecto hidroeléctrico, que eliminard completamente o de
un modo que no se pueda recuperar, un cementerio indigena, el dafo es
respecto al bien cementario que tiene un valor antropoldgico y, por tanto, de
conformidad con el articulo 2° LL) de la Ley N°19.300, también ambiental;
pero de paso también podria implicar la vulneracién del derecho fundamen-
tal a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién y, més seguramente,
de un interés legitimo a vivir en una naturaleza preservada de personas vincu-
ladas a la etnia a la que pertenece el referido cementerio.

Dicho lo anterior, hay que sefialar que un sector de la doctrina sostiene
que el peligro propio de la tutela cautelar es siempre irreparable, por lo que
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el art. 24 LTA no agregaria nada nuevo acé. Asi, Gonzalo Cortéz, a propdsito
del periculum in mora en sede civil habla de “dafio irreparable”*. Algunos
autores restringen la idea de dafio irreparable sélo al dafio en la tardanza y
no referido a la infructuosidad*'. Otros agregan, como ya se ha visto, que la
irreparabilidad del dafio no se exige en aquellos casos de dafios meramente
econdémicos o cuando consista en una falta de satisfacer sumas de dinero®.

Como sea, la LTA solo exige ese dafio inminente e irreparable tratdndo-
se de medidas innovativas. Tratdndose de medidas conservativas, el peligro
de dafio no debera reunir las caracteristicas de inminencia e irreparabilidad.
Se trataria de un peligro de dafio menos exigente.

Un interesante caso judicial donde se relaciona el riesgo que puede
producir una actividad humana con la produccién de un dafio irreparable al
medio ambiente, se dio a propdsito de la construccién de una carretera en la
Region de Magallanes, donde se pidié una medida provisional por parte de
la Superintendencia del Medio Ambiente al Tercer Tribunal Ambiental, con el
fin de proteger una especie de ave endémica como lo es el Canquén Colora-
do. Por sentencia de 10 de diciembre de 2015, causa Rol N°S - 7 - 2015, el
referido tribunal sefialo:

“Cuarto: generalmente se tiende a asumir que existe solo un concepto
de riesgo, sin embargo esto no es asi. La estructura del riesgo en un sistema
dado puede tener draméticos efectos en relacién a qué tipo de acciones son
aceptables y cudles no. En el caso descrito en esta solicitud estamos ante un
problema que puede ser: (i) de posible ruina o catéstrofe para esta especie
—que ya esta en peligro de extincién—, donde el riesgo existente tiene pro-
babilidades de causar dafios irreparables, o (ii) de posible dafio significativo,
donde el riesgo existente también puede resultar en dafios a esta especie,
pero estos son recuperables a un altisimo costo”.

Distingue esta sentencia entre dafio irreparable y dafo significativo. Pa-
rece ser que para este tribunal ambos tipos de dafos pueden ser fundamen-
to para una medida provisional o una cautelar innovativa.

Vemos de esta manera que deben acompafarse antecedentes. A dife-
rencia del articulo 298 CPC en que se habla de comprobantes, podria enten-
derse que el legislador ambiental quiso ampliar la posibilidad de acreditacion
del derecho o de los hechos denunciados. Sin embargo, el inciso 5° del
mismo precepto restringe radicalmente la situacién, pues expresa que en las
controversias cautelares ambientales sélo se admite la prueba documental.

Interpretando ambos incisos, se llega a la conclusiéon que quien solicita
la medida cautelar, debe acompafiar documentos que acrediten su derecho,
la ilegalidad de la actuacién administrativa o los hechos denunciados.

40 Cortez 2017, 101.
41 OrrTELLS 2007, 937.
42 CaseTtA 'y FraccHia 2017, 215
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c) La tutela cautelar en el D.L. N° 211 sobre proteccién de la libre
competencia en los mercados. Esta norma, en su articulo 25, se refiere ex-
plicitamente a que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC)
podréa dictar todas las medidas cautelares que sean necesarias para impedir
los efectos negativos de las conductas sometidas a su conocimiento y para
resguardar el interés comun. A ese particular periculum in mora, el mismo
precepto agrega que se deben acompafar antecedentes que constituyan a
lo menos presunciéon grave del derecho que se reclama o de los hechos de-
nunciados (fumus boni iuris y fumus comissi delicti administrativus). En este
caso rigen supletoria y puntualmente algunas disposiciones sobre las medi-
das precautorias del Cédigo de Procedimiento Civil (articulo 25 inciso final).

Destaca en esta normativa la referencia a medidas cautelares y ya no
precautorias, denominacién que se ha ido imponiendo en los distintos proce-
dimientos judiciales chilenos desde la reforma procesal penal del afio 2000.

En relacion al periculum in mora, este se refiere a impedir los efectos ne-
gativos de las conductas sometidas al conocimiento del tribunal y para caute-
lar el interés comun. “Aparece la idea del periculum in mora no solo referido
al interés privado del solicitante, sino, también, una proteccién del interés
comun ligado a la libre competencia, sobre todo cuando el requirente es la
FNE [Fiscalia Nacional Econémica]®.

Ese interés comuin parece ser el interés publico a la libre competencia
en el mercado*, lo que no parece ser un fin en si mismo, sino un medio para
asegurar determinados resultados econémicos y sociales®. En concordancia
con lo aseverado, y como ha sefialado el TDLC, en Chile y en el derecho
comparado, la preocupaciéon del derecho de la competencia no es proteger a
determinados competidores, sino el proceso competitivo (Sentencia de fecha
30 de julio de 2014, Rol N° 138-14).

Como sostienen Ortells y Bellido en Espafia, los dafios a aquél interés
publico concurrencial son irreparables con el medio de reparacién consisten-
te en la responsabilidad indemnizatoria, de ahi que el Unico camino adecua-
do sea el de impedir que esos dafos se actualicen*. Esa es la vital importan-
cia de las medidas cautelares en estos procedimientos. Esta explicacion casi
pedagogica de la tutela cautelar en el proceso sobre libre competencia la
han ratificado los Ministros del TDLC Maria de la Luz Domper y Jaime Aranci-
bia, quienes en un voto de minoria han sefialado que “[...] cabe sostener que
la suspension de la licitacion es el medio mas idéeno y proporcionado de im-
pedir los efectos negativos de las conductas aparentemente anticompetitivas
y de resguardar el interés comun, pues la mera reparacién de los dafos a las
empresas excluidas por una licitaciéon declarada eventualmente anticompeti-

~

3 MariN 2015, 609.

4 Arancisia 2017, 307.

45 Prapo 2018, 244.

4 ORTELLS y BELLIDO 1999, 28.

IS
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tiva en una sentencia definitiva, sugerida por el recurrente, solo permitirfa in-
demnizar los dafios al interés privado causados por tal atentado, impidiendo
una adecuada satisfaccién del interés puiblico comprometido” (Sentencia de
fecha 13 de marzo de 2018, Rol C - 341-2018).

En la jurisprudencia de nuestro TDLC, se ha entendido en un caso que
al decretar una medida cautelar, con ello el tribunal entiende que esta pre-
caviendo eventuales riesgos de colusiéon, sin que precise si con ello esté
impidiendo los efectos negativos de las conductas denunciadas o se trata
de resguardar el bien comdn. En este caso, si bien el tribunal no accedié a
la peticién de suspender una licitaciéon por parte del Ministerio de Transpor-
tes y Telecomunicaciones para la operacién de plantas de revisiéon técnica,
si estimé que la exigencia a cada proponente de presentar, a mas tardar
dos dias habiles administrativos antes de la entrega de las ofertas técnicas
y econdmicas, una boleta de garantia en la que se sefiale la regién a la que
corresponde la licitacién, la concesién especifica a la que postula 'y el nombre
del proponente, ello podria generar las condiciones de una eventual colusién
entre los oferentes, por lo que ordend cautelarmente al ministerio a modificar
las bases de la licitacion.

En el voto de minoria de la sentencia de dos Ministros del tribunal, se
sefiala que la medida cautelar de modificacion de las bases de licitacién no
debid ser decretada, al no estar acreditado el fumus boni iuris, ya que en el
proceso no constaban antecedentes graves que permitan suponer que el ni-
mero y procedencia de las referidas boletas de garantia podian ser conocidas
por el resto de los proponentes, que era lo Unico que podia crear el riesgo
detectado por la decisién de mayoria (Sentencia de fecha 30 de julio de
2014, Rol N° C-256-13).

El fumus, como se puede apreciar en este caso, asume con claridad una
idea de fumus comissi delicti administrativus.

d) Casos en que los presupuestos del fumus boni iuris y periculum in
mora rigen por la aplicacién supletoria de las reglas del Cédigo de Proce-
dimiento Civil. En algunos casos la ley no hace ninguna referencia a los pre-
supuestos de la medida cautelar que puede adoptar el juez. Este es el caso
de la medida cautelar de suspensién del procedimiento administrativo que
puede decretar el Tribunal de Contratacién Publica, segln lo regulado por el
articulo 25 de la Ley N° 19.886 sobre Contratos de suministro y prestaciéon de
servicios. “El tribunal podra decretar, por resoluciéon fundada, la suspension
del procedimiento administrativo en el que recae la accién de impugnaciéon”.

La escasa doctrina que se ha referido al procedimiento que se tramita
ante el Tribunal de Contratacién Publica, sostiene que respecto a la medida
cautelar de suspension del procedimiento administrativo, debe estar informa-
da por los presupuestos del periculum in mora 'y el fumus boni iuris o humo

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 30 [julio-diciembre 2019] pp. 55-80

ReDAE 30.indb 72 30-12-19 14:27



El fumus boni iuris y el periculum in mora en la tutela cautelar del contencioso administrativo chileno | 73

de buen derecho, que en este caso se entiende como probabilidad de éxito
en el fondo de la cuestén deducida por el reclamante ante el tribunal®.

En sus ya catorce afios de funcionamiento, el Tribunal de Contratacién
Publica se ha mostrado reacio a decretar la medida cautelar de suspensién
de los procedimientos administrativos en que recae la reclamacion formulada
por los particulares. Por regla general rechaza la medida de suspension que,
junto al reclamo, suelen solicitar los particulares.

El tribunal suele decretar una resolucién tipo para desechar la referida
suspension. Asi, es comln que resuelva de la siguiente manera: “Resolvien-
do la solicitud de suspensiéon del procedimiento licitatorio efectuada en el
primer otrosi de la demanda de fojas 1 y siguientes: Atendido el mérito de
los antecedentes hasta ahora reunidos, los cuales no producen en el tribunal
la conviccién necesaria como para decidir favorablemente la peticiéon de sus-
pension solicitada, no ha lugar, sin perjuicio de lo que se resuelva en definiti-
va" (Sentencia de fecha 6 de diciembre de 2019, Rol N° 261-2019).

En algunos casos el rechazo por parte del tribunal se debe a que el pro-
cedimiento administrativo donde debe incidir la suspensién, ya se encuentra
terminado. En este caso, la medida cautelar pierde toda utilidad. Asi, ha
dicho el Tribunal que: “Teniendo Unicamente presente que el procedimien-
to administrativo cuya suspensién se solicita se encuentra terminado por
haberse dictado Resolucién Adjudicatoria N° 219 de fecha 17 de abril de
2009, y conforme, ademas, a lo previsto en los articulos 25 inciso 2° de la Ley
N° 19.886,y 18 y 40 de la Ley N° 19.880, no ha lugar a la suspensién solicita-
da"” (Sentencia de fecha 26 de mayo de 2009, Rol N° 23-2009).

Llama la atencién que en los pocos casos en que el tribunal decreta la
medida de suspensién del procedimiento administrativo, no fundamente ma-
yormente por qué procede a decretarla. En general, suele sefialar el Tribunal
que atendido a los antecedentes del proceso y lo dispuesto en el articulo
25 de la Ley N° 19.886, decreta la medida de suspensién, generalmente por
15 o 20 dias. Asi, en una resolucién casi tipo sefala: “Atendido el mérito
de los antecedentes, lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 25 de
la ley N° 19.886, ha lugar a la suspensién del procedimiento administrativo
denominado Badofeno 10 mg CM ID N° 621-327-LR19, por un plazo de 15
dias hébiles a contar de esta fecha, debiendo en consecuencia, la Central
de Abastecimiento del Sistema Nacional de Servicios de Salud, abstenerse
de ejecutar o celebrar cualquier acto administrativo o contrato, segin sea el
caso, dirigido a la prosecusion del proceso licitatorio previamente singulariza-
do” (Sentencia de fecha 30 de agosto de 2019. Rol N° 241-2019).

No suele argumentar mayormente el Tribunal de Contratacidén Publica
con base a los presupuestos del fumus boni iuris y periculum in mora que

47 VErcArRA 2016, 370.
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tienen aplicacion supletoria en este procedimiento en virtud del articulo 3°
del CPC.

3. Elcasoespecial del Recurso de Proteccién

En la concepcién mayoritaria de la doctrina y jurisprudencia nacionales, el
Recurso de Protecciéon es una accién o procedimiento cautelar®®. Una vez ini-
ciado el procedimiento de proteccién, la Corte de Apelaciones que conoce
de él puede decretar como medida cautelar una orden de no innovar (art. 3°
inciso 5° Auto Acordado sobre el Recurso de Proteccién). En el primer caso,
es decir en el procedimiento de proteccién, estamos ante una hipotesis de
tutela cautelar auténoma y en el segundo (orden de no innovar) en una clasi-
ca comprensién instrumental de la tutela cautelar, para asegurar el resultado
de un proceso principal.

Las medidas cautelares auténomas y las propiamente instrumentales
que puede decretar la Corte de Apelaciones en el Recurso de Proteccién no
tienen presupuestos fijados en la Constitucién ni en el Auto Acordado. Res-
pecto de la orden de no innovar, el Auto Acordado se limita a sefialar que
ella puede ser decretada por el tribunal “cuando lo juzgue conveniente para
los fines del recurso” (art. N° 3 inciso 5° Auto Acordado). Respecto a la tutela
cautelar principal que puede dictarse en el procedimiento de proteccién, se
ha dicho que se le reconocié por la Constitucién al tribunal de proteccion en
términos muy amplios*. Ello por cuanto el articulo 20 CPR sefala la Corte
de Apelaciones competente “adoptard de inmediato las providencias que
juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la de-
bida proteccién del afectado”. Como se ve, la Constitucién confiere plena
discrecionalidad a la Corte de Apelaciones que conoce de la pretensién de
proteccion para dictar la medida que estime oportuna, sin que restrinja esa
facultada algun presupuesto o requisito®.

Ahora bien, como esa inexistencia de presupuestos normativos para
dictar las medidas cautelares, ya seas las auténomas o las instrumentales,
produce una cierta inseguridad juridica y un amplio despliegue de la discre-
cionalidad judicial, las Cortes de Apelaciones han ido delineando algunos
requisitos para su dictacion. Esos requisitos son los del derecho indiscutido y
asunto debatido no complejo.

En efecto, de acuerdo con la jurisprudencia de las Cortes, para decretar
una medida cautelar auténoma o una orden de no innovar, el derecho tiene
que ser indiscutido. Es decir, el Recurso de Proteccién como procedimiento
cautelar no puede dar tutela a un derecho en la medida que este sea discuti-
do o incierto; tampoco cuando el asunto sea complejo.

% Un analisis de la doctrina y jurisprudencia sobre la concepcién del Recurso de Proteccién pue-
de verse en Boroall 2019, 149 y ss.

42 VINUELA 2009, 1171.

50 OkeLckers 1995, 324.
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Asi, las Cortes han construido un término semejante al fumus boni iuris,
propio de la tradicional cautela civil, que se lo denomina existencia de un de-
recho indubitado o indiscutido.

Este término requiere de ciertas precisiones®'. En primer lugar, si se trata
de derechos fundamentales, estos en esencia son indiscutidos o indubitados.
A diferencia de los derechos subjetivos privados que surgen de la autonomia
privada mediante actos negociales como contratos, donaciones, testamen-
tos, o bien de sentencias y de decisiones administrativas, los derechos funda-
mentales tienen su titulo y origen inmediatamente en la ley, esto es, son con-
feridos a través de reglas juridicas, de rango habitualmente constitucional.

Esto quiere decir que lo discutido no puede versar sobre el derecho
fundamental mismo, pues éste es inherente a la persona humana. Lo que
sucede es que el Recurso de Proteccién se utiliza en muchas ocasiones para
derechos que pueden ser considerados mas como derechos patrimoniales
que derechos fundamentales, como sucede con la propiedad, sin perjuicio
de que en nuestra dogmaética constitucional no exista duda alguna que la
propiedad es un derecho fundamental.

Esta es la situacion que hace un tiempo fallé la Corte de Apelaciones de
Concepcidn por sentencia de 23 de octubre de 2014, rol, 3311-2014, que fue
confirmada posteriormente por la Corte Suprema. Sostuvo la Corte de Con-
cepcién en Recurso de Proteccion interpuesto por usuarios o consumidores
de gas ciudad contra la empresa Gas Sur S.A., en un tema basicamente refe-
rido a tarifas, lo siguiente:

7°. "Que de lo expuesto aparece que la recurrente no ha demostrado
en estos autos ser titular de un derecho indiscutido y preexistente de aque-
llos cuyo imperio esta Corte debe proteger por mandato constitucional. El
Recurso no es la via para declarar, constituir o extinguir derechos y solo ope-
ra cuando los derechos amagados son indiscutidos”.

Los recurrentes en este caso invocaron la afectacién del derecho a la
igualdad ante la ley y el derecho de propiedad. Este ultimo derecho funda-
mental tiene la estructura de un derecho patrimonial y, como tal, no consta a
priori su existencia la que debe ser demostrada.

Un poco antes, el Tribunal Constitucional, por sentencia de 9 de sep-
tiembre de 2014, Rol 2538-14, habia sostenido algo semejante:

“[...] su naturaleza juridica [la del Recurso de Proteccién] es la de una
accion cautelar, para la defensa de derechos subjetivos concretos, que no es
idonea para declarar derechos controvertidos, sino tan solo para restable-
cer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado, en
presencia de una acciéon u omisién arbitraria o ilegal, que amerita una solu-
cion urgente”.

*1 Este andlisis puede ser visto en BorpaLl 2019, 169y ss.
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Pero tratdndose de derechos no patrimoniales, como el derecho a la
vida, a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, entre otros, lo
indubitado no puede ser referido al derecho, que todas las personas que ha-
bitan este pais por mandato constitucional tienen y pueden gozar de él, sino
que lo indubitado estara referido a si el derecho ha sido vulnerado o no, por
acciones u omisiones imputables a otro sujeto.

Esto quiere decir que en el procedimiento de proteccién, para que se
proceda a decretar medidas de proteccién, debe ser indiscutido que el de-
recho fundamental de un sujeto ha sido privado, perturbado, amenazado o
afectado, mediante acciones u omisiones arbitrarias o ilegales, y que por lo
demas exista una necesidad manifiesta y urgente de tutela jurisdiccional.

Asi lo ha reconocido la Corte de Apelaciones de Temuco por sentencia
de 16 de octubre de 2014, rol 2355-14, la que ha sostenido que:

“4° Es indispensable que quien lo intente [el Recurso de Proteccién]
acredite la existencia de un derecho actual que lo favorezca, que esté clara-
mente establecido y determinado [...]".

5° “[...] para que el recurso de proteccién sea acogido, es necesario
que los hechos en que se hace consistir la arbitrariedad o ilegalidad, estén
comprobados y que con estos hechos se haya sufrido perturbacién, privacién
o amenaza en el ejercicio legitimo de las garantias y derechos que la Consti-
tucion asegura y que son los enumerados taxativamente en el articulo 20 de
este cuerpo legal”.

Como se trata de un procedimiento cautelar sin contradictorio ni pe-
riodo de prueba, el procedimiento de proteccién tampoco es la sede para
resolver asuntos complejos. Un buen ejemplo de esto son los temas ambien-
tales. Los conflictos ambientales cada dia més constituyen un intrincado com-
plejo de derechos e intereses contrapuestos entre empresas, ciudadanos, co-
munidades indigenas y la Administracién del Estado. La jurisprudencia se ha
ido inclinando por la tesis de que estos conflictos no pueden ser conocidos
via Recurso de Proteccién. Esto lo ha sostenido la Excelentisima Corte Supre-
ma por sentencia de fecha 29 de abril de 2014 en los autos rol 2892-2014. En
este caso, los recurrentes de proteccion alegaban que un determinado pro-
yecto generaba los efectos sefialados en el articulo 11 de la ley 19.300 y por
tanto la evaluacion del proyecto debié haberse realizado por un Estudio de
Impacto Ambiental y no por una Declaracion de Impacto Ambiental. La Corte
Suprema sefalé:

Sexto: “Que dicho lo anterior, esta Corte estima necesario dejar anotado
que lo pretendido a través de esta accién cautelar es que se analice la validez
de un acto administrativo ambiental terminal y ejecutoriado, que como tal
goza de presuncién de legalidad segun lo reconoce la Ley N° 19.880, argu-
yéndose que un determinado proyecto debié ser examinado mediante un Es-
tudio de Impacto Ambiental y no por una Declaracién de Impacto Ambiental.
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Como es posible inferir, determinar si es procedente uno u otro meca-
nismo de evaluacién ambiental luego de que ya la autoridad administrativa
con competencia técnica resolvié aprobar y, por ende, otorgar el permiso
ambiental a través de una Declaracion de Impacto Ambiental, corresponde
a una cuestién en extremo compleja que, por regla general, va a exceder el
admbito propio de esta accién constitucional.

En efecto, decidir si se producen los efectos previstos en el articulo 11
de la Ley de Bases del Medio Ambiente luego de que las autoridades am-
bientales ponderaron y resolvieron en la materia exige apreciar proyectos o
actividades sobre la base de evaluaciones técnicas, labor que en principio
resulta ajena a este procedimiento cautelar.

Séptimo: Que si bien la jurisprudencia de esta Corte ha validado un
intenso control sustantivo de las resoluciones de calificacién ambiental, no
restringiéndose Unicamente a aquellos casos en que éstas habian incurrido
en una manifiesta ilegalidad —ocasién en que evidentemente es procedente
la accion de proteccién- no es posible obviar que ello pudo justificarse hasta
antes de que nuestro ordenamiento juridico a través de la Ley N° 20.600 de
2012 creara los tribunales ambientales, pues desde que estos se instalaron y
ejercen su jurisdiccion constituyen la sede natural para discutir este asunto
dados los términos en que se ha planteado”.

Conclusiones

1. Al no existir en Chile un régimen unitario de contencioso administra-
tivo, ello repercute en un régimen variable de la tutela cautelar en los diver-
sos contenciosos administrativos que existen.

2. La medida cautelar por excelencia de los contenciosos administrati-
vos chilenos es la suspension del acto administrativo. Por disposicién de la
ley, a veces funciona como suspension de los efectos del acto administrativo,
pero en otras ocasiones adopta la fisonomia de una orden de no innovar con
efectos suspensivos.

3. Los presupuestos de la tutela cautelar en sede de contencioso admi-
nistrativo no son los mismos que en sede procesal civil. En la justicia civil se
exige siempre fumus boni iuris y periculum in mora. En cambio, en materia
de contencioso administrativo, a veces solo se exige un periculum in mora
(Reclamo de ilegalidad municipal y regional; procedimiento de tutela laboral
del Cédigo del Trabajo). En los demas casos se exige por disposicién directa
de la ley o por aplicacién supletoria del Cédigo de Procedimiento civil, am-
bos presupuestos, como en sede civil, aunque con una diversa inteleccion.

4. Cuando en el contencioso administrativo se entiende que rige el pre-
supuesto de la apariencia de buen derecho, se debera considerar, aunque
sea superficial y provisoriamente, la situacion juridica cautelable del actor,
esto es, si es verosimil que es titular de un derecho subjetivo o de un interés
legitimo (fumus boni iuris). Pero también, se debe realizar un analisis sobre la
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apariencia de ilegalidad del acto administrativo (fumus mali acti). Y respecto
del periculum in mora, el que siempre debera existir en toda medida cau-
telar, se deberd considerar siempre aquellos perjuicios que no tengan una
dimensién propiamente econémica o que pueda traducirse en una indemni-
zacién de perjuicios.

5. En aquellos contenciosos administrativos donde se exige exclusi-
vamente un presupuesto de periculum in mora y no de fumus boni iuris, la
carga para el solicitante de la medida solo consistird en argumentar sobre la
posibilidad de un dafio irreparable (periculum in mora) si se mantienen los
efectos del acto administrativo. En los casos examinados en este trabajo,
la ley no exige comprobar de ningln modo la existencia de ese dafio. Sin
embargo, si el sujeto pasivo de la medida cautelar la impugna, el solicitante
de la misma, por exigencias propias de la dialéctica del proceso, ademas de
argumentar, se vera sujeto a la carga de acompafar comprobantes que justifi-
quen, aunque someramente, la posibilidad de ese dafio.

6. En el Recurso de Proteccion, para que la Corte de Apelaciones pueda
decretar una orden de no innovar o ya la medida cautelar auténoma, tendra
que tratarse de una situacion factica referida al derecho fundamental nece-
sitado de amparo, de caracter indiscutida. Asimismo, la medida a decretar
no podra recaer en un asunto complejo que necesite un proceso judicial con
todas las garantias.
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The guiding principles of public aid in the artisanal
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El presente trabajo tiene por obje-
to formular y resefiar los principios
juridicos que gobiernan la actividad
dispensadora de ayudas publicas
que despliega la Administracion del
Estado, tomando como base la ley
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The purpose of this paper is to
formulate and outline the legal
principles that govern the dispensing
activity of public aids deployed by
the State Administration, based
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Introduccion

El 15 de febrero del afio 2018 se publicé en el Diario Oficial la Ley
N° 21.069, que Crea el Instituto Nacional de Desarrollo Sustentable
de la Pesca Artesanal y de la Acuicultura de Pequefia Escala, INDESPA,
cuyo objeto, segiin lo dispuesto en el articulo 2, es fomentar y promo-
ver el desarrollo de la pesca artesanal, de la acuicultura de pequefia
escala y sus beneficiarios.

Esta nueva institucionalidad ha sido creada con la finalidad de
contar con una entidad con cobertura nacional que “contribuya a me-
jorar la capacidad productiva y/o comercial de los sectores de la pesca

* Abogado, Magister en Derecho, con mencién en Derecho Publico, Abogado, Pontificia
Universidad Catdlica Valparaiso. Direccion Postal: De Veer 1369, Quilpué, Valparaiso, Chi-
le. Correo electronico: juantrincador@gmail.com.

Recibido el 22 de febrero de 2019 y aceptado el 26 de noviembre de 2019.
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artesanal y de la acuicultura de pequefia escala, otorgando apoyo a éstos en
casos de catastrofe e impulsando a su vez, obras de desarrollo de infraes-
tructura con el fin de fomentar y promover el desarrollo productivo de sus
beneficiarios”", para lo cual, el INDESPA podra “gestionar de manera directa,
fondos a los pescadores artesanales para su fomento productivo”?. Asi, con
esta nueva institucionalidad, se pretende aunar los esfuerzos que en la mate-
ria se encontraban antes radicados en dos instrumentos distintos, a saber, el
Fondo de Fomento para la Pesca Artesanal (FFPA) y el Fondo de Administra-
cién Pesquero (FAP).

En este contexto legislativo, el funcionamiento de la nueva institucionali-
dad requiere del desarrollo de una normativa infralegal que regule los aspec-
tos de detalle para la operacién del INDESPA®. De esta manera, el presente
trabajo tiene por objetivo establecer, a partir de la doctrina, jurisprudencia y
la ley, los principios juridicos que deben regir la actividad dispensadora de
ayudas publicas regulada por la Ley N°21.069, de manera que esta formu-
lacién contribuya a la discusion para la dictacion y aplicaciéon de la normativa
reglamentaria de ejecucién. Asimismo, estos principios deben considerarse
por la nueva entidad al momento de desplegar la actividad de fomento que
le ha sido encomendada, en cuanto a ella correspondera la formulacién de
los distintos proyectos y programas destinados al otorgamiento de las distin-
tas ayudas publicas.

Junto con lo anterior, este trabajo, si bien nace y tiene por objeto una
ley particular de fomento, pretende exceder los limites de ésta, dado que la
formulacién de los principios que aqui se haga tiene la vocacion de ser extra-
polada a todos aquellos dmbitos en los cuales la Administracion interviene
entregando ayudas publicas, de modo de sustentar una base de principios
generales de la actividad de fomento.

Finalmente, se debe precisar una limitacién propia de este trabajo:
si bien el INDESPA ha entrado en funcionamiento en el mes de agosto de
20194, en la préactica éste se ha limitado a mantener los mismos mecanismos
de operacién del FFPA y del FAP, a pesar de que la normativa que regula
estos fondos se encuentra formalmente derogada por mandato expreso del
articulo 14 de la ley N° 21.069. Lo anterior se reafirma en el proyecto de ley

' Mensaje N° 737-362, de fecha 3 de noviembre de 2014, del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia, 4.

2 Mensaje N° 737-362, cit. (N° 1), 4.

® Las materias cuya regulacién la ley remite expresamente a la potestad reglamentaria se en-
cuentran enunciadas en los articulos 5, 11, 12y 13 de la ley.

4 Conforme a lo dispuesto en el numeral 7, del articulo primero transitorio de la ley N° 21.069,
la fecha de iniciacion de actividades del INDESPA la determinaria el Presidente de la Republica,
lo que tendria como plazo méximo dos meses contados desde la publicacion en el Diario Oficial
del primero de los decretos de fuerza de ley referidos en dicho precepto, lo que se cumplié con
la publicacion del D.F.L. N° 1, de 2019, del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, el dia
12 de julio de 2019.
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de presupuesto para el aflo 2020°, ya que la glosa N° 02 del presupuesto del
Instituto, dispone que éste, en tanto no entre vigencia el reglamento al que
alude el articulo 5 de la ley que lo crea, continuara aplicando las normas, ins-
trumentos técnicos, requisitos, pardmetros y procedimientos que hayan regu-
lado, durante el afio 2019, la postulacién y entrega de beneficios correspon-
dientes a los aludidos fondos. Lo mismo se dispone respecto de las normas
respecto de los sistemas de control, evaluacién y rendicién de cuentas.

De esta manera, el INDESPA, al no contar con la normativa reglamenta-
ria de ejecucion de la ley N° 21.069, no ha ingresado al tréfico juridico-admi-
nistrativo ejerciendo las funciones que le son propias, lo que imposibilita que
este trabajo considere la aplicaciéon practica de la ley en comento.

I. Las ayudas publicas en el sector pesquero artesanal

1. Las ayudas publicas

Tradicionalmente se ha sostenido que la actividad de la Administracién del Es-
tado puede clasificarse en servicio publico, policia y fomento®, a las cuales se
han agregado, con el tiempo, otras categorias a fin de encasillar las distintas
formas de intervencién de la Administracion en la vida juridica’. Siendo asi,
como se ha dicho, el presente trabajo versa sobre la tercera categoria de la
aqui denominada clasificacion tradicional, esto es, la actividad de fomento®.

Conviene, al efecto, comenzar por una definicién, tomando para ello
aquella que ha logrado mayor repercusién entre los autores’, cual es la pro-
puesta por Jordana de Pozas, por la cual se sostiene que la actividad de fo-
mento se trata de una “accién encaminada a proteger o promover aquellas

> Mensaje N° 189-367, de fecha 27 de septiembre de 2019.

¢ Quien primeramente hace esta distincion es JOrDANA DE Pozas 1949, 41-54. Esta clasificacion,
tal como lo afirma Garcia MacHMAR, ha tenido aceptacion en la doctrina general del derecho ad-
ministrativo. Sobre el punto: Garcia Machmar 2012b, 66.

7 Tal es el caso de RAMON ParapA, quien, ademas de las tres categorias indicadas, agrega la ac-
tividad sancionadora y la actividad arbitral. Sobre el tema se puede consultar Parapa 1995, 415
y ss. Enfocado solamente en el ambito econémico, Ariko OrTiz indica que las modalidades de
intervencion de la Administracién en la vida econémica pueden clasificarse en: policia y regula-
cién econémica, fomento, servicio publico, gestién econdémica, planificacién y actuacién arbitral.
AriNo OrTiz 2004, 331.

8 Con todo, cabe hacer presente que, dado los procesos de cooperaciéon e integracién eco-
némica internacional, la actividad de fomento se ha visto contraida. En efecto, lo que estos
procesos buscan, en general, es la existencia de un mercado comun libre, el cual se puede ver
afectado tanto por la actuacién de los agentes econémicos como por la intervencién de los Esta-
dos miembro. Dentro de estas ultimas, especial preocupacién generan las ayudas publicas, a tal
punto que el articulo 87.1 del Tratado de la Comunidad Europea establecia la incompatibilidad
de las ayudas estatales con el mercado comun, disposiciéon que se ha replicado en el articulo
107.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Para un estudio sobre el régimen de
las ayudas estatales en la Comunidad Europea, se puede consultar De LA Riva 2004, 303 y ss.

? Esto no quiere decir que el asunto de la definicién de la actividad de fomento sea una cuestién
pacifica. Sobre el punto, se puede consultar la obra de Dt LA Riva 2004, 104-110, en la cual se ex-
ponen las distintas criticas que la doctrina ha planteado respecto a la postura de JorpaNA DE Pozas.
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actividades, establecimientos o riquezas debidos a los particulares y que
satisfacen necesidades publicas o se estiman de utilidad general, sin usar de
la coaccién ni crear servicios publicos”™. Desde que esta formulacién salié
a la luz, ha sido objeto de criticas por parte de la doctrina, cuestién que no
es del caso tratar en este trabajo, salvo algunas referencias que se indican
a continuacion.

Por un lado, en esta definicién de fomento el enfoque estd puesto en
la finalidad de proteccién o promocién de actividades, establecimientos o
riquezas que satisfacen necesidades publicas o bien sean de utilidad general.
Sin embargo, cuando se refiere a los mecanismos por los cuales la Adminis-
tracion busca el cumplimiento de estos fines, no se aporta ningln elemento
definitorio, dando solo una referencia residual, en cuanto se afirma que fo-
mento es aquello que no es coaccién (actividad de policia) ni creacién de
servicios publicos™.

Lo anterior ya permite formular una critica, dado que la proteccién o
promocién de ciertas actividades que se estimen valiosas desde el punto de
vista del bien comun, son una finalidad que también se puede lograr median-
te la coaccién o bien a través de la asuncioén, por parte de la Administracion,
de la satisfaccion de necesidades publicas mediante la creacion de servicios
publicos. De esta manera, para salvar lo anterior, asi como otras criticas, se
ha propuesto una definicién estructural™ de este tipo de actuacion, por la
cual se afirma que es aquella “actividad administrativa consistente en la dis-
pensacion mediata o inmediata de bienes a determinados administrados, de
forma directa o indirecta, con carécter no devolutivo y en razén de ciertas ac-
tividades que les son propias, a cuya realizacion dichos bienes quedan afec-
tados”"®. Como se puede apreciar, con esta formulacién se recogen los ele-
mentos propios de esta actividad administrativa, de modo que la definicion
no atiende al fomento como finalidad ultima y definitoria, dado que esta,
como se dijo, puede ser compartida por otras modalidades de actuacién de
la Administracion. Sin embargo, cabe precisar que la finalidad de la actuacion
si es un elemento que forma parte de la estructura de esta especial forma de
intervencidén administrativa, tal como se verd mas adelante.

Como se puede advertir, la definicién que se tomard como base para
este trabajo, es aquella denominada como estructural, debiendo realizarse,
ademés, la siguiente precision terminoldgica: para el desarrollo de este es-
tudio se utilizardn indistintamente las expresiones actividad dispensadora de
ayudas publicas —o simplemente ayudas publicas-y actividad de fomento, las
cuales deberan ser entendidas en el sentido indicado. En el mismo orden de
ideas, se excluird la utilizacion de los términos subvencién o relacién subven-

0 JORDANA DE Pozas 1949, 46.

" Corresponde al denominado contenido negativo del concepto. AriKo Ortiz 2004, 379.
2 DE La Riva 2004, 113-118.

¥ |bidem, 122y ss.
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cional, dado que, como se explicard més adelante, éstos denotan una de las
modalidades para llevar a cabo las ayudas publicas'.

2. Los elementos estructurales de las ayudas publicas

La actividad de entrega de ayudas publicas genera una relacién entre la Ad-
ministracion otorgante y el beneficiario de aquellas. Este vinculo supone la
concurrencia de tres elementos: a) subjetivo; b) objetivo; vy, c) teleoldgico, los
cuales se pasaran a desarrollar a continuacién™.

a)  Elemento subjetivo

Esta relacion juridica publica supone la existencia de dos sujetos, distinguién-
dose aquel que adopta una postura activa, de otro que asume una posicion
pasiva. El primero de ellos (elemento subjetivo activo) consiste siempre en
una Administraciéon Publica otorgante', respecto de la cual el principio de
legalidad exige dos condiciones: que tenga atribuida la potestad de otorgar
ayudas publicas y que cuente con una asignacién presupuestaria para asumir
el gasto publico que representa el ejercicio de dicha potestad (legalidad pre-
supuestaria).

En este elemento subjetivo activo se ha planteado la posibilidad de que
particulares participen de la gestién de las ayudas pulblicas. En este sentido,
se ha afirmado que el elemento determinante es el origen publico de los
recursos con los cuales se realiza esta actividad, de modo que la sola circuns-
tancia que sea un particular quien gestione un beneficio financiado con fon-
dos publicos no lo torna en una donacién®.

Luego, dentro de este elemento en estudio se distingue la vertiente
pasiva, que corresponde a aquella que asume la carga de cumplir con la fina-
lidad o actividad a la cual estéd afectada la ayuda. Quien detente esta calidad
de sujeto pasivo serd, generalmente, una persona natural o juridica de de-

' Dada la centralidad de la subvencién en el ambito de las ayudas publicas es que éstas han te-
nido un mayor desarrollo doctrinario tal como lo evidencian, en nuestro entorno, los trabajos de
Garcia Machmar 2012b y de FLores Rivas 2011. Esta asimilacion ha llevado a que, DE LA Riva hable
de relacién juridica subvencional cuando se refiere a la relacién que surge con la concesion de
ayudas publicas, realizando la precisiéon que la utilizacion de la expresion subvencional se hace
un sentido laxo, comprensiva de cualquier técnica de fomento, es decir, sin limitarla exclusiva-
mente al caso de la subvencién. De ta Riva 2004, 111, nota al pie N° 24 y 143, nota al pie N° 1.

> El desarrollo de esta parte del trabajo estd basado en DE LA Riva 2004, 143 y ss. y en Garcia
MacHmAR 2012b, 68 y ss.

6 MARTIN-RETORTILLO 1991, 484.

7 DE LA Riva 2004, 146y ss. En la jurisprudencia administrativa nacional, el argumento del origen
de los recursos y la asuncién por parte un particular de una funcién publica ha sido de recurrente
utilizacion. Un caso reciente es el contenido en el dictamen N° 11.781, de 2018, respecto del
Protocolo para la manifestacion de objecion de conciencia en el caso de aborto en tres causales,
en el cual el Ente Contralor razoné que le estaba vedado invocar la objecién de conciencia a las
entidades privadas de salud que hubieren suscrito un convenio con algin Servicio de Salud para
la ejecucion de acciones de salud, dado que en tal caso asumen una funcién publica con recur-
sos del mismo caracter.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 30 [julio-diciembre 2019] pp. 81-110

ReDAE 30.indb 85 30-12-19 14:27



86 | JuaN IGNACIO TRINCADO RIVADENEIRA

recho privado. Con todo, se ha planteado la discusién en torno a considerar
como ayuda publica aquella que se dispensa a favor de otro érgano publico,
cuestion que excede la naturaleza de este trabajo. Cabe solo mencionar que,
siguiendo a De la Riva'®, los entes publicos, por si mismos, deben orientar su
actuacion hacia el cumplimiento del interés publico, de modo que resulta,
por decir lo menos, cuestionable pensar que un organismo deba motivar o
fomentar en otro la consecucién de dicha finalidad. Con todo, parte de la
doctrina es partidaria de calificar como sujeto pasivo de ayudas publicas a
entes publicos™.

Sin perjuicio de lo anterior, catalogar una transferencia entre entes
publicos como ayuda publica debe estar guiada por la propia definicion de
este concepto, tomando como base su elemento esencial, cual es la afecta-
cion de la ayuda a un fin o actividad, de modo que, cuando pueda advertir-
se la presencia de esta caracteristica se podra calificar dicha relaciéon como
de fomento®.

b)  Elemento objetivo

El elemento objetivo es el que caracteriza la actividad dispensadora de ayudas
publicas, teniendo para estos efectos un caracter compuesto, dado que no se
refiere solamente al beneficio, sino que éste queda afectado®’ al cumplimiento
de un fin que la Administracién otorgante define en un momento dado como
relevante?. De esta manera, todo beneficio que es entregado en virtud de
esta actividad dispensadora de ayudas no constituye una liberalidad cuya dis-
posicion queda entregada al arbitrio del beneficiario, sino que este asume la
carga de destinar la ayuda al fin publico definido por la Administracion.

Sin perjuicio de lo anterior, se plantea en la doctrina la posibilidad que
se otorguen beneficios sin que concurra el elemento de la afectacién, lo cual
se dard en el caso de ayudas de caracter asistencial. Ejemplo de lo anterior
se encuentra en los beneficios otorgados por el Estado a quienes han sufrido
pérdidas como consecuencia de catastrofes naturales. En estos casos el con-
cepto que los autores han utilizado es el de subsidios?®. Respecto de estos
beneficios se ha cuestionado su calificacion como ayudas publicas, dado que
respecto de ellos no existe una confluencia del interés publico y privado,

% |bidem, 149 y ss.

% La referencia de los autores se puede encontrar en Dt LA Riva 2004, 150, nota al pie 15.

2 En este caso, DE LA Riva propone el concepto de ayudas publicas interadministrativas para
aquellos casos en los cuales pueda advertirse que el sujeto pasivo es un érgano publico, de
modo de distinguirlas de aquellas en las que el sujeto pasivo es un particular. Ibidem, 153 y ss.

21 MARTIN-RETORTILLO 1991, 487.

22 Con todo, debe hacerse presente que la definicion de este fin no es tarea exclusiva de la
Administracién otorgante dado que la ley, en algunos casos establece, al menos de un modo
general, el fin al que se debe afectar la ayuda publica, como es el caso de la Ley N° 21.069. Sin
embargo, este puede ser un ambito de mayor discrecionalidad, segin sea la habilitacion legal
de que se trate, tal como se indicard mas adelante.

% DE LA Riva 2004, 164 y ss. En el mismo sentido, FLores Rivas 2011, 343.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 30 [julio-diciembre 2019] pp. 81-110

ReDAE 30.indb 86 30-12-19 14:27



Los principios rectores de las ayudas publicas en el sector pesquero artesanal | 87

sino que nace de la sola iniciativa publica®*. Asimismo, se sefiala que en el
caso de los beneficios asistenciales éstos se entregan en consideracién de la
persona del beneficiario, no en atencién de una actividad o fin, tal como su-
cede con las ayudas publicas propiamente tal, siendo indiferente la persona
del beneficiario®.

Con todo, en el presente trabajo se adoptara la posicién de incluir den-
tro de la nocién de actividad de fomento o de dispensacién de ayudas publi-
cas a los subsidios o ayudas publicas no afectadas, dado que la Constitucién
realiza un tratamiento conjunto de estos dos mecanismos de intervencién
administrativa en el articulo 19 N° 22, inciso segundo, al referirse a los bene-
ficios directos. Asimismo, la ley objeto de este trabajo considera este tipo de
ayudas en el articulo 3 letra i). Finalmente, el origen publico de los recursos
demanda mayor control sobre la correcta utilizaciéon de éstos, de modo que
allegar este tipo de beneficios a la nocién de ayuda publica permite aplicar
sus consecuencias juridicas y marco normativo, del cual versa este trabajo.

c)  Elemento teleoldgico

Se ha sostenido que con el otorgamiento de ayudas publicas la Administra-
cion busca convencer a los particulares para realizar una actividad que se ha
definido como de interés publico®. En términos més especificos, la finalidad
que con la ayuda se persigue es el estimulo de una actividad, sector o re-
gién geogréfica?.

Es en este elemento en donde puede advertirse un grado variable de
discrecionalidad para el ente publico otorgante, en cuanto a la definicién de
la finalidad o actividad especifica que se quiere fomentar con la ayuda?, ya
que si dicho fin esta definido en la ley el grado de discrecionalidad serd me-
nor, mientras que si dicha definicién queda entregada al ente otorgante de
la ayuda el grado de discrecionalidad sera mayor. Asi, un ejemplo de mayor
discrecionalidad lo encontramos en el articulo 5° letra g) de la Ley N° 18.695,
Organica Constitucional de Municipalidades, el cual establece como atribu-
cion esencial de los municipios otorgar subvenciones y aportes para fines
especificos, quedando la definicion del fin en manos de la entidad edilicia.

La finalidad objeto de la ayuda publica, una vez definida, tiene una re-
levancia gravitante dentro de esta modalidad de actuacién. Asi, dado que

% Dt LA Riva 2004, 165.

2 FrLores Rivas 2011, 345.

2 AriNo Ortiz 2004, 379.

27 De LA Riva 2004, 191.

2 La definicion de los fines que persigue el Estado es una cuestién que, segin los autores, es
anterior y externa al derecho administrativo. En efecto, la asuncién o no de un determinado fin
tiene que ver con un momento histérico determinado, siendo dicha definicién de caracter poli-
tico, entregando el derecho las herramientas necesarias para su regulacién. Sobre el punto se
puede consultar AriNo Ortiz 2004, 331 y ss. En el mismo sentido, MarTiN ReTorTILLO 1991, 441,
quien afirma que la actividad de fomento implica una eleccién por parte del Estado por promo-
ver una actividad concreta, lo cual es manifestacion de una opcién politica concreta.
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el beneficio queda afectado a ésta, ella se transforma en el titulo habilitante
para intervenir, ordenar y controlar®. En efecto, seleccionado el fin, la Ad-
ministracién opta por una de sus modalidades de intervencion; si la selec-
cionada es la ayuda publica, aquella tendré la potestad de ordenar, esto es,
establecer las condiciones y requisitos para la obtencién y mantencién del
beneficio; finalmente, tendra la atribucién de controlar que éstos se cumplan,
de modo de verificar que la ayuda se aplique al fin publico perseguido.

3. Mecanismos de otorgamiento de ayudas publicas

Dentro de la doctrina tradicional se ha sostenido que la actividad de fomento
se ejecuta a través de tres medios: honorificos, juridicos y econémicos®, de
los cuales el de mayor tratamiento, por su relevancia, ha sido el econémico,
categoria dentro de la que Jordana de Pozas ubica, a modo ejemplar, las
subvenciones, primas, premios en metalico, anticipos y préstamos, garantias
de interés y las exenciones y demas privilegios de caracter fiscal®'.

Para efectos de este trabajo, a fin de exponer los mecanismos de otor-
gamiento de ayudas publicas, se distinguirdn dos momentos distintos dentro
del iter de las ayudas publicas: el momento de la seleccién y el de la asigna-
cion*. La etapa que aqui se denomina de la seleccién corresponde a aquella
en la que se establecen y aplican los requisitos de seleccién, de modo que
en esta etapa se determina de manera precisa la persona del beneficiario;
luego, la aqui denominada etapa de la asignacion es aquella en la que se
hace efectiva la atribucion patrimonial, es decir, se otorga la ayuda®.

Considerando lo anterior, dentro de cada una de estas etapas, la Admi-
nistracion cuenta con técnicas o mecanismos para llevar a cabo su cometido,
y que, sin un afan de agotar el horizonte de posibilidades, seran expuestas
a continuacion.

a)  Técnicas de seleccidn

Corresponde a aquellos mecanismos con los cuales cuenta la Administracion
para seleccionar a los beneficiarios de una ayuda publica determinada. Para

29 |bidem, 443.

* La distincién proviene desde JorbaNA DE Pozas 1949, la cual ha sido recogida por diversos
autores, tales como Paraba 1995 o BermUDEZ Soto 2014, en el entorno nacional. El Tribunal Cons-
titucional también ha recogido esta distincidn, tal como consta en la sentencia pronunciada en la
causa rol N° 1.295, considerando 90.

31 JorDANA DE Pozas 1949, 53.

¥ Aparte de estos dos momentos dentro del iter que siguen las ayudas publicas, se puede dis-
tinguir uno de caracter previo, correspondiente al disefio de la ayuda.

* De LA Riva 2004, 144. Este autor separa la etapa de seleccién en dos: la primera, correspon-
diente al establecimiento de los requisitos de adjudicacion de la ayuda y la otra, aquella en que
se selecciona a la persona del beneficiario. Si bien en la practica estos momentos son claramente
distinguibles, dado que estardn marcados por la dictacién de actos administrativos diversos,
para efectos de este trabajo la distincion es irrelevante para la definicion del mecanismo de se-
leccion, asi como para la aplicacion de los principios juridicos que se tratardn mas adelante.
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estos efectos, Garcia Machmar®, propone una clasificacion que es la que se
seguira en este trabajo®.

Siguiendo al autor en comento, en el derecho nacional pueden encon-
trarse 3 formas de seleccién de beneficiarios que tienen como elemento
central el grado de discrecionalidad que ellas entregan a la Administracion,
las cuales se exponen en el siguiente cuadro en un grado creciente de discre-
cionalidad:

Mecanismo | Definicidon

Es aquella en la que la ley establece a quién se debe realizar la
Asignacion | transferencia. Esto se hace fijando una determinada condicion juridica
Reglada que habilita a ser beneficiario de la ayuda. En este caso, la Administracion
otorgante no elige al beneficiario, sino que éste viene dado por la ley.

Se trata de un modelo que tiene como nota distintiva la elecciéon competitiva
de los beneficiarios. Las ayudas que se entregan mediante esta modalidad
suponen un procedimiento administrativo de publicacién, postulacion,
evaluacion y posterior seleccién.

Concurso

publico Garcia Machmar distingue en este tipo los fondos concursables y los
subsidios mediante titulos transferibles. Sin embargo, ello no es relevante
para efectos del mecanismo, en cuanto atiende a la naturaleza de la ayuda y
no a la forma en que se selecciona a los beneficiarios de ésta.
Es la técnica en la que la Administracion no debe sujetarse a criterios

. . legales para la seleccion. Garcia Machmar distingue dos situaciones en
Asignacion ) . o
directa las cuales procede este tipo de asignacién: cuando la potestad de otorgar

beneficios no trae consigo criterios de seleccién o bien cuando han fracaso
los procedimientos anteriores.

Fuente: Elaboracién propia.

b)  Técnicas de asignacion

Como ya se sefiald, una vez seleccionados los beneficiarios, la Administracién
otorgante debe realizar la atribucién patrimonial de la ayuda. Para estos efec-
tos, siguiendo la definiciéon de ayudas publicas y la explicaciéon que de este
concepto hace De la Riva*, es posible realizar la clasificaciéon que se resume
a continuacion:

34 GARciA MAcHMAR 2012a, 131-152.

¥ Este aserto debe tomarse con la siguiente prevencién: el trabajo Garcia MACHMAR tiene por
objeto de estudio la subvencidn, la cual, como se ha indicado, no es equivalente a ayuda publi-
ca, por tratarse aquella de una especie de ésta. Sin embargo, el desarrollo seguido por Garcia
MacHMAR puede ser generalizado a cualquier forma de otorgamiento de ayudas dada la amplitud
normativo que se considera en el estudio. Asimismo, maneja un criterio al cual ya se ha referido
en este trabajo, el cual dice relacion con el grado de discrecionalidad con el cual cuenta la Ad-
ministracion para seleccionar al beneficiario al beneficiario de la ayuda.

3¢ De LA Riva 2004, 122-128.
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Criterio de distincién | Tipos Definicion
Directos Aquellas que implican una transferencia al
) ) beneficiario
Existencia o no de )
transferencia al Corresponde a medidas que no conllevan una
beneficiario Indirectos transferencia al destinatario de la ayuda, pero que,
de todas maneras, le producen a este un efecto
econdmico favorable.
) ) . Mecanismo por el cual la Administracion entrega
Existencia o no Inmediatos

por si misma la ayuda.

de un tercero que

mediatiza la entrega | Mediatos Modalidad por la cual la entrega del beneficio se

mediatiza a través de un tercero, publico o privado.

Fuente: Elaboracién propia.

Pues bien, considerando esta clasificacion, es posible referirse a algunos
mecanismos especificos. Uno de ellos, ejemplo paradigmético de transferen-
cia directa de los recursos, es la subvencién, la que ha sido definida como la
“atribucion patrimonial, basicamente de caracter dinerario, que se recibe a
fondo perdido con el fin de llevar a cabo la realizacion de determinados com-
portamientos —de hacer o de abstenerse- que han sido considerados de in-
terés general y a cuya plena y efectiva realizacién aquella queda vinculada”?’.
Como se dijo, esta figura, si bien similar, no es idéntica a la de los subsidios,
los cuales corresponden a beneficios no afectados a un fin. Sin embargo, por
las razones ya expresadas en este trabajo, se las ha considerado como un
mecanismo de asignacién de ayudas publicas.

Por otra parte, cabe la posibilidad que la normativa disponga que la
Administracion otorgante deba, para efectos de la asignacién de los recur-
sos, realizar una compra de bienes o contratacién de servicios con los cuales
se pretende beneficiar a los destinatarios de ésta. Eso es lo que sucedia con
el FFPA%, el cual debia aplicar en estos casos las disposiciones de la Ley
N° 19.886 y su reglamento, contenido en el D.S. N° 250 de 2004, del Minis-
terio de Hacienda. En estos casos, la Administracidon se vale de un tercero
—contratista— quien es el que provee al beneficiario de la ayuda, financiada
con los recursos publicos respectivos.

Esta opcion normativa plantea la interrogante sobre la naturaleza juridi-
ca de dicho mecanismo, pudiendo concluirse que, por aplicacién del mismo
articulo 1° de la Ley N° 19.886, el cual dispone la aplicacién supletoria del
derecho publico y del derecho privado en materia de compras publicas, nos

¥ MAaRTIN ReTorTILLO 1991, 480. Cabe precisar que este autor decanta en este concepto, que él
denomina como estricto, previa distincién del concepto de subvencién en sentido amplio, el
cual es comprensivo de todo beneficio econdmico percibido por parte de la Administracion.

% Articulo 16° del D.S. N° 456, de 1992, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruc-
cién, actual Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, Reglamento del Fondo de Fomento
para la Pesca Artesanal.
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encontrabamos frente a una estipulacion a favor de tercero, contemplada en
el articulo 1.449 del Cédigo Civil.

4. Fundamento de las ayudas publicas y su proyeccion en la actividad
pesquera artesanal

El otorgamiento de una ayuda publica especifica puede tener multiples fun-
damentos. Asi, en general, un Estado puede adoptar esta medida para: a)
que un sector de la economia alcance niveles de desarrollo que, por si solo,
no puede lograr; b) para socorrer a una empresa o industria que atraviesa
dificultades temporales, corriendo el riesgo de cesar su actividad, con el
consecuente efecto social que ello puede acarrear; o, c) para propender a la
consecucion de objetivos de proteccién ambiental®”.

En el mismo sentido, los motivos que justifican el establecimiento de
una determinada ayuda en el dmbito pesquero pueden ser también diversos,
quedando su definicion reservada al ambito de las politicas publicas, consi-
derando las necesidades de un determinado momento histérico, sin perjuicio
que el derecho entregue herramientas para encausar dicha labor por un cau-
ce juridico, como acontece, por ejemplo, con el articulo 19 N° 22 de la Carta
Fundamental, que define las condiciones que deben cumplirse para el otor-
gamiento de una ayuda publica.

En nuestro pals, la actividad pesquera artesanal, desde hace algunos
afios, viene siendo objeto de intervencién econémica por parte del Estado,
mediante el otorgamiento de ayudas publicas. Asi, el afo 1991, mediante la
dictacion de la Ley N° 19.079, se introdujeron en la ley general de pesca y
acuicultura los articulos 38 bis a) a 38 bis f) —~que pasaron luego a ser los ar-
ticulos 56 a 62— por los cuales se cred el FFPA, el cual estaba destinado a fo-
mentar y promover distintos aspectos de la pesca artesanal*. Luego, median-
te la dictacién de la Ley N° 19.849, del afio 2002, se cred el FAP —regulado
en el actual articulo 173 de la ley general de pesca y acuicultura— el cual tenia
entre sus objetivos financiar Programas y proyectos de fomento y desarrollo a
la pesca artesanal (letra c) del articulo 173).

Pues bien, es en este contexto que se dicta la Ley N° 21.069, la que tie-
ne la pretension de reunir estos dos fondos en una institucionalidad que ten-
ga presencia regional y mayores recursos para el fomento y desarrollo susten-
table, tanto de la pesca artesanal, como de la acuicultura de pequefia escala.

Con todo, sin perjuicio de lo sefialado precedentemente, cabe sefialar
que las ayudas publicas a la pesca, en general, tienen una mirada mas bien
restringida en el contexto internacional, dado que a través de ellas se puede
afectar, precisamente, el manejo sustentable de los recursos pesqueros, en

37 ScHraNk 2004, 6y ss.

4 Infraestructura, capacitacion y asistencia técnica, repoblamiento de recursos hidrobiolégicos y
la comercializacion de los productos pesqueros.
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cuanto pueden terminar promoviendo la sobrecapacidad y la sobrepesca®'.
En el mismo sentido, dentro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de
las Naciones Unidas, el nimero 14 consiste en “Conservar y utilizar en forma
sostenible los océanos, los mares y los recursos marinos para el desarrollo
sostenible”, fijandose como una de las metas de éste, al afno 2020, la pro-
hibicién de ciertas formas de subvenciones a la pesca, que contribuyan a la
sobrecapacidad y a la pesca excesiva.

Sin embargo, la actividad de otorgamiento de ayudas publicas existe,
muestra de lo cual es la dictacion de la Ley N° 21.069 y la creacion de una
nueva institucionalidad de fomento a la pesca artesanal y a la acuicultura
de pequena escala, motivo que justifica estudiar los fundamentos generales
de este tipo de intervencion administrativa y la proyeccién de ésta en la ley
en estudio.

a) Fundamento constitucional de la actividad de fomento en Chile

Tal como se indicé anteriormente, la actividad dispensadora de ayudas pu-
blicas en nuestro ordenamiento juridico tiene fundamento constitucional en
el articulo 19 N° 22, el cual, luego de establecer el derecho a la no discri-
minacién arbitraria en materia econémica dispone que, mediante una ley se
podran autorizar beneficios directos o indirectos en favor de algin sector,
actividad o zona geografica. La ubicacion de esta norma expresa el caracter
excepcional de esta actividad, en cuanto ella supone el establecimiento de
grupos, dispensandose, por parte del Estado, una ayuda en favor de unos
por sobre otros.

En esta linea, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha considera-
do a la actividad de fomento como una excepcién al derecho a la no discri-
minacién, estableciéndose requisitos para que el Estado pueda llevar a cabo
esta modalidad de intervencién: no debe ser arbitraria, requiere habilitacion
legal y no establece una medida especifica de intervencion, admitiéndose
“beneficios directos o indirectos” y “gravamenes especiales”*?. En cuanto a
quiénes pueden ser sujetos pasivos de estos beneficios, la Constitucion se
refiere a sector, actividad o zona geogréfica, los cuales han sido definidos por
el Tribunal Constitucional en la sentencia pronunciada en la ya aludida causa
rol N° 1.295%.

Este caracter excepcional de la actividad dispensadora de ayudas tiene
también relacién con el principio de subsidiariedad el que ha sido predicado
respecto de la intervencién del Estado en materia econémica, ambito en el

4 Sobre el punto se puede consultar OECD, Support to fischeries: Levels and impacts, en OECD
Food, Agriculture and Fisheries Papers, N° 103, OECD, 2017.
42 Sentencia TC Rol N° 1.295 (2008).

43 Sector: parte de la actividad productiva o econémica del pais, como los agricultores o los
acuicultores; Actividad: emprendimientos determinados, con caracteristicas operativas especifi-
cas, como los productores lecheros; y, Zona geogréfica: lugar del territorio nacional, que puede
o no corresponder con la divisién politico-administrativa del pais (Considerando 92).
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cual se encuentra la actividad de fomento. Baste aca decir que este principio,
en su formulacién, supone que el Estado debe asumir aquellas tareas que: i)
estén fuera del alcance de los particulares; ii) no sea conveniente que queden
en manos de pocos particulares; y, iii) no puedan ser realizadas por éstos*,
no encontrandose habilitado para actuar siempre y a todo evento.

b) La Ley N°21.069 como expresion de la actividad dispensadora de ayudas
publicas

Llegado a este punto, corresponde hacerse cargo, brevemente, de la ley ob-
jeto de este estudio. Para estos efectos se recurrird a los distintos elementos
que, hasta acd, se han estudiado respecto de las ayudas publicas.

Asi, respecto de los elementos estructurales de las ayudas, el sujeto ac-
tivo ha sido creado por la propia Ley N° 21.069 y corresponde al INDESPA,
servicio publico descentralizado sometido a la supervigilancia del Presidente
de la Republica a través del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo. Los
sujetos pasivos también han sido definidos por la propia ley, en el articulo
11, siendo ellos los pescadores artesanales inscritos en el Registro Pesquero
Artesanal; los acuicultores de pequefa escala que cuenten con inscripcién
vigente en el registro que llevara el Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura
(SERNAPESCA) y las organizaciones o personas juridicas conformadas ex-
clusivamente por pescadores artesanales o acuicultores de pequefa escala,
legalmente constituidas.

Esta definicién de los beneficiarios no llega a constituir una asignacién
reglada en los términos indicados mas arriba, en cuanto dentro el universo
de posibles beneficiarios, el Instituto podrd —o més bien, debera— establecer
focalizaciones o discriminaciones a fin de atender a un grupo o grupos den-
tro del publico definido por la ley*, lo cual otorga un grado de discrecionali-
dad a la institucion en este ambito.

Respecto del elemento objetivo, tal como se indicd, este corresponde al
beneficio y su afectacién al fin publico. Pues bien, la ley en comento no defi-
ne un especifico tipo de ayuda, sino que ello queda entregado al reglamento
y a las bases de los distintos programas o concursos que el Instituto apruebe.
Asi se desprende del articulo 12 inciso primero, en relacién con el articulo 5
de la ley.

Luego, la ley considera una finalidad para el Instituto —elemento teleold-
gico- consistente en fomentar y promover el desarrollo de la pesca artesanal,
de la acuicultura de pequefa escala y sus beneficiarios (articulo 2 de la ley).
Esta finalidad general, busca aumentar la productividad del sector pesquero,
mediante la creacién de valor agregado vy la facilitacion de la linea de pro-

4 GuUERRerRO Becar 2018, 318.

4 Por ejemplo, el articulo 7, letra a) establece que es atribucién del Consejo Directivo del
INDESPA aprobar las lineas estratégicas de financiamiento de éste, lo cual puede suponer que
existan proyectos o programas dirigidos a grupos especificos de pescadores artesanales.
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duccién de manera de hacer més expedita la entrada de los productos a los
distintos mercados*. La generalidad de esta formulacién debera ser actuali-
zada al caso concreto por el INDESPA, en particular por su Consejo Directivo,
ya que a éste corresponde aprobar las lineas estratégicas de financiamiento,
lo cual supone la definicion de fines publicos especificos, alineados con el fin
general declarado por la ley.

Ahora bien, esta labor de definicion del fin en el caso concreto tiene
algunos parametros establecidos en la propia ley y que dicen relacién con
atender el cumplimiento normativo de la regulacién sectorial y de las obli-
gaciones contraidas por el beneficiario con la Administracién del Estado.
Asi se desprende del articulo 13, que en general regula los casos en que el
otorgamiento de beneficios es improcedente. De la lectura de este precepto
queda claro que la calidad de beneficiario requiere que el postulante esté
comprendido en la hipétesis del articulo 11, ya citado, pero, ademas: i) que
el proyecto postulado cumpla con la normativa sectorial de pesca artesanal;
y, ii) el postulante cumpla las obligaciones contraidas con el SERNAPESCA u
otra institucion publica que gestione proyectos dirigidos a los beneficiarios
del INDESPA.

De lo anterior se puede concluir que, si bien la finalidad general de la
actividad de fomento establecida por esta ley es desarrollar este especial
sector de la economia, ello supone como condicién la sustentabilidad de
dicho desarrollo, cuestion que, al parecer, la ley pretende lograr con el cum-
plimiento normativo y de obligaciones administrativas por parte del benefi-
ciario, a efectos de que éste pueda tener dicha calidad.

Finalmente, en cuanto al mecanismo de seleccién de los beneficiarios,
la ley contiene una marcada preferencia por el concurso publico. Al efecto,
cabe mencionar que, si bien el articulo 5 N° 1 remite esta materia al regla-
mento, esto debe interpretarse en armonia con las restantes disposiciones de
la ley, las cuales mandatan el concurso como regla general. Asi, el mismo ar-
ticulo 5 inciso final, establece un reconocimiento general de esta modalidad
de seleccién de beneficiarios, estableciendo el contenido minimo de las ba-
ses, asi como consagra principios que las deben inspirar. Luego, el articulo 12
inciso final exige el concurso publico, en el caso especifico de la entrega de
aportes no reembolsables.

II. Los principios rectores de las ayudas publicas en el marco de la Ley
N° 21.069

La actividad dispensadora de ayudas publicas, como toda otra forma de ac-
tuacién de la Administracion del Estado, estd sometida a reglas, lo cual no es
mas que manifestacién del principio de juridicidad que impera en la materia.
Bajo esta premisa, en el presente capitulo se enunciaran los principios rec-

4 Mensaje N° 737-362, cit. (N° 1), 3.
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tores de las ayudas publicas —con especial referencia a la Ley N° 21.069- los
cuales deben orientar la actividad y regulacién de la nueva institucionalidad,
a fin de encausarla dentro de los mérgenes de juridicidad.

En este punto cabe precisar que el iter de la actividad de fomento tiene
un desarrollo relativamente delimitado, comenzando en una etapa que se
podria denominar de disefio de la intervencién publica, momento entrega-
do en parte al legislador, Unico que a través de su producto —la ley— puede
establecer una ayuda publica, y por otra, a la Administracién otorgante, la
cual, en atencién a las limitaciones presupuestarias, debera establecer los
lineamientos y parametros para focalizar los beneficios. Luego del disefio se
encuentra la etapa de implementacion de la actividad de fomento, la cual se
despliega en dos etapas, de seleccién y de asignacién, las que ya han sido
definidas en este trabajo*’.

Pues bien, lo anterior tiene sentido dado que los principios que en este
acapite se enunciaran tendran, en algunos casos, una marcada influencia en
algunas de las etapas del iter de ayuda publica, sin perjuicio de su presencia
transversal en esta actividad.

1. Principio general de la actividad de dispensacion de ayudas publicas: la
afectacion al fin publico

Las ayudas publicas suponen la presencia de dos sujetos, uno activo —-la Ad-
ministracion otorgante-y otro pasivo —el beneficiario—, entre los cuales surge
una relacién juridica por la cual el primero otorga un beneficio al segundo,
el cual queda afectado a la realizaciéon de una actividad o cumplimiento de
un objetivo®.

En efecto, una nota esencial de toda la actividad de fomento estd dada
porque con esta modalidad de intervencién la Administracién Publica preten-
de la consecucién de una serie de objetivos, lo cual se transforma en el titulo
que habilita la actuacién. Esto es lo que Martin-Retortillo ha denominado
como el caracter teleoldgico de este tipo de actuacion®’, de manera que, en
virtud de este principio, el beneficiario se encuentra obligado a realizar la
actividad o cumplir el fin por el cual éste le fue conferido. Con todo, se debe
precisar que la sujecion del beneficiario respecto de la Administracién otor-
gante no es absoluta: en este sentido, certero es el ejemplo de Martin-Retor-
tillo quien indica que el otorgamiento de una subvencién a un establecimien-
to educacional no habilita a imponer una ideologia politica®.

4 Apartado |, numeral 3.

“ DE LA Riva 2004, 162 y ss.; Parapa 1995, 456; y MaRTIN-ReTORTILLO 1991, 443. Al respecto, al-
gunos autores han llegado a afirmar que, incluso, nos encontramos frente a una relaciéon de
sujecion especial, dado que esta técnica de intervencién acentia las facultades de intervencion y
ordenacioén de la Administracién. Sobre lo anterior, Ibidem, 448.

4 |bidem, 443.

0 |bidem, 444.
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Este caracter de afectado de las ayudas publicas ha sido reconocido por
el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el rol 1.295, cuando se
afirma en el considerando nonagésimo que “Al otorgar estos beneficios, el
legislador puede perfectamente establecer condiciones o requisitos para su
obtencién o para su mantencién, para lograr la finalidad publica que se bus-
ca obtener con la transferencia”®".

En consecuencia, dada la finalidad publica que se persigue con las ayu-
das publicas, éstas quedan afectadas a aquella, lo cual habilita al legislador
a establecer condiciones o requisitos para su obtencién o mantencién, tal
como lo expresa la judicatura constitucional, facultando, ademas, a la Admi-
nistracién otorgante del beneficio, a ejercer un control respecto del destino
que el beneficiario da a la ayuda, de lo cual se concluye la intima relacién de
este principio de afectaciéon con los principios de control y eficacia.

2.  Subsidiariedad

El principio de subsidiariedad puede formularse como aquel por el cual las
sociedades mayores (entre ellas el Estado) se forman para satisfacer fines que
las sociedades menores no pueden alcanzar por si solas, de modo que, alli
donde éstas son suficientes, no pueden entrar aquellas, dado que esto afec-
taria la autonomia de la sociedad menor®2. Dicho asi, existen varias dimensio-
nes en las cuales se proyecta este principio, tales como en la distribucién de
competencias en el ambito de las relaciones interinstitucionales o en asun-
tos econémicos™.

Pues bien, el principio de subsidiariedad tiene una clara incidencia en
materia de ayudas publicas, dado que este tipo de actuacién del Estado su-
pone la intervencién de éste en sectores de la economia, convirtiéndose en
un elemento modulador de dicha actividad.

Sin embargo, lo anterior supone haber adoptado una postura en torno
a la problemética sobre si, al amparo de nuestro texto constitucional, es po-
sible afirmar la vigencia de este principio. Pues bien, sin entrar a dicha discu-
sion ni mucho menos pretender resolverla, y para el solo efecto de exponer
la incidencia que puede tener el principio en comento en materia de ayudas
publicas, es que se tomard como premisa que éste si tiene asidero.

En este orden de ideas, en nuestro entorno se suele afirmar que el princi-
pio de subsidiariedad se desprende del articulo 1 de la Constitucién, en cuan-
to declara que el Estado estd al servicio de la persona humana y reconoce y

1 Surge en este punto la interrogante si estas condiciones o requisitos pueden, en algin grado,
afectar derechos fundamentales del beneficiario, tornando, en consecuencia, dichas condiciones
en inconstitucionales. Sobre el punto se puede consultar Soto VeLasco 2009, 115-141, trabajo en
el que se sostiene que dichas condiciones no pueden ser llegar a afectar derechos fundamenta-
les, debiendo ser rechazadas por inconstitucionales. En contrario se manifiesta GArcia MACHMAR
2012b, 81 s.

52 GUERRERO BEcAR 2018, 318; en el mismo sentido Dt LA Riva 2004, 198.

53 DE LA Riva 2004, 199 y Bassa Mercapo y Viera Awvarez 2017, 187.
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ampara a los grupos intermedios, los cuales estdn dotados de autonomia®.
Esta formulacién, en clave de fomento, implica afirmar que el Estado se debe-
ré abstener cuando advierta que el bien comun se pueda satisfacer sin ser ne-
cesaria su intervencién, mientras que deberd actuar cuando se vislumbre que
solo asi el cumplimiento del interés general podréa ser alcanzado®.

Teniendo este punto de partida, cabe entonces cuestionarse sobre el al-
cance de este principio en nuestro ordenamiento juridico. En este sentido, tal
como lo exponen Bassa y Viera, en nuestro pais se ha dado una interpretacion
neoliberal, por la cual se realza el rol abstencionista que debe tener el Estado,
sobre todo en materia econémica, desconociendo la vertiente de intervencién
—principio de solidaridad- por la cual se habilita la actuacién estatal®.

Con estas consideraciones, se puede sostener, en primer lugar, que la
actividad de entrega de ayudas publicas se trata mas bien de una manifes-
tacion del principio subsidiariedad, en su rol de habilitante para la interven-
cion estatal. Por otra parte, su aplicacion debe considerarse al momento de
ejecutar la actividad especifica de fomento de que se trate, como guia para
decidir la focalizacién de los beneficios o proyectos a financiar®. Finalmen-
te, la formulaciéon del principio de subsidiariedad puede convertirse en una
herramienta util de evaluacion del impacto de la politica publica, en cuanto,
si en virtud del principio en comento lo que se pretende es ir en apoyo de
aquellas areas en donde las sociedades menores tienen un desarrollo defi-
ciente, éstas, por aplicacién del principio de eficacia y de afectacion de la
ayuda al fin publico, debieran ser capaces de superarlas, de modo que, si en
caso contrario, dichas falencias se mantienen, ello evidenciaria la escasa o
nula incidencia de la ayuda publica respectiva.

3. lgualdady no discriminacién

Al igual que el principio de subsidiariedad, este principio tiene especial apli-
cacion en la etapa de disefio, como mandato tanto para el legislador como
para la Administracién que ejecuta esta actividad de fomento.

La igualdad encuentra un amplio reconocimiento en la Constitucién, en
diversas disposiciones de ésta. Asi, a modo ejemplar, el articulo 1° contem-
pla la igualdad de las personas en dignidad y derechos; luego, el articulo 19
N° 2, consagra la igualdad ante la ley. Sin embargo, en lo que interesa a este
trabajo, la proyeccién de la igualdad que se quiere destacar es aquella que
se da en materia econémica, consagrada en el articulo 19 N° 22.

Sobre el punto, se ha cuestionado la necesidad de reconocer de manera
especifica esta veta de la igualdad, afirmandose que ello se debe a la impor-

5 GUERRERO Becar 2018, 318.

5 Dkt LA Riva 2004, 198.

5 Bassa Mercapo y ViEra Awvarez 2017, 191y ss.

% En el caso del INDESPA, definir, por ejemplo, grupos y respecto de cuéles desarrollaran pro-
gramas o proyectos.
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tancia de la economia en la vida cotidiana de las personas, en cuanto a través
de ella obtienen desarrollo, siendo necesario reforzar la igualdad en esta ma-
teria a fin de evitar los favoritismos del Estado®8. En el mismo sentido, Gue-
rrero Becar indica que con este derecho se extiende el principio general de
igualdad ante la ley al ambito econémico, a fin de evitar que el Estado pueda
discriminar de manera ilegal o sin los fundamentos necesarios que expliquen
un trato diferenciado. Agrega que este derecho complementa la libertad de
empresa, dado que ésta, para su ejercicio, requiere de un mercado en igual-
dad de condiciones sobre todo respecto del Estado dado el gran poder eco-
némico con que éste cuenta®.

Asi, el Tribunal Constitucional ha entendido que el derecho constitu-
cional consagrado en el articulo 19 N° 22 consiste en una explicitaciéon de
la igualdad ante la ley, la que se traduce en una prohibicién para el Estado
de discriminar arbitrariamente en el trato que éste debe dar en materia eco-
nomica®. En este contexto, la actividad dispensadora de ayudas publicas se
encuentra amparada en esta disposiciéon constitucional, en particular en su
inciso segundo, el cual habilita al Estado a realizar diferenciaciones, siempre
que éstas no revistan el caracter de discriminacién arbitraria, a favor o en per-
juicio de un sector, actividad o zona geogréfica®'.

Pues bien, considerando lo anterior, la premisa esencial en materia de
ayudas publicas es reconocer que éstas implican una diferenciacién, por par-
te del Estado, en materia econémica, dado que su despliegue importa selec-
cionar a un grupo en desmedro de otro, para otorgarle un beneficio. De esta
manera, en armonia con la regulaciéon constitucional resefiada, el legislador
debe, al momento de normar una ayuda publica especifica, contar con un
fundamento o justificacion racional o razonable®? que legitime el estableci-
miento de dicha diferenciacién, lo cual supone el establecimiento de grupos
respecto de los cuales se reconocen diferencias innatas, asumiendo, luego,
la necesidad de facilitar los medios necesarios para que los grupos peor po-
sicionados puedan desarrollar adecuadamente ciertas tareas que se estiman
valiosas para el bien comin®.

Ahora bien, esta prohibicién de realizar discriminaciones arbitrarias obli-
ga al Estado y todos sus organismos, de modo que se configura en un man-
dato que, en primera linea, vincula al legislador, pero que también se pro-

%8 FERMANDOIS VOHRINGER 2001, 264 y 265.

57 GUERRERO BECAR 2018, 347 y ss.

0 Sentencia TC Rol N° 312 (2000). En el mismo sentido, Sentencia TC Rol N° 467 (2006), consi-
derando 55, Sentencia TC Rol N° 1.153 (2008), considerandos 62 y 63.

¢ La jurisprudencia constitucional ha reconocido la actividad de fomento y su amparo en el ar-
ticulo 19 N° 22, inciso segundo de la Constitucién. En este sentido se encuentra la Sentencia TC
Rol N° 2.066 (2011), la cual reconoce que el crédito universitario como manifestacion del sistema
de ayudas publicas, enmarcado en la actividad de fomento que puede desplegar el Estado, de
conformidad con lo establecido en la disposicién ya aludida (considerando 9).

92 Sentencia TC Rol N° 312 (2000).
63 De LA Riva 2004, 201.
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yecta respecto de las autoridades administrativas, de modo que el INDESPA
deberd considerar este principio al momento de realizar el disefio de sus
programas y proyectos. De esta manera, el Instituto no podré establecer di-
ferenciaciones arbitrarias, debiendo existir un fundamento razonable detras
de toda construccion de grupos de beneficiarios destinatarios de proyectos
o programas. Asi, siguiendo a De la Riva®, y a fin de propender al respeto de
este principio, es posible formular las siguientes reglas:

a) Las normas reglamentarias que regulen los distintos aspectos de la
actividad de fomento en particular deben contener los parametros precisos
sobre la base de los cuales se debera realizar la seleccién de los beneficiarios.

b) El acto administrativo que conceda una ayuda debe estar suficiente-
mente motivado, explicitando el razonamiento con arreglo al cual se ha reali-
zado la comparacién para decidir la seleccion.

c) Se deben establecer los mecanismos necesarios para que todos los
potenciales beneficiarios puedan acceder a las ayudas. Esto implica una
preferencia por la regla del concurso publico como mecanismo o técnica de
seleccién de beneficiarios.

4. Intercambiabilidad de las técnicas de intervencion

Este principio tiene un grado de incidencia al momento de formulacién de
la normativa que crea una ayuda publica, dado que, para su cumplimiento,
la ley debe evitar definir, a priori, un mecanismo especifico de otorgamiento
de la ayuda publica, debiendo solo establecer los pardmetros generales para
la determinacién. Consecuencia de esto es que serd la Administracién otor-
gante la que deba fijar dichas técnicas en atencién al programa y proyecto
a financiar.

Lo anterior, por cuanto con este principio se quiere indicar que el resul-
tado perseguido por la ayuda publica puede ser alcanzado mediante distin-
tas formulas, intercambiables y no excluyentes entre si%®. Asi, Martin-Retortillo
ejemplifica esta situacion sefialando que “el fomento de la produccién de
unos determinados bienes puede alcanzarse, por ejemplo, subvencionando
su fabricacién, eximiendo a ésta del pago de impuestos, o desgravando la
importacién de materias primas que a tal fin puedan ser necesarias”¢.

Relacionado con la formulaciéon anterior se encuentra la afirmacién
realizada por Jordana de Pozas, para quien la seleccién de los medios de fo-
mento no es una cuestion juridica, sino que esta ligada a la experienciay a la
psicologia colectiva®’. Con todo, esta afirmacién debe tomarse con resguar-
dos, dado que, en materia de fomento pesquero y al amparo de la ley en

¢4 De LA Riva 2004, 205 y ss.
MARTIN-RETORTILLO 1991, 442 y ss.
¢ MARTIN-RETORTILLO 1991, 442.

7 JOrRDANA DE Pozas 1949, 50.

o
a

o

o

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 30 [julio-diciembre 2019] pp. 81-110

ReDAE 30.indb 99 30-12-19 14:27



100 | Juan IGNACIO TRINCADO RIVADENEIRA

cuestion, la seleccion y regulacion del mecanismo de otorgamiento de ayu-
das publicas debe considerar los principios que en este capitulo se enuncian.
En otras palabras, la eleccién del mecanismo de fomento no es una decisién
enteramente discrecional de la Administracién.

.Cémo se manifiesta este principio en la Ley N°21.069? La respuesta
estd dada por la inexistencia de un precepto que establezca el mecanismo
preciso de asignacion de las ayudas publicas. Al efecto, cabe recordar que
para el caso del FFPA, antecesor del INDESPA en la materia, el D.S. N° 456,
de 1992, del Ministerio de Economia, disponia, en su articulo 16, que la eje-
cucién de los proyectos y programas debe regirse por las disposiciones de la
Ley N° 19.886 y su reglamento.

En consecuencia, la respuesta respecto del mecanismo de otorgamiento
de la ayuda aln se encuentra pendiente, dado que ella estard determinada
por el reglamento que se dicte para la ejecucion de la Ley N° 21.069, el cual,
tal como en el caso del FFPA, puede disponer sobre la materia. Sin embargo,
debe hacerse presente que esta determinacién también puede venir estable-
cida anualmente en la respectiva ley de presupuesto, dado que ésta, por la
via de las glosas presupuestarias, puede establecer condiciones para la dis-
posicion de recursos publicos®®.

5. Publicidad y transparencia

Los principios de publicidad y transparencia tuvieron una primera consagra-
ciéon positiva en nuestro ordenamiento juridico con la dictacién de la Ley
N° 19.653, la cual establecié normas sobre probidad administrativa aplicables
a los érganos de la Administracién, a través de los cuales se busca una aper-
tura “natural, espontanea y permanente” de ésta frente a la sociedad®’.

De esta manera, el principio de transparencia quedd formulado en el
articulo 13 de la Ley N° 18.575, Orgénica constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado, en términos que, en virtud de este princi-
pio, se debe propender el conocimiento de los procedimientos, contenidos
y fundamentos de las decisiones que se adopten en el ejercicio de ella (fun-
cion publica).

Una forma de desarrollar este principio de transparencia es a través del
principio de publicidad de los actos administrativos y de los documentos que

¢ A modo ejemplar, la ley de presupuesto del sector publico del afio 2011 —Ley N° 20.481- es-
tablecid, para el caso del Fondo de Fomento para la Pesca Artesanal (Subtitulo 33-ltem 01-Asig-
nacién 008-Glosa 04, del presupuesto del SERNAPESCA), que la asignacién de los recursos
considerados en ese item debia asignarse mediante licitacién publica. En el contexto de la mis-
ma ley, pero tratandose del presupuesto de la Comisiéon Nacional de Investigaciéon Cientifica y
Tecnolégica ~CONICYT- se establecid, en el Subtitulo 24-item 03-Asignacién 161-Glosa 11, que
los recursos considerados para el Fondo de Fomento Ciencia y Tecnologia -FONDEF- debian
adjudicarse mediante concurso, a personas juridicas nacionales, sin fines de lucro, que realizaran
actividades cientificas y tecnolégicas.

¢ Rouas Lanos 2005, 131.
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le sirven de fundamento’, tal como queda de manifiesto en la consagracion
legal contenida en la Ley N° 19.880 en su articulo 16, en el cual, dada la
transparencia que rige la actuacién administrativa, tanto los actos administra-
tivos como sus fundamentos y documentos en que se contengan y los proce-
dimientos para la expedicién de aquellos son publicos salvo excepciones.

En el marco de la ley en estudio, estos principios tienen un expreso
reconocimiento, en ambitos especificos propios de la actividad de fomento.
Por una parte, el principio de publicidad se consagra en el articulo 3 inciso
final, el cual dispone que El reglamento establecera los pardametros de ob-
jetividad y publicidad de dichos instrumentos [nuevos programas o refor-
mulaciones de los existentes] o beneficios, con excepcién de situaciones de
emergencia reguladas por ley. Enseguida, el principio de transparencia se
encuentra recogido en el articulo 5 inciso final en los siguientes términos:
Asimismo deberan contener [las bases de programas o concursos] las normas
y criterios que permitan que dicha asignacién se realice de manera imparcial,
transparente y objetiva.

De todos los principios que se formulan en este trabajo, los de publi-
cidad y transparencia fueron aquellos que tuvieron discusiéon durante la tra-
mitacion de la ley. Asi, en el segundo tramite constitucional en el Senado,
al seno de la Comision de Intereses Maritimos y a consecuencia de dos indi-
caciones parlamentarias, el Ejecutivo incorporé el texto que en definitiva se
transformd en el articulo 3 inciso final ya citado. En este sentido, la referencia
a estos principios pretende facilitar el acceso y el conocimiento por parte de
los potenciales beneficiarios, de los programas y beneficios del Instituto’".

Pues bien, considerando lo anterior, hay ciertas reglas que se pueden
esbozar y que debieran ser consideradas para la aplicacién de la actividad de
fomento amparada en la Ley N° 21.069, en particular en la etapa o momento
de la seleccion:

a) Los actos administrativos que otorguen ayudas publicas junto con sus
fundamentos y antecedentes de respaldo deben ser publicos. Dentro de es-
tos se consideran, entre otros, los siguientes: programas, bases de concurso,
resoluciones que excluyen de certamen a postulaciones, resoluciones que
adjudican un beneficio y actas de evaluacion.

70 [dem.

/1 Boletin N° 9689-21. Historia de la ley disponible en https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/
historia-de-la-ley/7495/ (Gltima visita 28 de septiembre de 2018). Al respecto, cabe agregar que
otro de los temas discutidos fue la remision al reglamento de los parémetros de publicidad,
sosteniéndose por algunos senadores que ello debilitaba la garantia de los potenciales benefi-
ciarios, debiendo, en consecuencia, fijarse dichos estdndares en la propia ley. Prevalecié sobre el
punto la postura del Ejecutivo, bajo el argumento que la transparencia que rige respecto de la
actuacion de la Administracion es un mandato incluso de caracter constitucional, de modo que,
en el caso en estudio, se trataria de la consagracion de un derecho que tiene cualquier persona
que postula a un programa estatal.
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b) Los fines u objetivos perseguidos por un determinado programa o
concurso, asi como los requisitos que debe cumplir el postulante deben ser
transparentados y enunciados con precisién en los actos administrativos que
los formalizan’2,

c) Los criterios y mecanismos de evaluacién de las postulaciones a los
respectivos concursos deben ser enunciados de manera clara y precisa, asi
como su respectiva ponderacién, de manera de reducir los niveles de discre-
cionalidad y eventual arbitrariedad en la seleccion.

6. Objetividad e imparcialidad

En términos generales, estos principios tienen una consagraciéon de mane-
ra conjunta en el articulo 11 de la Ley N° 19.880, en la cual se considera la
objetividad como un atributo de la imparcialidad, agregando el legislador el
deber de respeto de la probidad como un respaldo de aquella’. Por su par-
te, en la Ley N° 21.069 el principio de objetividad estd reconocido en el ya
referido articulo 3 inciso final, mientras que el de imparcialidad se encuentra
en el articulo 5 inciso final.

Respecto de estos principios y su vigencia al amparo de la ley en estu-
dio, resulta interesante la vinculacién con el principio de probidad que rige
el ejercicio de la funcién pulblica dada la participacion a nivel de consejos
consultivos regionales de representantes de los pescadores artesanales en la
formulacién de programas a nivel local’®. En este sentido, la Contraloria ya se
ha pronunciado sobre la aplicacién del principio de probidad a personas que,
a pesar de no tener la calidad de funcionarios publicos, ejercen una funcién
publica, como seria en el caso de los pescadores artesanales que formen par-
te de los consejos consultivos regionales”.

A la luz de lo anterior, es posible formular algunas reglas particulares de
aplicacion de estos principios, aplicables especialmente, como en el caso an-
terior, en la etapa de seleccién:

72 Sostiene la Contraloria al respecto: “...en lo sucesivo, el SENAME debera explicitar con mayor
claridad los requisitos de postulacién que establece en sus pliegos de condiciones, a fin de evi-
tar posibles dudas de interpretacién en relacién con el trato igualitario que le exige la normativa
legal y reglamentaria citadas” (Dictamen N° 28.081 (2016)).

73 BermUDEZ SoTo 2014, 187.

74 La Ley N°21.069 crea, en su articulo 9, la figura de los consejos consultivos regionales, los
cuales tienen una composicién publico-privada, ya que forman parte de éstos 7 representantes
del sector pesquero artesanal. Estos consejos tienen una funcién consultiva, dado que a ellos
corresponde entregar propuestas e informacién al Consejo Directivo del INDESPA para la formu-
lacién de programas locales.

7> Dictamen N° 68.302 (2016), el cual se pronuncia sobre los miembros pescadores artesanales
del Consejo de Fomento de la Pesca Artesanal, entidad reemplazada por el INDESPA. Al efecto,
la Contraloria entiende que estos consejeros no se encuentran impedidos de postular y adjudi-
carse proyectos, sin embargo, deben abstenerse de intervenir en situaciones en las que se confi-
gure un conflicto de interés que pueda alterar la imparcialidad, todo ello como manifestacién del
principio de probidad administrativa.
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a) Se debe establecer en las bases de concurso criterios objetivos de se-
leccion de beneficiarios de modo de reducir el campo de la discrecionalidad.
Esta regla implica que en la evaluacion de las postulaciones se debe conside-
rar informacién publica, sea de la propia institucion o de otras entidades pu-
blicas. Asimismo, se debe individualizar, a priori, los medios de corroboracién
de la informacién que se considerara para la evaluacion.

b) Los criterios de evaluacién no deben contener elementos que atenten
contra la igualdad de trato que se debe dispensarse a los postulantes. Para
estos efectos, la asignacion de puntaje debe estar establecida, preferencial-
mente, en funcién de rangos preestablecidos y no de manera comparativa
entre competidores, de manera de establecer criterios de previsibilidad a los
postulantes’®.

c) Las bases de concurso deben establecer criterios de desempate obje-
tivos, que no consideren elementos arbitrarios o que impliquen una discrimi-
nacioén arbitraria.

7.  Eficacia

El principio de eficacia, asi como el de control que se tratard mas adelante,
tienen una intima relacién con la definicién de las ayudas publicas y con el
principio general de afectacion.

En este contexto, el principio de eficacia demanda de la Administracion
otorgante adecuar su actuacién a fin de que el beneficiario cumpla con los
objetivos, finalidad o actividad a la cual se encuentra afectada el beneficio. En
el mismo sentido, en virtud de este principio, el particular ve condicionado su
comportamiento al logro del fin previsto”’. Sin perjuicio de lo anterior, no se
debe confundir eficacia con control, dado que, de lo que aqui se trata es del
logro de los fines u objetivos de interés general’®, mientras que control corres-
ponde a la herramienta para verificar el cumplimiento del fin y, eventualmen-
te, imponer un castigo respecto de quien haya incurrido en incumplimiento.

Asi, el principio de eficacia pretende resguardar la realizacion del inte-
rés general, concretizado en objetivos puntuales que faciliten la evaluacion
de la actuacion de la Administracion otorgante de la ayuda publica”. En
este punto, la doctrina ha sefialado que el problema que representa este
principio radica en la falta de indicadores idéneos de medicién de eficacia,

¢ Al respecto, resulta interesante el planteamiento que la Contraloria ha emitido en materia de
contratacion publica —el cual podria utilizarse en la materia en estudio- al pronunciarse sobre el
criterio de evaluacion “experiencia”. Al respecto se ha dictaminado que “la férmula de asigna-
cién de puntaje para este rubro, en funcién del proponente que presenta mayor experiencia,
importa un establecimiento de una diferencia arbitraria en desmedro de los restantes oferentes,
cuyos puntajes en esta materia quedaran determinados por un elemento ajeno a su propia expe-
riencia” Dictamen N° 65.449 (2015).

77 MARTIN-RETORTILLO 1991, 443.

78 DE LA Riva 2004, 214.

7 Ibidem, 212.
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dado que ésta no puede reducirse a indicadores meramente econémicos
sino que se debe incorporar los costes sociales, generalmente no suscep-
tibles de cuantificar®®. De esta manera, se concluye que la aplicacion del
principio de eficacia se da en aquellos &mbitos en donde el actuar de la Ad-
ministraciéon goza de mayor discrecionalidad, esto es, alli donde ésta puede
elegir entre distintas opciones®'.

El principio de eficacia, tal como aqui se ha resefiado, no tiene un re-
conocimiento expreso en la Ley N° 21.069, sin perjuicio de encontrar mani-
festaciones de éste, tal como sucede en el articulo 12 inciso segundo el cual
dispone que “En el caso que el INDESPA entregue cofinanciamiento para un
determinado proyecto, éste sélo podra otorgarse si considera como requisito
previo el otorgamiento y ejecucién de asesoria técnica o capacitacion a los
beneficiarios cuando la calificacién de los mismos lo requiera”. Este precepto
debe entenderse como un mandato para el Instituto de resguardar el efecti-
vo cumplimiento del fin perseguido mediante la inversion pulblica® mediante
el otorgamiento previo de asesoria y capacitacién cuando ello fuere nece-
sario, lo cual tiene especial relevancia cuando la ayuda estad orientada a la
entrega de bienes para el desarrollo de la actividad pesquera artesanal dado
que en muchos casos se requerira de un entrenamiento previo del beneficia-
rio a fin de que éste tenga el conocimiento necesario para la utilizacion de
estos recursos.

En este contexto, considerando lo expuesto respecto del principio de
eficacia, cabe esbozar algunas reglas de aplicacion:

a) La calificacion del beneficiario, en el marco de los concursos para
acceder a la ayuda de que se trate, sea realizada por comités de expertos y
técnicos que verifiquen el cumplimiento de los requisitos establecidos®. Lo
anterior, a objeto que los beneficiarios seleccionados sean aquellos mas idé-
neos para el cumplimiento del fin perseguido por la Administracion otorgante.

b) Los programas deben establecer los indicadores que permitan eva-
luar los resultados de las ayudas entregadas, los cuales deben tener relacién
con el fin perseguido por la Administracion.

c) Se deben ejecutar acciones de evaluaciéon ex post de los distintos
programas o proyectos que confieren beneficios.

80 |bidem, 213.
8 {dem.

82 Al respecto, la Contraloria General de la Republica ha fiscalizado la eficacia del gasto puiblico
en materia de ayudas al sector pesquero artesanal, la cual ha sido entendida en términos de uso
o funcionamiento de los bienes e infraestructura entregados. Sobre el punto pueden consultarse
el Informe Final de auditoria N° 449/2017 y el Informe de Investigacién Especial N°732/2015,
disponibles en el portal www.contraloria.cl, en los cuales se observa el incumplimiento de este
principio dado el no uso de bienes por parte de los beneficiarios o la falta de funcionamiento de
infraestructura de apoyo a las labores pesqueras artesanales.

85 VERGARA BLanco 2018, 57.
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8. Control

Respecto del principio de control, De la Riva distingue entre el control de
la actividad administrativa dispensadora de ayudas publicas y el control del
cumplimiento regular de la actividad a la que estad afectada la ayuda publi-
ca®. El primero de ellos corresponde a aquel que se ejerce respecto de la
Administracién otorgante, cuestién que no sera objeto de este trabajo.

El enfoque, en consecuencia, estad orientado al control de la afectacion
como principio rector de las ayudas publicas, el cual es efectuado por la
propia entidad otorgante. Lo anterior dado que, en este aspecto, la afec-
tacion constituye el titulo habilitante para que la Administracion adopte las
medidas de control destinadas a vigilar el correcto destino y aplicacién de los
beneficios por parte de sus destinatarios. Cabe destacar, ademas, que este
control administrativo también encuentra un fundamento en la jurisprudencia
constitucional, la cual ha reconocido al legislador la facultad de establecer
condiciones o requisitos frente al otorgamiento de ayudas, cuestion que se-
ria estéril si la Administracion encargada de ejecutar el beneficio no pudiera
controlar su aplicacion.

Pues bien, reconocida la facultad de control con que cuenta la Admi-
nistraciéon que concede un beneficio, el corolario necesario es determinar las
consecuencias que se siguen de dicho control, en particular frente a las si-
tuaciones de incumplimiento. En este punto, a la luz de la ley cabe hacer una
distincién entre aquella potestad sancionadora que la ley atribuye al Instituto
y aquellas otras medidas desfavorables que éste pueda adoptar frente a si-
tuaciones que importen un incumplimiento del fin publico perseguido.

En efecto, el articulo 13 incisos tercero y cuarto de la ley, establece
una potestad sancionatoria® especifica de INDESPA. Asi, se considera una
infraccion, cual es, el incumplimiento de obligaciones adquiridas con el
SERNAPESCA u otras instituciones publicas a través de las cuales se gestionen
proyectos dirigidos a los beneficiarios del Instituto. Luego, se contempla la
sancion: la inhabilitacion para solicitar nuevos beneficios por hasta dos afos.

La forma de proceder de la ley en este aspecto es criticable. Por una
parte, la descripcién de la infraccién es de un contenido indeterminado,
dado que remite a las obligaciones con cualquier institucion publica de fo-
mento pesquero artesanal. Ademas, de la redaccién parece incluirse el in-
cumplimiento de obligaciones con otros servicios, pero no con INDESPA, de
modo que el Instituto no podria inhabilitar a potenciales beneficiarios cuando
estos incumplan obligaciones impuestas por éste, las cuales claramente pue-
den estar vinculadas al cumplimiento del fin publico.

8 De LA Riva 2004, 231-251.

8 Se debe distinguir aquello que es sancién administrativa respecto de otras medidas adminis-
trativas desfavorables. En este punto, siguiendo el trabajo de Corpero QUINZACARA, son sanciones
administrativas aquellas en las cuales: i) existe una conducta ilicita o infraccidn; vy, ii) la sancién
administrativa tiene una finalidad represiva. Corpero Quinzacara 2013, 84.
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Frente a este panorama, cabe entonces cuestionarse sobre las alter-
nativas que le quedan al Instituto. Si se recurre a las normas generales del
derecho publico, se debe desechar, desde ya, la posibilidad de la revocacion
del beneficio, dado que proceder de dicha manera vulneraria los limites de
dicha potestad establecidos en el articulo 61 de la Ley N° 19.880. Enseguida,
la posibilidad de invalidar supone que el incumplimiento del beneficiario im-
plique necesariamente un vicio de legalidad del acto que concedi6 la ayuda.
Sin embargo, frente a situaciones en las cuales no exista un vicio de tal enti-
dad, por ejemplo, cuando se incumplan requisitos o condiciones de uso de
los bienes entregados, establecidas en las propias bases de programa o con-
curso, cabe la duda de la medida que INDESPA pueda adoptar.

Ante la situacion descrita, se debe reafirmar la potestad del Instituto de
controlar el cumplimiento del fin piblico perseguido, y en caso de advertir
incumplimientos a éste, disponer las medidas correctivas que procedan. En
este caso, no nos encontraremos frente a una manifestacion de potestad san-
cionatoria, sino que, frente a actos administrativos de contenido desfavora-
ble, que no pretenden reprimir, sino solamente recuperar la inversién publica
aplicada a una finalidad distinta.

La solucién sobre este punto viene dada por la caducidad, modo de ex-
tincién anormal del acto administrativo que opera en razén del incumplimien-
to por parte del interesado de las obligaciones que este acto le impone®.
Esta salida se aviene con el concepto estructural de las ayudas publicas que
se ha seguido en este trabajo, el cual supone el nacimiento de una relacién
entre el sujeto activo —~Administracién otorgante- y el sujeto pasivo —benefi-
ciario— por la cual aquella se obliga a entregar un beneficio a cambio de que
éste sea destinado al fin publico establecido. Pues bien, en este sentido,
la caducidad, en términos generales, es una forma de extincién de actos
favorables, “que amplian el patrimonio del destinatario, pero que a su vez,
imponen una carga juridica que condiciona el ejercicio de la situacién juridica
favorable y sus efectos”?.

Luego, habiéndose dispuesto la caducidad, el Instituto deberad disponer
de los mecanismos necesarios para obtener la restitucién de los recursos mal
aplicados. En el caso espafiol, tiene competencias en la materia el Tribunal
de Cuentas, dado que el articulo 4.2 de la ley orgéanica 2/1982 dispone que a
éste “corresponde la fiscalizacién de las subvenciones, créditos, avales u otras
ayudas del sector publico percibidas por personas fisicas o juridicas”, lo cual, al
decir de Martin Retortillo, se funda en que la transferencia de recursos publicos
“publifica” la actividad, siendo procedente el control del tribunal®.

En nuestro pais, al amparo de la Contraloria General de la Republica
existe el Juzgado de Cuentas y el Tribunal de Cuentas —primera y segunda

8¢ FLORES Rivas 2017, 226.
87 FLORES Rivas 2011, 226.
8 MARTIN RETORTILLO 1991, 446.
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instancia respectivamente- sin embargo, su dmbito de accién abarca sola-
mente a cuentadantes que sean funcionarios publicos®”, de manera que la
persecucion por parte del INDESPA de aquellos beneficiarios que hubieren
aplicado malamente el beneficio no podria ser llevada ante esta instancia ju-
risdiccional. De esta manera, la opcién que tiene el Instituto es el ejercicio de
las acciones judiciales ante los tribunales ordinarios que sean competentes.
Para estos efectos, en cuanto servicio publico descentralizado, cuenta con
personalidad juridica propia, correspondiéndole al Director Ejecutivo la re-
presentacion judicial de la entidad (articulo 8, letra m) de la ley).

Finalmente, en lo que respecta al control de la actividad de fomento en
general, cabe sefialar aqui que también existe una proteccién penal de ésta.
Asi, el articulo 470, N° 8, del Cédigo Penal tipifica el delito de obtencién
fraudulenta de prestaciones estatales. Asimismo, fuera del cuerpo normativo
citado, existen supuestos especiales de fraudes de subvenciones, los cuales
castigan la presentacién de datos falsos para la obtencién de éstas o el ocul-
tamiento de informacién, sin considerar la afectacion del patrimonio fiscal
para entenderlos consumados”™. Respecto de estos delitos se ha suscitado
una interesante discusién en torno al bien juridico protegido?, sosteniéndo-
se por algunos que estas figuras tipicas protegen el patrimonio estatal, en
su vertiente de gasto, mientras que otros autores afirman que la proteccién
apunta al fin del programa subvencional, esto es, el “interés en la aplicacién
adecuada de las partidas presupuestarias que se afectan a los fines que inspi-
ran los programas de ayudas instauradas por las Administraciones competen-
tes”?2, con lo cual se busca que el dinero publico puesto en manos de parti-
culares sea entregado a quienes cumplen las condiciones, asi como que sea
empleado en la obtencién de los fines para los que fue otorgado®.

Conclusiones

El concepto de la actividad de fomento no es indiferente al momento de em-
prender el estudio de una de sus manifestaciones especificas, como es el caso
del presente trabajo, dado que constituye una premisa basica a través de la
cual ésta se analiza, siendo posible extraer importantes consecuencias. Asi, en
esta oportunidad se ha dejado de lado el concepto tradicional aportado por la
doctrina en la primera mitad del siglo XX, para adoptar uno de caracter estruc-
tural, que atiende a los distintos elementos que componen la figura del fomen-
to que, por dicha razén, prefiere denominarse ayudas publicas.

87 Sj bien el articulo 85 de la Ley N° 10.336, de Organizacion y atribuciones de la Contraloria
General de la Republica, establece que todo funcionario, persona o entidad que reciba, custo-
die, administre o pague fondos publicos debe rendir cuenta a la Contraloria, en caso de gene-
rarse un reparo o irregularidad, el érgano jurisdiccional competente para obtener el reintegro de
los recursos es distinto segln sea el cuentadante funcionario publico o un particular.

%0 Maver Lux 2009, 285.

91 Para el detalle y conclusiones del tema se puede consultar Ibidem, 290 y ss.

92 Asua BATARRITA, El delito de fraude de subvenciones, citada por Maver Lux 2009, 292.

%3 Maver Lux 2009, 292.
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Pues bien, considerando lo anterior, del desarrollo del presente trabajo
es posible arribar a las siguientes conclusiones:

En primer lugar, la actividad de fomento de la Administracién supone la
existencia de una relacién juridico-publica, por la cual quien se ve beneficia-
do por ella asume obligaciones, lo que es manifestacién de la afectacién de
la ayuda publica al fin publico perseguido con su otorgamiento. En conse-
cuencia, este fin publico se constituye en el origen de la ayuda, pero también
en el titulo habilitante que dota a la Administraciéon de los poderes de orde-
nacién y control a fin de verificar su correcto cumplimiento.

En segundo lugar, esta actividad propia de la Administracién no es de
caracter discrecional, sino que, por el contrario, se encuentra gobernada por
diversos principios juridicos que se proyectan en las diversas etapas del iter
de fomento, siendo, en consecuencia, vinculantes tanto para el legislador al
momento de crear instrumentos de ayuda publica, asi como para la entidad
que debe otorgar los beneficios.

Finalmente, uno de los principios fundamentales de la actividad dispen-
sadora de ayudas es el de la afectacién del beneficio al fin publico. La nece-
sidad de verificacién de dicha afectacién obliga a reconocer otros principios,
instrumentales a dicha afectacién, destacando el control, en su vertiente de
corroboracién, por parte de la Administracién, de la correcta aplicaciéon del
beneficio concedido.
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Natural Resources in the Argentine national Constitution:
The original domain question

Después de la reforma constitucional
de 1994, la Constitucién nacional
argentina incluyé a los recursos na-
turales, y consagré la regla de que
el dominio originario de los recursos
naturales, ubicados dentro de una
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en el texto constitucional mediante
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gentina y las actas de los debates de
la Convencién Constituyente de 1994,
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minio originario de las provincias con
la figura del dominio eminente.
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Introduccion

En 2019, se conmemoran en Argentina los 25 afios de la reforma constitucio-
nal de 1994. Dicha reforma continla siendo, después de tantos afios, un filén
de interrogantes, de interpretaciones, y algunos puntos a develar todavia
subsisten. Uno de los aspectos que redundé en la alimentacion de la catego-
ria denominada “derechos de tercera generacién” se halla en la regulacién
de los recursos naturales y ello bien justifica estas lineas. Es que, desde la
perspectiva de la cadena de valor, dichos recursos se hallan en el inicio de
todos los procesos econdémicos; su trascendencia econdmica, sin duda, es
innegable. Pero méas importantes aun —entendemos- lo son en el plano de la
hermenéutica constitucional, en esa labor de permanente interpretacién que
interactta con la doctrina.

En la Constitucion Nacional argentina a la cual nos referiremos, en lo
general, los recursos naturales aparecen previstos, después de esa enmien-
da constitucional, en tres ocasiones: en el art. 41, segundo parrafo, al esta-
blecerse que las autoridades “proveeran (...) a la utilizacion racional de los
recursos naturales”; en el art. 75, inc. 17, segundo pérrafo, al consagrarse
la atribucion del Congreso de “asegurar” la “participacion” de los pueblos
indigenas argentinos “en la gestion referida a sus recursos naturales”; y en el
art. 124, segundo parrafo, al prescribirse que “corresponde a las provincias
el dominio originario de los recursos naturales existentes en su territorio”.
En otras palabras, desde la reforma constitucional de 1994, los recursos na-
turales se hallan dentro de las preocupaciones de las autoridades (cualquiera
sea la rama del poder en que se hallen alojadas), las cuales —dado el caracter
obligatorio del ejercicio de la competencia— deben proveer o facilitar lo ne-
cesario o conveniente para su utilizacién o empleo conforme a la razén, es
decir, con orden y método o con justicia o rectitud. Ademas, desde dicha re-
forma constitucional, la rama legislativa nacional tiene el deber —dado aquel
caracter obligatorio ya aludido- de asegurar que los pueblos indigenas ar-
gentinos participen en la gestién o manejo referido a sus recursos naturales.
Mas importante aun, desde la citada reforma constitucional, las provincias
ven consagrado, en la Norma Fundamental, una especifica clase de dominio
denominado “dominio originario”, extremo que impide que una norma infra-
constitucional se lo sustraiga.

A los fines de alcanzar una terminologia “segura” sobre la cual trabajar’,
y dado que conocemos una experiencia constitucional argentina pasada, por
la cual se adjudicé a la Nacién la propiedad de los recursos naturales, pode-
mos adentrarnos en la cuestion de la opcidn ejercida por el Constituyente
de 1994 al adoptar la expresiéon “dominio originario” sobre los recursos
naturales en ocasion de adjudicarle dicho dominio a las provincias en tanto
aquéllos se hallen dentro de su territorio. Ello, en especial, atento a que la
calificacién de “dominio originario” hace, liminarmente, a las relaciones entre

" VErRGARA 1990, 135.
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las Provincias y el Estado Nacional (tipicas relaciones de Derecho Publico)?,
en un escenario en el que los alcances de aquél podrian ser materia de deba-
te y al momento no ha habido una decision de la Corte Suprema que brinde
contenido a la expresion.

Asi las cosas, la pregunta que naturalmente surge al encarar la clausula
de dominio originario provincial es la de qué puede entenderse por “do-
minio originario” y si el mismo puede ser equiparado a otra figura juridica
con la que estamos familiarizados desde antafio: la de “dominio eminente”.
A ello se dedican estas lineas.

I.  Qué puede entenderse por “dominio originario”

El interrogante planteado involucra adentrarnos en qué se entiende por do-
minio originario en el segundo pérrafo del art. 124, Const. Nac., parrafo que
integra ese conjunto de medidas favorables al reconocimiento de poderes
provinciales, medidas adoptadas por el Constituyente de 1994 generando un
cumulo que se integra con otras clausulas —federalizantes también- fruto de
la Reforma Constitucional de 19943

El segundo pérrafo citado, en tanto establece que corresponde a las
provincias el dominio originario de los recursos naturales ubicados en su
territorio, devino una muy celebrada “reivindicacion federal de los estados
locales”®. Mas cierto es que, entre 1994 y 2019, no parece haberse suscitado
un caso que instara a la Corte Suprema a precisar qué se entiende por “do-
minio originario” en ese segundo parrafo, o cuéles son sus alcances o conte-
nido®. Es por ello que bien podemos indagar en su significado.

2 Por ende, lo relativo a los alcances semanticos de la expresién “dominio originario”, en la
Constitucién argentina, no involucrara, prima facie, cuestiones de limites a la intervenciéon del
Estado frente a los particulares (como podria ser el caso en el contexto constitucional chileno,
agudamente estudiado por VErGARA 1992, 207 y ss.), sino lo relativo a los alcances de las com-
petencias o potestades de la Nacién frente a las competencias o potestades de las provincias.
Aclaramos prima facie pues, ulteriormente, ese dominio originario, de cada provincia, va a ser
esgrimido ante los particulares. Pero, metodolégicamente, se impone estudiar sus alcances en
las relaciones nacién-provincias, y sélo ulteriormente —tal vez en una futura publicacién- seria
conveniente estudiar los efectos del dominio originario, de cada provincia, en sus relaciones con
los particulares.

3 Se incluyen las modificaciones al régimen financiero del art. 75, inc. 2°, Const. Nac.; la con-
sagracion de los poderes compartidos en los establecimientos de utilidad nacional del art. 75,
inc. 30, Const. Nac.; la fijacion del érgano competente para disponer la intervencién federal a
una provincia o a la Ciudad de Buenos Aires del art. 75, inc. 31, Const. Nac.; el rol provincial en
el aseguramiento de la autonomia municipal del art. 123, Const. Nac.; las competencias provin-
ciales para crear regiones, celebrar ciertos tratados parciales y ciertos tratados internacionales de
los arts. 124 y 125, Const. Nac.; la cladusula del progreso provincial del art. 125, 2° parr., Const.
Nac.; la autonomia de la Ciudad de Buenos Aires —con abandono de la tesis de la autarquia— del
art. 129, Const. Nac.; entre otras.

4 Lailustrativa frase es de GeLu 2018, 733.

® En C.S.J.N., “Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y otro ¢/ Estado Nacional s/ accién decla-
rativa de inconstitucionalidad”, Fallos: 342: 917 (2019), la Provincia de San Juan alegaba que el
dictado de la Ley 26.639, de Glaciares, violaba su dominio originario sobre los recursos naturales
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1. Dominio no implica jurisdiccion

Como aclaracién previa, tengamos presente, a todo evento, que resulta cla-
ro, a partir del texto constitucional, que el Constituyente colocé el “dominio”
(originario) de los recursos naturales ubicados en el territorio de cada provin-
cia, en cabeza de cada provincia. Ello excluye, claramente, a la “jurisdiccion”,
que permanece en cabeza de la Nacion.

Tengamos presente, en este sentido, dos extremos: Primero, ya la an-
tigua obra de Grocio® ensefiaba que dominio no es jurisdiccion. Segundo,
la Corte Suprema argentina adopté idéntico temperamento al sostener, en
Marconetti, que: “dominio y jurisdiccion no son conceptos equivalentes ni
correlativos, pues bien pueden existir uno sin la otra o vice-versa”’. Asimis-
mo, en los fallos Franck®, de 1969, y Provincia de Buenos Aires’, de 1977, ci-
tados por Bianchi'® se establece la regla de que dominio no necesariamente
conlleva jurisdiccion. La doctrina también ensefia que dominio y jurisdiccion
pueden ser de diferentes titulares'".

que se encuentran en su territorio pues la citada L. 26639 configuraban un exceso en el ejercicio
de las competencias federales de regulacién de los presupuestos minimos de proteccién del
ambiente. Recordemos que el art. 6° de dicha ley, por ejemplo, establece actividades prohibidas
en los glaciares, lo cual era mucho més que fijar un presupuesto minimo. Pues bien, la Corte Su-
prema, en el marco de la accién declarativa de inconstitucionalidad incoada, por mayoria, y en
punto al agravio resefiado, entendié que no habia “acto en ciernes” de la autoridad de aplica-
cién de la ley (cons. 13).

De otra parte, en C.S.J.N., “Recurso Queja N° 1. Telefénica Méviles Argentina S.A. Telefénica
Argentina S.A. ¢/ Municipalidad de Gral Gliemes s/ accién meramente declarativa de inconstitu-
cionalidad”, Fallos: 342: 1061 (2019), el voto del Dr. Lorenzetti (cons. 13) aludié a la “propiedad”
de las provincias sobre sus recursos naturales, eludiendo caracterizarlo como “dominio” y ale-
jando, a la respectiva relacién, de la nocién de “dominio originario” —e, hipotéticamente, de la
de "dominio eminente”- para otorgarle un tinte civilista: “En materia ambiental, existe un claro
reconocimiento del federalismo, de la propiedad de las provincias sobre los recursos naturales,
pero es necesario el reconocimiento de presupuestos minimos (...)".

¢ Grotus 2004, 129-130: “Pero, como comencé a decir, nuestra controversia es sobre la propie-
dad del mar y la prohibicién de pesca. Ahora, la cuestion de la jurisdiccion es extrafia a esto”
(traduccién propia).

Compérese la experiencia que narra Huapaya Tapia respecto a la jurisprudencia en Per(, Senten-
cia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0048-2004-PI/TC. Fundamento juridi-
co 29, en la cual se considerara que “[e]l dominio estatal sobre dichos recursos es eminente, es
decir, el cuerpo politico tiene la capacidad jurisdiccional para legislar, administrar y resolver las
controversias que se susciten en torno a su mejor aprovechamiento”; conf. Huapava 2014, 330.

7 C.S.J.N., "Marconetti, Boglione y Cia. ¢/ Municipalidad de Santa Fe s/ juicio contencioso admi-
nistrativo”, Fallos: 154: 312 (1929), esp. 317, cit. en Nonna 2017, 48.

& C.S.J.N., “Franck, Roberto Angel c/ Provincia de Buenos Aires”, Fallos: 257: 357 (1969).

? C.S.J.N., "Provincia de Buenos Aires ¢/ Nacién Argentina”, Fallos: 297: 236 (1977).

0 BiancHl 1990, 215.

"' Bapeni 2010, 560: “El dominio conlleva jurisdiccion, aunque no necesariamente exista unidad
en sus titulares”; Ibidem, 561: “El reconocimiento del dominio originario, reiteramos, no siempre
queda equiparado con la potestad jurisdiccional”. En igual sentido, De Simone 2007, 75, también
en El Dial.com, DC1D68: “Hemos adelantado que la reforma constitucional de 1994 reconocié
a las provincias el dominio originario de los recursos naturales existentes en su territorio. Sin
embargo, hemos tenido oportunidad de sefialar que este reconocimiento no implica sustraer a
estos bienes de la jurisdiccién exclusiva del Congreso Nacional”.
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A su vez, ese dominio provincial permite, como puntualiza Gelli, que la
provincia pueda establecer tributos sobre todas las cosas que forman parte
de su riqueza general'. Ello, ciertamente, con las limitaciones fundadas en
razones constitucionales o de nuda racionalidad™.

2.  Acerca de dominio y propiedad

Respecto de si “dominio” (originario), en el sequndo parrafo del art. 124,
Const. Nac., significa lo mismo que “propiedad”, la sistematizacién de opi-
niones doctrinarias al respecto ya ha sido objeto de cuidadoso y paciente
analisis™ en la literatura juridica argentina, con lo cual al mismo cabe remitir a
fin de evitar reiteraciones innecesarias.

3. Los antecedentes jurisprudenciales relevantes anteriores a la reforma
constitucional de 1994

Resulta de elevado interés la opcidon por la expresion “dominio originario”,
adoptada por el Constituyente, a la luz de la jurisprudencia existente hacia

2 QuiroGaA Lavig, 2000, 765-766: “El dominio originario de los recursos naturales que les recono-
ce la Constitucién a las provincias, implica, como no puede ser de otro modo, la atribucién del
dominio patrimonial sobre los mismos. (...) EI dominio de las provincias sobre sus recursos natu-
rales es el originario, debido a que, como no rige en nuestro pais el sistema colectivista, donde
toda la propiedad es del Estado, aquello que es originariamente de propiedad provincial luego
se transmite a los particulares, a través de cualquiera de los modos de transmisién del dominio
existentes. ;Qué les quedara a las provincias de ese dominio originario? No la fijacién de la poli-
tica sobre el manejo de cada recurso, en la medida en que ello impacte en la economia de todo
el pais, pues ello seré facultad preeminente del Congreso (...). Si los recursos son provinciales no
se les podra negar a los titulares de dicho dominio la potestad impositiva sobre ellos (...)". En
igual sentido, GeLu 2018, 732.

Ver, asimismo, sobre potestades tributarias provinciales, C.S.J.N., “Dinel SA. ¢/ Municipalidad de
la Ciudad de Buenos Aires”, Fallos: 315: 660 (1992); C.S.J.N., “"COMENSA (Cia. Mendocina S.A.)
¢/ Pcia. de Mendoza s/ A.PA."”, Fallos: 311: 1148 (1988); C.S.J.N., “Schuchard S.A. ¢/ Municipa-
lidad de la Ciudad de Buenos Aires”, Fallos: 305: 1672 (1983); C.S.J.N., “Urrutia Hnos. S.C.A. y
otros ¢/ Provincia de Misiones”, Fallos: 298: 341 (1977); C.S.J.N., “Lusardi, Manuel suc.”, Fallos:
251: 350 (1961); C.S.J.N., “Larralde, Lorenzo, y otros”, Fallos: 243: 9 (1959); C.S.J.N., "Alegre,
Argentino Victoriano y otros - Demanda de inconstitucionalidad”, Fallos: 234: 568 (1956), voto
del Dr. Orgaz, esp. p. 600; C.S.J.N., “Liberti, Atilio César Suc.”, Fallos: 235: 571 (1956), disiden-
cia del Dr. Orgaz, esp. p. 588; entre otros.

* Sagliés brinda este ejemplo: no podria obligarse a la provincia a dividir sus regalias mediante
una ley convenio de coparticipacion; ampliar en Sacugs 2017, 187, con cita de MARTELLI y MANILI
2010, 898. Ver, asimismo, las posibilidades en el Derecho comparado que plantea Yous 2015.
Los limites a la potestad recaudatoria provincial también pueden provenir de una ley federal:
tal el supuesto del art. 56, inc. a, L. 17319 de hidrocarburos; ampliar en be GYARFAS y LANARDONNE
2015, 269.

Otro ejemplo de las mentadas limitaciones surgiria de las relaciones entre provincia y municipio:
un municipio no podria prohibir una actividad extractiva cuyo objeto sea un recurso natural del
dominio originario de la provincia cuya regulacién estd excluida de la jurisdicciéon municipal ya
que producirfa, entre otros efectos, el de privar a la provincia de los respectivos recursos finan-
cieros, que estan destinados a atender “las necesidades e intereses comunes a la ciudadania” de
toda la provincia; ver TRIBUNAL SUPERIOR DE JusTicla DEL NEuQuEN, “Fiscalia de Estado de la provincia
del Neuquén ¢/ Municipalidad de Vista Alegre s/ accién de inconstitucionalidad”, expediente
6840/2017, fallo N° 8/2017 (2017).

% Ver, con provecho, Lecon 2008, 1084-1087.
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1994. Asi, puede ponerse de resalto Yacimientos Petroliferos Fiscales', de
1979, en especial el respectivo dictamen de la Procuracién General de la
Nacién, que opind: “[E]l dominio de las provincias sobre las minas no es el
dominio del Cédigo Civil con los atributos que le son inherentes. Aquel do-
minio, tal como lo legislé el Cédigo de Mineria, es el dominio eminente o
radical propio de un sistema regalista. (...)"™.

En el mismo fallo, la opinién mayoritaria del Tribunal advertia que:
“[Tlanto en el Derecho argentino como en el comparado, invariablemente, ha
sido preciso ocuparse del llamado dominio originario de las minas”".

Y, en el mismo pronunciamiento, la disidencia del Juez Frias —quien tan-
to bregara por el federalismo, en especial de concertacién'®- sefialaba que la
provincia: “no puede fundar su legitimacién en la existencia de alguna forma
de dominio privado, sino en la reivindicacién para si del dominio eminente
de la mina (...)""" y, mas importante aun, aludia al: “dominio eminente o insti-
tucional de las provincias”#.

Sin perjuicio de otros fallos existentes hacia 1994, se aprecia que es a
partir de los pasajes transcriptos que puede colegirse que la expresién “do-
minio originario” era bien conocida por el Constituyente de 1994. También
puede colegirse que la adopcién de aquella expresiéon —desplazando la de
"propiedad”, empleada, por €j., en el art. 40 de la Constitucion de 1949, que
rigié hasta 1956- pudo razonablemente corresponderse con un criterio de
conveniencia, que, como legislador constituyente, le asistio.

Mas importante —y ain cuando no sabemos si para la época del preci-
tado Yacimientos Ptroliferos Fiscales, de 1979 el maximo Tribunal sabia cla-
ramente a qué se referia por la expresion “dominio eminente”?'—, la muestra
jurisprudencial resefiada alude tanto a dominio originario como a dominio
eminente. Este Ultimo extremo permite que nos adentremos en la hipdtesis
de que “dominio originario”, en la clausula que nos ocupa, sea sinénimo de
“dominio eminente”, y a tal propuesta académica -y practica— se enderezan
los parrafos que siguen.

5 C.S.J.N., "Yacimientos Petroliferos Fiscales”, Fallos: 301: 341 (1979).
% [dem.

7 [dem.

'® Ver, con provecho, Frias 1974; Frias 2011.

9 [dem.

20 fdem.

2 Compartimos aqui las expresiones de VErGARA 1992, 209 en cuanto a que el instituto denomi-
nado “dominio eminente” tiene caracteres de mito juridico, de figura ambigua, de pervivencia
histérica; no obstante lo cual, como veremos mas adelante, fue parcialmente desentrafiado en
ocasién de la reforma constitucional de 1994 en Argentina y, de tal modo, “normalizé” las dife-
rentes figuras que las constituciones provinciales, hacia esa época, habian adoptado para califi-
car su status ante las minas existentes dentro de su territorio provincial.
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4. La tesis del dominio originario de los recursos naturales como dominio
eminente sobre los mismos

Para indagar en la hipotesis planteada?, podemos reparar en la primigenia
cuestion del dominio privado o estatal de los recursos naturales tanto en la
experiencia comparada como argentina (seccién a)), para luego ver si ese
dominio seré provincial o nacional (seccién b)). Luego podremos adentrarnos
en la nocién de dominio originario para esbozar las razones para su equipara-
cién con la de dominio eminente (seccidn c)).

a) Lacuestidn de la propiedad y el dominio

Si bien en un plano general, subjetivo, los derechos de propiedad pueden
ser ejercidos por una persona privada, o por una persona estatal®, en mate-
ria de recursos naturales se ha destacado la insuficiencia de la clasificacion
clasica de Derecho romano que diferencia, sobre aquéllos: (i) propiedad
estadual o estatal; (i) propiedad privada; tal que lo que no la integra es (iii)
res communis 6 propiedad privada del grupo; que puede degenerar en (iv)
acceso abierto 6 res nullius 6 no-propiedad, pasible de captura®. A su vez, y
en materia especifica de recursos naturales, no puede dejar de mencionarse
la teoria de la accién comun o colectiva®, que, siguiendo a distinguida doc-
trina, consideramos insuficiente al ser confrontada con los actores y proyec-
tos concretos®.

Dando un vistazo al Derecho comparado, se advierte que, en los Esta-
dos Unidos, existen recursos naturales que son de propiedad del estado fe-
deral (un parque nacional) o de toda la poblacién (el aire); el dominio privado
de los minerales es el que surge de la legislacion estadual y hay al menos
tres regimenes federales que gobiernan la propiedad de aquéllos en tierras
federales; existen bosques en tierras privadas y en tierras federales; el agua
no se halla sujeta a un régimen de propiedad sino de derechos al uso de la
misma y predomina la legislacién estadual; y las empresas de energia son
primordialmente privadas?. A modo de ejemplo, la propiedad de las plantas
hidroeléctricas estadounidenses es privada en un 69%; pero el sector publico
federal y no-federal —duefio de sélo el 16% de la cantidad total de plantas
hidroeléctricas— posee més de la mitad de toda la capacidad hidroeléctrica®
instalada. Los derechos al gas y petréleo hallados en una parcela pueden ser
de particulares, sociedades, tribus, o del municipio, estado o del estado fe-

22 Esta seccion se basa en la interpretacion que se propiciara en SACRISTAN, 2017.

23 DemseTz 1998, 154.

24 Puede ampliarse, sobre la insuficiencia de la clasificacion apuntada, en: Bromiey y CERNEA
1989, 11-20 (donde se resefian los planteos insitos en los regimenes de propiedad estatal, de
propiedad privada, de propiedad comin y de acceso abierto u open access).

% Pueden verse criticas a esos modelos en Ostrom 2015; asi como en AcuiLera-KLINK 1994; entre otros.
% Por ej., CLeaver 2014.

27 Laros y TomaiN 1992, 64, 246-247, 312-313, 356-357 y 408.

2 Se trata de 2388 plantas generadoras hidroeléctricas, conf. HaLL y Reeves 2006, 18. Ver, asimis-
mo, BrRacMORT et al. 2015, 4.
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deral, y si la compaifiia de petréleo y gas, que no es duefia del suelo, contrata
con el duefio de éste para llevar adelante sus actividades, por cierto término,
pagara por ello?, sin perjuicio de otros contratos posibles®; la mayoria de las
acciones en empresas petroleras y de gas natural que hacen oferta publica
de sus acciones son de familias norteamericanas de clase media®'.

En Argentina, la Constitucion histérica de 1853 nada previé sobre el do-
minio privado o estatal de los recursos naturales®. El Cédigo Civil de 1871,
cuyo redactor fue Vélez Sarsfield, consagré el derecho real de dominio®,
y establecié que con la expropiacién se pierde la propiedad®. En 1886, el
Cédigo de Mineria fijé la naturaleza de bienes (estatales) privados de las mi-
nas®, la regla general de que el Estado no podia explotarlas®, e instituyd la
concesién legal como medio de adquisicién de la propiedad de la mina® por
parte de los particulares. La Constitucion de 1949%, que rigié hasta 1956%,
establecié la propiedad de la Nacién sobre los diversos recursos naturales
que enumeraba. La Ley de Hidrocarburos de 1967 establecié que pertene-
cen al patrimonio nacional o provincial los hidrocarburos®, reservandose, el
Estado nacional, areas*', pero permite el otorgamiento de permisos y con-
cesiones*, asegurando los derechos de propiedad del permisionario o con-

2 Por ej., Oil and Gas Leases, Pennsylvania Statutes, vol 58, § 33.

% Puede verse CasaL 2014.

31 SHAPIRO y PHAM 2014.

¥ Pero Alberdi supo explayarse acerca de diversos recursos naturales; distinguié entre tierra
publicas y privadas; y rechazé la idea de una industria publica por absurda y falsa en su base
econdmica; conf. Atsernl 1979, 149 y 56, respectivamente.

3 Art. 2506 y concs.

3 Art. 2511.

% Art. 7: “Las minas son bienes privados de la Nacién o de las Provincias, segun el territorio en
que se encuentren”.

% Art. 9: "El Estado no puede explotar ni disponer de las minas, sino en los casos expresados en
la presente ley”.

¥ Art. 10, que regla sobre otorgamiento, por concesién, de “la propiedad particular de las mi-
nas”. Acerca del sistema regalista, ver ZasaLLA y ArseLecHE 2014, 105.

*® Constitucion de 1949, art. 40, segundo parrafo: “Los minerales, las caidas de agua, los ya-
cimientos de petréleo, de carbdn y de gas, y las demas fuentes naturales de energia, con ex-
cepcién de los vegetales, son propiedades imprescriptibles e inalienables de la Nacién, con la
correspondiente participacion en su producto, que se convendra con las provincias”.

¥ Ver Proclama del 27/4/1956, Anales de Legislacion Argentina, t. 1956-A: pp. 1-2, cuyo art. 1°
establecié: “Declarar vigente la Constitucién nacional, sancionada en 1853, con las reformas de
1860, 1866 y 1898, y exclusion de la de 1949, sin perjuicio de los actos y procedimientos que
hubiesen quedado definitivamente concluidos con anterioridad al 16/9/55".

40 Ley N° 17319, art. 1: “Los yacimientos de hidrocarburos liquidos y gaseosos situados en el
territorio de la Republica Argentina y en su plataforma continental pertenecen al patrimonio
inalienable e imprescriptible del Estado nacional o de los Estados provinciales, segun el dmbito
territorial en que se encuentren”.

4 Ley N° 17319, art. 91: “Las zonas inicialmente reservadas para ser exploradas y explotadas
por las empresas estatales se detallan en el anexo tnico que forma parte de esta ley”.

42 Ley N° 17319, art. 4: “El Poder Ejecutivo podré otorgar permisos de exploracion y concesio-
nes temporales de explotacién y transporte de hidrocarburos (...)".

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 30 [julio-diciembre 2019] pp. 111-139

ReDAE 30.indb 118 30-12-19 14:27



Los recursos naturales en la Constitucién Nacional argentina: La cuestién del dominio originario | 119

cesionario sobre sus hidrocarburos®. Con la reforma constitucional de 1994,
y como ya hemos visto, el dominio (originario) de los recursos naturales exis-
tentes en el territorio de las Provincias corresponde a éstas. Asimismo, ciertas
leyes en particular, como la Ley de Pesca de 1998, establecen el dominio de
los recursos regulados, colocadndolos en cabeza del estado nacional o provin-
cial*, permitiendo el otorgamiento de permisos y autorizaciones® y fijando
las condiciones para la captura*. Por su parte, la denominada Ley Corta
de 2007, de hidrocarburos, al consagrar, a favor de las provincias, el pleno
ejercicio del dominio originario y la administracion sobre sus yacimientos de
hidrocarburos transfiere de pleno derecho, entre otros, todos los permisos
de exploracion y concesiones de explotacion de hidrocarburos®. En 2012, el
51% de las acciones de YPF S.A. y de Repsol YPF Gas S.A. —compafiias petro-
leras privadas— es expropiado por el Estado Nacional por L. 26741.

b)  Dominio nacional o provincial y un interrogante

En cuanto al dominio provincial o nacional, ya vimos que la Constitucién ar-
gentina, histoérica, nada previé al respecto, y que el Cédigo de Mineria fijé la
naturaleza de bienes privados, de la Nacién o de la Provincia, de las minas®,
concesibles?. Mientras rigid, la Constitucién de 1949 nacionalizd una serie
de recursos naturales. La Ley de Hidrocarburos de 1967 establecié que los
hidrocarburos pertenecen al patrimonio nacional o provincial®, y reservé
areas a favor del Estado nacional. En 1992, por L. 24145, se transfiri6 el do-
minio publico® de los yacimientos de hidrocarburos del Estado Nacional a las

4 Ley N° 17319, art. 6: “Los permisionarios y concesionarios tendran el dominio sobre los hidro-
carburos que extraigan (...)".

4 Ley N° 24922, art. 3: “Son del dominio de las provincias con litoral maritimo (...) los recursos
vivos que poblaren las aguas interiores y mar territorial argentino adyacente a sus costas, hasta
las doce millas marinas (...)"; art. 4: “Son de dominio (...) de la Nacién, los recursos vivos mari-
nos existentes en las aguas de la Zona Econémica Exclusiva argentina y en la plataforma conti-
nental argentina a partir de las doce millas indicadas (...)".

4 Ley N° 24922, art. 23: "Para el ejercicio de la actividad pesquera, debera contarse con la habi-
litacion (...) mediante (...): (a) Permiso de pesca (...); (b) Permiso de pesca de gran altura: (...) (c)
Permiso temporario de pesca: (...); (d) autorizacién de pesca: (...)".

4 Ley N° 24922, art. 7 y concs.

4 Ley N° 26197, art. 2: "[L]as provincias asumiran en forma plena el ejercicio del dominio origi-
nario (...) sobre los yacimientos de hidrocarburos que se encontraren en sus respectivos territo-
rios y en el lecho y subsuelo del mar territorial del que fueren riberefas (...)".

4 Art. 7: "Las minas son bienes privados de la Nacién o de las Provincias, segun el territorio en
que se encuentren”.

47 Art. 10, que regla sobre otorgamiento, por concesién, de “la propiedad particular de las minas”.
0 Ley N° 17319, art. 1: “Los yacimientos de hidrocarburos liquidos y gaseosos situados en el
territorio de la Republica Argentina y en su plataforma continental pertenecen al patrimonio
inalienable e imprescriptible del Estado nacional o de los Estados provinciales, segin el &mbito
territorial en que se encuentren”.

1 Sefala Cassagne que en esta ley se halla implicitamente comprendido el concepto de domi-
nio originario; ver CassacnNe 2007, 117: “En ese escenario se produjo la reforma constitucional de
1994 que sancioné el articulo 124, en el cual se introdujo definitivamente el concepto de domi-
nio originario utilizado antes en el Cédigo Minero (art. 10) e implicitamente comprendido en la
Ley N° 24145 (...)".
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Provincias en cuyos territorios se encuentren, incluyendo los situados en el
mar adyacente a sus costas hasta una distancia de 12 millas marinas medidas
desde las lineas de base reconocidas por la legislacion vigente®. Tengamos
presente, asimismo, que, hacia 1994, las provincias habian comenzado a “rei-
vindicar los recursos naturales como propios de su dominio y consagraron
ese principio en las constituciones que comenzaron a reformarse a partir de
1986", al decir de Gelli*3.

Con la reforma constitucional de 1994, se consagra, sin excepcion, la re-
gla de que “[clorresponde a las provincias el dominio originario de los recursos
naturales existentes en su territorio”. De este modo, queda, en cabeza de las
provincias, un dominio calificado como dominio “originario” sobre aquellos.

Pero, en este punto, puede sefialarse una particularidad, y es una par-
ticularidad muy argentina pues hace a la reforma de su Constitucién Nacional
en 1994 de cara a las provincias y sus constituciones: hacia 1994, una consti-
tucion provincial podia prever, por ej., que la provincia ostentaba el dominio
eminente sobre los recursos naturales ubicados en su territorio. Luego de
la sancién de la reforma constitucional de 1994, e ipso facto, pasa a corres-
ponder, a esa provincia, el dominio originario de esos recursos naturales. En
este escenario, ;como se puede compatibilizar la titularidad anterior a 1994,
llamada, en nuestro ejemplo, dominio eminente en la esfera provincial, con
lo que le corresponde a esa provincia a partir de 1994, v.gr., dominio origi-
nario segun la Constitucién nacional? Més adn, en el caso de un texto cons-
titucional provincial sancionado después de la entrada en vigencia del texto
de la Constitucion Nacional segin Reforma Constitucional de 1994, ;jcémo
armonizar la aparente incongruencia entre, por un lado, la consagracién del
dominio eminente de la provincia sobre sus recursos naturales en ocasién de
sancionarse el texto de la Constituciéon provincial, y, por el otro, el texto de la
Constitucion Nacional previendo el dominio originario de la provincia sobre
los recursos naturales ubicados en su territorio?>* Se advierte aqui una obscu-
ridad que tiene que ser aclarada.

Puede razonarse en el sentido de que es posible armonizar la particula-
ridad mencionada -y, por ende, vencer la aparente incongruencia apuntada—
considerando la posibilidad de equiparacion entre los institutos “dominio
eminente” y “dominio originario”. Una serie de razones podria fundar la
equiparacion propuesta.

52 Art. 1°.

53 GeLww 2018, 732.

** Puede verse, a modo de ejemplo, el art. 28 de la Constitucion de la provincia de Buenos
Aires, 13/9/1994, posterior a la sancién del texto de la Constitucion Nacional, del 26/8/1994.
Dicho art. 28, en lo pertinente, establece: “(...) La Provincia ejerce el dominio eminente sobre el
ambiente y los recursos naturales de su territorio incluyendo el subsuelo y el espacio aéreo co-
rrespondiente, el mar territorial y su lecho, la plataforma continental y los recursos naturales de
la zona econdmica exclusiva, con el fin de asegurar una gestién ambientalmente adecuada (...)".
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c¢) Razones para la equiparacién

Las razones para asimilar ambas expresiones pueden agruparse considerando
los acapites que siguen, en un iter que parte de la informacién dada y que
concluye con la opinién del Constituyente de 1994 y la doctrina iusadminis-
trativa argentina.

I. Ambas categorias eran conocidas

La categoria “dominio originario” puede ser rastreada antes de 1994 en
la legislacion, la jurisprudencia, y la doctrina. Ya vimos que, desde 1886,
el Cédigo de Mineria argentino distinguia “dominio originario” del Estado
nacional o provincial sobre las minas®™ y “propiedad particular adquirida
por concesion”*¢. También aparecia, en esa época, la expresion “dominio
originario” en la experiencia constitucional comparada de México® y de
Bolivia®®. La jurisprudencia de la Corte Suprema argentina, antes de 1994,
ademas, aplicaba el concepto®. Incluso la doctrina entiende que la prevision
del actual art. 124, al reconocer el dominio originario de las provincias sobre
los recursos naturales existentes en su territorio ya “estaba implicita en el
anterior art. 104 (actual art. 121) que reservaba a las provincias los poderes
no delegados en el gobierno federal”¢°. Por ello, no podia sorprendernos la
introduccién de la categoria “dominio originario” en el articulado de la Cons-
titucion Nacional argentina en 1994.

Respecto del dominio eminente, sabemos que el término fue estudia-
do primero en la obra de Francisco de Vitoria al recabar en las nociones de

5 Art. 10 ("Sin perjuicio del dominio originario del Estado reconocido por el Articulo 7, la pro-
piedad particular de las minas se establece por la concesién legal”); art. 7° (“Las minas son bie-
nes privados de la Nacién o de las Provincias, segtn el territorio en que se encuentren”); art. 219
("En cualquier caso de caducidad la mina volverd al dominio originario del Estado y sera inscrita
como vacante (...)"); art. 326 (“La prescripcién no se opera contra el Estado propietario origina-
rio de la mina”). Ver, asimismo, lo que sefala Cassagne, nota al pie 69, supra.

% Ver art. 10, transcripto en n. 63.

" Constitucién de México, art. 27: “La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro
de los limites del territorio nacional, corresponde originariamente a la Nacién, la cual ha tenido
y tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas a los particulares, constituyendo la propie-
dad privada”.

%8 Constitucion Politica del Estado de Bolivia de 1967, art. 136: “Son de dominio originario del
Estado, ademas de los bienes a los que la ley les dé esa calidad, el suelo y el subsuelo con todas
sus riquezas naturales, las aguas lacustres, fluviales y medicinales, asi como los elementos y fuer-
zas fisicas susceptibles de aprovechamiento. La ley establecera las condiciones de este dominio,
asi como las de su concesién y adjudicacion a los particulares”.

% Pueden verse “"Nacion ¢/ Urdandiz Luis M.”, Fallos: 234: 457, del 23/4/1956 (“dominio origi-
nario del Estado nacional); “Barceld, Arturo Lednidas. ¢/ Nacién”, Fallos: 285: 78, del 28/2/1973
("dominio originario provincial”, disidencia de los Dres. Risolia y Cabral); Yacimientos Petroliferos
Fiscales”, Fallos: 301: 341, del 3/5/1979.

0 DaLLa Via 2006, 760; en similar sentido, MARrTELL y ManiL 2010, 874; también Franza 2010, 369.
Acerca del debate constituyente que en 1860 consagra los poderes no delegados a favor de las
provincias, ver Bianchi 2007, 213.
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dominium y ius®', y luego en la obra de Grocio®?, generando, con amplios
alcances, lo que puede concebirse como una versién europea de aquél.
Posteriormente, el pensamiento de Grocio sobre el dominio eminente cruzé
el Atlantico, y fue objeto de interpretacion por la Suprema Corte estadouni-
dense®. En virtud de esta suerte de “trasplante”, y hacia 1905, el historiador
Maitland se preguntaba dénde los norteamericanos habian hallado el domi-
nio eminente, o, mas bien, cémo lo habian “tomado prestado” de las fuen-
tes continentales®.

En Argentina, ya desde fines del siglo XIX habia leyes que consagraban
expresamente al dominio eminente®. La jurisprudencia ya estaba entonces
familiarizada con los conceptos de dominio eminente®, dominio eminente

1 Este extremo, en la bibliografia especializada, es puntualizado por Revnotps 2010, 91, con
cita de De ViToria. 1934, 65, donde se lee: “Uno modo, stricte et peculiariter ut dicit eminentiam
quamdam et superioritatem, eo modo quo principes vocantur domini”, con lo que refiere a una
acepcién considerada en forma estricta, como algo peculiar; y, en lo que aqui interesa, expresa-
da en forma eliptica. Puede ampliarse, asimismo, en LANGELLA 2016.

2 Grotius 1625 (“Los intereses particulares (...) son o exclusivamente intereses publicos, o inte-
reses privados relacionados con los intereses publicos. En forma exclusiva, los intereses publicos
son o acciones, con el hacer la paz, la guerra, o los tratados; o cosas, tales como tributos, y otras
cosas de naturaleza similar, en las cuales estd incluido el derecho de dominio eminente, que el
estado tiene sobre los ciudadanos y sobre la propiedad de los ciudadanos para utilidad publica)
(traduccién propia. Para una conceptualizacién dogmaético-histérica y una postura critica sobre su
produccién, ver VERGARA 1989; VERGARA 1992, 220-221.

¢* Dijo la Suprema Corte estadounidense en 1845: “El derecho de la sociedad, o del soberano,
de disponer, en caso de necesidad, y en pos de la seguridad publica, de toda la riqueza conteni-
da en el estado [state], se llama dominio eminente. Es evidente que este derecho es, en algunos
casos, necesario para quien gobierna, y es, por ende, una parte del imperio o poder soberano.
VATTEL, Law of the Nations, seccion 244. Esta definicion demuestra que el dominio eminente,
si bien un poder soberano, no incluye todo el poder soberano (...)" (traduccién propia), conf.
Pollard’s Lessee v. Hagan et al., 44 U.S. (3 How.) 212 (1845), esp. p. 223, citado por Havton 1985,
25. La obra citada por la Corte Suprema estadounidense corresponde a la que, en espafiol, co-
nocemos como VATTEL 1834.

¢ RevnoLps 2010, 1, sefiala este importante aspecto.

¢ Por ejemplo, Ley N° 3.267, de 1892, aprobando un protocolo sobre adquisiciéon en uno y otro
pais de un inmueble para las respectivas legaciones; Ley N° 18310, de 1969, art. 1: “La jurisdic-
cién ejercida por la Nacién sobre las tierras adquiridas en las provincias sélo es exclusiva en los
casos de cesién dentro de los procedimientos constitucionales que producen la desmembracién
de territorio con pérdida del dominio eminente (...)".

¢ “Somoza, Carlos Lucio ¢/ Provincia de Buenos Aires”, Fallos: 304: 251 (1982), esp. p. 256; “De
Bassi de Bortot, M. Luisa ¢/ Provincia del Chubut”, Fallos: 300: 1145 (1978); “Provincia de Misio-
nes ¢/ Aceguinolaza, Héctor Ricardo y otros”, Fallos: 263: 158 (1965), esp. p. 166; “Provincia de
Buenos Aires ¢/ S.A. Empresas Eléctricas de Bahia Blanca”, Fallos: 254: 441 (1962), esp. p. 450;
“Nacién c/ Falabella, Antonio y otro”, Fallos: 200: 219 (1944), esp. p. 225; “Ministerio de Guerra
¢/ Rouillén, Magdalena V. de”, Fallos: 180: 48, del 23/2/1938, esp. p. 55; Casado, Pedro y otros
¢/ Provincia de Santa Fe por dafios y perjuicios, Fallos: 143: 59, del 1°/4/1925, esp. p. 70; Sastre,
Angel ¢/ Gobierno Nacional s/ expropiacién, Fallos: 140: 207, del 30/4/1924, esp. p. 225; Nico-
lés Arias Murta ¢/ Provincia de Salta s/ expropiacion, Fallos: 104: 247, del 12/6/1906, esp. p. 266
y p. 269; Municipalidad de la Capital ¢/ Elortondo, Isabel A., Fallos: 33: 162, del 14/4/1888, esp.
p. 191-192, p. 200, p. 207, p. 210; entre otros.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 30 [julio-diciembre 2019] pp. 111-139

ReDAE 30.indb 122 30-12-19 14:27



Los recursos naturales en la Constitucion Nacional argentina: La cuestién del dominio originario | 123

originario®, dominio eminente o efectivo®, dominio no sélo eminente sino
efectivo, publico y privado®, y dominio eminente actual’®. Ademas, la céle-
bre nota del art. 25077" del Cédigo Civil de 1869 lo distinguia, como derecho
superior; derecho superior que —entiendo- se asemeja a lo que hoy llamamos
potestad o poder genérico’.

if. También eran conocidas las funciones del dominio eminente

Como ya se ha sugerido, y metodolégicamente, el dominio eminente ha sido
calificado como derecho, pero también como potestad: inicialmente se afir-
mo que es un “derecho superior de legislacién, jurisdiccion y contribucion”
del Estado, segun el codificador Vélez Sarsfield’®, derecho que no es identifi-
cable con el derecho de propiedad’ o dominio a secas, y que mucho menos
con el dominio publico’. En sentido concordante con la idea de “derecho
superior”, y desde la experiencia comparada, Vergara Blanco ha explicado el
dominio eminente como “facultad del principe sobre las personas y los bie-
nes de las personas, facultad derivada de la soberania”’é. Resulta, asi, llamati-
vo que posterior jurisprudencia (aislada) de la Corte Suprema argentina haya
sustraido la idea de soberania cuando se estaba ante un recurso natural sus-
ceptible de explotaciéon y aprovechamiento por los particulares”’. Por cierto,

¢ C.S.J.N., “Provincia de La Pampa c/ Nacién Argentina y Consejo Nacional de Educacién”, Fa-
llos: 276: 104 (1970).

¢ C.S.J.N., Swift de La Plata S.A., Fallos: 197: 507 (1943); C.S.J.N., “Frigorifico Swift de La Plata
s/ infraccién L. 11317, Fallos: 182: 157 (1938).

¢ C.S.J.N., "Guari, Lorenzo y otros ¢/ Provincia de Jujuy s/ reivindicacién”, Fallos: 155: 302 (1929).
0 "Acufa, Joaquin ¢/ S.A. Ganadera e Industrial de Tucuméan s/ reivindicacién”, Fallos: 148: 241
(1927); Garro, Pedro I. y Arias, Carlos M. ¢/ Ortega Rufino s/ reivindicacion”, Fallos: 149: 157 (1927).
/1 Nota que dice: “Muchos autores dividen la propiedad, en propiedad soberana del Estado y
en propiedad del derecho civil, en otros términos, en dominio eminente y dominio civil. La Na-
cién tiene el derecho de reglamentar las condiciones y las cargas publicas de la propiedad priva-
da. El ser colectivo que se llama el Estado, tiene, respecto a los bienes que estan en el territorio,
un poder, un derecho superior de legislacién, de jurisdiccion y de contribucién, que, aplicado a
los inmuebles, no es otra cosa que una parte de la soberania territorial interior. A este derecho
del Estado, que no es un verdadero derecho de la propiedad o dominio, corresponde sélo el de-
ber de los propietarios de someter sus derechos a las restricciones necesarias al interés general,
y de contribuir a los gastos necesarios a la existencia, o al mayor bien del Estado”.

72 Calificdndolo como potestad, Cassagne 2007, 119: “En ese contexto, se ha sostenido que el
dominio eminente es algo asi como un poder supremo vinculado a la nocién de soberanfa inter-
na que, potencialmente, se ejerce sobre los bienes situados dentro del Estado, ya se trate del
dominio privado o publico del mismo, o de la propiedad de los particulares. Se trata, en suma,
de una potestas y, en este sentido, es una facultad de legislacién sobre las personas y los bienes,
no reconociendo como expresién de soberania interna otras limitaciones que las preceptuadas
en el ordenamiento constitucional”.

3 Ver nota al art. 2507, ya transcripta en nota al pie 88, supra.

74 SALWVAT 1946, 692.

75 ZANNONI 2005, 692.

76 VERGARA BLancO, Alejandro 1988, 94. Ver, asimismo, VErGara 1990, 142, nota al pie 12. Ver, asi-
mismo, VERGARA 1992, 221.

77 Asi, en C.S.J.N., “Maruba S.C.A. Empresa de Navegacion Maritima c/ Itaipu s/ dafios y perjui-
cios”, Fallos: 321: 48 (1998), esp. cons. 6°.
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la idea de soberania, asociable a la de dominio eminente, nos coloca en el
plano del Estado nacional, pues las provincias son auténomas, v.gr., carecen
de soberania, pero ello, en su momento, no obsté a que la Corte Suprema
aludiera al “dominio eminente originario” de una provincia sobre campos
ubicados en un territorio provincializado’®, y sin perjuicio de lo expresado en
el voto del juez Frias, ya citado’.

ii. 1. Dominio eminente como posible fundamento de la expropiacién

En la jurisprudencia y la doctrina, el dominio eminente también ha sido
caracterizado como uno de los fundamentos posibles de la expropiacién®.
Asi lo hizo la Corte Suprema argentina en su jurisprudencia®. Incluso el Maxi-
mo Tribunal llegé a afirmar que ni el dominio eminente ni el poder de policia
podian justificar desconocer el derecho de propiedad?®?. Sin embargo, el Cons-
tituyente de 1853-1860 —al igual que, en su momento, el Constituyente nortea-
mericano— no construyé la posibilidad de expropiacién en el dominio eminente
sino en la causa de utilidad publica, de rasgos aristotélico tomistas®*#4.

De otra parte, en la senda del dominio eminente como fundamento de la
expropiacion o takings clause, la Corte Suprema estadounidense ha elabora-
do, a lo largo de los afios, no solo la jurisprudencia que recoge ese fundamen-
to en tanto aunado a la nocién de public use o utilidad publica y de compen-

78 C.S.J.N., ver "Misiones, Provincia de ¢/ Aceguinolaza, Héctor Ricardo, Félix Alberto y Delia
Dominguez de s/ nulidad de titulo y reivindicacion de tierras”, Fallos: 263: 158 (1965), cons. 4°;
“Provincia de La Pampa ¢/ Nacién y otro”, Fallos: 276: 104 (1970), cons. 14.

7% Ver nota al pie 53, supra.

8 LeGoN, Fernando 1934, 89 y 95-96; SawvaT 1946, 403; ViLLegas 1956, 329-331; Linares, 1979, 87;
MARIENHOFF 1997, 140-141; FiscHEL 1998, 34.

Similar fundamento en el dominio eminente, a efectos de la expropiacion (cabe enfatizarlo), ha-
bria sido tenido en cuenta por el principal redactor del Cédigo Civil chileno, Andrés Bello, conf.
VERGARA 1988, 91; VERGARA 1992, 221.

Ver, asimismo, “Sastre, Angel ¢/ Gobierno Nacional s/ expropiacion”, Fallos: 140: 207 (1924);
C.S.J.N., “Nicolas Arias Murtia ¢/ Provincia de Salta s/ expropiacién”, Fallos: 104: 247 (1906);
entre otros.

8 Ver, en especial, C.S.J.N., “Nicolas Arias Murla ¢/ Provincia de Salta s/ expropiacién”, Fallos:
104: 247 (1906); C.S.J.N., "Buenos Aires, Provincia de ¢/ Empresas Eléctricas de Bahia Blanca
S.A. s/ expropiacion”, Fallos: 254: 441 (1962). Ver, asimismo, los precedentes que cita CoviELLO
2012, 514.

8 C.S.J.N., "Buenos Aires, Provincia de ¢/ Empresas Eléctricas de Bahia Blanca S.A. s/ expro-
piacion”, Fallos: 254: 441 (1962). Ver esp. cons. 9° del voto de la mayoria, en p. 450: “Porque la
circunstancia de que se trate de bienes afectados a interés publico con arreglo a una concesiéon
de la misma naturaleza autoriza las medidas de tutela estatal razonablemente necesarias a la co-
rrecta prestacién del servicio, pero no justifica la identificacion de éstas con el dominio eminente
ni su equiparacién al poder de policia en medida que importe desconocimiento sustancial del
derecho de propiedad”. Sobre este fallo, en relacién con la propiedad de los recursos naturales
puede ampliarse en Erize 2010, 282.

8 Como se sefala “el fundamento del poder expropiatorio reposa en la obligacion de contribuir
al bien comun”, conf. Cassagne 2018, 277.

# Tangencialmente, puede afirmarse que tampoco podria haber fundado la expropiacién en un
dominio originario estatal pues lo que se expropia tiene un duefio (que es quien recibe la indem-
nizacioén).
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sacion justa®’, sino también la doctrina de los regulatory takings o privaciones
de la propiedad de fuente regulatoria, equiparables a nuestras indemnizacio-
nes por responsabilidad del Estado por acto licito, normativo®, doctrina que
manda a indemnizar al particular por excesos en las regulaciones®’.

ii.2. Dominio eminente como fundamento de la potestad tributaria

Asimismo, también se ha vinculado al dominio eminente con la potestad
tributaria, tanto en la jurisprudencia de la Corte Suprema estadounidense®®
como en la de la argentina®, permitiendo el establecimiento de impuestos;
o, en su caso, de regalias®™. Ello, entre otras funciones detectables’; funcio-
nes todas que pueden presumirse conocidas por el Constituyente de 1994.

iii. — Altibajos de la figura del dominio eminente

El dominio eminente es un complejo instituto rastreable en el Derecho Ro-
mano, basado en el dominio territorial directo del Estado o ius eminens,
equivalente al imperium estatal o supremacia de la autoridad publica (en

8 Ver, por ejemplo, Kohl v. United States, 91 U.S. 367 (1875); United States v. Gettysburg Elec-
tric Railroad Company, 160 U.S. 668 (1896); Chicago, Burlington & Quincy Railroad Co. v. City of
Chicago, 166 U.S. 226 (1897); Berman v. Parker, 348 U.S. 26 (1954); Penn Central Transportation
v. New York City, 438 U.S. 104 (1978); Hawaii Housing Authority v. Midkiff, 467 U.S. 229 (1984);
Kelo v. City of New London, 545 U.S. 469 (2005); entre otros.

% Puede ampliarse en Covietto 2012, asi como en Sacristan 2013; asi como jurisprudencia y
obras especializadas alli citadas.

8 Ver "Buenos Aires, Provincia de ¢/ Empresas Eléctricas de Bahia Blanca S.A. s/ expropiacion”,
Fallos: 254: 441 (1962), esp. cons. 9° del voto de la mayoria.

8 Ver voto del Justice Bradley en Davidson v. New Orleans, 96 U.S. 97 (1878), esp. p. 276. Pero
en People ex rel. Griffin v. Brooklyn, 4 N. Y. 419 (1951) se diferencié entre dominio eminente y el
poder de establecer contribuciones de mejoras, afirmandose que éstas no emanaban del domi-
nio eminente sino del poder de establecer tributos. Y posteriormente también se las fundé en el
poder de policia, Paulsen v. Portland, 149 U.S. 30 (1893).

8 Es ilustrativo C.S.J.N., “Nicolés Arias Murta ¢/ Provincia de Salta s/ expropiacién”, Fallos: 104:
247 (1906): "Las manifestaciones del dominio eminente del estado, ya sea por via de expropia-
cién o por el establecimiento de impuestos, constituyen una excepcioén a la cldusula del art. 17
de la Constitucién Nacional, pues que la privacion de la propiedad, en uno y otro caso no proce-
de ‘en virtud de sentencia fundada en ley’ sino en virtud de la supremacia del interés y bienestar
general sobre el interés particular”. Puede verse, también, Baupe 2013, 1756-1757.

Similar fundamento en el dominio eminente, a efectos del ejercicio de la potestad tributaria (vale
enfatizarla), fue tenido en cuenta por el principal redactor del Cédigo Civil chileno, Andrés Bello,
conf. VErGARA 1988, 91. Ver, asimismo, VERGARA 1992, 225

% En este sentido, Cassagne 2007, 121: “A su vez, con arreglo al dictamen del Procurador Gene-
ral de la Corte Suprema, Doctor Elias P. Guastavino, y a lo resuelto por la Sala 4a de la Camara
en lo Civil y Comercial de Rosario en autos ‘Rosario Rowing Club’ (en cuanto a que el dominio
originario importa una potestad de disposicién y de percibir regalias con sujecién a un ordena-
miento fundamental), se ha considerado que el concepto de dominio originario de las Provincias
podria caracterizarse como una manifestacién del regalismo o del dominio eminente”.

9" Con agudo criterio, la doctrina ha identificado también un “dominio eminente de la pro-
vincia” sobre el territorio de los municipios (sin perjuicio del dominio publico o privado que el
municipio posea sobre dicho territorio provincial): ver Sacugs 2017, 187. Puede verse un ejemplo
de este dominio eminente provincial en “Puente del Plata S.A. ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/
accion declarativa” (16/4/2013), cons. 7°.
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contraposicién al dominium de las personas)??, cuando no habia nitidez en la
distincién Derecho publico-Derecho privado.

Se trata de una figura que florecié en la Edad Media, y que, poste-
riormente, se incorporé a ciertos ordenamientos: uno de éstos es el an-
glo-norteamericano, en el marco del cual vino a erigirse —como vimos- en
fundamento de la expropiacion por causa de utilidad publica y de la potes-
tad tributaria. Cabe acotar que se ha sostenido que la facultad de dominio
eminente estadounidense es mas restringida que la de la Constitucién argen-
tina?: por ej., no alcanzaria a propiedad no inmobiliaria. El dominio eminente
ha tenido, sin embargo, sus marcados altibajos.

iii. 1. En el Derecho estadounidense

A partir de la letra de la exposicion del mismo de la pluma de Mayer®,
se lo ha considerado un fundamento repudiable, inaceptable, absolutista?,
arbitrario’. Pero Cooley lo aceptaba como "autoridad legal que existe en
toda soberania para controlar y reglamentar aquellos derechos de carac-
ter publico que pertenecen a sus ciudadanos en comun, y para expropiar y
controlar la propiedad individual para beneficio piblico, a medida de que
la seguridad, las necesidades, las conveniencias o el bienestar publico lo re-
quieran”?. En otras palabras, Cooley lo admitia con amplios alcances, para la
expropiacion, la tributacién®, e incluso aludiendo a lo que conocemos como
poder de policia. Parecia, en el marco de una republica como la estadouni-
dense, un evidente resabio monarquico, de aplicabilidad tanto en la esfera
federal como estadual®.

ii. 2. En el Derecho argentino

El ingreso a la Argentina de la doctrina del dominio eminente puede ha-
ber sido doble: en el Derecho constitucional, por medio de la obra de Cooley,
de consulta frecuente por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion'®; en el
Derecho administrativo argentino, por medio de la obra de Mayer'®" (traduci-

%2 En similar sentido respecto de esta distincién, VERGARA 1988, 91; VErGARA 1992, 229. En ésta
dltima obra afirma: “el dominio eminente [actda] en la soberania, fuente del imperium y de po-
testades estatales; el dominio del Estado, en el plano de las cosas (...), ‘derecho de propiedad
del Estado'”.

73 LecON 1934, 117; BieLsa 1947; ViLLecas 1956, 330-331; MaRiENHOFF 1997, 140-141.

% Ver Maver 1903-1906.

% fdem nota al pie 84.

% Borpa 1992, 347.

97 CooLey 1898, 321.

% Ampliar en EpsTEIN 1985, 284.

% Tengamos presente que en el derecho estadounidense no se distingue entre soberania y au-
tonomia, con lo que el término “independiente” implica una u otra.

1% CooLey 1903 citado, a su vez, por la Corte Suprema argentina en “Nicolas Arias Murta ¢/ Pro-
vincia de Salta s/ expropiacion”, Fallos: 104: 247 (1906).

101 Maver 1903-1906, esp. t. | (partie générale), t. 2 y t. 4 (partie spéciale).

@

N
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da incluso al espafiol), y antes también, en la obra de Ferreyra'®. Pero, como
doctrina, la del dominio eminente fue y es pasible de objeciones; conside-
remos la Constitucion de Honduras'®, en la cual, no obstante consagrarse
el dominio eminente estatal sobre los recursos naturales, perviven marcados
indices de pobreza y desigualdad™.

Asimismo, en 1873 se rechazé la incorporacién del dominio eminente en
el texto de la Constitucién de la provincia de Buenos Aires'®. Ello contrasta
con su expresa actual consagracién en la redaccién de esa Constitucion pro-
vincial seguin texto sancionado en septiembre de 1994, art. 28.

En este punto, puede aventurarse que esa marcha y contramarcha pudo
haber motivado, al Constituyente de 1994, a preferir la expresiéon dominio
originario, desplazando la de dominio eminente, y tal vez queriendo significar
lo mismo.

[I. La cuestion en ocasion de la reforma constitucional de 1994

1) Eldominio eminente en 1994: un debate “confuso y desordenado”

Podemos, ahora, detenernos en las actas de la Convencién Constitucional de
1994 pues es la consulta de lo que expresaron los Constituyentes en su seno
lo que puede echar luz sobre la viabilidad de la equiparacion aqui propiciada.

El Constituyente de 1994 se refirid, en forma expresa, al dominio emi-
nente en tres ocasiones: en dos oportunidades al sesionar el 10/11 de agosto
de 1994; y en una tercera oportunidad, el 18/8/1994%.

Tengamos en cuenta, a todo evento, que, en palabras del Prof. Cassagne,
el debate, en la Convencién Constituyente, en punto al tema del dominio emi-
nente y del dominio originario, fue “tan confuso y desordenado como contra-
dictorio”1?.

102 FerrevRA 1866, 276.

103 Constitucion de Honduras, de 1924, art. 67: "El derecho de propiedad no perjudicara el
derecho eminente del Estado dentro de sus limites territoriales, ni podré sobreponerse a los
derechos que tengan las instituciones nacionales o las obras de caracter nacional”. Constitucién
de Honduras, de 1982, art. 104. “El derecho de la propiedad no perjudica el dominio eminente
del Estado”.

% Se ha afirmado la existencia de recursos naturales potencialmente utilizables como base de
desarrollo econémico de las etnias de Honduras y, por ende, de dicho pais, conf., von Gleich y
Gélvez, 1999, esp. pp. 38-39, pero el dominio eminente estatal sobre esos recursos naturales no
alcanzaria, hoy, para paliar aquel flagelo a tenor de los datos brindados en Banco Mundial - BIRF
- AIF (2019).

195 LegoN 1934, 96-97.

1% Se consulta la version publicada online, disponible en: http://www1.hcdn.gov.ar/dependen-
cias/dip/Debate-constituyente.htm (Gltimo acceso: 19/8/2019).

107 CassaGNE 2007, 122: “En el debate de la Convencién, tan confuso y desordenado como con-
tradictorio, se expusieron dos tesis diferentes”.
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No parece aportar claridad alguna, a esa obscuridad, la muestra pro-
veniente de las constituciones provinciales argentinas, que evidencian la
adopcion de diversas formulas, por las cuales la Provincia respectiva detenta:

ini i u u u ; ini iginario”,
“dominio eminente” sobre sus recursos naturales'; “dominio originario”
“propiedad originaria” o figura similar sobre ellos'”’; “dominio eminente
y originario” sobre ellos'?; “la plenitud del dominio imprescriptible e ina-
lienable” o “dominio exclusivo, inalienable e imprescriptible” o “dominio
inalienable e imprescriptible” sobre todos o ciertos recursos naturales'’;

ini inio publi [ X [ .
“dominio” o “dominio publico” sobre todos los bienes con excepciones, o
sobre todos o ciertos recursos naturales'?. Tampoco parece aportar claridad
la legislacion nacional'®, pero la redaccién de ésta puede hallarse vinculada
por el lenguaje adoptado en cada Constitucién provincial.

1981994, Buenos Aires, art. 28: “(...) La Provincia ejerce el dominio eminente sobre el ambiente y
los recursos naturales (...)".

109 1998, Salta, art. 85: “Corresponde a la Provincia el dominio originario de los recursos natu-
rales (...)"; 1998, Santa Cruz, art. 52: “La Provincia tiene el dominio originario de los recursos
naturales (...)"; 1998, Rio Negro, art. 70: “La Provincia tiene la propiedad originaria de los recur-
sos naturales (...)"; 2007, Corrientes, art. 58: “Los recursos naturales existentes en el territorio
provincial constituyen dominio originario del Estado Provincial (...)"; 2008, Entre Rios, art. 85:
“Los recursos naturales existentes en el territorio provincial corresponden al dominio originario
del Estado entrerriano (...)"; 2008, La Rioja, art. 64: “La provincia, en el ejercicio de la soberania
inherente al pueblo es duefia originaria de todas las sustancias minerales y fuentes naturales de
energia, incluidos hidrocarburos, que existen en su territorio con excepcién de los vegetales”.
1101994, Chubut, art. 99: “El Estado ejerce el dominio originario y eminente sobre los recursos
naturales (...)".

" 1958, Misiones, art. 58: “La Provincia tiene la plenitud del dominio, imprescriptible e inaliena-
ble, sobre las fuentes naturales de energia existentes en el territorio”; 1986, San Juan, art. 113:
“La Provincia tiene la plenitud del dominio imprescriptible e inalienable sobre todas las sustan-
cias minerales, sin excluir hidrocarburos sélidos, liquidos o gaseosos, las fuentes naturales de
energia hidroeléctrica, solar, geotérmica o de cualquier otra naturaleza que se encuentren dentro
de su territorio”; 1987, San Luis, art. 88: “La Provincia tiene la plenitud del dominio imprescripti-
ble e inalienable sobre todas las sustancias minerales, sin excluir hidrocarburos sélidos, liquidos
o gaseosos, las fuentes naturales de energia hidraulica, geotérmicas, o de cualquier otra natu-
raleza que se encuentren dentro de su territorio (...)"; 1991, Tierra del Fuego, art. 81: “Son del
dominio exclusivo, inalienable e imprescriptible de la Provincia el espacio aéreo, los recursos na-
turales (...)"; 1994, Chaco, art. 41: “La Provincia tiene la plenitud del dominio, imprescriptible e
inalienable, sobre las fuentes naturales de energia existentes en su territorio (...)"; 1998, CABA:
“La Ciudad tiene el dominio inalienable e imprescriptible de sus recursos naturales (...)"; 2003,
Formosa, art. 51: “La Provincia ejercera la plenitud del dominio exclusivo, imprescriptible e ina-
lienable sobre los recursos minerales, incluyendo los hidrocarburiferos, las fuentes de energia hi-
draulica, solar, edlica, geotérmica, nuclear y toda otra que exista en su territorio, con excepcién
de la vegetal (...)".

112 1988, Catamarca, art. 61: “Los rios y sus cauces y todas las aguas que corran por cauces
naturales, trascendiendo los limites del inmueble en que nacen, son del dominio publico de la
Provincia (...)"; art. 66: “Los minerales y las fuentes naturales de energia, con excepcion de las
vegetales, pertenecen al dominio publico de la Provincia (...)"; 2006, Neuquén, art. 94: “(...) Se
reivindican los derechos de dominio y jurisdiccion de la Provincia sobre las dreas de su territorio
afectadas por (...) y, en particular, sobre el ambiente y los recursos naturales contenidos en la
misma (...)".

"3 En efecto, con posterioridad a la reforma constitucional de 1994, el Congreso sancioné
diversas leyes: Ley N°24.749, de 1996; Ley N°24.912, de 1998; Ley N° 25.077, de 1998, Ley
N° 25.447, de 2001; Ley N° 25.755, de 2003; Ley N° 27.481, de 2018; todas ellas se refieren al
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En cierta forma, el empleo indiscriminado, en las constituciones provin-
ciales, ora del dominio publico (minero), ora del “dominio eminente”, entre
otros supuestos, nos hace tener presente la oportuna reflexién de Vergara
Blanco en el sentido de que se trata de conceptos muy diferentes''?, que ten-
dran distintos efectos, y que —me permito agregar—, post-1994, en Argentina,
generan asimetrias, ya apuntadas en Il. 4. b), que tienen que ser salvadas
para evitar incongruencias.

2)  Qué dijeron los convencionales constituyentes

Al dominio eminente se refirieron, en Argentina, los convencionales cons-
tituyentes en ocasion del debate que se suscitara en ocasion de la reforma
constitucional de 1994, y si bien la expresién literal “dominio eminente” no
terminé quedando plasmada en el texto constitucional sancionado, el debate
que repasamos sirve para comprender qué quiso decir el Constituyente de
1994 mediante la expresiéon “dominio originario” en la Constitucién en rela-
ciéon con las provincias argentinas.

El 10/11 de agosto de 1994, el Convencional por Mendoza, Dr. Diaz
Araujo dijo: “[L]lo que corresponde en relacién con el dominio de las Pro-
vincias (...), es el dominio eminente, que es aquel que tienen las Provincias
respecto de los elementos que se encuentran dentro de su territorio. Por ello
(...) habfamos hecho la distincién de las cosas que pertenecen al territorio de
la Provincia y lo que es el dominio originario. Este (...) es aquel que se tiene
sobre los recursos que la Provincia o la Nacién concede para su explotacion
(...) pero el Estado mantiene una tutela que permite recuperar su dominio si
el concesionario no cumple con sus obligaciones (...)""".

De lo expresado por el Dr. Diaz Araujo, y mediante el anélisis del texto
transcripto, pueden inferirse varios razonamientos que emergen de aquél, a
veces linealmente, a veces mediante inferencia emergente de dicho texto:

Primero (i) se alude a dominio eminente y a dominio originario como
dos géneros distintos; o como género y especie; o como especie y género
pues no se efectla distingo alguw Segundo (ii) la provincia tiene el dominio
eminente sobre los elementos que se encuentran dentro de su territorio pues
se afirma “[L]lo que corresponde en relacién con el dominio de las Provincias
(...), es el dominio eminente (...)". Tercero (iii) el Estado Nacional o Provincial
(pues no se efectla distingo alguno) pueden dar en concesién un recurso, y
tanto el Estado Nacional como Provincial (pues no se efectta distingo algu-
no) tienen el dominio originario sobre el recurso dado en concesién. Ademas

dominio eminente. También sancioné las Leyes N° 26.438, de 2008; N° 26.817, de 2012; N° 26
818, de 2012; N° 27.413, de 2017; N° 27.509, de 2019, que se refieren al dominio originario de
las provincias; y N° 26.446, de 2006, que se refiere al dominio, sin adjetivarselo; entre otras.

"% VErGARA 1988, 95, su nota al pie 26.

"> Debate del dictamen de la Comisién de Redaccién en los despachos originados en las comi-

siones de Competencia Federal y de Régimen Federal, sus Economias y Autonomia Municipal
(Orden del dia N° 8), Sesién 3, Reunién 282, fecha 10y 11/8/1994.
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(iv) la expresién elementos, en el pasaje que dice “respecto de los elementos
que se encuentran dentro de su territorio”, incluye, como término genérico, a
los recursos.

Por ende, quinto (v) aquellos recursos (o elementos especificos), del
dominio eminente de la provincia por ser elementos que se encuentran en
territorio de la provincia a la luz de (i), que sean concedidos por la provincia
en virtud de (iii), serdn del dominio originario de la provincia en virtud de (iii).

Por ultimo, y sexto (vi) aquellos recursos que sean concedidos por la Na-
cion a la luz de (jii) seran del dominio originario de la Nacion en virtud de (iii).

Se advierte en los items primero a sexto enumerados —en lo que aqui in-
teresa— que, en el razonamiento (v), habria una superposicién de campos se-
manticos: el campo semantico de “dominio originario” de la provincia se su-
perpondria con el campo semantico de “dominio eminente” de la provincia.
Esa superposicién constituye un primer fundamento textual para una posible
tesis de la equiparacion entre dominio originario y dominio eminente.

La identificacién entre dominio originario y dominio eminente es mucho
mas clara y sin matices en la insercion N° 15, efectuada en esa misma fecha
a pedido del Convencional Dr. Quiroga Lavié: “[L]as Provincias, si tienen el
dominio originario (desde los tiempos anteriores a la institucionalizacion del
pais y como dominio eminente) de los recursos naturales existentes en el te-
rritorio (...) tienen también el dominio sobre los recursos existentes en el mar
territorial, su espacio, el lecho y el subsuelo. (...)""".

Por ende, la opinién del Convencional Quiroga Lavié constituye un se-
gundo y mas directo fundamento de la posible tesis de la equiparacién que
aqui se propicia.

Finalmente, el 18 de agosto, el Constituyente aludié al dominio eminen-
te al referirse a las Islas Malvinas, pero en el plano del Derecho internacional
publico™’, esto es, por fuera del tema del presente.

En suma, de cara a la tesis de la equiparacién entre dominio origina-
rio y dominio eminente, puedo afirmar que, a partir de las opiniones de los
convencionales constituyentes Diaz Araujo y Quiroga Lavié transcriptas e
interpretadas, puede validamente deducirse la identificacion semantica entre
dominio originario (provincial) y dominio eminente (provincial)'®.

M6 [dem.

"7 "Existen pruebas fehacientes de que hasta 1833 el gobierno de las Provincias Unidas del
Rio de la Plata ejercié actos de jurisdiccion indiscutidos sobre las islas Malvinas, como legitimo
sucesor de la Corona de Espafia, lo que acredita el ejercicio de un dominio eminente, no contro-
vertido (...)".

"8 Ello deja, en evidencia, una situaciéon diversa a la experiencia comparada en la materia. A
modo de ejemplo, si consideramos la experiencia chilena, en la Constitucién de 1980 el concep-
to de dominio eminente fue dejado de lado; ampliar en VErGArA BLanco (1992) pp. 238-241, esp.
p. 241.Y, a diferencia de ello, el Constituyente argentino, si bien no lo incorporé al texto positi-
vo, lo empled, con el sentido de sinonimia apuntado, en el respectivo debate constituyente.
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3) Ladoctrina

Por ultimo, la doctrina que puede ser traida a colacién respecto de la men-
tada equiparacién entre dominio originario y dominio eminente favorece la
tesis de la asimilacion o equiparaciéon.

El Prof. Cassagne ensefia que “dominio originario” es asimilable a la
potestad de “dominio eminente”'”. Agrega que el dominio originario de los
recursos naturales cuya titularidad es de las Provincias bajo el art. 124, no ex-
cluye la posibilidad de que el Estado Nacional pueda ser titular también del
dominio originario sobre los recursos naturales, aunque de modo excepcional
y circunscripto al marco constitucional o internacional’. Ello coincide con lo
que se expresa mas arriba, en v).

En una postura de franca equiparacién entre dominio originario y do-
minio eminente, Iribarren, por su parte, considera que “el Ultimo péarrafo del
art. 124 C.N. no hace ni mas ni menos que dar rango constitucional al domi-
nio eminente que cada provincia posee respecto de sus recursos naturales
(...)"'?". En la misma linea interpretativa de la equiparacién se ubican otros
muchos autores que se han expedido sobre el tema'®. También puede afia-
dirse la doctrina que, derechamente, se refiere al dominio eminente, nacional
o provincial, de las tierras tradicionalmente en posesién de pueblos origina-
rios, aludiéndola mediante esa expresién y no mediante la expresién “domi-
nio originario” ',

En cambio, diferenciando entre dominio eminente y dominio originario,
de la Riva entiende que “el reconocimiento del dominio originario sobre los
recursos naturales excede (...) los alcances del dominio eminente que ostenta
el Estado sobre los bienes de sus stbditos (y sobre los propios) en virtud de
la soberania que ejerce dentro de su territorio, puesto que el dominio emi-

119 CassaGNE 2007, 125: "En resumidas cuentas, el dominio originario sobre los recursos natura-
les configura un concepto auténomo, cuya titularidad pertenece, en principio, a las Provincias
y, excepcionalmente, a la Nacién. Tal figura se asimila a la potestad que es propia del dominio
eminente, en forma conjunta con los poderes que conciernen a la condicién de concedente que
reviste la autoridad provincial o nacional, a la cual se afiaden los derechos —en el caso de la ex-
plotacién de hidrocarburos— a las regalias petroleras”.

120 CassaGnE 2018, 330.

121 |riBARREN 2006, 65.

22 Equipara “dominio originario” y “dominio eminente” en tanto ambos son atributos de la
soberania, VaLLs 2006, 29, con cita, en su nota al pie 4, de Cataano 1950 y con cita de PuvueLo
1954, 13.

También los equiparan: Vera 2008, 128, notas al pie 10 y 11; GonzALez Moras 2008, 25, con cita
del Convencional Diaz Araujo, cuya opinién ya se hizo constar en nota al pie 107, supra; MARTELLI
y ManiLi 2010, 874.

Asimismo, para referirse al dominio originario, se emplea la expresién eminent domain en Erize
2010, 284.

122 Punte 2012: "El reconocimiento de posesion de tierras tradicionalmente ocupadas esta liga-
do a la permanencia de la comunidad asentada, pues es una garantia de su bien comun parti-
cular. Esto explica la imposibilidad de venta o gravamen. El dominio eminente serd del Estado
Provincial o Federal segln corresponda”.
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nente, méas que un auténtico dominio, consiste en un poder de imperium de
caracter genérico y no circunscripto a ciertos bienes en particular'?.

Se desprende, de la apretada resefia efectuada, una opinién doctrinaria
mayoritaria, encabezada por el Prof. Cassagne, a favor de la equiparacién entre
las dos expresiones que analizamos, en el marco de la manda constitucional
que califica, expresamente, de originario al dominio que las provincias tienen.

Conclusion

Los pérrafos que anteceden son un muy sintético acercamiento a una pro-
puesta de equiparacién entre los conceptos de dominio originario y de domi-
nio eminente en la Norma Fundamental argentina luego de la reforma cons-
titucional de 1994 a los fines de, en lo principal, zanjar las asimetrias entre
las constituciones provinciales y la Constituciéon Nacional. Se trata de lograr
un nivel de terminologia —constitucional, en la especie- que permita efectuar
interpretaciones sobre bases “seguras”'®.

Respecto de ello, y dadas las asimetrias apuntadas, puede decirse que
fundar la coincidencia de bordes semanticos de la expresiéon dominio origi-
nario (provincial) con los de la expresién dominio eminente (provincial) —en
especial segun la opinion textual del Constituyente de 1994 en el debate res-
pectivo y la doctrina que la interpreta—, puede echar luz en la determinacién
de la concreta incidencia de los tantas veces invocados “efectos federalizan-
tes” de la reforma constitucional de 1994 al asegurarse, para las provincias,
lo que les corresponde, con implicita exclusién de la jurisdiccién atento la
diferenciaciéon explicada. La resultante de la comprobacién de la equipara-
cién entre dominio originario y dominio eminente brinda un resultado tal vez
novedoso, pero habil para la superacién de asimetrias entre textos consti-
tucionales provinciales y la Constitucion nacional argentina y para encauzar
la interpretacién de las competencias provinciales. Sin embargo, tengamos
presente que, hoy, todavia no contamos con una definicién, por parte de
la Corte Suprema argentina, que brinde contenido o precisién respecto de
qué se entiende por “dominio originario” y si el mismo equivale a dominio
eminente. Trascendente cuestidon que, a primera vista, hace a las relaciones
Nacién-provincias; y que, ulteriormente, podra reflejarse en las relaciones pu-
blico-privadas.

24 pE LA Riva 2008 con cita de ViLLEGAs Basavitaso 1956. En el sentido apuntado, puede verse
C.S.J.N., “Luis de Ridder Ltda. SAC. s/ quiebra”, Fallos: 317: 614 (1994), en el que se rechazé
la pretension del Reino Unido, “basada en su soberania y en el dominio eminente que de ella
se deriva” sobre bienes que no estaban ubicados en el territorio de ese estado extranjero; ver,
también, “Provincia de La Pampa ¢/ Nacién Argentina y Consejo Nacional de Educacion”, Fallos:
276: 104 (1970), esp. p. 109, donde se alude a “dominio eminente originario consustancial con
la soberania”.

125 VERGARA BLanco 1990, 135.
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La gestion integrada de recursos
hidricos en la regulacion

de aguas. Identificacion y
propuesta de avances, a partir de
instrumentos vigentes

The integrated management of water resources in the
regulation of the waters. Identification and advances
proposal starting from in force instruments

Anima este trabajo, la conviccién de
que la gestion de las aguas ya no se
puede atender y resolver, exclusiva-
mente, por medio de los instrumentos
juridicos que provee de manera sélo
la legislacion de aguas, en especial
del Cédigo, lo que se manifiesta
sobre todo cuando se trata de imple-
mentar una Gestion Integrada de Re-
cursos Hidricos (GIRH). Asi, serd mate-
ria de éste trabajo, la identificaciéon de
los aspectos centrales de la GIRH y de
su reconocimiento; la caracterizaciéon
general del régimen unitario de aguas
en Chile con anélisis de algunas parti-
cularidades en zonas especificas; y la
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Motivates this work the conviction
that the management of water
resources cannot be attended and
solved exclusively by legal means
that provide only a legislation of
the waters, specially the Code, this
manifests above all when trying
to implement an integrated water
resources management (IWRM). So,
it will be a matter of this work the
identification of the central aspects
of the IWRM and its recognition;
the general caracterization of the
unitarian regime of the waters in
Chile with the analysis of some
particularities in specific zones; and
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propuesta de unas bases juridicas a partir
de la regulacién vigente para hacer GIRH
basada en tres clases de instrumentos ju-
ridicos de relevancia: reglamentos regio-
nales, evaluacién ambiental estratégica, y
normas de calidad ambiental.

Palabras clave: Gestién, planificacion,
agua, integracién.

the proposal of some legal bases starting
from the actual regulation to do an
IWRM based on three types of relevant
legal instruments: regional regulations,
strategic environmental assessment and
environmental quality standards.

Keywords: Management, planification,
water, integrated.

Introduccion

La Gestidn Integrada de Recursos Hidricos (GIRH) es un tema que lleva largo
tiempo debatiéndose en Chile, y que requiere —conforme la mayoria de los
estudios- un conjunto de medidas que relina forzosamente las tareas que
hoy se encuentran divididas en mdltiples entes, algunos de caracter estatal y
otros de caracter privado. Y lo que se ha sostenido hasta ahora, es que faltan
normas para poder hacer eso, pues el Cédigo de Aguas no la contempla.

Lo que pretende este trabajo es sostener lo contrario, pues a lo menos
desde el punto normativo, si bien en el Cédigo no hay referencias explicitas,
si pueden verse atisbos de ello implicitamente y, junto con otras disposicio-
nes de caracter legal o reglamentario, posibilitaria hoy construir una Gestién
Integrada de Recursos Hidricos en Chile.

I.  La Gestion Integrada de Recursos Hidricos, sus fundamentos y reco-
nocimiento’

1. Concepto de GIRH y su fundamento

En general, la idea de plan y de planificacién arranca siempre de la conside-
racién global y conjunta de una determinada realidad. Con el fin de incidir
en ella y para alcanzar determinados objetivos, establece las conductas que
hay que seguir, precisando también los medios necesarios al efecto. Expre-
siones, las que han quedado subrayadas, que son las que permiten apro-
ximarnos a una posible categorizacién del esquema estructural. Al efecto,
Martin-Retortillo sostiene que planificacién y plan no son conceptos necesa-
riamente coincidentes, de tal manera que todo plan conlleva una determi-
nada actividad o planificacion pero se puede planificar no sélo a través de
planes. Los objetivos que la planificaciéon postula se pueden alcanzar a tra-
vés de muy diversas técnicas de accidén, como concesiones, autorizaciones,
subvenciones, de manera que se acaba afirmando que es imposible tipificar

' Esta parte se basa en el Documento de Trabajo “Diagndstico y propuestas juridicas para la
gestion integrada de recursos hidricos en la Regién de Antofagasta” (inédito), del Comité Técni-
co de Estudios, Investigacion y Politica Publica desarrollado por el Instituto de Politicas Publicas
(IPP) de la U. Catodlica del Norte. Se reconoce la tarea de coordinacion y recopilacién realizada
por el Investigador David Espada M.
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el fenémeno planificador porque son muchas las figuras o instrumentos que
se utilizan para llevarlo a cabo?.

Especialmente relevante a nuestros efectos es lo sostenido por Capo-
rena, cuando tratando los fundamentos de la planificacién de los recursos
hidricos sefiala que “debido a la intima relacién entre las aguas superficiales,
subterréneas, interiores y costeras, la calidad de los recursos hidricos y sus
problemas asociados, asi como la planificacién, tienen que seguir un profeso
integrado a nivel de cuenca”?.

Por su parte, Embid Irujo no aconseja realizar un tratamiento unitario de
toda la planificacion administrativa ya que, dadas las peculiaridades de cada
una de las diferentes planificaciones, los resultados son més fructiferos si se
profundiza a nivel de cada sector al que responde el fenémeno planificador y
el propio concepto de plan, cuyas previsiones, en cualquier caso, se proyec-
tan ademas durante un tiempo determinado.

De lo dicho, vemos que el plan ha de servir para alcanzar determinados
objetivos que se han de delimitar y establecer, de manera tal que el plan como
técnica de accidn, se establece y legitima para conseguir unos objetivos. Esto
afirma el caracter instrumental del plan. Y, por otro lado, la determinacién de
los objetivos es normalmente una opcidn politica, y entre ellos se ubica la ges-
tion integrada de recursos hidricos; asi el plan es el instrumento y la GIRH es el
objetivo final; y en este sentido la centralidad de la planificacion es crucial para
que exista integralidad en la administracion de los recursos hidricos.

Luego, Embid Irujo sostiene* que en el ambito de la moderna politica
del agua, deben existir dos clases de consensos:

a) Debe existir una Ley de Aguas que contenga el marco juridico de la
utilizacion y protecciéon del recurso hidrico que la entidad competente debe-
ré aplicar en su labor de gestion.

b) La gestion del agua debe desarrollarse en el marco de una planifi-
cacién administrativa especifica que suele recibir el nombre de Planificacién
hidroldgica.

Y una consecuencia légica: Uno de los contenidos necesarios de la Ley
de Aguas debe ser el relativo a la planificacion lo que incluye al menos: a) Es-
pecificacion de los tipos de Plan (si hay méas de uno); b) Sus contenidos; c) Su
forma de elaboracién y aprobacién; y d) Su encaje con la legislacion de aguas.

De esta manera el Plan es el instrumento juridico de la GIRH. Y, por lo
mismo, resulta central para una buena gestion de este vital recurso. Asi, la
funcionalidad que cumple la planificaciéon hidrolégica se encuentra en: a) In-
formacién sobre recursos hidricos; b) Prevision sobre la utilizaciéon y proteccion

2 MARTIN-RETORTILLO 1999, 326-327.
3 CAPORENA, 2014, 337.
4 EmBID IrRUJO 1999, 92-104.
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del agua. Consiguiente vinculacién a la accién de la Administracién hidrica
(autorizaciones, concesiones, permisos...); ¢) Orientacién para la realizaciéon de
futuras inversiones (conexién con la ley de presupuestos); d) Realizacion efec-
tiva de una politica de nexo entre agua, energia y alimentacién que solo es
posible en el marco de la planificacién; y e) Reduccién de la discrecionalidad
administrativa en la gestién del agua. Y se asoma una clara nueva funcionali-
dad de la planificacién: gestion del riesgo de sequia e inundacion.

En consecuencia, los planes de gestién integral de recursos hidricos,
por cuenca hidrogréfica deben tener una: Descripcion de los usos del agua
presentes y futuros en su ambito territorial; Descripcién de las necesidades
hidricas en cada cuenca; Elementos de preservacién del agua para el cumpli-
miento de los objetivos del plan; Orden de prioridad de los aprovechamien-
tos del agua para actividades productivas, adaptado a las necesidades de
la respectiva cuenca; y Descripcion de las fuentes de agua y de las areas de
proteccién hidrica en cada cuenca y los medios de salvaguardarlas®.

Otra de las definiciones més divulgadas es la propuesta por la Global
Water Partnership (GWP) para quienes la Gestion Integrada de Recursos
Hidricos “[e]s un proceso que promueve el manejo y desarrollo coordinado
del agua, la tierra y los recursos relacionados, con el fin de maximizar el bien-
estar social y econémico resultante de manera equitativa sin comprometer
la sustentabilidad de los ecosistemas vitales”¢. A partir de ello, cabe sefialar
que se trata de un concepto holistico que busca incorporar en la gestion del
agua todos aquellos elementos relacionados con ella, haciendo énfasis en la
eficiencia econémica, la sustentabilidad ambiental y la equidad. Estos dltimos
se presentan como criterios primordiales en toda la GIRH.

Por medio de la eficiencia econémica busca que el agua se use con
la méaxima eficiencia posible considerando el incremento en la escasez del
agua, su fragilidad y vulnerabilidad, ademas de su creciente demanda. Por
medio de la equidad, busca que el derecho basico de todas las personas
a acceder a un suministro de agua —en cantidad y calidad suficiente-, sea
universalmente reconocido. Y en virtud de la sustentabilidad ambiental se
persigue que el uso actual del recurso sea manejado de forma tal que no se
deterioren los sistemas de sostenimiento de la vida, pudiendo asegurarse
que futuras generaciones puedan hacer uso de este recurso’.

De este modo, un enfoque fragmentado tradicional o puramente sec-
torial ya no es viable ni permite un desarrollo sostenible, y un enfoque mas
holistico es esencial como medio de superacién de las dificultades cada vez
més crecientes en este &mbito, a lo cual contribuye la GIRH®.

5 EmBID Iruso 2012, 85-90. También en Ewmsip lruso 2018, 189.
¢ GLosAL WATER PARTNERSHIP 2004a, 22.

7 GWP 20044, 30.

8 UN Water 2008, 4-5.
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2. Antecedentes y reconocimiento internacional de la GIRH

Se reconoce a la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Agua, celebrada
en Mar del Plata entre el 14 y 25 Marzo de 1977, como punto de quiebre en
el tratamiento que la comunidad internacional habia realizado sobre el agua.

En efecto, antes y después de la Conferencia de Mar del Plata se reali-
zaron otras reuniones que tuvieron por objeto diversos aspectos de la utiliza-
cion del agua, pero todas ellas tomaron en cuenta el agua como recurso para
ser utilizado por un sector especifico y no como un elemento natural indis-
pensable que debe ser considerado de manera integrada y comprehensiva.
Por el contrario, la Conferencia de Mar del Plata adopté ese enfoque totali-
zador o comprensivo que parte por reconocer que el agua no es sélo un bien
para ser usado, sino también un bien para ser protegido y cuidadosamente
administrado’.

Sin embargo, el origen especifico de la GIRH podemos encontrarlo en
la Conferencia Internacional sobre el Agua y el Medio Ambiente celebrada
en Dublin en 1992, la que fue el primer intento de la comunidad internacio-
nal para hacer frente al problema de la escasez del recurso hidrico desde la
gestién de las aguas. Como conclusion de esta conferencia, se acordaron los
Principios de Dublin sobre el agua y el desarrollo sostenible que establecen:
1) El agua dulce es un recurso finito y vulnerable, esencial para sostener la
vida, el desarrollo y el medio ambiente; 2) El aprovechamiento y la gestion
del agua debe inspirarse en un planteamiento basado en la participacion de
los usuarios, los planificadores y los responsables de las decisiones a todos
los niveles; 3) La mujer desempefia un papel fundamental en el abastecimien-
to, la gestién y la proteccién del agua; y 4) El agua tiene un valor econémico
en todos sus diversos usos en competencia a los que se destina y deberia
reconocérsele como un bien econémico. Como recomendaciéon para hacer
efectivo dichos principios rectores se establecié que “[u]lna gestion integrada
de las cuencas fluviales ofrece la posibilidad de salvaguardar los ecosistemas
acudticos, y de aportar ventajas a la sociedad sobre una base sostenible”.

Luego, en la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo celebrada en Rio de Janeiro en 1992, estos principios fueron
plasmados en el Programa 21 cual establece en su Capitulo 18 una serie de
recomendaciones en relaciéon con la gestion integrada del recurso hidrico.
En particular el parrafo 18.8. establece que “[l]a ordenacién integrada de los
recursos hidricos se basa en la percepcion de que el agua es parte integrante
del ecosistema, un recurso natural y un bien social y bien econémico cuya
cantidad y calidad determinan la naturaleza de su utilizacion. Con tal fin, hay
que proteger esos recursos, teniendo en cuenta el funcionamiento de los
ecosistemas acuaticos y el caracter perenne del recurso con miras a satisfacer
y conciliar las necesidades de agua en las actividades humanas. En el aprove-
chamiento y el uso de los recursos hidricos ha de darse prioridad a la satis-

? DeL CasTiLLo 2009, 23.
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faccion de las necesidades basicas y a la proteccion de los ecosistemas. Sin
embargo, una vez satisfechas esas necesidades los usuarios del agua tienen
que pagar unas tarifas adecuadas”. Agrega el parrafo 18.9. que “[l]a ordena-
cién integrada de los recursos hidricos, incluida la integracion de los aspec-
tos relativos a las tierras y a las aguas, tendria que hacerse a nivel de cuenca
o sub-cuenca de captaciéon”™.

Esta preocupacion por el desarrollo sustentable y los recursos hidricos
fue reafirmada en la Cumbre del Milenio. En efecto, uno de los objetivos de
la Declaracién del Milenio es “[ploner fin a la explotacién insostenible de los
recursos hidricos formulando estrategias de ordenacién de esos recursos en
los planos regional, nacional y local, que promuevan un acceso equitativo y
un abastecimiento adecuado”.

Posteriormente en la Cumbre Mundial sobre Desarrollo sustentable
celebrada en Johannesburgo el 2002, la comunidad internacional adopté el
Plan de Implementacién de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible,
con la finalidad de avanzar en la aplicacién de la Agenda 21. En virtud de
dicho plan los Estados acordaron “[e]laborar planes de gestion integrada y
aprovechamiento eficiente de los recursos hidricos para el afio 2005, prestan-
do apoyo a los paises en desarrollo y adoptando medidas en todos los pla-
nos para: 1) Elaborar y aplicar estrategias, planes y programas nacionales y
regionales para la ordenacién integrada de los rios, las cuencas hidrogréficas
y las aguas subterranea”2.

Recientemente en la Cumbre Rio+20 de 2012 se volvieron a reafirmar
estos los compromisos para el desarrollo de una GIRH™.

Particular importancia para las zonas éridas tiene la Convencién de las
Naciones Unidas para la Lucha contra la Desertificacién', de la cual Chile es
parte desde el afio 1998".

19 Naciones UNipAs 1992, 265-266. La Conferencia fue celebrada entre del 3 al 14 de junio en Rio
de Janeiro. En particular el parrafo 18.11 del Programa 21 establece que “Todos los Estados, se-
gun la capacidad y los recursos de que dispongan, y mediante la cooperacién bilateral o multilate-
ral, incluidas, segun proceda, las Naciones Unidas y otras organizaciones competentes, podrian fi-
jar los objetivos siguientes: a) Para el afio 2000: i) Haber elaborado e iniciado programas de accién
nacionales con costos y metas determinados, y haber establecido las estructuras institucionales y
los instrumentos juridicos apropiados; i) Haber establecido programas eficaces de aprovechamien-
to del agua para lograr sistemas sostenibles de aprovechamiento de los recursos; b) Para el afio
2025: i) Haber alcanzado las metas subsectoriales de todas las 4reas de programas sobre el agua
dulce. Se entiende que el logro de los objetivos cuantificados en los incisos i) y i) supra dependera
de los recursos financieros nuevos y adicionales que se faciliten a los paises en desarrollo de con-
formidad con las disposiciones pertinentes de la resolucién 44/228 de la Asamblea General.

" Naciones Unidas 2002, 7.

2 Ibid., 23.

* Naciones Unidas 2012. En particular, UNEP 2012, 106.

' NacioNes UNipas 1994 (4-5, art.1, 11-13 art. 10, 59 anexo).

> Esta convencién entré en vigencia en Chile el 13 de febrero de 1998, a través del Decreto
N° 2065 del Ministerio de Relaciones Exteriores.
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Dicha convencién, en su art. 1° establece que "desertificacion” es la
degradacion de las tierras de zonas aridas, semiaridas y sub-himedas secas
resultante de diversos factores, tales como las variaciones climaticas y las ac-
tividades humanas y “lucha contra la desertificacion” las actividades que for-
man parte de un aprovechamiento integrado de la tierra de las zonas éridas,
semiaridas y subhimedas secas para el desarrollo sostenible y que tienen por
objeto: 1) la prevencién o la reduccién de la degradacién de las tierras, 2) la
rehabilitacién de tierras parcialmente degradadas, y 3) la recuperacién de
tierras desertificadas. En este contexto, el art. 10° regula los programas de
accion nacionales estableciendo que su objeto consiste en determinar cuéles
son los factores que contribuyen a la desertificacion y las medidas practicas
necesarias para luchar contra la desertificacion y mitigar los efectos de la se-
quia. Particularmente, en relaciéon a América Latina y el Caribe se establece
que dichos programas deberan establecer una gestién sostenible de los re-
cursos naturales, en particular el manejo racional de las cuencas hidrogréficas
(anexo Ill, Art. 4° (d)).

La Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, en
adelante (OCDE), por su parte, aprobd en 2015 los Principios de Gobernanza
del Agua de la OCDE donde con una mirada mas critica sefialan que la GIRH
“ha dado resultados desiguales entre paises y dentro de éstos, y requiere de
marcos operativos que consideren los aspectos a corto, mediano y largo pla-
zo de una manera coherente y sostenible. A la luz de tales desafios de imple-
mentacion, los Principios buscan ayudar a los diferentes érdenes de gobierno
a fortalecer la gobernanza del agua para adaptarse a los desafios del agua
actuales y futuros”'¢. Sobre esto, volveremos méas adelante.

El establecimiento de una GIRH se presenta asi, como una necesidad
transversal a otras preocupaciones de la comunidad internacional, principal-
mente en materia de desarrollo sostenible'. Asi, por ejemplo, en relacion
con el cambio climatico el Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el
Cambio Climéatico (IPCC) ha sefialado que la GIRH podria ser un buen ins-
trumento para explorar medidas de adaptaciéon al cambio climéatico'; en
relacion a la seguridad alimentaria la La Organizacién de las Naciones Unidas
para la Alimentaciéon y la Agricultura (FAO) ha sefialado que la seguridad
agricola y alimentaria estd intimamente ligada al agua, y por tanto, las poli-
ticas en estas materias deberian de ser consistentes. Las autoridades deben

' OCDE 2015, 3.

7" Sin embargo, no todos ven con buenos ojos la hegemonia internacional de la GIRH en cuanto
discurso. Para Mukhtarov y Cherp existen graves peligros en la adopcién acritica de este modelo
de gestién del agua a nivel nacional o local. Sefialan que la hegemonia del discurso global en re-
lacion a GIRH son peligrosas en tres sentidos: 1) privilegia el conocimientos de expertos y cienti-
ficos como via de conocimiento (opuesto al conocimiento basado en valores o del conocimiento
adquirido con la préctica); 2) denigran la importancia de lo especifico y particular en contextos
politicos; y 3) incentiva a los actores a adoptar el vocabulario de la gestion integrada y de la par-
ticipacién sin un compromiso real con este, lo que crea dificultades en la supervisién significativa
del progreso de la GIRH en los hechos. MukHTarov F. y CHere, A. 2014, 17.

8 |PPC 2008, 51-53.
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dejar de considerar al agua como un sector econémico separado de otros
y participar mas activamente con otros sectores econémicos para enfrentar
la escasez de agua en toda su complejidad y, de este modo, hacer que sus
estrategias sean coherentes con las decisiones claves que se adoptan en
otros sectores. Este didlogo inter-sectorial es esencial para la operacién de la
GIRH™. En relacién con el medio ambiente, el Programa de Naciones Unidas
para el Ambiente (UNEP) ha sefialado que una GIRH apoya el mantenimiento
de caudales ambientales y reservas ecolégicas y lo ha incluido como parte de
su programa politico y estratégico en relacién con el agua?®. Como se puede
apreciar la GIRH ha sido reconocida y adoptada por los actores claves en di-
versas materias sectoriales.

El discurso internacional por una GIRH ha calado fuerte a nivel local,
siendo varios los paises que han iniciado los procesos para adoptar una
gestién integrada y han incorporado expresamente el término “GIRH” en su
legislacion. Asi las cosas, de acuerdo al dltimo reporte de UN-WATER existen
aproximadamente 104 paises, entre desarrollados y en vias de desarrollo,
que estan en proceso de adoptar una GIRH?".

Se ha sefialado que la implementacién de un proceso de GIRH consta de
tres pilares fundamentales: i) el avanzar hacia un ambiente propicio de politi-
cas, estrategias y leyes para el desarrollo y la gestién de los recursos hidricos
sostenible, ii) el establecer un marco institucional a través del cual las politicas,
estrategias y leyes pueden ser implementadas, y iii) la creacién de instrumen-
tos de gestion requeridos por estas instituciones para hacer su trabajo?.

El monitoreo del cumplimiento de estos pilares ha sido la mayor preo-
cupacién de los organismos internacionales relacionados con el agua, princi-
palmente de la UN-WATER. Al efecto, dicho organismo creé en el afio 2006
un equipo de trabajo para el monitoreo y reporte de la implementacién de la
GIRH a nivel local, es decir, de cada lugar donde se requiera a nivel concreto
y conforme las caracteristicas de ese sitio, pues se comprende que metodo-
l6gicamente es en ese nivel donde se debe realizar el trabajo y seguimiento
de esta férmula de gestion de los recursos hidricos.

El primer reporte que elaboraron fue el Status Report on Integrated
Water Resources Management and Water Efficiency Plans (2008) el cual fue
preparado para la 16* sesién de la Comision sobre Desarrollo Sustentable.
En 2008, UN-WATER auné el equipo de trabajo sobre GIRH con el de Moni-
toreo, lo que dio lugar al Grupo de Trabajo sobre Indicadores Monitoreo e
Informacién; y en esa oportunidad Chile informé que se encontraba prepa-
rando los planes para adoptar una GIRH.

7 FAO 2008, 60.

20 UNEP 2012.

21 UN-WaTer 2008, 53.

22 WOoRLD WATER AsSESSMENT ProGramME 2009, 3-4.
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Posteriormente, se elaboré el Status Report on the application of In-
tegrated Approaches to Water Resources Management (2012) para la Con-
ferencia de Desarrollo Sostenible de Naciones Unidas (méas conocida como
“Rio+20").

En consecuencia, la economia global y la sociedad son dindmicas y el
medio ambiente natural también estd sujeto a cambios; de modo tal que el
sistema de GIRH necesitara, por tanto, ser sensible a los cambios y ser capaz
de adaptarse a las nuevas condiciones econémicas, sociales y ambientales y
a los cambiantes valores humanos?.

3. Laconcrecion de la GIRH a nivel de cuenca

Conforme lo revisado hasta ahora, la gestion a nivel de cuenca se centra en
la aplicacion de los principios de la GIRH sobre la base de una mejor coordi-
nacién entre los operadores y las entidades administradoras de las aguas a
nivel de cuenca, con un enfoque en la asignacién y distribuciones confiable y
equitativa a quienes dependen del agua.

Se sefiala que es a nivel de cuenca donde los esquemas de coopera-
cion y los esfuerzos de largo alcance basados en coordinacion, colaboracion
y acciones conjuntas, se implementan actualmente®. Asi las cosas, la GIRH
a nivel de cuenca se ha definido como “un proceso que permite la gestién
coordinada del agua, la tierra y los recursos asociados dentro de los limites
de una cuenca para optimizar y compartir equitativamente el resultante bien-
estar socio-econémico sin comprometer la salud de ecosistemas vitales a
largo plazo”#.

Luego, las necesidades de un pais por una gestion del recurso hidrico va-
rian de acuerdo a sus caracteristicas (geografia, clima, tamafio, poblacién, etc.).
Ya sea un pais o un una cuenca hidrogréfica cada area tiene distintos proble-
mas y desafios en relaciéon con el agua y, por tanto, cada pais o cuenca hidro-
grafica debe plasmar su propia visién y planes de acuerdo a su situacién Unica.

Dentro de las condiciones importantes para la implementacion de una
GIRH se sefalan las siguientes: a) La voluntad politica y el compromiso, b)
Plan de gestion de cuenca y una visién clara, c) Mecanismos de participacion
y coordinacioén, d) El desarrollo de capacidades, €) Un marco juridico y regu-
latorio bien definido, f) Planes de asignacion del agua, g) Inversién adecua-
da, estabilidad financiera y una recuperacién de costos sustentable, g) Buen
conocimiento de los recursos naturales presentes en la cuenca, y h) Un com-
prensible monitoreo y evaluacion®.

2 GWP 2004b, 12.

24 UNESCO 2009, 2-3.

2 GWP - INBO 2009, 18.

2 UNESCO 2009, 13-18 (donde se indican esos puntos).
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Es importante mencionar que no se trata de requisitos previos para la
implementaciéon de la GIRH. Como sefialamos anteriormente, la GIRH es un
proceso y como tal tiene por objeto crear una seguridad hidrica sostenible
dentro de las actuales limitaciones a través de una mejora de las condicio-
nes en cada cuenca. Los administradores del agua deben reconocer qué
condiciones son esenciales para una gestion efectiva, cuales no podran ser
establecidas inmediatamente, y cudles podran ser desarrolladas total o par-
cialmente para asi avanzar progresivamente en la GIRH.

Por dltimo, los organismos de cuenca proporcionan un buen mecanismo
institucional para facilitar la implementacién de una GIRH, pues es a nivel de
base donde se perciben los cambios en la implementaciéon de mecanismos
de mejora.

La aplicacion de la GIRH por un organismo de cuenca varia de acuerdo
a las condiciones y requerimientos de cada cuenca hidrogréfica. Varias cuen-
cas han establecido cuerpos coordinados para facilitar su gestion.

Tal es el caso de la cuenca del Limari a través del “Sistema Paloma”
—hoy la Comunidad de Aguas del Sistema del Embalse Paloma (CASEP)-, que
integra a comunidades de agua, asociaciones de canalistas y juntas de vigi-
lancia en un solo gran sistema de administracién de los recursos hidricos de
la provincia; la cuenca del Elqui agrupados en torno a la Junta de Vigilancia
del Rio Elqui y sus afluentes que integra de nuevo a todos los usuarios de co-
munidades de agua, asociaciones de canalistas e incluso a la empresa sanita-
ria (actualmente Aguas del Valle) en el directorio de dicha organizacién; y a la
Federacion de Juntas de Vigilancia de Rios y esteros de la Sexta Regién, que
agrupa a seis rios, tres esteros y dos canales en la regién de O’Higgins.

La descentralizacién y la participacion del sector privado ha abierto la via
a la adopcién de mecanismos institucionales basados en el concepto de ges-
tién integrada a nivel de cuenca, a través del traspaso de responsabilidades
para la gestion de los recursos de los ministerios del gobierno central a los
gobiernos locales?, a corporaciones publicas auténomas o al sector privado.

4. Algunas apreciaciones sobre la GIRH y su implementacién en Chile

A este respecto, por lo menos segun la organizaciéon GWP el caso de Chile es
un ejemplo de buenas practicas en materia de GIRH. Asi, tomando de base
el agotamiento del agua en las cuencas por el auge de la actividad industrial
y la consiguiente competencia entre los distintos sectores por el uso del agua
(agricolas y sanitarios principalmente), valoran que la politica chilena en ma-

¥ Para una propuesta de GIRH a nivel de municipio ver: GWP 2013, 34-35. Sefalan a este res-
pecto que “La microcuenca representa el area de drenaje de uno de los afluentes de la cuenca,
por nivel puede estar integrada por una base comunitaria y liderada por los municipios [...] El o
los municipios o en su caso la mancomunidad de municipios o el Consejo de Cuencas, pueden
crear un ambiente propicio, a través de la promulgacion de politicas regionales y locales, regu-
laciones propias y estructuras organizativas, como iniciativas financieras e instrumentos con la
gobernabilidad eficaz del agua”.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdémico, N° 30 [julio-diciembre 2019] pp. 141-171

ReDAE 30.indb 150 30-12-19 14:27



La gestion integrada de recursos hidricos en la regulacién de aguas ... | 151

teria de aguas se haya guiado por los mismos principios orientados al mer-
cado que fueron usados para reformar la economia. Sefalan que las fuerzas
del mercado han jugado un mayor rol en asegurar que el agua sea asignada
a un uso de mayor valor. Agregan que el aumento en la inversién privada en
saneamiento ha impulsado el desarrollo del sector de alcantarillado, asi como
el sector de suministro de agua. Concluyen que dichas medidas de GIRH han
logrado que Chile apoye el crecimiento de industrias y sectores que deman-
dan agua a la vez que ha logrado un alto crecimiento en las exportaciones?.

Como se puede apreciar el enfoque que valora la GWP en relacién a
la GIRH se vincula mas al aspecto econémico de la gestion hidrica; en otras
palabras, valora el tratamiento que Chile ha realizado del agua como bien
econdémico y el rol asignador del mercado.

En un sentido diverso la opinién de Hantke-Domas quien ha sostenido
que “la Unica legislacion que no hace alusion especifica y que por el contra-
rio limita estructuralmente la GIRH, es la chilena, en la que son los titulares
de los derechos de aprovechamiento quienes son los llamados a gestionar
los recursos hidricos al reunirse en organizaciones de usuarios”?.

Con todo reconoce alguna planificacién publica del desarrollo, asig-
nacién, preservacién y gestion de los recursos hidricos®. Especialmente en
relacion con las organizaciones de usuarios y a la implementacion GIRH a
nivel de cuenca, sefala que “estas [...] juegan un rol central en la gestién
de las aguas, pues son ellas las que regulan el ejercicio de los derechos de
aprovechamiento ya sea en cauces superficiales naturales y artificiales, como
en aguas subterraneas. Eso si, nada tienen que ver con la gestién de cuenca,
por lo que no se ocupan de otras materias que no sea el uso de los derechos
de aguas”?.

Un caso especialmente relevante en materia de GIRH es el de la Junta
de Vigilancia del Rio Elqui, la que a través del tiempo ha ido desarrollando
un modelo de gestion integral®.

2 GWP 2006, 6.

27 HanTke-Domas 2011, 49.

% Hantke-Domas 2011, 50. Sefala en este sentido que “los principales mecanismos de gestion
que son consultados por la legislacion chilena son: reserva de caudales ecolégicos minimos;
reserva de caudales para uso doméstico; reserva de caudales por razones de interés general
(en caso de derechos no consuntivos); remates para reasignacion a los privados por no uso;
reasignacion administrativa y autorizaciones excepcionales en periodos de sequia (por un plazo
limitado); obligaciones de sustentabilidad (aguas subterrdneas) y establecimiento de restriccio-
nes para acceso; instrumentos relativos a la calidad del agua (objetivos de calidad, planes de
descontaminacién, etc.); planificacion de inversién publica de obras hidraulicas; y declaraciones
de zonas protegidas.

31 HanTke-Dowmas 2011, 58-59.

32 La cuenca hidrogréfica del rio Elqui estd ubicada en la Region de Coquimbo; tiene una area
de influencia en las comunas de La Serena, Coquimbo, Vicufia y Paihuano, con una poblacién
aproximada de 400.000 habitantes; tiene su cabecera en la Cordillera de Los Andes y llega hasta
el Océano Pacifico; su superficie aproximada es de 9.600 Km2, correspondiente al 24% de la re-
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Para la administracién y explotaciéon de las aguas del rio Elqui se en-
cuentra organizada la Junta de Vigilancia, cuya principal misién es la de ad-
ministrar y distribuir las aguas a que tienen derecho sus miembros en los cau-
ces naturales originados en la cuenca del mencionado rio. Ademas, tiene a su
cargo la administracién de los embalses La Laguna y Puclaro. La organizacién
ha mostrado una constante preocupacion por la educacién sobre el tema en
las escuelas rurales, y partir del afio 2002, inicié acciones dirigidas a lograr
una gestion integrada de los recursos hidricos del Valle de Elqui, destacan-
dose entre ellas la de impulsar un sistema de administracién de los recursos
hidricos a través de un contrato de rio, modelo basado en la concertacién,
coordinacién y participacion de los organismos publicos y privados en el uso
del recurso, que entrega la oportunidad para desarrollar una gestion a escala
de cuenca hidrogréfica, la que actla bajo los principios de “solidaridad” y
"autofinanciamiento”, restableciendo el compromiso de los actores locales
del agua al incrementar su participacion, disminuyendo con ello la toma de
decisiones por parte del gobierno central. También a partir del afio 2002,
estd desarrollando un Plan Estratégico que pretende contribuir a una gestién
integrada de los recursos hidricos del valle, cuyos objetivos son: Promover la
modernizacién en la gestién y manejo del riego en la cuenca, Fortalecer las
organizaciones de regantes, Promover esquemas productivos amigables con
el medio ambiente. Generar nuevas alternativas de negocios en beneficio de
todos los miembros de la organizacién, Promover la cultura hidrica en todos
los niveles de la poblacién ubicada en la cuenca del rio Elqui, e Impulsar un
esquema integrado en la gestion de los recursos hidricos del rio Elqui a tra-
vés de un contrato de rio.

Luego de ello a través de sucesivas acciones, la Junta de Vigilancia se
ha ido afianzando en Chile como muestra de gestion integrada y eficiente a
nivel de cuenca®.

Ejemplo de ello son el proyecto PROMMRA SIMCA - Elqui “Disefio y
puesta en marcha de un sistema de monitoreo de caudales y de un protocolo
de determinacién de pérdidas de agua, para la priorizacién de las inversiones
publico-privadas”.

Es una intervencion que busca implementar y transferir capacidades
para mejorar la gestion de los recursos hidricos disponibles y la eficiencia
de la conduccién hidrica, mediante una distribucién informada y oportuna, y
aplicando una metodologia de determinacién de pérdidas y priorizacion para
las inversiones publico-privadas.

El proyecto es financiado con aportes del Fondo de Innovacién para la
Competitividad del Gobierno Regional de Coquimbo FIC - R 2013, también
lo es el proyecto PROMMRA PRO-Q.

gion; y la longitud del cauce principal es de aproximadamente 100 Km. Ademas, sus principales
afluentes, los rios Turbio y Claro, tienen longitudes similares (100 km.).

33 JUNTA DE VIGILANCIA DEL Rio ELQUI Y SUS AFLUENTES.
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Que persigue que la decisiéon del manejo de la cuenca a nivel de cau-
ce natural en la cota sobre el embalse, asi como la distribucion de aguas en
base a derechos, se formule a partir de informacién cuantitativa oportuna
y que sea representativa de la diversidad de la cuenca, con el fin de hacer
coincidir la decisién de distribucion con la informacion requerida para tomar
dicha determinacion. Ahora, este proyecto se desarrolla en base a las tres
cuencas principales: Elqui, Grande y Limari y Choapa, en lo que podria con-
siderarse una “exportacion” del modelo de GIRH de la Junta de Vigilancia
del Rio Elqui.

El proyecto presenta como beneficiarios directos, a todos aquellos
usuarios de recursos hidricos, que son propietarios de derechos de aprove-
chamiento de agua tales como: agricultores, industria minera, empresas sa-
nitarias, industria turistica, entre otros, de las principales cuencas de los rios
presentes en la regiéon. En calidad de administradores de recursos hidricos:
las juntas de vigilancia de los principales rios de la regién (Elqui, Grande y
Limari y Choapa), asociaciones de analistas y comunidades de aguas de las
cuencas del Elqui, Limari y Choapa. También son beneficiarios, indirectos aho-
ra,de este proyecto todas aquellas reparticiones publicas vinculadas con los
recursos hidricos y el desarrollo productivo presentes en la regién, tales como:
Direccién General de Aguas (DGA), Direccidén de Obras Hidraulicas (DOH),
Comisién Nacional de Riego (CNR) e Instituto de Desarrollo Agropecuario
(INDAP), ademés de investigadores, universidades y centros de investigacion
nacionales e internacionales ligados al ambito de los recursos hidricos.

El proyecto es financiado por medio del 2 Fondo de Innovacién para la
Competitividad (FIC-R) del Gobierno Regional de Coquimbo 2015".

[ll. Bases juridicas para regimenes diferenciados, basados en la GIRH

1. Labase: principios de la gobernanza del agua de la OCDE

La posibilidad de adoptar decisiones a nivel regional en una materia sensible
como es la regulacion y gestidn de los recursos hidricos dentro del marco de
sus competencias, ha sido un propésito buscado por las autoridades regiona-
les y por las comunidades locales hace ya bastante tiempo. En este apartado,
se proponen algunas bases juridicas que pueden permitir una regulacion,
aunque marginal, respecto del agua en uno de sus aspectos mas esenciales,
como es su calidad y su uso sustentable.

El presente apartado abordard someramente el estudio antes sefialado
de la OCDE, para luego abordar tres instrumentos regionales que pueden
permitir la formulacién de una politica de gestién hidrica dentro del marco del
fomento a la proteccién, conservacién y mejoramiento del recurso hidrico en
tanto componente ambiental relevante en el ambito regional y por cuenca.

En efecto, durante el afio 2015, la OCDE elaboré un documento en el
que propuso los principios relativos a la gobernanza del agua, entendiendo
que esta posee determinadas caracteristicas que lo hacen altamente sensible
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y dependiente de la gobernanza multinivel (nacional, regional y local), dado
por factores tales como: i) la vinculacién entre diversos sectores, lugares,
personas, escalas geograficas y temporales, ii) la preocupacion tanto global
como local respecto de la gestion del agua dulce (subterranea y superficial),
que a la vez involucra diversos actores nacionales y regionales, publicos y pri-
vados en el proceso de toma de decisiones, iii) la complejidad de la politica
del agua, asi como su vinculacién con objetivos fundamentales para el desa-
rrollo, tales como la salud, el medio ambiente, la agricultura, energia, etc..

De esta forma, los principios de la gobernanza del agua se justifican en
la medida que contribuyen al disefio e implementacién de politicas en mate-
ria hidrica mediante la responsabilidad compartida entre los distintos érdenes
de gobierno, la sociedad civil, las empresas y la amplia gama de actores que
juegan un papel en colaboraciéon con los disefiadores de politicas publicas
para cosechar los beneficios econémicos, sociales y ambientales de la buena
gobernanza del agua.

Por su parte, los principios de gobernanza del agua de la OCDE tienen
la intencién de contribuir a la creacién de politicas publicas orientadas a la
obtencién de resultados®, sobre la base de las dimensiones de la gobernan-
za del agua relativos a la efectividad —esto es, que contribuyan a definir las
metas y objetivos sostenibles y claros de la politica de agua, a su implemen-
tacion y la consecucion de las metas esperadas—, a la eficiencia —es decir, que
maximicen los beneficios de la gestidn sostenible del agua y el bienestar, al
menor costo para la sociedad—, y a la de confianza y participacién —es decir,
que contribuyan a crear confianza entre la poblacién, y que garanticen la in-
clusion de los actores a través de la legitimidad democrética y equidad para
la sociedad en general-.

De esta forma, entendemos que en la gestion regional del recurso hidri-
co se debe tener en cuenta los objetivos de sostenibilidad y sus metas, que
permitan a su vez mejorar la calidad de vida de los habitantes de la Regidn, y
que sea participativa a través de los canales mas representativos de la regién,
como es el caso del Gobierno Regional.

La OCDE propone doce principios basicos de gobernanza del agua®,
de los cuales destacaremos, para los efectos de este informe, los siguientes:

La gestion del agua debe hacerse a escala apropiada dentro del sistema
integrado de gobernanza por cuenca para asi poder reflejar las condiciones
locales, e impulsar la coordinacién entre las diferentes escalas (Principio 2).

Debe fomentar la coherencia de politicas a través de una coordinacion
transversal y eficaz, especialmente entre politicas de agua y medio ambiente,

3 OCDE 2015, 1.
% |bid., 3.
3¢ OCDE 2015, 8-12 (donde se desarrollan).
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salud, energia, Agricultura, industria, planeamiento y ordenacién del territo-
rio (Principio 3).

Se debe asegurar que los marcos regulatorios sélidos de gestion del
agua sean implementados y aplicados de manera eficaz en pos del interés
publico (Principio 7).

Se debe promover la adopcién e implementaciéon de practicas de go-
bernanza del agua innovadoras entre las autoridades competentes, los érde-
nes de gobierno y los actores relevantes (Principio 8).

La concrecién de estos principios serd revisado a través de los siguientes
instrumentos juridicos, plenamente vigentes hoy: reglamentos regionales,
evaluacion ambiental estratégica de planes y programas, y normas de calidad
ambiental relativas al agua segun la cuenca que se trate.

Esto, se considera asi en este trabajo, posibilitaria contar con mecanis-
mos para definir mas o menos especificamente una politica de gestién sus-
tentable del agua, de un territorio determinado que reconozca las caracteris-
ticas propias de cada region.

2. Reglamentos regionales

a) Antecedentes

Un instrumento normativo todavia poco conocido y menos estudiado en
nuestra doctrina —con excepcién de Ferrada Bérquez y Cordero Quinzacara-—,
lo constituyen los reglamentos regionales®, que tienen su base juridica en el
articulo 113 de la Constitucion. En efecto, esta norma le otorga al consejo
regional un caracter “normativo, resolutivo y fiscalizador, dentro del d&mbito
propio de competencia del gobierno regional”.

Por su parte, la Ley Orgénica Constitucional de Gobierno y Administra-
cion Regional (en adelante LOCGAR) dispone una serie de normas que regu-
lan esta potestad normativa de los consejos regionales. La primera de ellas
se encuentra en el articulo 16 letra d), que dispone como funciones generales
del gobierno regional “[d]ictar normas de caracter general para regular las
materias de su competencia, con sujecién a las disposiciones legales y a los
decretos supremos reglamentarios, las que estaran sujetas al tramite de toma
de razén por parte de la Contraloria General de la Republica y se publicaran
en el Diario Oficial”.

% En general, los reglamentos regionales existen en diferentes clases: 1) los propiamente tales,
dictados por los gobiernos regionales en el ambito de su competencia material que sefiala la ley
y sujeto a las disposiciones reglamentarias emanadas del Presidente de la Republica; 2) regla-
mentos internos de organizacion y funcionamiento del propio Consejo Regional; 3) reglamentos
internos de organizacion de los servicios administrativos del Gobierno Regional; 4) los planes
reguladores comunales e intercomunales. En esta parte del informe, nos referiremos solo a los
reglamentos regionales propiamente tales. En este sentido Ferrapa 2002. También y previamen-
te, con un muy significativo aporte en lo relativo a su competencia material CorRbERO QUINZACARA
1999, 113-120 (se desarrolla alli la idea).
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Luego, el articulo 17 letra d) de la LOCGAR sefiala entre las atribuciones
del Gobierno Regional “fomentar y velar por la proteccién, conservacién y
mejoramiento del medio ambiente, adoptando las medidas adecuadas a la
realidad de la regién, con sujecion a las normas legales y decretos supremos
reglamentarios que rijan la materia”. En este cometido, el Gobierno puede
regular la gestidon sustentable del recurso hidrico, dentro del marco de las
competencias ambientales de la regién, en tanto permite fomentar y velar
por la proteccién, conservacion y mejoramiento del medio ambiente.

Por otra parte, una adecuada gestién regional del recurso hidrico no
puede entenderse al margen de la planificacién territorial, tanto a nivel re-
gional, intercomunal, comunal y seccional, debido al que el uso del territorio
incide directamente en el uso sustentable del recurso hidrico.

El articulo 20, a su vez, dispone que para el cumplimiento de sus funcio-
nes, el gobierno regional puede aprobar y modificar las normas reglamen-
tarias regionales “que le encomienden las leyes, no pudiendo establecer en
ellas, para el ejercicio de actividades, requisitos adicionales a los previstos
por las respectivas leyes y los reglamentos supremos que las complemen-
ten”. Enseguida, el articulo 24 letra f), sefiala que el Intendente es quien
propone al Consejo Regional “los proyectos de reglamentos regionales que
regulen materias propias del gobierno regional, en conformidad a las leyes y
los reglamentos supremos correspondientes”; funcionario que por su natura-
leza es de exclusiva confianza del Presidente de la Republica.

El articulo 25 inciso 2°, por su parte, entrega al Consejo Regional la atri-
bucién para introducir modificaciones a los proyectos de reglamento regional
que el Intendente proponga. En este caso, el Intendente “podrd deducir
las observaciones que estime pertinentes dentro del término de diez dias,
acompafiando los elementos de juicio que las fundamenten. Transcurrido
ese plazo sin que se formulen dichas observaciones, regira lo sancionado por
el consejo. En caso contrario, el consejo solo podré desecharlas con el voto
conforme de la mayoria absoluta més uno de sus miembros en ejercicio”.

La normativa descrita, sin embargo, adolece de una serie de dificultades
que se traducen en una falta de claridad respecto de su naturaleza y alcances
y su relacién con las demas normas del ordenamiento juridico®. Sin embargo,
y a pesar de que es un instrumento que depende en su iniciativa del Inten-
dente —funcionario de exclusiva confianza del Presidente de la Republica—, el
Consejo Regional puede incidir en su disefio definitivo. Por otra parte, en la
perspectiva que el Intendente pueda ser en el futuro elegido mediante sufra-
gio universal, los reglamentos regionales tienen el potencial de ser un podero-
so instrumento de politica regional en materia de gestién del recurso hidrico.

En este apartado, intentaremos esbozar algunas ideas generales de
cémo pueden ser utilizados los reglamentos regionales para abarcar la ges-

38 FerrapA 2002, 306.
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tién del recurso hidrico en la regién. Para llegar a dicho punto, abordaremos
algunas discusiones generales relativas al alcance de la potestad reglamenta-
ria y sus limites.

b)  Alcance y limites de la potestad reglamentaria regional

Segun se sefald, la potestad reglamentaria descrita se encuentra en el ar-
ticulo 113 de la Constitucién, y en diversas normas de la LOCGAR. En este
acapite intentaremos responder a las preguntas relativas a quién ejerce la
funcién, y con qué limites.

Respecto de la primera pregunta, desde el punto de vista constitucional
el gobierno de la regién se encuentra radicado en el Intendente, quien es
funcionario de exclusiva confianza del Presidente de la Republica, de quien
es su representante natural e inmediato. La administracién superior de la
regién, por su parte, estd a cargo del gobierno regional, constituido a su
vez por el Intendente y el Consejo Regional (articulo 111 de la CPR). De esta
forma, la personalidad juridica —por tanto el titular del poder juridico de deci-
sion—, le corresponde al Gobierno Regional y no al Consejo Regional, siendo
a este Ultimo el érgano que le corresponde su ejercicio en el caso concreto
de los reglamentos regionales®. Esta apreciacién puede tener relevancia,
dado que la distincién relativa a quien ostenta la facultad y quien la ejerce
incide en las potestades que en cada una de las etapas de tramitacién del
reglamento regional tienen los diversos componentes de Gobierno Regional.
Asi por ejemplo, llama la atencién que sea el Intendente el que, con carécter
general, tenga iniciativa en esta potestad, y que el Consejo Regional no ten-
ga iniciativa alguna, salvo en el caso de su reglamento interno®.

En cuanto a la segunda pregunta —esto es, los limites de la potestad
reglamentaria regional-, se puede destacar el hecho que el &mbito material
de los reglamentos regionales es acotado*'. En efecto, los limites materiales
a los reglamentos regionales los podemos encontrar tanto en la Constitucion
como en la LOCGAR.

En el primer caso, los poderes normativos del Gobierno Regional se en-
cuentran circunscritos al dmbito propio de su competencia, y en el ejercicio
de las atribuciones que la LOCGAR le encomiende. De esta forma, las potes-
tades normativas del Gobierno Regional estan circunscritas a las funciones y
atribuciones establecidas en los articulos 16, 17, 18, 19 y 20 de la LOCGAR,
encauzadas dentro del objeto que prevé el articulo 111 de la Constitucion
para los Gobiernos Regionales, esto es, el desarrollo social, cultural y econé-
mico de la regiéon*2.

% Ibid., 307.

40 Ibid., 308.

4 [dem.

42 CorpERO QUINZACARA 1999, 119.
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En el segundo caso, las normas que dicte el Gobierno Regional deben
sujetarse a las disposiciones legales y a los decretos supremos reglamentarios
(articulo 16 letra d) LOCGAR), no pudiendo establecer en ellas, para el ejerci-
cio de actividades, requisitos adicionales a los previstos por las respectivas le-
yes y los reglamentos supremos que las complementen (articulo 20 LOCGAR).

Un segundo limite material lo encontramos en el articulo 108 de la
LOCGAR, que permite reclamar la ilegalidad de un reglamento regional
cuando afecta el interés general de la region o de sus habitantes, sin perjui-
cio de los mecanismos de impugnacién ordinarios que se encuentran previs-
tos en la Constituciéon y en las normas de tipo legal.

Dentro de este marco, la regulacién regional del agua se puede cir-
cunscribir a la atribucién que se le otorga por el articulo 17 letra c) de la
LOCGAR, esto es, la funcién de “fomentar y velar por la proteccién, conser-
vacion y mejoramiento del medio ambiente, adoptando las medidas adecua-
das a la realidad de la region, con sujecién a las normas legales y decretos
supremos reglamentarios que rijan la materia”. Otra norma que puede ser de
interés en la formulacion de reglamentos regionales es la del articulo 17 letra
e) de la LOCGAR, que se refiere a la funcién de “[flomentar y propender al
desarrollo de areas rurales y localidades aisladas en la regién, procurando la
accién multisectorial en la dotacion de la infraestructura econémica y social”.

Una propuesta de esta naturaleza obliga a sefalar que la regulacién
regional del agua debe necesariamente circunscribirse a los aspectos de
relevancia ambiental de la misma o de desarrollo rural, y no a los restantes
aspectos regulatorios contenidos en la regulaciéon general, dentro del marco
de las leyes y decretos supremos reglamentarios ambientales. A su vez, no
puede imponer requisitos adicionales al ejercicio de los derechos derivados
de la regulacién ambiental o de la propia regulacién del agua.

Un primer ejemplo de regulaciéon regional que requiere mayor estudio
para su efectiva implementacioén, dice relacién con la proteccién de vegas y
bofedales, prevista a nivel nacional en el articulo 58 inciso final del CAg. En
efecto, dicha norma sefala —con un sentido ambiental-, que “[n]o se podréan
efectuar exploraciones en terrenos publicos o privados de zonas que alimen-
ten areas de vegas y de los llamados bofedales en las Regiones de [Arica y
Parinacota], Tarapacéd y de Antofagasta, sino con autorizacién fundada de la
[DGA], la que previamente debera identificar y delimitar dichas zonas”. La
norma transcrita constituye una forma de proteccion de las vegas y bofeda-
les, limitando su exploraciéon aguas arriba. Sin embargo, no se hace cargo
de lo que ocurre con la exploracién aguas abajo de las vegas y bofedales,
cuestion que, al menos en principio, puede ser abordada por un reglamento
regional con los limites ya indicados previamente.

Un segundo ejemplo lo constituyen las normas relativas a la participa-
cién ciudadana. En efecto, de acuerdo a las normas contenidas en la Ley
N° 18.575 de Bases Generales de la Administracion del Estado (segun fue
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modificada por la Ley N° 20.500 sobre Asociaciones y Participacion Ciuda-
dana en la Gestion Publica), los Gobiernos Regionales pueden dictar normas
referidas a la participacion ciudadana dentro del &mbito regional, en el marco
de sus atribuciones, sin discriminacién, y sujetos al examen preventivo de le-
galidad que realiza la Contraloria a través de la toma de razén®.

3. Evaluacion Ambiental Estratégica (EAE)

a)  Preliminar

Un segundo instrumento que puede ser utilizado como una forma de gestio-
nar de una forma sustentable el recurso hidrico lo constituye la Evaluacién
Ambiental Estratégica (en adelante EAE) a que deben ser sometidos diversos
instrumentos de planificacién territorial de formulacion regional.

La EAE fue incorporada recientemente a la Ley N° 19.300 por la ley
N° 20.417 que crea el Ministerio de Medio Ambiente, el Servicio de Evalua-
cion Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente, y se encuentra
reglamentado por el Decreto N° 32 del Ministerio de Medio Ambiente, publi-
cado en el Diario Oficial el 4 de noviembre de 2015.

Conceptualmente, puede ser definida tanto desde un punto de vista
formal como material. Desde la primera perspectiva, la Ley N° 19.300 de Ba-
ses Generales del Medio Ambiente (en adelante LBGMA) la define como un
“procedimiento realizado por el Ministerio sectorial respectivo, para que se
incorporen las consideraciones ambientales del desarrollo sustentable, al pro-
ceso de formulaciéon de las politicas y planes de caracter normativo general,
que tengan impacto sobre el medio ambiente o la sustentabilidad, de mane-
ra que ellas sean integradas en la dictacién de la respectiva politica y plan,
y sus modificaciones sustanciales”. Se aclara que la referencia al “Ministerio
sectorial respectivo” de la norma, debe referirse a los diversos organismos
que habran de realizar este trdmite, como son los Gobiernos Regionales y las
Municipalidades, segln se vera.

Desde un punto de vista material, la EAE constituye una técnica de
planificacion coordinada y ajustada en el tiempo, para dar cumplimiento a
ciertos objetivos de proteccién ambiental en materia de planes, politicas o
programas, ya sea a nivel nacional, regional o local. Constituye un instrumen-
to destinado a garantizar una coherencia entre los diversos instrumentos de
proteccion ambiental*.

b)  Instrumentos que se someten a EAE

La regulacién de la EAE se encuentra en el parrafo 1 bis de la LBGMA, que
contiene la regla general relativa a los instrumentos que habrén de someterse
a evaluacién. En este sentido, el articulo 7° bis sefiala que deben someterse

43 A este respecto, véase el Dictamen N° 63.805, de 11 de agosto de 2015.
4 BermUDEZ 2014, 197.
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a EAE las politicas y planes de caracter normativo general, asi como sus mo-
dificaciones sustanciales, que tengan impacto sobre el medio ambiente o la
sustentabilidad, que el Presidente de la Republica, a proposicién del Consejo
de Ministros para la Sustentabilidad, decida®.

Sin embargo, el inciso segundo sefiala que siempre deberan someterse
a EAE los siguientes instrumentos: i) los planes regionales de ordenamiento
territorial, ii) los planes reguladores intercomunales, iii) planes reguladores
comunales, iv) planes seccionales, v) planes regionales de desarrollo urbano,
vi) zonificaciones del borde costero, vii) del territorio maritimo, y viii) el mane-
jo integrado de cuencas.

En estos casos, tanto el procedimiento como la aprobacién del instru-
mento estaran a cargo del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, del Gobierno
Regional o el Municipio o cualquier otro organismo de la administracién del
Estado, respectivamente.

Las etapas del procedimiento de EAE comprenden tanto el disefio
como su aprobacién. En la etapa de disefio, el organismo que vaya a dictar
la politica o plan debe considerar los objetivos y efectos ambientales del
instrumento, asi como los criterios de desarrollo sustentable del mismo. De
acuerdo a lo previsto en el articulo 7 bis de la LBGMA, en esta etapa se debe
integrar a otros 6rganos de la administracién del Estado vinculados a las
materias objeto de la politica o plan, de forma de garantizar una coordina-
cién adecuada.

En la etapa de aprobacién, se debe elaborar un informe ambiental, que
debe ser remitido al Ministerio de Medio Ambiente para sus observaciones, y
luego ser sometido a consulta plblica. La LBGMA remite los aspectos proce-
dimentales especificos de la EAE a un reglamento que se encuentra en fase
de elaboraciéon. La falta de este reglamento impide que el presente informe
pueda referirse a aspectos méas especificos de la EAE en esta etapa.

Sin embargo, de acuerdo al articulo 8° de la ley en comento, una vez
evaluados estratégicamente los planes y programas, deben necesariamente
ser considerados por los proyectos o actividades sometidos al sistema de
evaluacion de impacto ambiental, en términos tales que un proyecto o activi-
dad que no considere, o considere de forma inadecuada los planes y progra-
mas deberén ser rechazados por la autoridad ambiental correspondiente.

De esta forma, los diversos instrumentos de elaboracién y aprobacion
regional que deben ser sometidos a EAE permiten incorporar mecanismos de
gestion integrada del recurso hidrico como parte de una mirada mas amplia
hacia la planificacion territorial, ya sea a nivel regional, comunal o local, inclu-
so en el ambito de los planes de ordenamiento del borde costero. Una vez
incorporado un mecanismo de gestiéon sustentable del recurso hidrico, los
proyectos o actividades que se sometan al sistema de evaluacién de impacto

% No se descarta la incorporacién a la EAE de los planes de desarrollo urbano, por ejemplo.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdémico, N° 30 [julio-diciembre 2019] pp. 141-171

ReDAE 30.indb 160 30-12-19 14:27



La gestion integrada de recursos hidricos en la regulacién de aguas ... | 161

ambiental deberan considerar dicha gestiéon, como parte de la evaluacién de
impacto ambiental que se realice. Como una propuesta concreta, se puede
mencionar la gestion sustentable del recurso hidrico tanto en los objetivos
como en los criterios de desarrollo sustentable del mismo®*.

Dentro del marco de los planes y programas sefialados en el inciso 2°
del articulo 7° bis de la LBGMA, los instrumentos con sentido regional més
relevantes son el Plan Regional de Ordenamiento Territorial —elaborado por
el Gobierno Regional-, los planes reguladores intercomunales —aprobados
por el Consejo Regional a propuesta de la Secretaria Regional Ministerial de
Vivienda y Urbanismo—, y los planes reguladores comunales, elaborados por
cada Municipio. Una adecuada coherencia entre estos instrumentos hacia la
gestion del recurso hidrico constituye un valor adicional en su proteccién.

4. Normas secundarias de calidad ambiental

Una tercera alternativa se encuentra en la elaboracién de normas de calidad
ambiental de los recursos hidricos, en funcién de la cuenca en que se en-
cuentra.

Desde un punto de vista conceptual, una norma de calidad ambiental es
aquélla que establece los valores de las concentraciones y periodos méaximos
o minimos permisibles de elementos, compuestos, sustancias, derivados qui-
micos o bioldgicos, energias, radiaciones, vibraciones, ruidos o combinacién
de ellos, cuya presencia o carencia en el ambiente pueda constituir un riesgo
para la vida o salud de la poblacién, o para la proteccién o la conservacién
del medio ambiente, o la preservacién de la naturaleza. Si los valores de re-
ferencia para la norma de calidad ambiental se fundamentan en la proteccién
de la vida o la salud de la poblacién, se denomina noma primaria de calidad
ambiental, en virtud de lo establecido en el articulo 2° letra n) LBGMA. En el
caso que los valores de referencia se fundamentan en la proteccién del me-
dio ambiente o la preservacién de la naturaleza, se denomina norma secun-
daria de calidad ambiental, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 2° letra
/) LBGMA).

En ambos casos, las normas de calidad ambiental se promulgan median-
te decreto supremo, que debe llevar la firma del Presidente de la Republica y
del Ministro del Medio Ambiente. En consecuencia, si bien las normas de ca-
lidad del agua se dictan a nivel central, tienen sentido regional en tanto son
formas de regular los componentes minimos y maximos del agua a nivel de
cuenca, y no a nivel general.

Este ha sido el caso de las normas secundarias de calidad ambiental dic-
tadas para la proteccion de las aguas continentales superficiales de las cuen-
cas del Rio Serrano (Dto. 75 MINSEGPRES, de 19 de marzo de 2010), Lago
Llanquihue (Dto. 122 MINSEGPRES, de 4 de junio de 2010), Lago Villarrica

% Un buen ejemplo de esta referencia puede encontrarse en el Plan Regulador Intercomunal
QOasis Andinos.
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(Dto. 19 MMA, 16 de octubre de 2013), Rio Maipo (Dto. 53 MMA, 4 de julio
de 2014), Rio Bio Bio (Dto. 9 MMA, 27 de noviembre de 2015), y Rio Valdivia
(Dto. 1 MMA, 27 de noviembre de 2015).

Si bien en los casos senalados, la regulacién ambiental de las aguas se
refiere a su variante superficial, nada impide la dictaciéon de una norma de ca-
lidad ambiental respecto de aguas subterraneas.

La elaboracion de una norma de calidad del agua segun la cuenca en la
que se encuentre permite: i) contar con un estandar objetivo respecto de la
obligacién que tiene toda actividad o proyecto que sea desarrollado en las
cuencas de la Regién respectiva de respetar los niveles exigidos por la nor-
maj; ii) contar con estandares objetivos para la posible declaracién de zona la-
tente o saturada en los casos que dichas normas sean superadas, adoptando
los planes de prevencién o de descontaminacion en su caso; y iii) establecer
si un determinado proyecto o actividad debe ingresar al sistema de evalua-
cién de impacto ambiental bajo la forma de un estudio de impacto ambiental
o declaracién de impacto ambiental, dado que el criterio de componentes
del agua contenidos en la norma de calidad incide en la exigencia del ar-
ticulo 11 letras a) y b) de la LBGMA®¥.

En consecuencia, la identificacion regional de las normas de calidad de
aguas no se refiere al érgano del que emana o el érgano que los aprueba,
segln hemos visto en los instrumentos anteriores, sino que dice relacién con
los lugares especificamente regulados, esto es las cuencas de la Regién de
que se trate, tanto las superficiales como las subterraneas.

[I. El paradigma: legislacion unitaria frente a situaciones diferentes

1. La legislacion de aguas (en general): inexistencia de regimenes
diferenciados

El caracter longitudinal del territorio nacional nos otorga una diversidad de
zonas climaticas que varian de norte a sur. Aplicando la clasificacion clima-
tica de Koppen la zona norte de nuestro pais, particularmente la regién de
Antofagasta se caracteriza por ser una zona climatica de marcada aridez (o
clima desértico)*.

Técnicamente se define zona arida como “aquella regién donde la preci-
pitacién es usualmente inferior a la evapotranspiracion de la vegetacién per-
manente o de los cultivos usuales, entendiendo por ello la cantidad de agua

47 GuzmAN RoseN 2012, 166.

% De acuerdo a dicha clasificacién (que atiende a la temperatura y a las precipitaciones) la
realidad climatica de la region de Antofagasta estd compuesta mayoritariamente por: 1) Zonas
aridas o desértica normal (Baquedano), 2) Zonas éaridas muy frias (Calama y San Pedro de
Atacama), 3) Zonas aridas con nublados abundantes (Antofagasta), y 4) Frio de Tundra por altura,
esta Ultima en menor medida. Rioseco y Tesser 2006.
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que es capaz de evaporar y transpirar cada planta”*. En otras palabras, en
estas zonas la evaporacién excede la precipitacion sobre un promedio anual,
de manera que no hay excedente hidrico y no se originan cursos permanen-
tes de agua.

Este caracter arido, que nos distingue de otras zonas del pais, no tiene
un tratamiento especial o diferencial en el Cédigo de Aguas (en adelante Cag)
vigente®. En general la actual legislaciéon de aguas no reconoce ni ha recono-
cido desde la codificacion la posibilidad de estatutos diferenciados que atien-
dan a la diversidad de zonas climaticas que componen nuestro territorio.

La Unica excepcion, particularisima, a esta situacion es la que se refiere
a la proteccién de las vegas y bofedales ubicados en las regiones de Arica y
Parinacota, Tarapacd y Antofagasta®'.

Esta aplicacién uniforme de legislacién de aguas puede encontrar su
fundamento en las caracteristicas propias de los procesos de codificacion®.

Cabe sefalar, sin embargo, que durante del periodo pre-codificador
existié un nimero no menor de normas que tenfan un caracter local para la
distribucion y uso del agua.

En este orden, conviene recordar que, si bien el Cédigo Civil establecié
absolutamente y sin excepcién de ninguna clase el caracter publico de todas
las aguas en el articulo 595, en la parte final del parrafo 28° del Mensaje del
mismo se sefiala respecto de las aguas que se han sentado sélo las bases
“reservando los pormenores a ordenanzas especiales, que probablemente no
podran ser unas mismas para las diferentes localidades”.

De aquello siguieron las ordenanzas, general primero a partir del 3 de
enero de 1872, y luego las especiales que se fueron dictando por cuenca
desde la de 17 de enero de 1872 para el rio Aconcagua hasta la de 31 de
mayo de 1887 de los rios y esteros del departamento de San Fernando.

47 AsTaBURUAGA 2004, 68. Agrega el autor que “[e]n estas zonas el agua es el recurso limitante del
desarrollo, tanto econémico como urbano, y por lo tanto, cualquier mejoramiento permanente
en la eficiencia del uso del agua se traduce en un inmediato aumento proporcional de la produc-
tividad de la zona”.

0 Aunque se contemplan administrativamente otros mecanismos de limitacién al uso del agua
en atencién a la sequia o escasez, sélo de caracter temporal. Como por ejemplo: decretos de
escasez, areas de restriccion, zonas de prohibicion, declaracién de sitios Ramsar, entre otros

" Art. 58 inciso final. La norma en comento hace referencia a la regién de Tarapaca y Antofa-
gasta, sin embargo, a partir de la modificacién territorial establecida por la Ley 20.175 de 8 de
octubre de 2007, debemos incluir la regién de Arica y Parinacota.

52 El impulso codificador llego tardiamente a la legislacién de aguas ya que recién en 1951 vio la
luz el primer Cédigo de Aguas de la Republica. Cabe sefialar que el afio 1948 fue promulgada la
Ley 8.944 que establecia el primer Cédigo de Aguas, sin embargo, tras una serie de criticas en
defensa de la propiedad sobre las aguas, su vigencia fue suspendida y se realizaron una serie de
modificaciones al proyecto original. Recién el 28 de mayo de 1951, a través de la Ley 9.909 se
aprueba el texto definitivo.
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2. Algunas particularidades para regiones o zonas aridas

a)  Antecedentes historicos

En una variante de reconocimientos particulares, en la regién de Antofagasta
encontramos el Reglamento de concesiones para usar aguadas de propiedad
fiscal en las provincias del Norte (1893), el Reglamento relativo a las merce-
des que soliciten en el rio Loa y sus afluentes y en las aguadas y vertientes de
la provincia de Antofagasta (1913) y su reglamento (1920)%.

Sin embargo, estas normas de caracter local no eran bien vistas por la
doctrina nacional, se decia, en este sentido que “la gran cantidad de normas
legales dispersas en los més variados textos, hacia sumamente engorroso el
estudio del derecho nacional de aguas y su cabal comprensién, e imponia
una improba y agotadora labor”>*.

Con todo, también podemos encontrar ciertos atisbos de regulacién local
durante la época codificadora. Asi los codigos de aguas de 1951 y 1969, esta-
blecieron normas que repercutian particularmente en la regiéon de Antofagasta.

El primero de ellos regulaba el abastecimiento de ferrocarriles y salitre-
ras (articulo 43), la regulacion de las aguas subterraneas (articulo 50-56) y una
regulacion especial de las mercedes de aguadas en las provincias de Tarapa-
cé y Antofagasta (articulo 58-60). Esta regulacion especifica “no [era] —como
simplemente podria creerse— un estatuto diferencial para dichas regiones
sino méas bien el intento de resolver solo algunos problemas puntuales”>.

Con todo, dicho regulacién establecia que los concesionarios de agua-
das en las regiones de Tarapacd y Antofagasta estaban sujetos a ciertas
cargas®. Estas cargas “[constituian] fuertes limitaciones al derecho de apro-
vechamiento sobre aguadas, las que reflejan la primigenia valoracién de
la autoridad de la problematica de la escasez de recurso hidrico en zonas
desérticas, que se traducen en medidas tendientes a la racional utilizacion
y distribucién de las aguas”®. El Cédigo de Aguas de 1969 mantiene, en lo
esencial, esta regulacion especifica en las regiones sefialadas.

** Para un anélisis histérico de la normativa de aguas en el Norte Chile y en particular en la re-
gién de Antofagasta ver: GonzALEz Pizarro 1998, 55-63.

5 VERGARA DupLAQUET 1960, 14.

% Tala Jaraz 1999, 182.

* En este sentido se establece que: 1) Las mercedes de que trata este titulo pagaran los dere-
chos y gravamenes que fijen las leyes, salvo las que se concedan a las corporaciones de derecho
publico, que seran gratuitas (art. 59 inciso primero), 2) El concesionario quedara siempre obliga-
do a proporcionar gratuitamente el agua necesaria para los servicios publicos, incluso los ferro-
carriles fiscales que se construyan en la region en que se ejerciten las mercedes (art. 59 inciso se-
gundo), 3) El concesionario no podré impedir a los particulares ni a los establecimientos mineros
o de otra naturaleza que existan o puedan existir en las inmediaciones, el uso de las aguas en
cuanto las necesiten para la bebida o menesteres domésticos (art. 60).

57 TALA Japaz 1999, 190.
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Estas sutiles diferenciaciones en la legislacién de aguas pueden explicar-
se por la opcidn legislativa Mensaje de Cédigo Civil, ya antes sefialada.

A pesar de lo anterior, la legislacion hidrica actual con el Cag de 1981
presenta un marcado caracter unificador y uniformador. En este sentido “la
actual legislaciéon de aguas no asume el caracter longitudinal del territorio
nacional [...] que de manera evidente en su recorrido latitudinal cruza distin-
tas zonas climaticas y regiones geograficas muy diferentes que determinan
variaciones extremas en temperatura, pluviosidad, regimenes de viento,
etc.”%8. En el caso de las regiones con climas aridos, como Antofagasta, esto
implica la inexistencia de un tratamiento diferencial que pueda hacer frente
a la escasez hidrica de tipo estructural, a la vez que proteja la disponibilidad
del recurso hidrico.

b)  Situacidn especial de las vegas y bofedales

Sin perjuicio de lo sefialado, debemos reconocer un atisbo de diferenciacién
normativa en el Cag que reconocen las caracteristicas particulares de las
zonas aridas, o mas bien, las particularidades de la flora y fauna que se desa-
rrolla en dichas zonas. Estamos haciendo referencia a los humedales alto-an-
dinos, mas conocidos como vegas y bofedales®.

Estos humedales fueron afectados drasticamente por la regulacién uni-
formadora del Cag de 1981. En efecto tras su promulgacién la presiéon sobre
los derechos de aprovechamiento de aguas para usos mineros y para agua
potable terminé por secar los humedales. Esto ocasioné pérdida de recursos
naturales (flora y fauna) y un dafio a los derechos ancestrales sobre los recur-
sos naturales de las comunidades indigenas (aymara, quechua y atacamena)®.

Para hacer frente a este problema se modificé el Cag en sus articulos
58 y 63. El articulo 58 establece, en su inciso 5°, que no se podran efectuar
exploraciones en terrenos publicos o privados de zonas que alimenten areas
de vegas y de los llamados bofedales en las Regiones de [Arica y Parinacota,]
Tarapacé y de Antofagasta, sino con autorizacién fundada de la DGA, la que
previamente deberd identificar y delimitar dichas zonas. Agrega el inciso 3°
del articulo 63 que “las zonas que correspondan a acuiferos que alimenten
vegas y los llamados bofedales de las Regiones de [Arica y Parinacota,] Tara-
pacd y de Antofagasta se entenderan prohibidas para mayores extracciones
que las autorizadas, asi como para nuevas explotaciones, sin necesidad de

8 Boletin 6141-09, sobre exploracién, explotacion y constituciéon de derechos de aprovecha-
miento de aguas, de 7 de octubre de 2008.

% Las vegas y bofedales son formaciones vegetales que se establecen en un ambiente edéfico,
principalmente orgénico, caracterizado por una condicién hidrica de saturaciéon permanente,
presentando una gran diversidad biolégica respecto del entorno y un mayor nimero de especies
vegetales, las cuales son propias de estos sistemas. Estos humedales son zonas de forraje y abre-
vadero de valiosas especies amenazadas en su conservacion (vicufia, guanaco, llama y alpaca
entre otros). ALEGRIA y LiLo 2003, 89.

€ [dem.
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declaracién expresa”. Se prohibe por tanto la exploracién y explotaciéon de
aguas subterraneas en los acuiferos alimentadores de las vegas y bofedales
de las Regiones de Arica y Parinacota, Tarapaca y Antofagasta; zonas que de-
beran ser previamente identificadas y delimitadas por la DGA.

¢)  Prohibicion de exploracidn en terrenos publicos o privados de zonas que
alimenten dreas de vegas y de los llamados bofedales en las regiones de
Arica y Parinacota, Tarapaca y de Antofagasta®'

La exploracién en terrenos publicos o privados en zonas que alimenten éreas
de vegas y de bofedales en dichas regiones, sélo puede realizarse con auto-
rizacién fundada de la DGA, la que previamente debera identificar y delimitar
dichas zonas. Esto segun el inciso final del articulo 58 del Cag.

Segun el articulo 58 bis “una vez comprobada la existencia de aguas
subterraneas en bienes nacionales, el beneficiario del permiso de exploracion
tendra la preferencia para que se le otorgue el derecho sobre las aguas alum-
bradas durante la vigencia del mismo por sobre todo otro peticionario, salvo
que otro solicitante, dentro del plazo que sefiala el inciso primero del [ar-
ticulo 142 del Cag], haya presentado una solicitud para constituir un derecho
de aprovechamiento sobre las mismas aguas que se alumbraron y solicitaron
durante la vigencia del periodo de exploracién, en cuyo caso, y si no existe
disponibilidad para constituir ambos derechos, se aplicarén las normas sobre
remate sefialadas en los articulo 142, 143 y 144. Esta excepcién no serd apli-
cable si el permiso para explorar aguas subterraneas fue adquirido de confor-
midad con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 57.

La preferencia consagrada [...], sélo podréd ejercerse dentro del plazo
del permiso, y hasta tres meses después, y siempre que el concesionario
haya dado cumplimiento a la obligaciéon de presentar un informe completo
sobre los trabajos realizados, sus resultados y las conclusiones obtenidas”.

En especifico, la explotacion de aguas subterraneas se encuentra regula-
do en el articulo 59 y siguientes del Cag.

El articulo 59 sefiala que “la explotacion de aguas subterrdneas deberd
efectuarse en conformidad a normas generales, previamente establecidas
por la [DGA]".

El hecho que la explotacién de las aguas subterraneas deba efectuarse
en conformidad a las normas generales establecidas por la DGA se ha mate-
rializado en sucesivas resoluciones dictada por la autoridad, estableciéndose
normas de exploracién y explotaciéon de aguas subterraneas, siendo su dltima
version el Decreto Supremo 203 de 2014, "Reglamento sobre normas de ex-
ploracion y explotacién de aguas subterraneas”é.

61 RoJas CALDERON 2012, 51. En el mismo sentido, Rosas CALDERON 2016, 151-158 (donde se desa-
rrolla la idea).

%2 La regulacién normativa acerca de la exploracién, la explotacién y la forma de constitucion
de derechos de aprovechamiento de aguas subterraneas, asi como las formas de limitacién (por
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A su turno, el articulo 60 regula el procedimiento de constitucién una
vez comprobada la existencia de aguas subterraneas, el que corresponde al
establecido en el Titulo | del Libro Il del Cag. El articulo 61 consagra que la
resoluciéon que otorgue el derecho de aprovechamiento de aguas subterra-
neas, también establece el drea de proteccién en el cual se prohibe instalar
obras similares. Por su parte, el articulo 62 se pone en la hipotesis que la ex-
plotacién de aguas subterrdneas por algunos usuarios ocasione perjuicios a
otros titulares de derechos, caso en el que la DGA puede establecer la reduc-
cién temporal del ejercicio de los derechos de aprovechamiento.

No obstante lo anterior, es posible reconocer que conforme al articulo
63 del Cag se establece la potestad de la DGA para declarar zonas de prohi-
biciéon para nuevas explotaciones, mediante resolucién fundada en la protec-
cion de acuifero, lo que dara origen a una comunidad de aguas formada por
todos los usuarios de aguas subterrdneas comprendidos en ella.

Sin perjuicio de ello, se establece —por el solo ministerio de la ley- que
las zonas que correspondan a acuiferos que alimenten vegas y los llamados
bofedales de las Regiones de Arica y Parinacota, Tarapacé y de Antofagasta
se entenderan prohibidas para mayores extracciones que las autorizadas, asi
como para nuevas explotaciones, sin necesidad de declaracién expresa, no
obstante lo cual la DGA deberad previamente identificar y delimitar dichas
zonas®®. De todos modos la DGA puede alzar la prohibicién de explotar, de
acuerdo con el procedimiento indicado en el articulo 64, siempre que asi lo
aconsejen los resultados de nuevas investigaciones respecto de las caracte-
risticas del acuifero o la recarga artificial del mismo.

Igualmente, en materia de aguas subterrdneas —y siempre considerando
que nuestro analisis dice relacién con el otorgamiento de derechos de apro-
vechamiento de aguas—, conforme lo establece el articulo 65, serén éareas de
restriccion aquellos sectores hidrogeoldgicos de aprovechamiento comin en
los que exista el riesgo de grave disminucién de un determinado acuifero,
con el consiguiente perjuicio de derechos de terceros ya establecidos en él.

Al respecto, cabe sefialar que la DGA podra otorgar provisionalmente
derechos de aprovechamiento en aquéllas, limitando prudencialmente los
nuevos derechos, pudiendo incluso dejarlos sin efecto en caso de constatar
perjuicios a los derechos ya constituidos.

ues bien, esos derechos rovisionales odran transformarse en
P b d h " les” d t f

efinitivos, esto en virtu e lo senalado en el articulo el Cag, una vez
definit t tud de | lad | articulo 67 del C

medio de areas de proteccién o de restriccion) estan principalmente desarrolladas en dicha re-
solucién, y no en la ley. Ello contraria el tipo de norma usada para regularla, en la medida que
ni siquiera es un reglamento, sino una resolucién administrativa, lo que es inadmisible desde el
punto de vista de la técnica normativa en la medida que en la misma resolucién se contienen
importantes potestades administrativas que en Ultimo término deben sostener su correlato regu-
latorio en la ley, siquiera de manera general, lo cual no se cumple en esta situacion.

63 RoJas CALDERON 2012, 51.
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transcurridos cinco afios de ejercicio efectivo en los términos concedidos, y
siempre que los titulares de derechos ya constituidos no demuestren haber
sufrido dafos. Lo anterior no sera aplicable en el caso del inciso segundo del
articulo 66 en que previa autorizaciéon de la DGA, cualquier persona puede
ejecutar obras para la recarga artificial de acuiferos, teniendo por ello la pre-
ferencia para que se le constituya un derecho de aprovechamiento provisio-
nal sobre las aguas subterraneas derivadas de tales obras y mientras ellas se
mantenga. A estos efectos, la DGA declarara la calidad de derechos definiti-
vos a peticion de los interesados y previa comprobacién del cumplimiento de
las condiciones establecidas.

Todo esto se relaciona con el Decreto Supremo N° 203/2014, Regla-
mento sobre normas de exploracién y explotacién de aguas subterraneas,
publicado el 7 de marzo del afio 2014, que en el articulo 1° letra a) sefiala
que: “No se podran efectuar exploraciones en terrenos privados de zonas
que alimenten areas de vegas y de los llamados bofedales de las Regiones
de Arica y Parinacota, de Tarapaca y de Antofagasta, sino con autorizacién
fundada de la Direccién General de Aguas, la que previamente deberd iden-
tificar y delimitar dichas zonas. La solicitud respectiva debera ajustarse al
procedimiento previsto en el parrafo 1° del Titulo | del Libro Segundo del
Cédigo de Aguas y a las normas establecidas en el parrafo 2 del Capitulo |
de este Reglamento. Sera aplicable a estas exploraciones lo dispuesto en el
articulo 18 del presente Reglamento”.

Por su parte el articulo 18 del reglamento analizado sefiala: “En la re-
solucién que autorice un permiso de exploracién, la Direccion General de
Aguas podra establecer todas aquellas condiciones y medidas contempladas
en el presente reglamento y en las demas normas que sean aplicables, para
resguardar derechos de aprovechamiento de aguas de terceros, el medio
ambiente que dependa de los recursos hidricos y la calidad de las aguas sub-
terrdneas contenidas en el acuifero explorado.

Asimismo, dichas condiciones podran incorporarse durante la explora-
cion mediante resolucién fundada que modifique el permiso original.

Sin perjuicio de lo sefalado en los incisos anteriores, en aquellos casos
en que con la solicitud de exploracién debié acompafiarse una Resolucién de
Calificacion Ambiental favorable, su aprobacion se debera ajustar a las condi-
ciones y medidas impuestas en ella”.

Especificamente, en la regién de Antofagasta dichas zonas se encuen-
tran establecidas en la Resolucién N° 87 de 1 de mayo de 2006 de la DGA.
En conformidad con dicha resolucién las vegas y bofedales alimentados por
zonas acuiferas ascienden a 267.

La proteccién analizada es un ejemplo claro de regulacién especifica o
diferencial de las aguas que toma en consideracién las caracteristicas particu-
lares de una regién —tales como la flora y la fauna—, para establecer el marco
regulatorio hidrico al que deberan someterse los particulares. Sin embargo,
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no se trata propiamente de un estatuto diferencial que se hace cargo de
las condiciones climaticas de las zonas éridas, sino que més bien “intenta
proteger asentamientos humanos de importancia geopolitica, evitar la mar-
ginalidad producto de las migraciones hacia sectores urbanos, y preservar el
medioambiental evitando que se sequen vegas y bofedales [...]"¢%.

Conclusiones

Al finalizar este trabajo, pueden sostenerse las siguientes conclusiones:

1) La GIRH constituye una necesidad no sélo por requerimientos de ges-
tién, sino que también por necesidad juridica.

Aquello se manifiesta por evidencia empirica, a lo que ha seguido un
conjunto de fuentes normativas sobre todo de carécter internacional que la
han reconocido, incluido Chile.

2) Hoy, la regulacién de aguas tradicional, no recoge o reconoce la ne-
cesidad de diferenciacién y manejo por cuencas, sino sélo de manera excep-
cional y sélo a algunas cuestiones. En especial, aquello ocurre en las regiones
de Arica-Parinacota, Tarapacd y Antofagasta y a efectos de proteccién de
zonas de vegas y bofedales.

3) De todas maneras, si integramos otros instrumentos mas allé de los de
la regulacién sectorial, puede hacerse. Asi es posible hoy implementarla utili-
zando adecuada y complementariamente los reglamentos regionales, la Eva-
luacién Ambiental Estratégica y las Normas segundarias de calidad ambiental.

4) Por Ultimo, en un contexto de regulaciones unitarias y no diferencia-
das, la existencia de una regulacién especifica o diferenciada para las zonas
que vegas y bofedales que toma en consideracién las caracteristicas particu-
lares de una regién o zona geogréfica, para establecer un marco regulatorio
hidrico distinto con fines de proteccién de las personas y del medioambien-
te, constituye un atisbo reconocido de GIRH vigente en nuestro Derecho.
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Chilean water law and climate
change challenges

Derecho de aguas chileno y los desafios del cambio climatico

The negative impact of climate change
on the replenishment of water basins
will affect the drinking-water availability
and other economic sectors of the
country. Consequently, Chile needs to
be prepared to tackle these impacts,
by having a reliable water law system.

Keywords: Climate Change, Water

Law, National Adaptation Plan to Cli-
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Introduction

Sofia Hiibner Garreton*

El impacto negativo del cambio cli-
matico en la reposicion de las cuencas
hidrograficas afectara la disponibilidad
de agua potable y otros sectores eco-
némicos del pais. En consecuencia,
Chile debe estar preparado para en-
frentar estos impactos contando con un
sistema normativo de aguas confiable.

Palabras clave: Cambio Climéatico,
Legislacion de Aguas, Plan Nacional
de Adaptacion al Cambio Climatico,
Reforma del Cédigo de Aguas.

The United Nations Framework Convention on Climate Change
(UNFCCC) defines “climate change” as:

[Clhange of climate which is attributed directly or indirectly to hu-
man activity that alters the composition of the global atmosphere
and which is in addition to natural climate variability observed over

comparable time periods’.

Higher temperatures and less predictable and more extreme wea-
ther conditions are expected to impact distribution and availability of
rainfall, river flows, snowmelt, and groundwater?.

“ Abogada Universidad Catdlica de Chile, Master of Environmental Law, University of
Melbourne, Australia. Direccién Postal: El Golf 40, of. 603, Las Condes, Santiago de Chile.
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T UNITED NATIONS FRAMEWORK CONVENTION ON CLIMATE CHANGE 1992.
2 UN-Water, ‘Water and Climate Change’ on UN-Water <http://www.unwater.org/wa-

ter-facts/climate-change/>.
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According to the UNFCC, Chile brings together seven of the nine cha-
racteristics that this Convention has established to define a country vulnera-
ble® to climate change. These seven features are a) countries with low-lying
coastal areas; b) countries with arid and semi-arid areas, forested areas and
areas liable to forest decay; c) countries with areas prone to natural disas-
ters; d) countries with areas liable to drought and desertification; e) countries
with areas of high urban atmospheric pollution; f) countries with areas with
fragile ecosystems, including mountainous ecosystems; g) countries whose
economies are highly dependent on income generated from the production,
processing and export, and/or on consumption of fossil fuels and associated
energy-intensive products®.

Therefore, Chile is exposed to climate change in many ways, although
the impacts are forecast to differ between the country’s regions®. In general,
‘scientists predict more hot days and higher average temperatures, less rain-
fall and more frequent droughts, especially in the central-south region’. This
will mean a significant negative impact on the replenishment of water basins’.
which will affect the drinking-water availability and human health, but also will
affect other important sectors for the country’s economy such as agriculture,
mining, forestry and hydropower®.

Therefore, it is essential to a country like Chile to be prepared to tackle
climate change impacts, by having a reliable water law system®. In this regard,
the Water Code enacted in 1981 regulates the water law system setting the
use and allocation of water'®. Also, the Chilean government launched a pu-
blic policy framework which contemplates some adaptation strategies in or-
der to challenge climate change'.

However, in my view, neither the Water Code and the public policies are
yet able to confront the threats of climate change, especially in respect to the
drought that is affecting a significant part of the country. This essay will be
focus in the central region of Chile which is experiencing the reduction in an-
nual precipitation and significant increases in temperature and it is expected
that these impacts will affect such area in the future as well’2. In Annex One

3 Pursuant to the Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC) “vulnerability” is defined
as “[tlhe propensity or predisposition to be adversely affected, [which] encompasses a variety of
concepts and elements including sensitivity or susceptibility to harm and lack of capacity to cope
and adapt”. PacHauri and MEever 2014, 128.

4 UNiTep NaTtions FRamework CONVENTION ON CLIMATE CHANGE 1992, 8.

5 INTERNATIONAL ENERGY AGENCY, ENERGY PoLicies Beyonp IEA CounTries CHiLE 2018 2018, 119.

¢ Ibid.

7 SarTORI 2017, 77.

8 INTERNATIONAL ENERGY AGENCY 2017, 120.

? Meza et al. 2012, 421y 422.

10 Decreto con Fuerza de Ley N° 1122 of 1981.

" MinisTeRIO DE OBRrAS PusLicas 2013.; Farias and Japrievic 2017.; MiNisTerIO DEL MEebio AmBIENTE 2015.
2 D GARreaUD et al. 2017.
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below, it is possible to observe the effects of the drought in the Aculeo La-
goon, located in the Metropolitan Region at Central Chile.

On the one hand, the Water Code is not able to face climate change
effects because it contemplates a regime of water rights which allocate the
water as a private good, without distinguishing its use'®. Moreover, most
of the waters in the central area of Chile are almost allocated'. Under this
context of the water rights as a private good, all the water have equal va-
lue, which leads to conflicts regarding the offer and demand of the water
resources, which is every day scarcer’. Therefore, it is possible that -as a
consequence of climate change- we will face the fact that water is no longer
available for all water rights owners. This will be because all the available re-
source will be —legally— used by those water rights’ owners that first acquired
the right.

On the other hand, public policies are also not able to confront water-re-
lated climate change impacts. Even when the country has made significant
steps launching public policies in order to face climate change, regarding
water, there is still lack of understanding about its extreme importance and
how it is a mainstream element across other sectors also affected by climate
change such as energy or farming™.

This essay begins with a general description of water as a vital element
in our society, which is not only used for human life but economic develop-
ment and supporting biodiversity. Then, | explain how this resource is threa-
tened by climate change. | briefly describe the two most important effects of
climate change in water resources such as droughts and flood, focusing on
the former one. Then in section lll, | describe the climate change effects on
Chilean’s waters and how these waters will be severely affected by this phe-
nomenon, where droughts and extreme temperatures are expected, particu-
larly in the densely populated central region™. | highlight that this is serious
for a country as Chile which water supply and economic activities ‘depend
strongly on the amount of snow accumulation in winter and on the rate of
glacier and snowmelt in the spring and summer seasons’’®.

Next, in section IV, | explain the water law system of Chile, discussing
whether this framework is able to face the pressure of climate change on wa-
ter resources.

3 Idem.

4 MacrHERSON and O'DoNNELL 2015. See also Costa CorpeLLa 2016, 347.

5 MacrHERSON and O'DonNNELL 2015, 183. See also Costa CoroELLa 2016, 347.
6 ORGANISATION FOR Economic Co-OPreraTION AND DeveLopmenT 2013, 14.

7 INTERNATIONAL ENERGY AGceENcy 2018, 120.

8 Meza et al. 2012, 422.
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I.  Water and Climate Change

Freshwater is a vulnerable resource’ but it fulfils three essential roles for the
sustainability of global development: assurance of human health, economic
development and support of important ecosystems?. Therefore, freshwater
is indispensable for all forms of life and human activities which almost all of
them need freshwater in large quantities®’.

The main characteristic of water is that it is a mainstream resource. This
means that it is an element that has various uses, such as the necessary sup-
ply for the subsistence of ecosystems, human consumption, agriculture, live-
stock and even for energy production?. As the Intergovernmental Panel on
Climate Change (IPCC) said in its Climate Change and Water Report ‘climate,
freshwater, biophysical and socio-economic systems are interconnected in
complex ways, so a change in any one of these induces a change in anoth-
er'?®. Therefore, water is vital. However, mainly through water, the effects of
climate change will be felt?. As the IPCC explains,

[iln many regions, changing precipitation or melting snow and ice are
altering hydrological systems, affecting water resources in terms of
quantity and quality. Glaciers continue to shrink almost worldwide due
to climate change, affecting runoff and water resources downstream?.

Therefore, freshwater resources are very susceptible to be strongly im-
pacted by the phenomenon of climate change, with broad consequences
not only for human societies but also for ecosystems. Consequently, ‘the
relationship between climate change and freshwater resources is of primary
concern and interest’?. Hence, climate change is reshaping the future for
freshwater.

In fact, because of climate change, some regions of the world will be-
come hotter and drier and with more frequent and more severe periods of
drought?. On the other hand, other regions will become wetter, where the
precipitations will come in the form of more severe storm events, challenging
cities’ water storage capacities and leading to flooding disasters?.

1

o

Bauer 2004.

20 SaNTIBANEZ 2016.

21 BATES et al. 2008, 7.

Rios LanGe 2017, 77.

BATES et al. 2008, 7.

24 UN-Warter 2012.

25 PacHaurl and MEever 2014, 51.

26 BaTes et al. 2008, 7.

The United States’ National Weather Service defines “drought” as a deficiency in precipitation
over an extended period, usually a season or more, resulting in a water shortage causing adverse
impacts on vegetation, animals, and/or people. It is a normal, recurrent feature of climate that

occurs in virtually all climate zones, from very wet to very dry.
National Weather Service, ‘Drought: Public Fact Sheet’ (August 2006). See also Kunbis 2018, 250.
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Both droughts and floods generate serious problems regarding water
availability and directly affect the freshwater supply?. Droughts are ‘exa-
cerbating water scarcity and thereby negatively impacting people’s health
and productivity'®. The drought has a vital connection to water supplies and
consequently to the respective water law system of a country. Indeed, ‘less
precipitation means less water for use, and hence a need for law to prioritise
uses and to allocate available water among those uses'®'. Excessive water wi-
thdrawals can exacerbate the impact of drought®2.

Floods®, instead, threaten to destroy water points and sanitation faci-
lities and contaminate water sources®. In other words, higher precipitation
may affect the cities’ sewer systems. An uncontrolled surcharge may add mi-
crobial and chemical pollutants to water resources which are difficult to mana-
ge through the use of conventional drinking water treatment methods®.

Therefore, extreme events such as droughts and floods are expected to
occur more often because of climate change, and both can have detrimental
impacts to water supply?®.

[I. Climate Change Effects on Chilean’s Water

Chile has 1251 rivers located in 101 major basins®. Additionally, there are
more than 12 784 lakes and lagoons of all kinds of shapes and sizes that in
general, the water resources present in them contain good quality water and
are important regulators of the flows in the basins®. Furthermore, Chile has
24 114 glaciers, which contribute to the flow of runoff in the dry season®’.

In Chile, the volume of water from rainfall that runs through waterways is
51 218 m? per person per year, exceeding the world average by eight times
(6600 m® / inhabitant/year)*. Moreover, the total renewable water in Chile
reaches 922 km?® per year, which places it in the 14th place in the world and
fifth in Latin America*'.

27 Idem.

30 UN-Water 2012.

31 Kunbpis 2018, 254.

32 BaTES et al. 2008, 38.

3 According to the United Nations, “flood” is [a] general and temporary condition of partial or
complete inundation of normally dry land areas from overflow of inland or tidal waters from the
unusual and rapid accumulation or runoff of surface waters from any source.

34 UN-Water 2012.

35 BATES et al. 2008, 71.

36 OrGANISATION FOR Economic Co-OperaTioN AND DeveLopmenT (OECD), above n 16, 14.

37 MinisTerIO DE OBRAS PusLicas 2016, 7

38 MinisTerIO DE OBRAS PusLicas 2013, 40; MinisTerio bE OBras PusLicas 2016, 6.

39 MinisTERIO DE OBRAS PusLicas 2016, 8.

40 In 2012 the national average was 53.000m3; MinisTerio DE OBRAS PusLicas 2013, 9; MINISTERIO DE
Osras PusLicas 2016, 8.

41 SANTIBANEZ, 2016, 7.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 30 [julio-diciembre 2019] pp. 173-201

ReDAE 30.indb 177 30-12-19 14:27



178 | Soria HUBNER GARRETON

However, these values mask a very different reality regarding the availa-
bility of water at a regional level. Although in southern regions the average
availability of water is above 7000 m3/ inhabitant/ year, from Arica to the
Metropolitan Region (northern and central regions) the average of available
water is only 500 m3/ inhabitant/ year, which is below the world average®.

This data takes more importance knowing that Chile is and will be se-
verely affected by climate change and that water is one of the resources
that will be threatened by those effects®. Negative impacts are projected in
drinking-water availability and human health, but also in other sectors such as
mining, hydropower, agriculture and forestry, which are the economic engine
of the country*.

Several factors will influence the decrease in the quantity of water avai-
lable in Chile, as a consequence of climate change. First, a variation in annual
precipitation is projected by more than 30% in some areas of the country by
2040. For instances, Central Chile (where 70% of the total population lives)
may see a significant reduction in precipitation. It is expected that this area
will experience a decrease in precipitation of around 20 to 25% by 2040%.

Second, regarding snow as a source of water, Chile will experience a
reduction in the ‘mountainous area capable of storing snow over successive
years and shift in snowline towards higher altitudes'.

Third, climate change will affect glaciers as well. The retreat of those
masses of ice will impact significantly on water supply. This is because these
resources are a strategic water reserve. They not only supply water to river
basins in summer, but also provide the most critical source of replenishment
for rivers, lakes, and groundwater in arid regions during periods of drought®.
Therefore, this is certainly a reduction in Chile’s safety net.

In fact, regarding groundwater, there has also been a decrease in avai-
lability of the water resource, where 110 aquifers of the national territory are
currently with a committed demand exceeding its recharge®.

Fourth, reduced available water flow is projected in most northern and
southern river basins* while the remaining basins are expected to suffer sli-
ght reductions in flow levels in the short-term and substantial reductions in
the mid-term?°.

42 MinisTERIO DE OBRrAs PuBLIcas 2016, 8.

43 SanTIBANEZ 2017, 157.

4 International Energy Agency 2018, 120.

4> ORGANISATION FOR Economic Co-OpreraTiON AND DeveLopment (OECD) 2013, 131.
4 |dem.

47 |dem.

48 FUNDACION FUTURO LATINOAMERICANO 2019, 18

49 Limari Basin at the northern area and Cautin Basin at the most south.

50 OraaNisaTION FOR Economic Co-OreraTioN AND DeveLopvenT (OECD) 2013, 131.
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Fifth, a significant increase in the number of months with a hydrologic
deficit is projected in practically all river basins, as consequences of the pro-
bable changes in availability and seasonal distribution of the water flows.
This will affect the availability of water resources, with low-flows occurring
more often®'.

Sixth, an increase in drought is projected especially in the northern and
central regions of the country.

Consequently, climate change will impact all the water resources that the
country has as water supply such as precipitation, snow and glaciers.

1. The Drought in Chile as a Consequence of Climate Change

Central Chile is a Mediterranean - climate regions, which is characterized 'by
a strong seasonality, with rainfall concentrated in autumn and winter’>? and in-
tense solar radiation during spring, summer, and early autumn months>3.

However, Mediterranean regions may suffer both reductions in annual
precipitation and significant increases in temperature, which could have as
a consequence an increasingly severe drought®. Even though intense one
or two-year droughts are frequent in this region, this area has experimented
an uninterrupted sequence of dry years since 2010%. This has led in some
consequences such as “the precipitation deficit diminished the Andean
snowpack and resulted in amplified declines (up to 90%) of river flow, reser-
voir volumes and ground water levels along central Chile and westernmost
Argentina. In some semi-arid basins we found a decrease in the runoff-to-ra-
infall co efficient”%.

Therefore, droughts and extreme temperatures are happening and are
expected to increase more, especially in the densely populated central region
of Chile*”. This will mean a significant negative impact on the replenishment
of Chilean water basins® or in other words a severe impact on storages.

This is critical for a country as Chile which water supply and economic
activities ‘depend strongly on the amount of snow accumulation in winter and
on the rate of glacier and snowmelt in the spring and summer seasons’’.

Additionally, there are non-climate change related issues affecting the
water resources, which have been showing signs of exhaustion several de-

51 Idem.

52 Meza et al. 2012, 421.

53 Idem.

5 Idem.

5 GARREAUD et al. 2017, 6307.

% |dem.

57 INTERNATIONAL ENERGY AGENCY 2018, 120.
%8 SarTORI 2017, 77.

5 Meza et al. 2012, 422.
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cades ago in the central zone of the country®®. This is due to the excessive
increase in water demand for agriculture, mining and energy generation®'.
Indeed, according to the National Water Strategy, the agriculture and forestry
sector is the primary user of water extracting around 73% of it®2. The mining
and the industry use both 21% of the water resources. For drinking water and
treatment of sewage water, the use is 6%¢. Hydropower makes the greatest
non-consumptive use of water resources®, which must return the same flow
unaltered to its original course.

The level of competition between these uses varies throughout the
country and is particularly acute in the central area where all surface water has
already been allocated®. Indeed, it is a well-known reality in Chile that most
of the basins are over-allocated, in such a way that there are many more wa-
ter rights constituted than the water that is actually available in the basins®.
This increases the pressure then on water resources.

In fact, regarding the over-allocation of the resource, water rights recor-
ded in the Public Registry of Waters of the General Water Authority —updated
to December 2017- they exceed more than six times the collection of water
nationwide?’.

As it is said in the strategic resume of the “Hydric Transition, The Future
of the Water in Chile”, the effects of climate change and the overexploitation
of water sources not only cause water shortages in some areas of the country,
but are also damaging our water ecosystems that are important suppliers of
the resource. “Water is a vital factor of production, so the decrease in su-
pplies can result in slower growth. Some regions may see their rates of grow-
th decreased by up to six per percent of GDP by 2050 as a result of water
related problems”¢8.

[lI. Chile’s Water Law System

Under the scenario described above, the management of this resource has
become a key issue and requires a legal, social and economic analysis®’. In
this respect, it is crucial to a country like Chile to be prepared, having a ro-
bust water law system to confront the threats of climate change’.

%0 SanTIBAREZ 2017, 30.

o' Idem.

62 MinisTERIO DE OBRAS PusLicas 2013, 3.
6 |dem.

o4 |dem.

65 MinisTERIO DE OBRAS PusLicas 2013, 3.
6 Costa CorpELLA 2016, 346.

7 FUNDACION FuTURO LATINOAMERICANO, 2019, 18
% |bid., 16

% VERGARA BLanco 2015, 148.

7% Meza et al. 2012, 422.
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The water law system is regulated by the Water Code. In January 2018,
this Code was amended in order to protect the water resource’’. Also, the-
re is another proposed reform which has been discussed in Congress since
2011, which refers to the legal nature of water rights.

Additionally, the Chilean government published an entire public policy
framework which contemplates some adaptation strategies in order to cha-
llenge climate change’.

1. Water Code

Water allocation among different users such as drinking water, industrial,
hydropower, and agriculture is based on water rights (Derechos de Aprove-
chamiento de Aguas). Since the water rights control the manner in which
water is allocated, it is important to understand their reliability under climate
change scenarios’, because the droughts will affect the entire water law sys-
tem of the country. As it was said before, many basins and aquifers are drying
up but there are also very high levels of water demand, far exceeding the
available supply of the resource’. This leads that in many regions of the coun-
try the existing water rights exceed the actual availability of the resource’®.

The Water Code enacted in 19817¢ regulates the use and allocation of
water in Chile. It states that water is a national property for public use (Dere-
cho Nacional de Uso Publico)”’, but it grants ‘permanent, transferable water
use rights to individuals and gave security to their owners so the resource
cannot be expropriated without economic compensation’’®. Therefore, it
represents a paradox. On one hand this resource is a national property for
public use, which means that water is for the entire nation, but on the other
hand, this same resource is privatised granting water rights, which can be
used only by its owner.

This Code allows three ways in which a person can acquires water rights.
The first option and the most common is the constitution of a new right as
a new administrative act issued by the DGA, free of charge’. Since January
2018, the applicant has to mention the use that the water will have, but such
information is not determinative for granting the right®. This was a missed
opportunity to regulate more effectively the allocation of the water rights,
stablishing, for example, some priorities at the time to allocate the new water

7

Ley N° 21.064, of 2018.

72 MinisTeriO DE OBrAs PusLIcas 2013; Farias and Jabrievic 2017; MiNisTERIO DEL MEeblo AMBIENTE 2015.
73 Meza et al. 2012, 421.

74 VERGARA Branco 2015, 148.

75 SanTiBANEZ 2017, 5.

7’6 Decreto con Fuerza de Ley N° 1122, of 1981.

77 {dem.

78 Meza et al. 2012, 422.

77 Decreto con Fuerza de Ley N° 1122, of 1981.

80 Ibid,140.
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rights. This is because this resource is every day scarcer, especially having in
consideration climate change effects.

The DGA will grant the water rights after a study that proves the avai-
lability of the resource and the absence of water conflicts with other owners.
Once granted, the Water Code gives complete and permanent freedom to
use those water rights as long as the owner holds them, without considering
dry seasons or giving priorities between rights’ holders.

The second option is by a regularisation of unregistered (‘customary’)
water use before the Court®. The applicant must demonstrate to the judge
the uninterrupted use of water for five years, counted from when the Water
Code came into force, without violence or in an illegal way, and without re-
cognising the domain of others®.

The third option is private bargaining in water markets, through the sale
of rights acquired from one of the two previous forms. Therefore, the Water
Code regulates a free-market approach to the water resource, in which water
rights are treated not merely as private property but as a fully marketable
commodity®. It is important to mention that the water rights are unbundled
from the rights to the land.

In 2005, the Water Code was amended in order to establishes the mi-
nimum ecological flow. This means that the DGA has to establish minimum
ecological flows every time it grants a new water right. Internal manuals of
the DGA defines the minimum flow that each river needs to maintain the exis-
ting ecosystems and preserve the ecological quality®.

Some critiques to the granting of water rights in the context of effects of
climate change are first, that the Water Code stiffens and limits water mana-
gement. This code gives to the Chilean State the power to transfer to users
the usufruct of a resource whose availability is uncertain and changing. This
has created a crisis where the interconnections established between water
users in the different sections of a basin were not duly taken into account®.

Second, that the DGA takes into consideration the water available in the
respective river but not in the basin. As a result of this, there has been over
granting of water rights, establishing flows or volumes that exceed the sus-
tainable levels that allow the use of the basin in the long term®. This is fatal
to tackle climate change because a strongest drought means an inevitable
decrease in the basins water levels. This means a lower volume of water to
distribute among users and maintain simultaneously the ecosystems.

8 Ibid, Transitory article 2.

82 |dem.

83 Bauer 2004, 1.

84 MacpHersoN and O’DonNEeLL 2015, 182.
85 SaNTIBAREZ 2018.

8 MinisTERIO DE OBRAS PusLicas 2013, 22.
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Third, there are interferences between the use of ground and surface
water, which, according to current practices, are managed independently.
However, this is a big mistake because 'most surface water features, from
rivers to lakes to wetlands, interact with groundwater and, thus, groundwater
plays an essential role in both surface water availability and quality’®’. There-
fore, a lack of integrated management of groundwater and surface water can
have significant (or even irreversible) consequences for both sources of water.
Also, this lack of integrated management could lead in ecological features
and could cause conflicts between surface and groundwater holders®®.

Fourth, the Water Code says very little about the uses of water other than
irrigation and even less about the coordination of various uses. This lead to
conflicts regarding the offer and demand of the water resources. This can be
seen in the disputes that arise periodically about urban development plans,
real estate, agricultural, tourism, power generation, among others®’, whose
growth supposes an increase in the demand for water, necessary for all these
activities™. In view of that, makes sense modify the Water Code in order to
prioritize the extraction of the freshwater resource according to the level of the
river flow and the use that such resource will have since the current granting
system prioritizes the extraction to whom first was granted the right.

Finally, regarding the minimum ecological flow, one of the main critiques
about it is that when it was established, the Chilean water resources were al-
most wholly allocated”. Therefore, the contribution of the ecological flow is
restricted only to those rivers where there is still water availability to constitute
new water rights, which are the ones located in the southern regions of the
country. This results in an imbalance in environmental care and the water re-
source in general, between north-central and southern Chile”. Therefore in this
region all the water rights are almost traded without reserve for sustainability.

Therefore, it is worth asking, is this system prepared to face the threats
of climate change on water resources? Can Chile, through this brief legal fra-
mework, ensure enough water for all the uses, such as the supply of drinking
water, irrigation, energy, mining, tourism, among others?”

In my opinion, the answer to these questions is a big no. As Kundis
Craig says, '[wlater law creates the foundational rules for how humans use
and manage water’?. As such it can play a substantial role responding to
water-related climate change impacts™. In this respect, ‘flexibility is a key

87 Cosens 2016, 382. See also MiNisTeErIO DE OBRAS PUBLICAS 2013.
8 PeRa 2003, 9.

8 [dem.

9 Costa CorpELLA 2016, 343.

91 MacpHersoN and O'DonNNELL 2015, 183.

92 Costa CorpeLLA 2016, 347.

93 MACPHERSON AND O'DoNNELL 2015, 172.

74 Kunpis 2018, 266.

% Idem.
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attribute of water law’s effectiveness in responding to drought'#, because a
flexible water law will allow the allocation and re-allocation of the available
water supply in drought periods®. Additionally, flexibility in the law generally
increases people’s capability to adapt to climate change impacts®™. Also, wa-
ter law itself can promote or inhibit both the resilience of existing sources to
climate change impacts and the development of alternative water supplies®.

Pursuant to the above mentioned, in my view, the Water Code —which
was published 40 years ago- was issued considering the existence of an
inexhaustible water resource without foreseeing future droughts. This led in
the allocation of practically all of the water resources in the central regions
of Chile, which is precisely one of the areas affected by the drought today'®.
And those rights will be the property of who obtained them in perpetuity'.
Under this legal framework, it is not possible to re allocate the water rights
granted'®. Moreover, all of those water rights have the same value and the
same priority extract the amount of water granted, even in periods of drou-
ghts'®. Thus, as it was said, the Water Code is very rigids and limit the water
management'®. This means that the Water Code is not flexible at all and is
not able to face the climate phenomenon which does not contemplate any
solution to the shortage'®. Therefore, Chile requires a law able to prioritise
uses and to allocate available water among those uses. A law that allows wa-
ter rights owners to share their volume of water with other owners in scarcity.
In addition, the law should authorize the water authority to acquire water
rights in the name of the environment and thus protect ecosystems in the in-
terests of sustainability. In this way, it will be possible to recover water rights
that have already been granted, which will mean amount of water free of use
for ecological protection and public recreation.

Moreover, the Water Code is incapable of handling critical water mana-
gement issues, such as river basin management, social equity, coordination of
multiple water uses, environmental protection, and resolution of water con-
flicts’. All of these issues would be significantly increased by the water-rela-
ted climate change impacts. In fact, today conflicts exist between community
and mining and farming companies because of water shortage, that are not

% Idem.

77 Kunbpis 2018, 252.

% Idem.

7 Idem.

100 MACPHERSON AND O'DoNNELL 2015, 183.

" There are some exceptions to the perpetuity, such as not paying the fine for non-use the
rights, and the subsequently auction of those rights.
192 Decreto con Fuerza de Ley N° 1122, of 1981.

103 |dem.

104 SANTIBANEZ 2018.

105 Costa CorDELLA 2016, 342.

1% SANTIBAREZ 2018.

107 Bauer 2004, 2.
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possible to address with the Water Code'®. Therefore, strategic water plan-
ning can be a useful model to reduce such conflicts.

Some countries, with arid places where drought is a perpetual threat,
provide good illustrations of how governments adapt water law to actual
hydrological scenarios'. One example of this is the modern version of the
England riparianism. The riparianism or riparian rights are ‘the accorded legal
rights to use surface water to landowners whose properties border a wa-
terway." However, in the modern version, ‘riparian landowners share rights to
make reasonable use of the water resource, subject to the co-equal rights of
all other riparians on the same waterbody to do the same''"°. Therefore, what
is highlighted here is that riparian rights owners share their rights to make
reasonable use of the resource. Which means a collective vision at the extrac-
ting time water, unlike the Chilean vision, which is more individualistic.

However, in my view, the Australian example is the most notable in order
to face the drought, which improved the English common-law riparianism™".
Australian states’ and territories —with a few exceptions- ‘allocate water en-
tittements entirely through licenses'’'?, unbundling water rights from land
rights’. These water entitlements have a share component which “provided
flexibility for entitlement holders in the way they manage water assets. This
includes the ability to manage entitlements to deal with variability in a water
resource and accessing the full value of an entitlement'. ... Australian water
users tend to “share the shortage” during drought, each reducing its water
use to accommodate the available supply, and licensed water suppliers often
have use reduction targets built into their licenses” ™.

This second example shows again the importance to share and adapt
the rights considering the water availability.

Therefore, it is essential to reform the Chilean legal system according
to the new water conditions, because fresh water is a scarce and essential
resource for life, environmental protection and economic production'®, and it
requires good management in order to face the pressures of climate change
on water resources. The examples given are a good way to approach to an
idea of how to reform the Water Code, considering that the freshwater re-
source belongs to all Chileans. Therefore, an important advance in this matter
could be that those who already have water rights may prioritize, share, flexi-

108 Costa CorpELLA 2016, 343.

109 Kunpis 2018, 254.

0 Ibid, 255.

" Ibid, 256.

"2 |dem.

113 GARDNER et al. 2018, 246-252; Kunbis 2016, 256; MacpHersoN and O’DonnNeLL 2015, 171.
"4 Idem.

"5 Kunpis 2016, 257. See also Cosens 2016, 376-379.

"¢ Costa CorDELLA 2016, 335.
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ble and adapt these rights according to their uses and according to the levels
of the flow that the basins and rivers have.

2. The Water Code reforms

The discussion regarding the reform of the Water Code started when Chile re-
turned to democracy in 1990, especially regarding the nature of water rights.

In January 2018, in order to protect the Chilean waters, the Water Code was
amended regarding the submission of information of water rights’ holder,
control and inspections, and sanctions, reinforcing the powers of the DGA™®.
The purpose of this reform is to demand more information from users, in or-
der to know how much water exists in each of the country’s basins. Such hold-
ers will be forced to install —at their cost— devices that allow to control and
gauge the water, in addition to a system of instantaneous transmission of that
information directly to the DGA™”.

Additionally, it provides tools for inspecting to the DGA, in order to be
aware of water theft or other infractions. Finally, this amendment significantly
increases the fines for committing infractions up to equivalent $96.610.000
Chilean pesos'.

This reform is a step to have greater knowledge of the water extraction
that people do along the country. Authorities will be able to handle more ac-
curate information regarding the availability of water, and people will be inhi-
bited to extract water illegally as a consequence of the high fines.

In my opinion, this modification is worth celebrating because it protects
our waters. Now the DGA can know exactly how much water is extracted by
each owner of water rights, ensuring that there will be no extra withdrawals
to those allowed. This gives security and protection to rivers, basins and
groundwater knowing how much water is extracted, having high fines in case
of infringement.

Despite the fact mentioned above, there is another reform which has
been discussed in Congress since 2011, which refers to the legal nature of
water rights. Indeed, this reform has the intent to modify the permanent natu-
re of water rights becoming the new granted rights temporals for a maximum
length of 30 years, according to the availability of the source of supply and/
or the sustainability of the aquifer. This reform will not modify the water rights
already granted.

To this reform, | would add the flexible nature of water rights, which can
be able to accommodate the different climatic situations and especially the

"7 Bauer 2004, 53.

18 ey N° 21.064, of 2018.
"9 Idem.

120 |dem.
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effects that climate change can generate. As the examples seen previously in
Australia and England.

However, as it was mentioned most of the water was already allocated,
especially in the central area of the country''. Therefore, this amendment will
not have impact in order to address the effects of climate change.

A second amendment is to introduce the expiration of water rights for
the following grounds: i) for non-use of the rights after four years for con-
sumptive water rights and eight years for non-consumptive. With the actual
Code, the holder of water rights that not use the amount of water that was
granted is liable to pay a fine annually’®. ii) When the waters are used for a
purpose other than that which has been granted. In this respect, since 2018,
it is mandatory to inform to the DGA the purpose for what are going to be
used the water rights that are required. iii) For the non-registration of the ri-
ghts in the Real Estate Registrar'?®. This is with the purpose of having a real
knowledge of the water rights that are granted in Chile.

In my opinion, this second amendment can help more addressing the
effects of climate change than the first one. Instead of charging a fine for
not using the water granted, this reform will make expire such rights, which
means that these waters will be back to the public domain.

However —and in relation to the second ground- it is necessary that the
authority has enough capacity of control to ensure that the water is being
used for what it was granted and that no useless use of water is generated to
avoid the extinction of the right.

Additionally, in my view, it would be possible to create a government or
independent institution that can obtain water rights that are not being used
by their owners or directly purchase water rights to be able to acquire, little
by little, those rights that have already been granted with overexploitation of
the basins.

The above would help to have a backup to protect ecosystems and
achieve greater water distribution with the owners of each basin.

3. Public Policies

As it was explained above, the Water Code is unable to face the climate
change pressures on the water resources. That is why —among other reasons—
that the Chilean government is putting all its efforts into publishing public
policies to address such impacts.

121 MAcPHERSON AND O'DoNNELL 2015, 183. See also Costa CorbeLLa 2016, 347.
122 Decreto con Fuerza de Ley N° 1122, of 1981.
123 LiBERTAD Y DEsarrOLLO 2017.
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Prior to talking about public policies on water and climate change, | will
make a brief chronology and explanation of the context of how and why Chile
comes to develop public policies on climate change.

‘Since Chile ratified the [UNFCCC] in 1994, and joined the Kyoto Proto-
col in 2002, it has been participating actively in the discussions and interna-
tional efforts in this context''?4.

The first thing that the country did in this regard was launched the Na-
tional Climate Change Strategy in 2006 which two years later was operationa-
lised through the National Action Plan for Climate Change | (NAPCC |) for the
period 2008-2012, which recognised Chile was vulnerable socially, economi-
cally and environmentally to climate change'?.

Then, the Law N° 20.417/2010 which creates the Ministry of the Environ-
ment, the Environment Assessment Agency and the Environmental Superin-
tendence, was enacted in 2010. This law modified the Environmental Law, es-
tablishing in its section 70 subsection h) that the Ministry of the Environment
shall “propose policies and formulate plans, programs and action planes on
climate change''?. Therefore, since 2010 with the enactment of this law, the
State of Chile determined that climate change was something to work for.

Additionally, the Law N° 20.417/2010 created the Department of Clima-
te Change, which depends on the Ministry of the Environment and is a ‘major
milestone in the public management of climate change in Chile'’?’. The mis-
sion of this Department is to contribute to the sustainable and resilient deve-
lopment of the impacts of climate change and a low carbon economy in the
country. This must be sought through the integration and promotion of more
and better sectoral public policies that allow the local level to face climate
change and implement mitigation actions'?%.

Later, in 2017 Chile ratified the Paris Agreement by Supreme Decree No
30'#. Because of this agreement, Chile presented the National Determined
Contribution (NDC), committing to develop and implement climate policies
and actions that allow local adaptation, mitigation and compliance with glo-
bal agreements™®.

Then, having better knowledge, concrete progress regarding the actions
established in the NAPCC [, and a greater political commitment at both the
national and international levels, the Chilean government launched the Na-
tional Action Plan for Climate Change Il (NAPCC Il) for the period 2017-2022.

24 MiNISTERIO DEL Mepio AmsienTe 2016, 37.

125 Farias and Jabrievic 2017, 15.

126 Ley N° 19.300, of 1994.

127 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE 2016, 15.

128 Cambio Climatico [Climate Change] on Ministry of the Environment <http://portal.mma.gob.
cl/cambio-climatico/>.

127 Decreto Supremo N° 30, of 2017.

130 <http://portal.mma.gob.cl/cambio-climatico/>.
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The NAPCC Il is a public policy that integrates and guides the actions to be
taken concerning climate change®'. The NAPCC Il is composed of four areas:
Adaptation, Mitigation, Means of Implementation, and Management of Cli-
mate Change at the Regional and Community Levels.

Fulfilling its commitments, Chile published in 2014 the National Adapta-
tion Plan to Climate Change. It is one of the goals established in the NAPCC
l. It defines the long-term public policies regarding adaptation to the effects
of climate change'?. It also establishes sectoral adaptation plans such as Far-
ming, Biodiversity, Fisheries and Aquaculture, Health, Infrastructure Services,
Cities, Energy, Tourism and Water Resources.

Concerning the sectoral plan of Water Resources, it was expected to be
published at the end of 2018, however, is still pending™:.

Additionally, the Ministry of Public Works —the ministry in charge of
the DGA- published the National Water Strategy in 2012, for the periods
2012-2025 in order to reconcile the different interests and uses of water
resources, create public policies and make the reforms that would be neces-
sary. These three interests all need to take into consideration the effects of
climate change'™.

For the rest of this essay, | will explain some of the documents men-
tioned above, in order to illustrate whether the Chilean public policy frame-
work is able to deal with the challenges that climate change presents to this
country on the water resources.

a.  National Water strategy

The Ministry of Public Works launched the National Water Strategy in 2012,
for the periods 2012-2025 in order to settle the different interests and uses of
water, create public policies and make the reforms that would be necessary,
having in consideration the effects of climate change to this resource'®. The
central institution to carry out this national strategy is the DGA™.

In order to develop this strategy, the Ministry took into consideration the
water management of both surface and underground water. The strategy sees
water as an essential element in the national economy and society and recog-
nises its multiple uses and the interaction between such different uses'.

This strategy is framed in five points. The first point is “efficient and
sustainable water management”. It has to consider the water rights granted,

31 Farias and Jabprisevic 2017, 11.

32 <http://portal.mma.gob.cl/cambio-climatico/>.
3 [dem.

134 MinisTerIO DE OBRrAS PusLicas 2013, 5.

%5 |bid, 3.

3¢ |dem.

137 MinisTERIO DE OBRAS PusLicas 2013, 5.
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ensure water access for the population and the satisfaction of all other diffe-
rent uses. The primary goals for achieving this point are the Integrated Water
Resources Management (IWRM)'®® and the Integrated Watershed Manage-
ment'®. In this regard, the management of water resources must consider
both surface and groundwater, the forms and cycles of interaction between
them, as well as all the productive and non-productive uses that this resource
has within a particular basin'®. Additionally, reserves of flows will be kept for
non-traditional uses, in specific basins in which it is deemed necessary for their
development, on the basis of technical studies that account for such need''.

In my view, this first point will try to manage this weak aspect in the
Water Code, considering an integrated water resourced management that
will contemplate the surface and groundwater resources, ensuring that all
different users will have enough water and also the access of water for the
Chilean citizens.

An "Integrated Water Resources Management” will allow a better and
efficient use of the resource. It will ensure the different uses that are given
to the resource by its different holders of water rights. But above all, it is to
be expected that it allows each basin and groundwater not to be affected by
over-exploitation or effects of climate change.

The second point is to improve the institutional structure for the admi-
nistration of the water resources. The DGA is the most representative orga-
nisation of water institutions but does not have exclusive powers. It coexists
with 43 agencies that share the 102 functions related to water'®2. In 2012, the
Organisation for Economic Co-Operation and Development (OECD) recogni-
sed Chile as the country with the greatest diversity of administrative authori-
ties involved in water management, which leads to difficulties in coordinating
its development'.

Therefore, the current scenario regarding water resources requires a
strengthened institutional framework to rationalize and coordinate the multi-
ple competencies of state agencies that currently coexist in the sector'*. This
will ensure that the planning of the resource, its allocation, protection, control

138 The GLoBAL WATER PARTNERSHIP defines IWRM as a process which promotes the coordinated de-
velopment and management of water, land and related resources in order to maximise economic
and social welfare in an equitable manner without compromising the sustainability of vital eco-
systems and the environment. What Is IWRM? (12 July 2011) Global Water Partnership <https://
www.gwp.org/en/GWP-CEE/about/why/what-is-iwrm/>.

39 MinisTerIO DE OBRrAS PusLicas 2013, 4.

0 Ibid, 25.

“ Ibid.

142 Costa CorDELLA 2016, 339.

43 ORrGANIZATION FOR Economic Co-oPeraTION AND DeveLopMmeNT (OECD) 2012 40.

144 MinisTeRIO DE OBRAS PusLicas 2013, 5.
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and resolution of conflicts, will be carried out technically, making compatible
the exercise of water rights and the public interest associated with its use'*.

Institutional reform will allow not only better coordination between the
different actors but also a decrease in the times of action that will then allow
the effects of climate change in this matter to be handled with greater cer-
tainty and speed.

This is a cornerstone to face the challenges that present climate change,
especially the drought which is affecting the volumes of water available in
the Chilean basin significantly. Improving water governance can support the
achievement of better water management allowing the access to water accor-
ding to its specific uses.

However, at the time of writing this essay, the water institutional structure
has not change. This policy was launched in 2012 —six years ago- and there is
not even a draft bill regarding this matter'*. Moreover, as it is shown later, this
point is being replicated by the public policies published the following years.

Therefore, it is possible to see again in terms of water, a lack of will to
prosper with the improvements and progress of this area. The fact that there
is not even an attempt to strengthen the institutional framework, replicates
what happens with the Water Code where several attempts have been made
to modify the nature of water rights without result.

The third point is to face scarcity, one of the great effects of climate
change. To achieve this goal, the Minister of Public Works said that it is im-
portant to take measures not only to overcome the short-term situation but
also to address the shortage more permanently: The construction of reser-
voirs is an important but not sufficient element. Thus, the artificial infiltration
of aquifers will be encouraged, non-traditional alternatives such as desalina-
tion will be explored, and unconventional sources of water will be studied
and evaluated, such as submarine pipelines, conduction of water flows from
basins with the availability of the resource towards basins of the country that
they have shortages, among others'.

Therefore, from this point of view, a great advance is seen in looking for
alternatives that allow facing the drought. Now, it would be necessary to see
how much of this has been studied effectively and how much of it is feasible
to implement. But will be crucial to observe how these actions that will ge-
nerate water would be regulated. The regime of use of these waters must be
governed by a more flexible code, which allocates water having into conside-

45 Idem.

1 Tramitacién de Proyectos [Draft Bills Tracking] Senado de Chile <http://www.senado.cl/
appsenado/templates/tramitacion/index.php?>.

147 MinisTERIO DE OBRAS PusLicas 2013, 5.
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ration social equity, the conservation of the country’s living heritage, ecosys-
tems and due respect of everybody interests'#.

The fourth and fifth points are social equity and an informed citizenry.
For the length of this essay, | will not explain these two points.

Therefore, we see that since 2012 there is a spirit of managing a na-
tionwide strategy to protect water, our most precious resource. However, ei-
ght years have passed and little of this has been achieved in this regard.

b.  National Action Plan for Climate Change Il - NAPCC I

This plan considers all the progress that has been made in the area of climate
change in Chile. The plan includes the lessons learned from the execution
of NAPCC | and the management of climate change in recent years. It also
includes the advances to date and the future challenges that the country may
face, as well as the initiatives in development, institutional aspects, financing,
synergies and the vision of the different sectors in this regard'®.

The NAPCC Il is composed of four areas: adaptation, mitigation, means
of implementation, and management of climate change at the regional and
community levels. Regarding water resources, the most relevant areas are
adaptation and means of implementation.

The IPCC defines adaptation as ‘[the process of adjustment to actual or
expected climate and its effects’™'. Regarding NAPCC I, the main purpose
of it is to: strengthen Chile's capacity to adapt to climate change by deepe-
ning knowledge of its impacts and the vulnerability of the country and gene-
rating planned actions that minimise the adverse effects and take advantage
of the positive effects for its economic and social development and ensure its
sustainability and conserving its natural and cultural heritage™?.

The means of implementation, for these effects, are those steps neces-
sary for the execution of adaptation and mitigation measures that deal with
the impacts of climate change. This includes having a strengthened legal and
institutional framework for climate change, developing scientific knowledge
available for decision making, strengthening the capacities of both individuals
and institutions at the national and regional levels, and facilitating the transfer
process of technology and the search for financial resources’:.

c.  National Climate Change Adaptation Plan - NCCAP

This plan was a commitment assumed in the NAPCC I. It has nine specific
sectorial plans such as Farming, Biodiversity, Fisheries and Aquaculture,

48 SANTIBANEZ 2018.

149 Farias AND JADRIJEVIC 2017, 8.
%0 Ibid, 11.

51 PacHaurl and MEever 2014, 118.
52 Farias and Jabruevic 2017, 39.
53 Ibid, 56.
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Health, Infrastructure, Cities, Water Resources, Energy and Tourism. The first
six are already approved, and the other three were expected to be approved
at the end of 2018, however there are still not launched'>. These sectors
are considered especially vulnerable to climate change. Therefore, the cre-
ation of sectoral plans has as its purpose the need to take measures to avoid
economic, environmental and social losses'.

This National Adaptation Plan has as the chief aim the effective imple-
mentation of climate change adaptation measures to reduce Chile’s vulnera-
bility indexes™’. To do this, it has a series of objectives of a general nature,
but the sectorial adaptation plans will do the particular measures'®. There-
fore, the primary mission of the National Adaptation Plan is to establish the
framework and parameters under which the task of adaptation in the country
should be developed™”.

This adaptation plan contemplates four cross-cutting actions: i) scienti-
fic research; ii) environmental communication and education; iii) institutional
strengthening and iv) disaster risk reduction¢®.

Therefore, the National Adaptation Plan established the framework un-
der which the adaptation policies in the water resources sector must be spe-
cifically elaborated.

d.  Resources Sectoral Adaptation Plan

As it was said above, this sectoral plan is not published yet. However, the
National Adaptation Plan and the website of the Ministry of the Environment,
state the main priorities for this sectoral plan. Some of them are also estab-
lished in the National Water Strategy made by the Ministry of Public Works,
explained in the number 1 above.

Some of this main priorities” actions are the following. First a sustainable
management of water resources, which will allow an adequate protection of
the quantity and quality of water'®'. A second action is to improve the insti-
tutional framework for resource planning, allocation, protection, control and
resolution of conflicts™?. A third action is to prevent and face water scarcity.
This means overcome short-term shortage and address it on a permanent ba-

154 Farias 2014, 26.

55 A draft of the Energy Adaptation Plan was launched on November 2017 and a draft of the
Tourism Adaptation Plan was submitted to citizen consultation from September 16, 2019 to
November 11, 2019. Recuperado de: http://consultasciudadanas.mma.gob.cl/mma-epac/app/
home_ciudadano?execution=e1s2

156 MinisTERIO DEL Mepio AmBIENTE 2015, 50.

57 Farias 2014, 20.

158 MINISTERIO DEL MEDIO AmBIENTE 2015, 50.

59 Arava 2014, 9.

160 MINISTERIO DEL MEDIO AmBIENTE 2015, 43.

%1 Ibid.,63; <http://portal. mma.gob.cl/cambio-climatico/>.
62 |dem.
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sis. This implies the understanding of the hydrological cycle in the manage-
ment of the resources, artificial recharge of aquifers, obtaining resources from
new sources, such as desalination plants, construction of water infrastructure
and others'®,

A fourth action is to strengthen and expand monitoring systems'®*. A
fifth action is to maintain and strengthen the inventory, monitoring and study
of glaciers'®. A sixth action is to reuse the water resources. This means to
study the possibilities of treatment and reuse of grey water and the imple-
mentation of differentiated systems in urban areas, including legal consider-
ations for such effects'™®. A final action is to educate the population, promot-
ing the culture of water conservation in the community and actions for the
efficient use of the resource’’. Regarding this last action, | would go as far as
to say that today there is already awareness by the Chilean population of tak-
ing care of water.

Therefore, it is possible to observe that there is an extensive list of
measures and actions in order to protect water resources from the effects of
climate change, that will be in full force and effect with the enactment of the
Water Resources Sectoral Adaptation Plan.

Many of the ideas proposed in this public policy coincide with the cri-
ticisms and proposals for improvements made to the Water Code explained
before. The implementation of this measures would allow the water law to be
better prepared to face the effects of climate change.

Additionally, the sectoral adaptation plans that are in force have me-
asures that expressly refer to water adaptation to climate change, in order
to preserve the resource. However, in these sectoral plans, water has a se-
condary role since the water resource is considered only by its different uses
and is not considered as an essential element that needs to be studied and
protected with priority. Therefore, in my view this could be a limitation in the
implementation of the Water Resources Sectoral Adaptation Plan itself.

Thus, in my opinion, the country is in debt in this respect for not giving
priority to the water plan over the others sectoral plans, especially conside-
ring the fact that the drought is actually affecting the country. This is reinfor-
ced even more by the fact that water is a resource that involves all other sec-
tors. In this respect, water is not just a significant “sector”, but it is also a vital
resource, which when threatened could affect other fields such as agriculture,
energy, biodiversity, infrastructure, health, among others'®. Therefore, from
my point of view, it seems strange that of the nine specific sectorial plans, the

163 Idem.
%4 Idem. This complements the amendment already made in the Water Code in 2018.
165 Idem.
166 Idem.
7 Idem.

168 ORGANISATION FOR Economic Co-OperaTiON AND DeveLopment (OECD) 2013, 14.
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one related to water had not been made in the first place, considering in one
hand that the National Strategy of the MOP (Ministerio de Obras Publicas)
already existed since 2012 and on the other hand, that water is an essential
and transversal resource to other sectors.

In conclusion, without intending to minimise the advances that the Chi-
lean State has made in public policies, in my opinion, the current tools are
not yet enough to reach solutions to face the effects of climate change in the
waters of Chile. Water has not yet been given the vital importance that it has,
giving priority to its management and protection. Knowledge and unders-
tanding of the economic, social and environmental significance of water are
still missing'®’.

Additionally, it is necessary to reform the Water Code in the same line
of this public policies. This means a water rights reform backed up by water
management and institutional reforms. Also, it is essential to find a way to re-
cover those waters that have been completely allocated in the areas affected
by the drought. This means to find a solution to address the over-allocation
of water rights which neither of the public policies or the Water Code have.

In this context would be necessary to create a new institution with the
faculties to manage and purchase water rights or acquire them in the public
auction. Also, for recover some water rights would be required —in my view—
to amend the Water Code in order to establish water rights for a maximum
length, according to the availability of the source of supply and/or the sustai-
nability of the aquifer. Also, would be needed and amendment that sets the
expiration for non-use the water rights instead of the fine that is established
now in the Code or the possibility that those owners sell that rights that they
acquire for free.

Additionally, to be prepared to face the climate change effects in the
matter of water, will be necessary to determine flexibility in the new water
rights that will be grant. In this way, will be easy to have better management
and sharing the resource in difficulties and scarcity of it. Follow the example
of Australia would allow having ideas of how to implement it.

Finally, is mandatory to empower the water authority with more faculties
to inspect the illegal extraction and the protection of the ecosystems.

4. Climate Change Law

In July 2018, the government announced the intention to enact a climate
change law. This is an important step that Chile will take in the following
years'?. This law is a commitment of the current government which is part

169 TortaJADA 2016, 4.

70 Gobierno Anuncia Inicio de Elaboracién de Ley de Cambio Climatico Para Chile [Govern-
ment Announces the Development of Chile’s Climate Change Law] (5 July 2018) Ministry of the
Environment <http://portal.mma.gob.cl/gobierno-anuncia-inicio-de-elaboracion-de-ley-de-cam-
bio-climatico-para-chile/>.
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of the international recommendations for countries in this matter'’'. The
draft bill was submitted to public consultation from June 18, 2019 to July
31, 201972,

This law will clarify the objectives of reducing greenhouse gas emis-
sions and adapting to climate change, as well as establishing a system of
climate governance that will adequately address the challenges imposed by
this reality'”.

Climate change laws are legal norms of a general and mandatory nature
in order to be able to regulate the problems caused by the climatic pheno-
menon. In this way will be the end of the lack of legal certainty generated by
the non-binding instruments, granting useful powers to the authorities for the
adoption of efficient measures to face the impacts of climate change'*.

Therefore, | expect that with the enactment of this climate change law
will be easier to consider and address the water-related climate change
effects, especially with the allocations of water rights and its priorities. It will
allow a better combination of the 1980 Code with the law and modern public
policies with a range perspective regarding climate change.

Conclusion

Even though the waters of Chile are and will be seriously affected by climate
change, especially by droughts, the national water law system is not prepared
for it. The Water Code is not flexible at all and is not able to face the climate
phenomenon. It does not contemplate any solution to the shortage'”. Most
of the water resources had been allocated in the central area of Chile, and all
of them have the same right to obtain the amount of water that was granted
to them. However, water is becoming scarcer every day.

Drought has a vital impact on water supplies and consequently to the
respective water law system of a country. Indeed, ‘less precipitation means
less water for use, and hence a need for law to prioritise uses and to allocate
available water among those uses'’¢.

Therefore, it is important that the Chilean Water Code evolve to respond
to the water-related climate threats that are affecting the country'”’. Australia,
as a country with arid places where drought is a perpetual threat, is a good
example to follow in this respect, which water entitlements have a share com-

71 Idem.

72 Proceso de consulta publica del anteproyecto de ley marco de cambio climatico [Public con-
sultation process of the draft Climate Change Law]. Ministry of the Environment. https://mma.
gob.cl/proceso-de-consulta-publica-del-anteproyecto-de-ley-marco-de-cambio-climatico/.

73 Idem.

74 Moraca and Meckievi 2016, 4.

75 Costa CoRrDELLA 2016, 342.

76 Kunpis 2018, 254.

77 Ibid, 250.
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ponent which ‘provided flexibility for entitlement holders in the way they ma-
nage water assets'"’®.

Concerning the Water Code reform enacted in January 2018, it is an im-
portant measure to have better knowledge regarding water extraction along
the country. It is vital to build knowledge basis about how much water there
is and how much is being used. This reform aims that authorities can handle
more accurate information about the availability of water, and people will be
inhibited to extract water illegally as a consequence of the high fines.

However, the reform of the Water Code regarding the nature of the wa-
ter rights will not be useful to confront the drought, because the water was
already allocated, especially in the central area of the country'”.

Regarding the public policies framework, the central issue is the inten-
tion of strengthening the water institutional framework. In this respect, the
OECD recognised Chile as the country with the greatest diversity of admi-
nistrative authorities involved in the water management, which leads to diffi-
culties in coordinating its development'®. However, by this time none of the
institutional framework has been implemented.

Concerning the sectorial adaptation plans, the Chilean State is misun-
derstanding the importance of the water resource since it is not giving priori-
ty to the water plan over the others sectoral plans, especially considering the
fact the drought is actually affecting the country. Furthermore, water is a re-
source that involves all other sectors, thus, it is not just a significant “sector”,
but it is also a vital resource, which threat could affect other areas such as
agriculture, energy, biodiversity, infrastructure, health, among others'®".

And as it was exposed, the public policies repeat over and over again
the same point to face climate change effects, however there are not changes
implemented in that line. Thus, the lack of will to manage the ideas written in
public policies is evident, leaving such ideas only as good intentions.

Therefore, in my view, the legal tools that the Chilean government has
to challenge the water-related climate change impacts are not enough. ‘More
robust policy, institutional, development, and management frameworks need
to be developed and implemented in collaboration with users and affected
sectors of society’'® in order to confront climate change in the water field.

78 Kunpis 2018, 254; Cosens 2016, 382; MacrHersoN and O'DonNeLL 2015, 181.
79 MacpHersoN and O’DonNELL 2015, 183. See also Costa CORDELLA, 347.

80 ORGANIZATION FOR Economic Co-oPERATION AND DeveLoPMENT (OECD) 2012, 40.
81 Ibid., 14.

182 TortalaDA 2016, 4.
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Annex One

Pictures of Aculeo Lagoon - Metropolitan Region (Central Chile)

The purpose of this Annex is to show with two comparative pictures,
how the drought affected the Aculeo Lagoon, that was located in the Metro-
politan Region, 65 kms southwest of Santiago.

Figure 1: Aculeo Lagoon January 2009.

Source: https://www.flickr.com/photos/machimon2006/3216199027/

Figure 2: Aculeo Lagoon May 2018

Source: https://www.emol.com/noticias/Nacional/2018/05/09/905496/La-laguna-de-Acu-
leo-se-seco-por-completo-y-vecinos-ruegan-por-lluvias-para-recuperarla.html
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El uso de las Redes Sociales por los érganos de la Administracién esta
hoy ampliamente extendido, lo que se evidencia muy especialmente
con Twitter. No obstante su relevancia creciente, e incluso la referencia
expresa que diversas normas estan efectuando a su uso por dichos ér-
ganos, no existe hasta el momento, como seria recomendable, alguna
regulacién sistemética sobre sus limites. En este contexto, la Contraloria
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General de la Repubilica, supliendo dicho vacio, los ha ido estableciendo a
través de su jurisprudencia administrativa. El Gltimo de ellos se contiene en el
Dictamen N° 18.671-2019, del pasado 10-7-2019, que precisa que los érga-
nos de la Administracién, en su cuenta de Twitter, no pueden, bajo ninguna
circunstancia, bloquear a otros usuarios de esta Red Social.

Dada la relevancia del problema que dicho Dictamen aborda, a conti-
nuacién expondremos sus aspectos medulares (Parte ll), comentaremos sus
fundamentos, destacando muy especialmente su armonia con la mas reciente
jurisprudencia comparada (Parte 1lI) y, finalmente, apuntaremos nuestras con-
clusiones (Parte V).

l. Sintesis del Dictamen

La Contraloria General de la Republica, a través del Dictamen N° 18.671-2019,
del pasado 10-7-2019, establecié que un érgano de la Administracion, en su
cuenta de twitter, no puede bloquear a otros usuarios de esta Red Social.

En cuanto a los hechos que lo motivan, cabe consignar que, en Twitter,
dos personas fueron bloqueadas por la Policia de Investigaciones. Atendido
lo anterior, ellas requirieron a la Contraloria General de la Republica pronun-
ciamiento sobre la legalidad de dicho actuar. Por su parte, el referido érgano
policial informé a ésta que ello estaba conforme a su manual de uso de Re-
des Sociales, mismo que permite bloquear a usuarios de Twitter que empleen
lenguaje violento o soez, realicen ataques a instituciones, autoridades o a mi-
norias, etcétera; facultad que, agregd, la propia aplicacion le reconoce.

En lo medular, el Dictamen en comento se estructurd en base a tres pi-
sos argumentales:

1. El primero refiere el marco normativo que rige esta materia. Al efecto
senala:

a) La Constitucion Politica de la Republica, en cuanto dispone que los
6rganos del Estado deben respetar y promover los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana (articulo 5°); que los actos y resoluciones de
los érganos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que
utilicen, son publicos (articulo 8°, inciso 2°); que todas las personas cuentan
con la libertad de emitir opinién e informar, sin censura previa, en cualquier
forma y por cualquier medio (articulo 19, N° 12); y reconoce el derecho de
peticion (articulo 19, el N° 14);

b) La Ley N° 18.575, Orgénica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado, en cuanto dispone que los érganos de la Admi-
nistracién deben observar, entre otros, los principios de eficiencia, eficacia,
transparencia y publicidad administrativas, y de participacién ciudadana en la
gestion publica (articulo 3°); y

c) La Ley N°® 19.733, sobre Libertades de Opinién e Informacién y Ejerci-
cio del Periodismo, en cuanto dispone que las personas cuentan con la liber-
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tad de emitir opinién y de informar, sin censura previa (articulo 1°, inciso 1°),
y el derecho a ser informadas sobre los hechos de interés general (articulo 1°,
inciso final). Asimismo, en cuanto precisa que son medios de comunicacién
social aquellos aptos para transmitir, divulgar, difundir o propagar, en forma
estable y periddica, textos, sonidos o imagenes destinados al publico, cua-
lesquiera sea el soporte o instrumento utilizado (articulo 2°, inciso 1°).

2. El segundo nos recuerda los fundamentos que avalan el empleo de
Twitter por los érganos de la Administracién, mismos que, conforme precisa,
conforman los limites a los cuales deben conformarse en su uso. Tales son los
principios de eficiencia y eficacia, transparencia y publicidad administrativa y
debido cumplimiento de la funcién publica.

3. El tercero nos recuerda que, conforme a su jurisprudencia adminis-
trativa, la cuenta de Twitter de un érgano de la Administracién, es un bien de
éste, y como tal debe ser utilizado exclusivamente para servir a los fines insti-
tucionales que le son propios; y en este contexto, también para publicitar co-
municaciones o hechos de interés general acerca de algun aspecto relevante
de sus labores, actividades o tareas, lo cual estd en correspondencia con: a)
el derecho de los ciudadanos a ser informados, b) el derecho a participar en
la gestion publica, y c) el derecho a emitir opiniones.

El Dictamen en comento cuenta, ademads, con un “anadido” sobre los
deberes y derechos de los usuarios de Twitter respecto de las cuentas de los
organos de la Administracion en dicha Red Social:

1. Deber: Al dirigirse a las autoridades u érganos de la Administracién,
a través de Twitter, deben hacerlo con respeto —cita al efecto el articulo 19,
N° 14, de la Constitucién Politica de la Republica—, y si asi no lo hicieran,
éstos bien podrian no responderles, y operar, en su caso, los mecanismos
legales y judiciales que el Ordenamiento Juridico prevé respecto de delitos y
abusos en este &mbito; y

2. Derecho: Frente a comentarios publicados o divulgados por un 6r-
gano de la Administracién en su cuenta de Twitter que estimen ofensivos o
inadecuados, pueden denunciarlo a los administradores de la aplicacién por
infraccion a las reglas y términos del servicio.

[I.  Comentario sobre el Dictamen

Compartimos plenamente lo sefialado por el Dictamen en comento, en orden
a que los érganos de la Administracién, en su cuenta Twitter, no pueden blo-
quear a otros usuarios.

Con todo, estimamos que la linea argumental seguida por el Dictamen
en comento es deficiente y confusa, pues sélo nos indica ciertos elementos
de juicio —que ya hemos referido-, sin que explicite claramente cuél es la
concatenacion sucesiva y légica entre ellos que conduzca inequivocamente a
lo dictaminado.
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En este contexto, estimamos que tales elementos de juicio bien pueden
ser concatenados sucesiva y légicamente, con dicho propésito, de la siguien-
te manera:

1. El empleo de Twitter por los érganos de la Administraciéon se susten-
ta en razones facticas, y éstas, a su vez, en razones juridicas. Dichas razones,
facticas y juridicas, conforman los limites a los cuales aquéllos deben confor-
marse en su uso.

2. Las razones facticas del empleo de Twitter por los érganos de la Ad-
ministracion son, en lo medular, el hecho que éste permite sin costo:

a) la publicidad de sus actuaciones, y
b) la comunicacion entre aquéllos y los ciudadanos.

3. Por su parte, las razones juridicas que dan sustento a las sefialadas
razones facticas, son:

a) En cuanto a la publicidad de sus actuaciones, los principios de publi-
cidad y transparencia de la Administracion’, y el de participacién ciudadana
en la gestion publica.

Este ultimo, pues dicha participacion precisa necesariamente que la ciu-
dadania disponga de informacion sobre el quehacer publico. Sin ésta, cual-
quier forma de participacién ciudadana se torna ilusoria o bien aparente. No
en vano el articulo 71 de la Ley N° 18.575, Orgénica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado, inserto en su Titulo IV, “Participa-
cion Ciudadana en la Gestion Publica”, precisa que “cada érgano de la Ad-
ministracion del Estado deberd poner en conocimiento publico informacion
relevante acerca de sus politicas, planes, programas, acciones y presupues-
tos, asegurando que ésta sea oportuna, completa y ampliamente accesible.
Dicha informacioén se publicard en medios electrénicos u otros”; y

b) En cuanto a la comunicacién entre los érganos de la Administracién y
los ciudadanos, el principio de participacién ciudadana en la gestion publica?.

En este sentido, no podemos dejar de sefialar que, conforme a lo pre-
visto en el articulo 70, inciso 1°, de la Ley N° 18.575, Orgénica Constitucional
Bases Generales de la Administracién del Estado, inserto en su Titulo IV,
“Participacién Ciudadana en la Gestién Publica”, “cada érgano de la Admi-
nistracién del Estado deberd establecer las modalidades formales y especifi-
cas de participacién que tendran las personas y organizaciones en el ambito
de su competencia”; contexto en el cual estimamos que el sélo empleo de

' Articulos 8° de la Constitucion Politica de la Republica y 3° de la Ley N° 18.575, Organi-
ca Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado. Y en general, la Ley
N° 20.285, sobre Transparencia.

2 Articulo 3°y Titulo IV de la Ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado.
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Twitter por los 6rganos de la Administracién importa el reconocimiento tacito
de éste como una modalidad formal y especifica de participacion.

4. Las razones facticas, esto es, la publicidad de las actuaciones de los
organos de la Administracién y la comunicacidn entre éstos y los ciudadanos,
se evidencian de diversas maneras. Respectivamente:

a) La publicidad de las actuaciones de los 6rganos de la Administracion,
pues los tweets que éstos publican en sus cuentas de Twitter, les permiten, tal
como consigna el Dictamen en comento, “publicitar comunicaciones o hechos
de interés general para toda la poblacion acerca de algin aspecto relevante
de las labores, actividades o tareas que versen acerca de su funcionamiento”.

Ello acontece, por ejemplo, cuando la Oficina Nacional de Emergencia
(ONEMI), a través de su cuenta de Twitter, tan pronto acontece un evento
teltrico, informa a la ciudadania sobre su grado y epicentro y, si es del caso,
sobre los posibles riesgos de tsunami en zonas costeras.

b) La comunicacién entre los 6rganos de la Administracién y los ciuda-
danos, pues éstos pueden publicar tweets, i) insertando en ellos el nombre
de la cuenta de un dérgano de la Administraciéon (por ejemplo, “@Administra-
cién”), con lo cual de esta forma éste es interpelado (en efecto, le aparecera
dentro de las “notificaciones” de la aplicacién); y ii) como comentario a un
tweet anterior que un érgano de la Administracion ha publicado, al cual que-
da indisolublemente unido, junto a los demas comentarios efectuados de
igual forma por otros usuarios de esta Red Social.

Cabe destacar que la comunicacién entre los érganos de la Administracion
y los ciudadanos, en los hechos, puede tener el caracter de derecho de peticién
(articulo 19, N° 14, de la Constitucién Politica de la Republica), o, a lo menos,
de solicitud de informacién, reclamo o sugerencia, en cuyo caso la cuenta de
Twitter del respectivo 6rgano de la Administracion se convierte en una verdade-
ra Oficina de Informaciones, Reclamos y Sugerencias® (OIRS) virtual.

3 Su origen ultimo de estas Oficinas se encuentra en el Decreto Supremo N° 680, de 1990, cu-
yos articulos 1°y 2° sefialaban:

“Articulo 1°.- Los Ministerios, Intendencias, Gobernaciones y los demaés servicios publicos a que
se refiere el inciso primero del articulo 18 de la Ley N° 18.575 y las empresas publicas creadas
por ley estableceran oficinas de informacién para el piblico usuario en aquellas unidades que
deben atenderlo, con el fin de asistir al administrado en su derecho a presentar peticiones; suge-
rencias o reclamos ante la Administracién del Estado”.

“Articulo 2°.- A dichas oficinas les correspondera:

a) Informar al administrado sobre la organizacion, competencia y funcionamiento del érgano,
servicio o empresa en el que se adscribe esa reparticion; los requisitos, formalidades y plazos de
las presentaciones o solicitudes a ellos dirigidas; la documentacién y antecedentes, que deben
acompafiarse a éstas; los procedimientos y su tramitacion; y las demés indicaciones necesarias a
fin de que el publico tenga un acceso expedito y oportuno a sus diversas prestaciones.
Asimismo, deberan informar sobre la ubicacién, competencia y horarios de las unidades de la
Administracion del Estado perteneciente a otros 6rganos, servicios o empresas relacionadas con
las prestaciones que se requieran;

b) Asistir al administrado cuando encontrare dificultades en la tramitacién de sus asuntos ante el
érgano, servicio o empresa al que pertenece dicha oficina;
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Esto es particularmente patente, por ejemplo, en las cuentas de Twitter
de las municipalidades, ya que, en las formas antes mencionadas, diver-
sos usuarios de esta Red Social les formulan peticiones (por ejemplo, de
re-pavimentacién de ciertas calles por existir en ellas “eventos”), solicitan
informacién (por ejemplo, sobre el horario de atencién de ciertas unidades
municipales), formulan reclamos (por ejemplo, frente a la deficiente labor de
funcionarios municipales) y/o sugerencias (por ejemplo, sobre ciertas accio-
nes a adoptar en pos de un mejor servicio).

Mencién aparte merece la comunicacién que tiene lugar entre los érga-
nos de la Administracién y los ciudadanos a través de los comentarios que
éstos efectlian a partir de un tweet publicado por aquéllos. Ello por cuanto,
de esa forma, en los hechos, se crea, una “audiencia publica”* o una “consul-
ta publica”® virtual, en la que pueden interactuar, en relacién al tema que el
tweet fija, tanto los érganos de la Administracién y los usuarios de esta Red
Social, como éstos entre si; misma que por tales caracteristicas en el Dere-
cho Comparado ha sido calificada como una “digital town hall” o un “foro
designado”, natural espacio para la discusiéon democratica y el ejercicio de la
libertad de expresion.

c) Recibir y estudiar las sugerencias que los administrados presenten ante ellas, que tengan por
objeto mejorar el funcionamiento del 6rgano, servicio o empresa al que pertenece dicha oficina, y
d) Recibir los reclamos que los administrados presenten en relacién al érgano, servicio o empre-
sa al que pertenece dicha oficina o respecto de alguno de sus funcionarios, que tengan por ob-
jeto representar deficiencias, abusos, faltas, omisiones o cualquier otra irregularidad que afecten
al interés personal legitimo del reclamante”.

También se refiere a ellas el Instructivo Presidencial sobre Participacién Ciudadana N° 30 del 7
de diciembre del 2000.

¢ La audiencia publica es un mecanismo de participacion ciudadana en la gestion publica que en
nuestro Ordenamiento Juridico esta referido al &mbito municipal. A ella se refiere el articulo 97
de la Ley N° 18.695, Organica Constitucional de Municipalidades, que dispone:

“Articulo 97.- Cada municipalidad debera regular en la ordenanza municipal de participaciéon a que
se refiere el articulo 93 las audiencias publicas por medio de las cuales el alcalde y el concejo co-
noceran acerca de las materias que estimen de interés comunal, como asimismo las que no menos
de cien ciudadanos de la comuna les planteen. Exceptianse de esta exigencia las comunas de me-
nos de 5.000 habitantes, en las que el concejo determinara el nimero de ciudadanos requirentes.
Sin perjuicio de la facultad reguladora del concejo, la solicitud de audiencia publica debera
acompaniarse de las firmas de respaldo correspondientes, contener los fundamentos de la mate-
ria sometida a conocimiento del concejo y, ademas, deberd identificar a las personas que, en un
nlmero no superior a cinco, representaran a los requirentes en la audiencia puiblica que al efecto
se determine”.

® La consulta publica es un mecanismo de participacion ciudadana en la gestion publica que en
nuestro Ordenamiento Juridica tiene caracter general. A ella se refiere el articulo 73 de la Ley
N° 18.575, Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracién, que dispone:
“Articulo 73.- Los érganos de la Administracion del Estado, de oficio o a peticion de parte, de-
berén sefialar aquellas materias de interés ciudadano en que se requiera conocer la opinién de
las personas, en la forma que sefiale la norma a que alude el articulo 70.

La consulta sefialada en el inciso anterior deberd ser realizada de manera informada, pluralista y
representativa.

Las opiniones recogidas seran evaluadas y ponderadas por el érgano respectivo, en la forma que
sefale la norma de aplicacion general”.
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5. Cabe ahora destacar cuéles son los efectos que produce el hecho
que un usuario de Twitter sea bloqueado por un érgano de la Administracion.
A saber, éstos son:

a) No podré visualizar los tweets que publique el érgano de la Adminis-
tracién que lo ha bloqueado;

b) No podré comunicarse con el érgano de la Administraciéon que lo ha
bloqueado; y

c) No podré participar en la “audiencia publica” o “consulta publica”
virtual que puede crearse a partir de cualquier tweet que publique el érgano
de la Administraciéon que lo ha bloqueado.

6. A la luz de lo sefalado precedentemente, cabe concluir que el hecho
que los érganos de la Administracién, en Twitter, bloqueen a usuarios de di-
cha Red Social, es absolutamente contrario a Derecho, ya que:

a) En la hipdtesis sefialada en la letra a) del numeral precedente, vio-
lentaria, respecto de los usuarios bloqueados, los principios de publicidad y
transparencia y de participacion ciudadana en la gestion publica.

Asimismo, el derecho de toda persona a ser informada de asuntos de
interés generalé. En relacién a esto, cabe destacar que todos los tweets que
un érgano de la Administraciéon publique, cualquiera sea su contenido, no
pueden sino que entenderse con tal caracter (méxime cuando Twitter ac-
tualmente se estd empleando por algunas autoridades como un medio para
informar decisiones en el ejercicio de sus potestades, antes de que ellas sean
formalizadas en los actos administrativos de rigor). Y precisamente porque
los tweets del Presidente de los Estados Unidos, Donald Trump son de inte-
rés publico (nacional y mundial), los administradores de la aplicacion Twitter
han resuelto no borrarlos (ni cerrar su cuenta), no obstante las denuncias que
miles de usuarios les han formulado en atencién a que el contenido de mu-
chos de esos tweets contravendrian las reglas y términos del servicio’.

Y la libertad de expresién, en forma indirecta, y con ello el principio de-
mocratico. Esto, pues el usuario bloqueado, al no poder visualizar los tweets
que publique el érgano de la Administracion que lo ha bloqueado, no podra
informarse de su contenido (asuntos de interés general, conforme se ha in-

¢ Articulo 1°, inciso final, de Ley N° 19.733, sobre Libertades de Opinién e Informacién y Ejerci-
cio del Periodismo.

7 En efecto, Twitter ha empleado este mismo razonamiento para explicar su decisiéon de no
borrar los tweets del Presidente de los Estados Unidos, Donald Trump, a pesar de las denuncias
que numerosos usuarios le han formulado en cuanto a que muchos de esos tweets constituyen
amenaza directa, acoso o comportamientos que incitan al odio, conductas todas ellas prohibidas
conforme a sus Politicas. En este sentido ha sefialado que “estd comprometido con la transpa-
rencia y mantener a la gente informada sobre lo que esté sucediendo en el mundo”.

Acé puede verse las secuencias de Twitter a través de los cuales esta Red Social explica el por
qué no borra los tweets del Presidente Trump:
https://mobile.twitter.com/Policy/status/912438046515220480?ref_src=twsrc%5Etfw&ref_url=h-
ttps%3A%2F%2Fd-21684019502120554553.ampproject.net%2F1506372648650%2Fframe.html
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dicado), lo que, consecuentemente, le impedira formarse una opinién al res-
pecto y emitirla. No en vano nuestro Tribunal Constitucional ha afirmado que
“el derecho de acceso a la informacién publica se encuentra reconocido en la
Carta Fundamental (...) como un mecanismo esencial para la vigencia plena
del régimen democrético y de la indispensable asuncién de responsabilida-
des unida a la consiguiente rendiciéon de cuentas que éste supone por parte
de los érganos del Estado hacia la ciudadania”®.

b) En la hipotesis sefialada en la letra b) del numeral precedente, violen-
tarfa, respecto de los usuarios bloqueados, el derecho a comunicarse con la
Administracion y el principio de participacién ciudadana en la gestion publica.

Ello por cuanto éstos no podran dirigir al érgano de la Administracién
que los ha bloqueado peticiones ni efectuarle solicitudes de informacion, re-
clamos y/o sugerencias.

c) En la hipétesis sefialada en la letra c) del numeral precedente, violen-
tarfa, respecto de los usuarios bloqueados, el derecho a comunicarse con la
Administracién y el principio de participacion ciudadana en la gestion publica.

Asimismo, la libertad de expresién, en forma directa, y con ello el prin-
cipio democratico. Esto, ya que, tal como hemos sefialado, cada tweet que
publica un érgano de la Administraciéon permite a los usuarios de esta Red
Social efectuar comentarios, observaciones, etcétera, conformandose asi
una verdadera “audiencia publica” o “consulta publica” virtual, en la que el
usuario bloqueado no podré participar y, consecuentemente, tampoco emi-
tir su opinién. En este contexto, cabe recordar que articulo 19, N° 12, de la
Constitucion Politica de la Republica, dispone que ésta asegura a todas las
personas “La libertad de emitir opinién y la de informar, sin censura previa,
en cualquier forma y por cualquier medio”.

[lI.  Armonia del Dictamen con la jurisprudencia comparada

En otro orden de cosas, cabe destacar que el Dictamen en comento se en-
cuentra en armonia con la més reciente jurisprudencia comparada sobre esta
materia. Al efecto podemos sefialar:

a) Caso Schult v. Presidencia, de Costa Rica (2012)°. La Corte Suprema
de Justicia de Costa Rica sostuvo que la Presidencia de ese pais, al bloquear
en su cuenta de Twitter al sefior Schult, vulneré el principio de libre acceso a
la informacién publica y el derecho de aquél a la libre expresion™.

8 Sentencia TC Rol N° 634 (2006).

? Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Resolucién N° 2012016882, de 4-12-
2012.

' En lo medular, sostuvo: “Ahora bien, en ese espacio digital, no solo cabe hablar de una
extensién de los principios que rigen el libre acceso a la informacién de caracter publico, que
consta fisicamente en las dependencias administrativas, sino también, de una prolongacién de los
principios que protegen la libertad de expresion de los administrados, no en los medios de comuni-
cacion fisicos o tradicionales, sino en los presentes en ese mundo cibernético. (...) Desde esta
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b) Caso Iriarte v. Cateriano, de Pert (2016)". La Corte Superior de Justi-
cia de Lima sostuvo que el Presidente del Consejo de Ministro (portavoz del
Estado Peruano), mientras ejercia su cargo, desde su cuenta Twitter personal,
que empleaba tal y como fuera institucional, no podia bloquear a usuarios de
esa Red Social. Mas, una vez que ha cesado en el cargo, si, como cualquier
otro usuario'?.

c) Caso Ledn v. Winckler, de México (2019)". La Corte Suprema de Jus-
ticia de México sostuvo que el fiscal del Estado de Veracruz, en su cuenta de
Twitter privada, pero que empleaba para dar difusion a informacién propia
del ejercicio de su cargo, no puede bloquear a otros usuarios de esa Red So-
cial (en este caso, al periodista reclamante), ya que ello importa una restric-
cion indebida al acceso a la informacion de éstos™.

perspectiva, Internet, como medio que permite a los administrados expresar sus opiniones e
incrementar su capacidad de acceder a informacién, impone la necesidad de restringir aquellas me-
didas que tienen como Unico objeto limitar, indebidamente, la libertad de expresion de los usua-
rios. Entiéndase entonces, que la libertad de expresion se aplica a la red, del mismo modo que
a todos los medios de comunicacién, de forma tal que resultan inaceptables aquellas restricciones
que excedan la limitacién bésica de respeto al orden publico, la moral y las buenas costumbres,
asi como a derechos personalisimos de terceros. Asi las cosas, en tanto el principio de libertad
de expresion permea las manifestaciones que se efecttien en el ambito digital, no se justifica que
la Administracién discrimine entre quienes tienen acceso como M.A.S amigos, usuarios o segui-
dores en sus cuentas oficiales en redes sociales o medios abiertos de comunicacién, como son,
respectivamente, la red facebook y twitter”.

" Sentencia de la Corte Superior de Justicia de Lima, Primera Sala Civil, Resolucién N° 5, de
24-8-2016.

2 En lo medular, sostuvo: “existen filtros de bloqueo donde un usuario de Twitter puede res-
tringir a quienes le permite el acceso a su perfil y bloquear a quienes no desea que accedan;
sin embargo, en el caso de autos se trata de una persona quién desempefiaba el cargo de Pre-
sidente del Consejo de Ministros el cual es portavoz del Estado Peruano aunque el Twitter era
personal; sin embargo esta ultima situacion en la realidad ha mutado, pues este cargo es desem-
pefiado por el sefior Fernando Zavala Lombardi quien actualmente es el Presidente del Consejo
de Ministros; entonces, actualmente no se podria abrir la via del amparo a fin de ordenar que el
demandado Pablo Alvaro Cateriano Bellido permita que el recurrente pueda acceder al conteni-
do de su perfil de Twitter, pues en primer lugar tenemos que como ciudadano peruano tiene de-
recho a seleccionar a que seguidores les permite el acceso a su perfil en las redes sociales y en
segundo lugar porque ya no es funcionario publico en el cargo que se indica; por lo tanto, en la
demanda postulada se ha sustraido la materia pues el demandado actualmente no desempefia
el Cargo de Presidente del Consejo de Ministros y de otro lado porque el titular de la cuenta de
Twitter puede elegir a quien agrega como contacto o seguidor”.

* Sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, Amparo N° 1005/2018, de
20-3-2019.

" En lo medular, sostuvo: “En primer lugar, es importante resaltar que en mayo de dos mil once
el ciudadano Jorge Winckler Ortiz cred su cuenta con fines personales. Esto es varios afos antes
de que accediera al cargo de fiscal general. Sin embargo, una vez que fue nombrado fiscal gene-
ral, a través de esa cuenta ha venido relatando las actividades que realiza como servidor publico
(segun se expuso en los parrafos 87-88 de este documento). Al incluir tuits relacionados con sus
actividades como servidor publico, decidié voluntariamente colocarse en un nivel de publicidad
y escrutinio distintos al de una persona privada. Por esta razén, el propio funcionario fue quien
libremente decidié extraer su cuenta de la esfera privada para trasladarla al ambito publico, con
todos los contenidos que preexistian en ella. (...) En este sentido, el umbral de proteccién del
derecho a la privacidad del que gozan las personas privadas y sus respectivas cuentas en redes
sociales se vio afectado por la voluntad del propio fiscal, al decidir utilizar su cuenta de Twitter
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d) Caso Knight First Amendment Institute v. Trump, de Estados Unidos
(2019)". La Corte de Apelaciones del Segundo Circuito sostuvo que el Pre-
sidente de los Estados Unidos, Donald Trump, en su cuenta de Twitter, no
puede bloquear a otros usuarios de esta Red Social, ya que de esa forma
infringiria la libertad de expresién de éstos (reconocida en la Primera Enmien-
da de la Constitucion del sefialado pais’). Al efecto planteé que a partir de
los tweets que ese Mandatario publica, se crea un “foro publico designado”,
aunque virtual (una suerte de “digital town hall”), en el que sus participantes
no sélo pueden comunicarse con dicho Mandatario, sino que también inter-
cambiar, con él y con otros usuarios, informaciones y puntos de vista sobre la
politica gubernamental. Y como en ese foro no pueden participar los usuarios
de Twitter que aquél ha bloqueado, concluyé que éstos habian sido lesiona-
dos en su derecho a expresar libremente sus opiniones'.

Cabe destacar que esta sentencia de la Corte de Apelacién del Segun-
do Circuito estd en armonia con la sentencia de la Corte Suprema de este
pais, dictada en el caso Packingham v. North Carolina, que en lo medular sos-
tuvo que las Redes Sociales son una “modern public square” (moderna plaza
publica)'®.

como un canal de comunicacién con la sociedad. De tal forma que, al ser una persona publica
y particularmente un funcionario publico, su derecho a la intimidad se ve “desdibujado” en aras
de favorecer el derecho a la informacién. Esto es asi porque los temas de interés general, como
los relacionados con el desempefio de su gestiéon gubernamental, estan sometidos a un fuerte
nivel de escrutinio por parte de los medios de comunicacién y la sociedad. (...) Luego, bloquear
el acceso a un ciudadano a los contenidos ahi publicados representa una restriccién indebida a
su derecho al acceso a la informacién. Lo expuesto anteriormente no implica que el derecho a
la privacidad de los servidores publicos deba ser limitado en todos los casos, ya que existe un
contenido minimo de este derecho que debe ser respetado. En el asunto que nos ocupa, el
recurrente no expresa razones suficientes para considerar que su cuenta de Twitter pueda ser
clasificada como una cuenta privada, ni mucho menos que la informacién ahi contenida sea de
caracter reservado, cuya difusién vulnere su derecho a la privacidad, ni que haya encontrado al-
glin comportamiento abusivo por parte del quejoso”.

> Sentencia de la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito, de 9-7-2019.

¢ Esta Enmienda establece: “El Congreso no podra hacer ninguna ley con respecto al estable-
cimiento de la religion, ni prohibiendo la libre practica de la misma; ni limitando la libertad de
expresién, ni de prensa; ni el derecho a la asamblea pacifica de las personas, ni de solicitar al
gobierno una compensacién de agravios”.

7 En lo medular, sostuvo: “Sostenemos que las porciones de la cuenta @realDonaldTrump —el
‘espacio interactivo’ donde los usuarios de Twitter pueden interactuar directamente con el conte-
nido de los tweets del Presidente- se analizan adecuadamente bajo las doctrinas de ‘foro publico’
establecidas por la Corte Suprema, que dicho espacio es un foro publico designado, y que el
bloqueo de los demandantes basado en su discurso politico constituye una discriminacién en el
punto de vista que viola la Primera Enmienda”.

'® Sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos, de 19-6-2017.
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Conclusiones

A la luz de todo lo anterior, concluimos:

a) Compartimos plenamente lo establecido por el Dictamen en comen-
to. Los érganos de la Administraciéon, en sus cuentas de Twitter, no pueden
bloquear a otros usuarios de esta Red Social. Tal como se ha sefialado, lo
contrario contravendria, entre otros, el derecho a la informacién y la libertad
de expresién de los ciudadanos, y con ello el principio democratico.

b) Con todo, estimamos que tal limitacién aplica igualmente, y por las
mismas razones, a las autoridades y altos funcionarios de la Administracién
respecto de sus cuentas de Twitter personales cuando éstos les dan un uso
manifiesta y evidentemente publico, tal y como si se tratara de cuentas ins-
titucionales. O sea, la clave para la resolucion de esta particular hipotesis
radica en el uso publico que aquéllos dan a sus cuentas, y no en el caracter
personal de las mismas. En otras palabras, sostenemos que en tal caso dichas
cuentas, inicialmente personales, se “publifican” por el uso publico que se
les da, quedando afectas a las mismas limitaciones que rigen el uso de las
cuentas institucionales por los 6rganos de la Administracion. En consecuen-
cia, en esta hipotesis, tales autoridades o funcionarios, en sus cuentas perso-
nales de Twitter, no podrian bloquear a otros usuarios de esta Red Social™.
Tal “publificacion” tendria lugar durante el periodo que media entre que
éstos empiecen a hacer uso publico de su cuenta personal de Twitter en los
términos referidos, hasta que cesen en el respectivo cargo.
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Anexo: Texto integro del Dictamen N° 18.671 de la Contraloria General de
la Republica

N° 18.671 Fecha: 10-VII-2019

Los sefiores Manuel Lobos Gonzélez y David Zufiga Vera denuncian que la
Policia de Investigaciones de Chile (PDI) habria bloqueado de manera irre-
gular en la cuenta institucional que ésta mantiene en la red social Twitter, sus
cuentas personales, al no existir normativa que permita aquello.

Requerido su informe, la Jefatura Juridica de la PDI sefiala que posee
un manual de uso de redes sociales, reservandose el derecho a bloquear las
cuentas de usuarios que transgredan ciertas normas basicas como uso de
lenguaje violento, soez, ataques a instituciones, autoridades y a cualquier
tipo de minorias, entre otros tépicos. Ademas, sostiene que es facultad ex-
clusiva y excluyente de todo administrador de una cuenta de ese tipo la de
aceptar y/o bloquear discrecionalmente a sus seguidores y/o comentarios
efectuados, sin constituir una conducta arbitraria o ilegal, sino una manifesta-
cién de su derecho sobre la misma.

Sobre el particular, corresponde sefialar, en lo pertinente, que de acuer-
do con el articulo 5° de la Constitucién Politica, es deber de los 6rganos del
Estado respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la natu-
raleza humana, garantizados por la misma. Enseguida, el inciso segundo del
articulo 8° prevé que son publicos los actos y resoluciones de los érganos del
Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen.

Luego, el articulo 19, N° 12, de la Carta Fundamental asegura a todas
las personas, la libertad de emitir opinion y la de informar, sin censura previa,
en cualquier forma y por cualquier medio, sin perjuicio de responder de los
delitos y abusos que se cometan en el ejercicio de esas prerrogativas.

Enseguida, el N° 14 del antedicho precepto asegura a todas las per-
sonas “El derecho de presentar peticiones a la autoridad, sobre cualquier
asunto de interés publico o privado, sin otra limitacién que la de proceder en
términos respetuosos y convenientes”.

En armonia con lo dispuesto anteriormente por mandato constitucional,
el inciso segundo del articulo 3° de la ley N° 18.575, previene que la Admi-
nistracién del Estado deberd observar, entre otros, los principios de eficien-
cia, eficacia, transparencia y publicidad administrativas, y de participacién
ciudadana en la gestion publica.

En este contexto, el inciso primero del articulo 1° de la ley N° 19.733
—sobre Libertades de Opinién e Informacién y Ejercicio del Periodismo-, dis-
pone que “la libertad de emitir opinién y la de informar, sin censura previa,
constituyen un derecho fundamental de todas las personas”, agregando su
inciso final que se reconoce a las personas “el derecho a ser informadas so-
bre los hechos de interés general”. Su articulo 2°, inciso primero, preceptua
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que para todos los efectos legales, son medios de comunicacién social aque-
llos aptos para transmitir, divulgar, difundir o propagar, en forma estable y
periddica, textos, sonidos o imagenes destinados al publico, cualesquiera sea
el soporte o instrumento utilizado.

Por su parte, esta Contraloria General ha manifestado que se puede
acudir al uso de tecnologias de la informacién para apoyar la labor admi-
nistrativa, postura que encuentra su fundamento en los anotados principios
de eficiencia y eficacia, transparencia y publicidad administrativas y debido
cumplimiento de la funcién publica por parte de los organismos publicos,
todos los cuales deben observar al utilizar una plataforma digital como uno
de sus medios de comunicacién institucional (aplica el Dictamen N° 43.233,
de 2015).

Ahora bien, cabe tener presente que Twitter es una herramienta digital
de comunicacién social que permite a sus usuarios de todo el mundo crear
y compartir ideas, imagenes, videos, audios e informacién interactuando en
tiempo real con personas e instituciones de su interés a través de mensajes
breves de texto, siendo la mayor parte de caracter piblico y, por tanto, cual-
quier persona puede acceder a aquéllas. En tal sentido, dicha red virtual es
un medio que pueden utilizar los organismos del Estado para dar a conocer
a la colectividad usuaria de la misma hechos o acciones directamente rela-
cionados con la consecucion de sus fines y con su quehacer institucional,
asi como también de participacién ciudadana en la gestion publica al ser de
libre acceso, en cuanto a los usuarios y a las opiniones que en esa plataforma
abierta se expresen, cumpliendo, por cierto, las reglas y términos del referido
servicio de difusion.

En ese entendido, es necesario destacar que, conforme al criterio sos-
tenido por este Organo Contralor en sus dictdmenes N°* 71.422, de 2013;
79.472, de 2016 y 14.953, de 2019, entre otros, la cuenta institucional de
Twitter de un organismo publico como la PDI, corresponde a un bien de
dicho servicio, que debe ser utilizado para servir a los fines institucionales
o para publicitar comunicaciones o hechos de interés general para toda la
poblacién acerca de algin aspecto relevante de las labores, actividades o
tareas que versen acerca de su funcionamiento -vinculados fundamentalmen-
te con la misién y otras funciones que se le encomiendan, contenidas, en lo
principal, en los articulos 4° y 5° del decreto ley N° 2.460, de 1979, su Ley
Organica-, en correspondencia con el derecho de los ciudadanos a conocery
ser informados de las actividades y labores desarrolladas en forma continua y
permanente por los servicios publicos, y a emitir opiniones sobre ello.

Consecuente con lo expuesto, no corresponde que la PDI bloquee uni-
lateralmente en su cuenta institucional a aquellos usuarios particulares de la
citada plataforma virtual de comunicacién social que han emitido ciertas opi-
niones o expresiones, debiendo adoptarse, a la brevedad, las acciones nece-
sarias para subsanar dicha situacion.
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Lo anterior, de ningin modo supone que las personas puedan tratar
en términos inapropiados o insultantes a las autoridades o dirigirse a los
servicios publicos sin el debido respeto —como exige el consignado articulo
19, N° 14, de la Carta Fundamental-, ya que ello habilita a la autoridad a
no atender los requerimientos efectuados, quien ademas puede utilizar los
mecanismos legales y judiciales que la legislacion establece en caso que se
considere que han existido delitos y abusos por los particulares a través de
medios digitales en el ejercicio de tales prerrogativas constitucionales.

Asimismo, tampoco se ve limitada la posibilidad de que frente a comen-
tarios divulgados o publicados en una cuenta institucional en dicha red social
y que se estimen inadecuados u ofensivos, se gestionen mediante la propia
aplicacion Twitter las pertinentes denuncias de incumplimiento de las reglas y
términos del servicio, a los administradores de la misma.

Saluda atentamente a Ud.,

JORGE BERMUDEZ SOTO
Contralor General de la Republica
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Hacia la busqueda de una
definicion de las autoridades
administrativas independientes
en Francia

Towards the search for a definition of independent
administrative authorities in France

Desde finales de los afios ochenta se
multiplicaron en Francia las autorida-
des administrativas independientes.
Se crearon sin directrices ni programas
preestablecidos. Asi las cosas, los es-
tatutos se diversificaron, disponiendo
para cada autoridad conforme sus es-
pecificidades. Desde principios de los
afios 2000, tanto el legislador como
la doctrina, han empezado un trabajo
de unificaciéon y de homogeneizacion
de esta categoria, del cual las leyes
del 20 de enero de 2017 representan
la Gltima etapa. Pero, pese a esos es-
fuerzos, la categoria sigue buscando
su definicion y su unidad.

Palabras clave: Autoridades adminis-
trativas independientes, autoridades
publicas independientes, Organizacion
administrativa, Modelo administrativo,
Consejo de Estado, Parlamento.

Hubert Alcaraz*

Since the end of the 1980s the author-
ities multiplied in France independent
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Introduccion

La cuestion de la regulaciéon administrativa y, en realidad, parte del modelo
administrativo francés, acaban de ser objeto de actualizacién en Francia,
puesto que el 20 de enero de 2017 se adoptaron dos leyes con la finalidad
de crear un estatus general para las autoridades administrativas independien-
tes y las autoridades publicas independientes. Ello no significa, no obstante,
que la figura de la autoridad administrativa independiente o de la agencia
auténoma independientes del poder ejecutivo es nueva en el derecho fran-
cés, lo cierto es que desde la ley del 6 de enero de 1978, que creé la Comi-
sion Nacional de la Informética y de las Libertades (CNIL), han ido credndose
una larga serie de autoridades administrativas independientes. Desde este
punto de vista, no cabe duda de que el desarrollo de estas autoridades asi
como la descentralizacién administrativa, es una de las mayores evoluciones
de la organizacion de las instituciones administrativas en Francia durante los
ultimos cincuenta afios.

Estas organizaciones constituyen, de hecho, una respuesta institucional
a la crisis del modelo administrativo francés. En realidad, la aparicién de esas
autoridades responde a preocupaciones distintas que son principalmente tres.
Primero, la creacién de aquellas autoridades deberia garantizar a los admi-
nistrados una proteccién eficaz de sus libertades y derechos cuando la admi-
nistracion, al ejercer sus competencias, puede especialmente amenazarles.
Segundo, el recurso a las autoridades administrativas independientes ha cons-
tituido una solucién, ya que permitié asegurar una regulacién objetiva de los
mercados econémicos en los cuales participan empresas publicas o que estén
susceptibles de ser desajustados por la intervenciéon directa del Gobierno. Es
lo que se llama —como se sabe- la regulacién econémica. En tercer lugar, el
crecimiento de casos politico-financieros condujo a la adopcion de varias me-
didas destinadas a asegurar la transparencia de la accion publica. Mientras las
dos primeras categorias de autoridades siguen desarrollandose, el recurso a
aquellos organismos constituyé igualmente un medio para responder a la des-
confianza de los administrados respecto de la administracién gubernamental.

Sin embargo, desde el punto de vista de la unidad de aquellas autorida-
des administrativas, ese desarrollo, que fue traducido en su éxito, provocé al
mismo tiempo su debilitamiento: ello por tener misiones muy variadas y en
sectores muy distintos, a través de formas muy dispares, y la sistematizacion
de sus estatutos parecia dificil. Asi, después de un primer informe publico del
Consejo de Estado en 2001', a partir del 2006 fue el Senado quien inicié un
trabajo con la finalidad de asegurar la racionalizacion de aquellas autoridades y
de organizar un estatus general, antes de que la Asamblea Nacional se preocu-
para también de la cuestion®. La ley organica y la ley ordinaria del 20 de enero

T ConselL D'ETaT 2001.
2 GELARD 2006.
3 Dositre et VANNESTE 2010.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 30 [julio-diciembre 2019] pp. 219-232

ReDAE 30.indb 220 30-12-19 14:27



Hacia la busqueda de una definicion de las autoridades administrativas independientes en Francia | 221

del 2017, en relacién a las autoridades administrativas independientes y las au-
toridades publicas independientes, emanan precisamente de aquellas labores.

Con la finalidad de profundizar en alguna medida este tema y entender
las Gltimas evoluciones normativas francesas, es necesario observar que la
nocién de autoridad administrativa independiente en Francia abarca varias
entidades: primero, las “autoridades”, asi designadas en el texto fundador;
luego, las autoridades llamadas “autoridades independientes” o “autoridad
publica independiente”; en fin, una cierta cantidad de autoridades no cualifi-
cadas por los textos, pero que la jurisprudencia y la doctrina acogieron en la
categoria general de autoridad administrativa independiente. Sin embargo,
desde el origen, es decir, desde principio de la década de los 80, esta diver-
sidad de denominaciones responde a un régimen juridico heterogéneo que
resulta de la yuxtaposiciéon de textos. Para decirlo de otro modo, la ausencia
de homogeneidad de la categoria es el reflejo de la diversidad de los estatu-
tos juridicos de cada una, lo cual se ve reflejado igualmente en sus designios.

Frente a esa diversidad, la independencia de todas esas autoridades
puede constituir un elemento de unidad —o por lo menos un punto en co-
muln- pero que nace de una pluralidad de disposiciones estatutarias o fun-
cionales; mientras que respecto a sus competencias, también se nota una
heterogeneidad, asi es que la misma autoridad puede disponer a la vez de
atribuciones administrativas clasicas, como el poder de regulacién y de atri-
buciones cuasi jurisdiccionales, asi como del poder punitivo y del poder de
resolucién de conflictos. En todo caso, un elemento de unidad surge de nue-
vo por el hecho de que todas las autoridades administrativas independientes
son objeto de un control que siempre es, al menos, jurisdiccional.

De tal forma que, frente a esas caracteristicas generales, a un estatuto
muy a menudo heterogéneo y un control jurisdiccional que pesa sobre cada
una de esas entidades, son dos las observaciones de modo sintético que se
pueden hacer para presentar la actualidad de esa figura en el derecho publi-
co francés: por un lado, es una nocién que sigue siendo excepcional (I); y por
otro, es una nocién que sigue buscando su unidad (ll).

I.  Una nocidén siempre excepcional

Hay que reconocerlo: las autoridades administrativas independientes cons-
tituyen una curiosidad juridica. En particular, dos aspectos alimentan la
singularidad de las autoridades administrativas independientes, relevando
interrogaciones. Para decirlo de otra manera, su caracter excepcional es el
resultado, por una parte, de la heterogeneidad de la nocién (1) y, por la otra,
de esa referencia a su independencia (2).

1. La heterogeneidad de la nocidn

Primero, la originalidad de la categoria “autoridad administrativa indepen-
diente” tiene que ver con la definicién y la delimitacion de esta nocién. Res-
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pecto a este tema, por un lado, se puede preguntar sobre si constituye una
verdadera categoria juridica o simplemente una “categoria de hecho”. Asi, la
pregunta serfa la siguiente: ;se trata, en el fondo, de una nocién que permite
agrupar convenientemente organismos en realidad muy diferentes? ;o de
una nocién que puede ver su contenido determinado como concepto, enu-
merando sus caracteristicas?

Después del primer organismo calificado como autoridad administrativa
independiente —la Comisién Nacional de Informatica y Libertades (CNIL)-,
creada con la ocasién de la adopcion de la ley de 1978 relativa a la infor-
maética*, organismos similares vieron la luz en diferentes sectores de la vida
publica, pero de manera desordenada, es decir, sin directrices ni programas
preestablecidos. Hasta el punto de que hoy es dificil proponer una definicion
general y erigir una lista oficial y exhaustiva de organismos que pertenecen,
sin contesta, a aquella categoria.

Esqueméticamente, se oponen dos concepciones: una concepcion es-
trecha y una concepcién amplia de la nocién de autoridad administrativa:

a) Segulin una concepcién estrecha, se reserva la denominacién de auto-
ridad administrativa independiente a un pequefio nimero de instituciones.
La razén seria bastante sencilla en este caso: la autoridad administrativa in-
dependiente es tal porque ha sido calificada asi por el texto legislativo que
la creé o, porque en ausencia de una definicién textual, presenta similitudes
manifiestas con las primeras.

b) Segln una concepcién amplia, se puede incluir un nimero mucho
mas alto de organismos, por extension de la cualificaciéon a instituciones que
pueden presentar similitudes mas o menos importantes con las autoridades
administrativas “oficiales”. Esta prevalece porque la concepciéon estrecha
sufre de una permisividad legislativa, que hace crecer las denominaciones
y hace coexistir las “autoridades administrativas independientes” con las
“autoridades publicas independientes”, asi como las “autoridades indepen-
dientes” simples. Finalmente, es esta concepciéon amplia la que domina hoy
en dia la doctrina, asi como en el uso administrativo y politico. Y asi, se incor-
pora en la nocién de autoridad administrativa independiente, las autoridades
publicas independientes y ciertas autoridades no expresamente cualificadas
como tales por el texto fundador.

Durante los Gltimos afios, la calificacién de “autoridad publica indepen-
diente” tuvo bastante éxito y ello se encuentra relacionado con la atribucion
de la personalidad juridica otorgada por el legislador. Asi es el caso, por
ejemplo, de la Autoridad de los Mercados Financieros®, la Alta Autoridad de

4 Ley N°78-17 de 1978.

* La Autoridad de los mercados financieros fue creada por la Ley N° 2003-706 de 2003 y fusiona
el Consejo de los mercados financieros, la Comision de las operaciones de bolsa y el Consejo de
disciplina de la gestion financiera.
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Salud®, la Agencia Francesa de Lucha contra el Dopaje’, el Alto Consejo de
Auditaria de Cuentas®, la Alta Autoridad por la Difusiéon de Obras y la Pro-
teccién de Derechos en Internet’, asi como con la Autoridad de Regulacion
de las Actividades Ferroviarias'. Esa evolucién, aunque dificilmente puede
considerarse ajena al campo de las autoridades administrativas indepen-
dientes, tal como existen desde principios de los afios ochenta, alimenta esa
dificultad de definicién en la medida en que no hay trabajo de distincién o, al
contrario, de fusién de las categorias “autoridades publicas independientes”
y "autoridades administrativas independientes”. Y a esta primera dificultad
hay que afadir también el hecho de que el legislador no siempre se toma la
molestia de calificar el organismo que crea, y son los observadores que usan
la calificacion de autoridad administrativa independiente por algunas caracte-
risticas que aparecen en la ley creadora de cada institucion.

Basicamente, son tres las caracteristicas que las definen: primero, la
autoridad administrativa independiente tiene el poder de tomar decisiones
individuales o reglamentarias en nombre del Estado; segundo, el organis-
mo tiene una verdadera autonomia estatutaria y funcional frente al Estado;
y tercero, el organismo no es en si mismo una jurisdiccién cuyas decisiones
podrian ser recurridas. Pero, fuera de esos elementos, tenemos que obser-
var cuales son las incertidumbres y dudas que predominan en la materia. A
modo de ejemplo, , con la aparicién del Defensor de los derechos (Défenseur
des droits), figura que nacié de la ultima reforma constitucional,’ es califica-
do como "autoridad constitucional independiente” no por la Constitucion
francesa misma'? sino por el articulo 2 de su ley organica'. Pero, lo que sor-
prende, es que no tiene personalidad juridica, a diferencia de las autoridades

¢ Creada por la Ley N° 2004-810 de 2004.

7 Con la ley N° 2006-405 de 2006.

& Instituido por la Ley N° 2003-706 de 2003.

? Creada por la Ley N° 2009-669 de 2009.

' Creada por la Ley N° 2009-1503 de 2009; fue transformada en Autoridad de regulacién de las
actividades ferroviarias y de carretera con la Ley N° 2015-990 de 2015.

" Ley Constitucional N° 2008-724 de 2008.

2 El nuevo articulo 71-1 de la Constitucion del 4 de octubre de 1958, insertado por la reforma
del 2008, no utiliza la expresién “autoridad constitucional independiente”. Solo dispone: “El De-
fensor de los Derechos velaréd por el respeto de los derechos y las libertades por parte de las ad-
ministraciones del Estado, las entidades territoriales, los establecimientos publicos, asi como cual-
quier organismo encargado de una misién de servicio publico o respecto del cual la ley orgénica
le atribuya competencias. Podra ser solicitado, en las condiciones previstas en la ley organica, por
cualquier persona que se considere perjudicada por el funcionamiento de un servicio publico o
un organismo referido en el primer pérrafo. Podré ser solicitado de oficio. La ley organica definira
las atribuciones y las modalidades de intervencion del Defensor de los Derechos. Determinara
las condiciones en que pueda ser asistido por un colegio para el ejercicio de algunas de sus
atribuciones. El Defensor de los Derechos serd nombrado por el Presidente de la Republica por
un mandato de seis afios no renovable, segln el procedimiento previsto en el Ultimo pérrafo del
articulo 13. Sus funciones seran incompatibles con las de miembro del Gobierno y miembro del
Parlamento. Las demés incompatibilidades seran fijadas por la ley orgénica. El Defensor de los
Derechos dara cuenta de su actividad al Presidente de la Republica y al Parlamento”.

3 Ley Orgénica N° 2011-333 de 2011.
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publicas independientes. Todo esto tampoco contribuye a aclarar la cuestion
de la independencia de estas autoridades administrativas independientes.

2. Laindependencia de las autoridades

La voluntad de asegurar la independencia de dichas autoridades es, en si
mismo, algo inédito y excepcional. Pero es, precisamente, esa dinamica la
que pude provocar discusién. Para sintetizarlo, podriamos decir que el de-
bate se desarrolla en una doble vertiente. La primera, relativa a la naturaleza
de esta independencia; La segunda, se relaciona con las funciones de esta
independencia.

a)  Naturaleza de la independencia

En cuanto al primer punto, es imprescindible discutir sobre la naturaleza de la
independencia: jqué tipo de independencia debe asegurar el orden juridico
a esos organismos para que se pueda considerarles independientes stricto
sensu? Sabemos que la independencia se aplica para todos los poderes y en
todas las direcciones, sean econdmicas y politicas. Desde ese punto de vista,
hay que tener en cuenta que frente a los intereses econémicos considerables
que conviven hoy en cada sociedad, en un mundo globalizado, en la comu-
nidad internacional toda y frente a la solidez de las estructuras de los grupos
privados, la independencia econémica de esos organismos y de los miem-
bros que las integran no puede ser ignorada. Hay que imaginar condiciones
que permitan asegurar o garantizar de la mejor manera posible su autonomia
frente a presiones financieras externas.

En relaciéon con el poder politico, dicha cuestién parece compleja y qui-
zas lo sea alin méas puesto que paradéjicamente la necesidad de libertad que
requiere el organismo en cuestiéon se contrapone al hecho de que la figura
de la que estamos hablando, es al mismo tiempo parte de la misma adminis-
tracion. Para decirlo de otro modo, se pretende con la figura de la autoridad
administrativa independiente crear una entidad cuyo origen surge como
elemento interno o propio de la administracion, es decir, como elemento de
fuerza del poder politico —-lo que significa estar desprovisto de toda inde-
pendencia frente a dicho poder- pero al mismo tiempo, dotandola de una
caracteristica excepcional —la independencia— que es, para decirlo de manera
directa, contraria al espiritu que rige a la administracién (al menos segun la
concepcién que histéricamente dominé la construccién del aparato adminis-
trativo francés). Este antagonismo lleva hasta el punto de que la pregunta po-
dria ser la siguiente: ;Puede una autoridad ser administrativa y tener a la vez
un estatuto independiente?

Este interrogante, aunque parezca radical, no puede ser ocultado o
ignorado y precisamente es para enfrentarlo que nacieron esas reflexiones
a proposito del estatuto de esas autoridades. Es decir, se intenté imaginar
elementos estatutarios capaces de propiciar garantias de independencia. Y
desde este punto de vista, a través del régimen juridico pueden ser las com-
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petencias, el estatus y el propio control, las palancas que permitan intentar
responder a esta preocupacién para borrar esa(s) contradiccion(es).

Son evidentemente los textos que rigen el estatuto, las misiones y el
funcionamiento que pueden ser instrumentos de esa independencia. Obser-
vamos que si bien hay similitudes entre las disposiciones en los textos que
crean las autoridades administrativas independientes, se trata mas de una
inspiracién comun que de un régimen juridico comun. Dos vias han sido utili-
zadas hasta ahora: la de la independencia orgénica y la de la independencia
funcional. Desde la 6ptica de la independencia orgénica, se nota que una de
las caracteristicas comunes de las autoridades administrativas independientes
es su composicion colegiada, que responde a dos exigencias: por un lado, la
voluntad de equilibrio entre las influencias de las instancias de nominacién
—lo que constituye una garantia de independencia- y, por otro lado, asegu-
rar una deliberacion colectiva sobre asuntos sensibles o complejos, para una
garantia de objetividad y de seriedad’. En cuanto, mas precisamente, a las
condiciones de designacion de los miembros de las autoridades administrati-
vas independientes, si no satisfacen las exigencias de independencia, las ga-
rantias estatutarias particulares pueden permitir compensarlo y asi satisfacer
dichas exigencias'®.

Para responder a la misma preocupacién, los miembros de las autorida-
des administrativas independientes estan sujetos a varias obligaciones, y la
disciplina reside en el autocontrol, es decir, de la asamblea respecto de sus
propios miembros, lo que les da una verdadera independencia en el desem-
pefio de sus funciones. La naturaleza y la amplitud de las obligaciones im-
puestas a los miembros de estas autoridades son muy diversas. Es necesario
presentar brevemente estas obligaciones, por ser éstas tan importantes como
lo es el periodo de los mandatos. En general, si bien las soluciones caben
en un espectro comun, son diferentes segin las autoridades'®. El mandato
es, por supuesto, irrevocable. Sin embargo, sobre estos temas el legislador
de 2017 no ha definido un marco general, la situacién cambia segin la im-
portancia de las misiones de cada autoridad administrativa. La diferencia
principal entre las diferentes autoridades reside en las formaciones dedicadas
respectivamente a procesos penales y a las sanciones administrativas. La se-
paracion entre ambas formaciones se debe a las presiones de la jurispruden-

' Pero el nimero de participantes en las asambleas es muy variable segin las autoridades.
Ademas, la idea de colegialidad tiene excepciones (Mediador de la energia, el Defensor de los
derechos, el Supervisor general de los lugares de privacién de las libertades).

5 Algunas de ellas estdn compuestas por magistrados de dos jurisdicciones: Conseil d'Etat,
Cour de cassation y Cour des comptes. Con menos frecuencia diputados y senadores participan
en unas autoridades (Comisidén nacional informatica y libertades o CNIL, Comisién de acceso
a los documentos administrativos o CADA, Comisién nacional de control de las técnicas de
inteligencia o CNCTR, por ejemplo). Pero lo mas destacable es la participacion en muchas au-
toridades administrativas independientes de representantes de la llamada sociedad civil. Es una
verdadera innovacién que subraya una evolucién hacia la sociedad civil mediante personalidades
designadas por su autoridad, su competencia o experiencia en un sector en particular.

¢ La mayoria de los mandatos son de 5 a 6 afios.
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cia de la Corte Europea de Derechos Humanos en relacién con el principio
de imparcialidad.

b)  Elementos funcionales de la independencia

En cuanto a la independencia en su vertiente funcional, la autonomia de
estos érganos también se ha de apreciar bajo la premisa de elementos fun-
cionales. Entre estos elementos se encuentran los medios juridicos, es decir,
las competencias de estos érganos. Aqui tampoco existe ningin modelo
establecido ni esquema predeterminado, de tal manera que solo se puede
sefialar el caracter amplio y diverso de las prerrogativas que disponen dichas
autoridades. Ciertamente, es natural que esas autoridades ejerzan priorita-
riamente tareas administrativas. Sin embargo, algunas autoridades también
disponen de prerrogativas casi jurisdiccionales. En la mayoria de los casos
es la funcion de “regulacién” que permite justificar el cimulo de esta gama
de medios por una institucién encargada de pilotear con imparcialidad, efi-
ciencia y flexibilidad un sector de dichas actividades. En numerosos casos,
la autoridad se analiza mas como una autoridad consultiva, al menos parcial-
mente, que como un érgano administrativo. Dicha autoridad puede de esta
forma, proporcionar asesoramiento, dictar instrucciones, formular recomen-
daciones o realizar aclaraciones.

A estas prerrogativas se afiade frecuentemente el hecho de que dichas
autoridades disponen de poder reglamentario. Para resultar constitucional-
mente admisible dicho poder no puede, primeramente, condicionar la exis-
tencia del poder reglamentario general que pertenece al Primer Ministro vy,
por otro lado, la habilitacion legislativa bajo el fundamento del cual se otorga
tiene que limitarse a medidas “limitadas tanto en su dmbito de aplicacion
como en su contenido”". Diversos organismos como, por ejemplo, la CNIL,
la Comisién de Sondeos o el Consejo Superior Audiovisual disponen de di-
cho poder reglamentario. El cimulo del poder reglamentario y del poder de
sancién no resulta fuente de dificultad, siempre que el poder de sancién se
organice de modo de asegurar el respeto del derecho de defensa, el caracter
contradictorio del procedimiento y la imparcialidad de la decision.

A propdsito del hecho de que las autoridades administrativas inde-
pendientes dispongan de un verdadero poder de sancién administrativa, es
decir, de un poder que afecte a la situacién funcional y patrimonial de los
destinatarios de dichas sanciones, la cuestion fue discutida y finalmente no
ha sido admitida facilmente. Sin embargo, es verdad que dicho poder tiende
a generalizarse, aunque todas las autoridades administrativas independientes
no disponen del poder de sancion sistematicamente. En todo caso, ha de
respetarse una doble reserva: si estas autoridades disponen de dicha facul-
tad, es sélo en el limite exclusivo de las necesidades relativas al buen ejerci-
cio de sus misiones, y la sancién pronunciada nunca puede desembocar en

7 Conforme con la Jurisprudencia del Consejo Constitucional Francés: Decisién N° 88-248
DC (1989).
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una medida privativa de libertad, que Unicamente autoridades judiciales tie-
nen el poder de tomar. Por otro lado, varias garantias procesales y de fondo
enmarcan este poder administrativo represivo, contribuyendo a dotarlo de un
cierto aspecto judicial'.

En todo caso, observamos que desde el punto de vista de la indepen-
dencia, como ya era el caso de la definicion, no hay una Unica solucién o una
respuesta Unica por parte del ordenamiento juridico francés. Finalmente, se
sigue buscando la homogeneidad o la unidad de la categoria.

[I.  Una nocidn a la busqueda de su unidad

Dos caminos pueden ser imaginados o analizados hoy como vias para lograr
una forma de unidad de la categoria de las autoridades administrativas inde-
pendientes. Los dos nos ofrecen fundamentos igualmente robustos, sobre
todo la via legislativa, la que no consigue abarcar todas las entidades ya
existentes (1), a pesar de que la existencia de unas formas de control, sobre
todo jurisdiccional, aparezca mucho mas como una via conveniente y comun
a todos esos organismos, aunque no sea también totalmente satisfactoria (2).

1. Launidad a través de la ley

La Ley Orgénica del 20 de enero de 2017'"?, como la ley ordinaria del mismo
dia?® después de casi cuarenta afios, pretendia cerrar las reflexiones, tanto
parlamentarias como doctrinales, a propdsito de esta figura que nacié a prin-
cipios de los ochenta bajo la apelacion de “autoridad administrativa indepen-
diente”. El esfuerzo principal consistia en una clarificaciéon y racionalizacién
de una categoria juridica considerada, desde mucho tiempo, como faltante
de coherencia. Ya en 2001, el Consejo de Estado proponia solamente una
puesta en orden de la categoria y unas recomendaciones para tener en cuen-
ta de la dificultad de juntar todas las autoridades existentes dentro de un Uni-
co estatuto comudn. En aquella época, el informe del Alto Tribunal catalogé
34 organismos administrativos que podian ser calificados como autoridades
administrativas independientes, sea por razén de la eleccion del legislador o
del juez, sea por razén de sus caracteristicas que eran conforme con los crite-
rios identificados por el propio Consejo de Estado.

En 2015, en un nuevo informe del Senado?', se identificaron hasta 42
autoridades administrativas independientes y autoridades publicas indepen-
dientes. Y en los hechos, muchos organismos que no fueron necesariamente

8 Consejo constitucional, Décision N° 2000-433 DC (2000), considérant 50.

% Ley Organica N° 2017-54 de 2017.

20 Ley N° 2017-55 de 2017.

21 Un Etat dans I'Etat: canaliser la prolifération des autorités administratives indépendantes pour
mieux les contréler, Rapport fait au nom de la commission d’enquéte sur le bilan et le contréle
de la création, de I'organisation, de I'activité et de la gestion des autorités administratives indé-

pendantes, bajo la presidencia de Mme M.-H. Des Esgaulx, rapporteur M. J. Mézard, senadores,
N° 126 (2015-2016), 28 octubre de 2015.
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pensados en el momento de su creacién como integrantes de esas catego-
rias, si lo fueron después de su aparicion y a partir de la interpretacion de la
supuesta voluntad del legislador, almacenados en esta categoria; es decir,
como si el Parlamento descubriera que habia creado, sin saberlo, autoridades
administrativas independientes. Desde este punto de vista, se podia consi-
derar que las distintas autoridades fueran mas de aparicion aleatoria que el
resultado de una estrategia global y reflexionada para transformar el modelo
de administracién francés.

Entonces, la voluntad del legislador de 2017 era la de realizar una labor
de clasificacién para limitar la categoria a unas entidades que comparten ele-
mentos comunes que son propios de un modelo de administracion especifi-
co. Para lograr este objetivo, el trabajo, muy voluntarista, tenia la intenciéon
de utilizar la via de la ley ordinaria y la via orgénica para conseguir la reunién
de las reglas comunes a esas autoridades dentro de un texto Unico. En este
sentido, por un lado, la ley ordinaria se encarga de fijar un estatuto general
para las autoridades administrativas independientes y para las autoridades
publicas independientes; por el otro, la ley orgéanica aparece imprescindible
para fijar elementos que pertenecen a la reserva de competencia del legisla-
dor orgénico, es decir, sobre todo los elementos relativos a incompatibilida-
des con mandatos en colectividades territoriales de ultramar y de Nueva-Ca-
ledonia, con funciones dentro del Consejo Superior de la magistratura, del
Consejo Econémico Social y Medioambiental o con la funcion de magistrado
o ciertos nombramientos por parte del Presidente de la Republica.

El principal objetivo es, entonces, armonizar el estatuto de las autorida-
des publicas independientes y de las autoridades administrativas indepen-
dientes que figuran, de ahora en adelante, en una lista creada por la ley, sin
que se clarifique la cuestién de sus atribuciones o las discusiones a propdsito
de eventuales fusiones o supresiones de tales autoridades. Pero, como se
puede imaginar, esto no permitié aclarar todos los problemas y las preguntas
juridicas que ya habian sido identificadas. De tal forma que el Parlamento
no logré la reunién de todos los elementos troncales y elementales de estas
entidades diferentes. Con la preocupacién de luchar contra la inseguridad ju-
ridica que conlleva la existencia de tantas autoridades diversas, el legislador
se encontrd, finalmente, frente a la eleccién imposible entre las ventajas de
un estatuto hecho a medida y las de un estatuto uniforme y Unico para todas.

Recordemos que en el afio 2001, para el Consejo de Estado no parecia
posible crear un estatuto Unico de autoridades administrativas independien-
tes; pero esto no impedia el reconocimiento de unas reglas basicas comunes
relativas a la garantia de su independencia y de su imparcialidad, dentro del
espectro de las exigencias constitucionales y europeas. En 2017, el legisla-
dor se atrevié a usar la expresién de estatuto general, pero renunciando en
compensacion a ciertas reglas comunes, lo que significa que la eleccion fue
a favor de la unidad a costa de un minimo comun denominador. Asi, la ley
reine en un marco juridico Unico autoridades administrativas y autoridades

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 30 [julio-diciembre 2019] pp. 219-232

ReDAE 30.indb 228 30-12-19 14:27



Hacia la busqueda de una definicion de las autoridades administrativas independientes en Francia | 229

publicas independientes sin aclarar las relaciones entre esas dos entidades,
cuando sabemos que las segundas cuentan con personalidad juridica lo que
pude suponer elementos estatutarios peculiares. De tal forma que la unidad
dista mucho de ser perfecta y podria aun verse desestabilizada. Y, de forma
bastante Idgica, la ley contiene la enumeracién limitativa de esas autoridades
administrativas independientes y autoridades publicas independientes: solo
26 fueron consideradas como tales por el legislador que, al producir esta
lista confiesa la imposibilidad de propiciar una definicién operatoria. La ley
concurre a la identificacion de la nocién sin poder cumplir totalmente con su
ambicion de cerrar la unidad de la materia. Quizas la existencia de control(es)
sobre esas autoridades contribuye también a su armonizacion.

2. Launidad a través del control

Toda autoridad administrativa se encuentra sometida a diversas formas de
control. Por supuesto, las autoridades administrativas independientes y las
autoridades publicas independientes no escapan a esta evidencia. Pero, lo
que quizas durante un tiempo fue propio de esas entidades es la presencia,
dentro de esos controles, de un control jurisdiccional realizado en Ultima
instancia por un juez especial, es decir, el mas alto juez de lo contencioso-ad-
ministrativo francés, el Consejo de Estado. Asi que, esta caracteristica pudo
funcionar, durante un tiempo, como criterio especifico de identificacion de
esos organismos. La verdad es que, después de la reforma de 2017, la efica-
cia de este dato o indice no sigue siendo segura porque asistimos a una mul-
tiplicacion de los tipos de control como a su diversificacion, aun hasta el juez
ordinario, es decir, el juez judicial.

En cuanto al tema del control, |la primera observacién que tenemos que
hacer es que, en cuanto autoridades administrativas independientes, esos
organismos no estan sometidos al poder jerarquico. Es una evidencia; sin em-
bargo, es importante recordarlo, al igual que hay que destacar que el poder
de definir su propio reglamento interno tampoco esta carente de significado,
particularmente en el terreno del derecho de defensa y del procedimiento
contradictorio.

En materia presupuestaria, si es dificil afirmar la existencia generaliza-
da de control, es también dificil imaginar o concebir, dentro de un Estado
unitario como es la Republica francesa, su ausencia absoluta. En efecto, con
respecto a los recursos financieros, en los casos en los cuales las autoridades
administrativas independientes carecen de personalidad juridica, tampoco
disponen de patrimonio alguno o de recursos propios susceptibles de otor-
garles una autonomia financiera. Entendemos que, en esa configuracién,
dependen, en todo lo relativo a sus gastos, al organismo que se encarga de
administrar sus finanzas. Entonces, en esta materia, la cualidad —para decirlo
asi— de su independencia serd directamente relacionada con el espacio de
libertad que se les deja en materia de decision relativa al uso de los recursos
que le corresponden. Sin embargo, cuando la ley las califica como autorida-
des publicas independientes o que son titulares de personalidad juridica son,
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por supuesto, dotadas de un patrimonio propio, lo que disminuye la presion
del control presupuestario que soportan que, empero, en ningln caso desa-
parece. Ademas, pueden beneficiarse de exenciones fiscales. No obstante,
dicho lo cual, hay que resaltar que, aun cuando no disponen de personalidad
juridica propia, la ejecuciéon de los gastos de las autoridades administrativas
independientes nunca puede ser objeto de un control a priori, puesto que
un control de este tipo constituiria la negacion absoluta de toda autonomia
presupuestaria.

Sobre el tema del control jurisdiccional al que son sometidas las au-
toridades administrativas independientes, tomando en cuenta el caracter
administrativo de dichas autoridades, la competencia recae, en principio,
en el juez contencioso administrativo. No obstante, aun en relaciéon con este
criterio, como lo hemos adelantado, observamos que, al contrario de lo que
ocurrié durante un tiempo, no seguimos encontrando tampoco aqui el ele-
mento que permite de manera absoluta y automatica identificar o asegurar
la unidad de la categoria. En efecto, existen ahora ciertos casos en los cuales
el juez judicial es competente, especialmente en materia de regulacién eco-
némica. Asi, en dicho caso y tomando en cuenta el imperativo “de buena
administracién de la justicia”, resulta necesario definir bloques competencia-
les que justifican que se derogue la competencia de principio del juez admi-
nistrativo, evitando que se multipliquen los casos en los que la aplicacion de
las reglas generales desemboque en una competencia compartida entre juez
judicial y juez administrativo?.

En todo caso, el grado de control ejercido por el juez varia en funcion
de la gravedad de la decisiéon tomada por la autoridad administrativa. Asi, el
Consejo de Estado ha estimado, en primer lugar, que los recursos contra las
sanciones administrativas se han de juzgar en plano contencioso?. De modo
igualmente muy general, el Consejo ha hecho progresar para todas las san-
ciones administrativas la intensidad de su control de la adecuaciéon entre le
gravedad de la sancién y la gravedad de los hechos reprochados, y procede
ahora a un control entero de proporcionalidad?. Con respecto a las medidas
administrativas ordinarias —que no tienen el cardcter de sanciones— que lle-
gan hasta la jurisdiccién administrativa en base a los recursos de anulacién,
el juez aplica su jurisprudencia clésica que consiste en distinguir los casos en
los cuales la autoridad ejerce un poder discrecional (para los cuales el control
es restringido) y los casos en los cuales la autoridad se sitla en situacién de
competencia vinculada (compétence liée).

Ademés, la ley del 20 de enero de 2017 reforzé dos controles: el del
Parlamento y el del Gobierno sobre esas autoridades. Asi, cada autoridad
independiente, sea administrativa o publica, tiene que preparar cada afio,

22 Se puede ver y leer la famosa decision del Consejo Constitucional N° 86-224 DC (1987).
2 CE, ass., 16 févr. 2009, Société Atom.
24 CE, 29 mai 2009, N° 310356, Société Laboratoires Mayoli Spindler.
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antes del 1 de junio, un informe sobre su actividad para dar cuenta del ejer-
cicio de sus misiones y de sus recursos, informe a destinacién del Parlamen-
to, pero también del gobierno. De tal modo que, para concluir, podemos
observar que las leyes de enero del 2017, si bien no aportan ningin cambio
fundamental, se inscriben en la via de lograr una clarificacién de la nocién y
del estatus de las autoridades administrativas independientes. Asi, reconocen
expresamente la calidad de autoridades administrativas independientes o de
autoridades publicas independientes a 26 autoridades, de tal manera que
pareciera que dicha lista tiene caracter limitativo y que, de aqui en adelante,
el criterio Unico de identificacién se fundamenta en la cualificacion expresa
por el legislador. A partir de esta fecha, esos dos tipos de autoridades ad-
ministrativas se pueden definir como aquellas autoridades a la cuales se les
aplica el estatus general previsto por la ley organica y la ley ordinaria, todas
de 2017. Exceptuando las imperfecciones que hemos identificado, tienen el
mérito de enmarcar fuertemente para el futuro la creacién de nuevas auto-
ridades administrativas independientes, de someterlas a reglas estatutarias
que, sin ser idénticas, podran ser similares y de progresar en el esfuerzo de
identificacion de lo que sigue siendo, en parte, un objeto original del modelo
administrativo francés.
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blico y Derecho Privado, para después
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traciones publicas.
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[“Publicum ius est quod ad statum rei Romanae
spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem.]”™

Introduccion

Con esta distincién entre los dos regimenes juridicos, formulada al inicio del
Corpus luris (Inst. 1, 1, 4y D. 1, 1, 2), el pensamiento romano ha impreso una
huella irrepetible en los sistemas juridicos de los pueblos’. El dualismo de
Derecho Publico y Privado ha ejercido una fuerza determinante sobre todo el
globo: caracteriza las grandes codificaciones del Derecho Civil y del procedi-
miento administrativo; influencia los sistemas de justicia de muchos Estados
que, junto a los jueces ordinarios, han instituido jueces administrativos; se
manifiesta aun hoy en las articulaciones disciplinarias de las facultades de
jurisprudencia y en las creaciones de catedras y de estudios de investigacion.

Ciertamente, los textos clésicos no se referian a una separacion catego-
rica. Los romanos no entendieron con esto poner en discusiéon la unidad de
su ordenamiento juridico? y tampoco nosotros pensamos en esto. Todavia,
tanto hoy como entonces, tiene sentido distinguir los dos segmentos del or-
denamiento juridico. A continuacién, me gustaria ante todo delinear el marco
conceptual de esta distincion (I y ), para después afrontar algunas cuestio-
nes actuales referentes a la relacién de la administracion con el Derecho pri-
vado (Ill-1V).

I.  [Marco conceptual de la distincidn, 1]

1. Lares publica

El concepto de statum rei Romanae se equipara a res publica. Es el Derecho
Publico quien se ocupa de esta®. La res publica se presenta ante nosotros en
una doble forma: representa, en primer lugar, un fin conectado al bien comun
y, en segundo lugar, una especifica organizacién del poder. Por ende, ella ne-
cesita de acciones promocionales pero también de limites. Se puede hablar
de una “doble tarea”: por una parte, hacer eficaz el poder estatal y, por otra,

™ Corpus luris Civilis, texto y traduccién publicados por O. Behrends, R. Kniitel, B. Kupisch, y
h. h. Seiler, Vol. 2, 1995: Digesten, 1, 1, 2; Institutionen, 1.1.4. [Trad.: "Es derecho publico el que
se refiere al estado de la cosa romana; privado el que pertenece a la utilidad de cada cual”].

' En cuanto a los diversos matices de significado del concepto ius publicum, desde el fin de la
Republica, y a la evolucién y difusion del mismo durante el periodo imperial, cfr. Wieacker 1998,
29 | 2. En cuanto al significado actual de la distincién en el Derecho alemén cfr. Bural 2006 en
HorrmAaNN-RIEM W. / ScHMIDT-ABMANN E. / VoskuHLE A. (editores); en el Derecho italiano CeruLLl IRELLI
2011, 1y ss.; ClaricH 2017, 46 y ss.; desde un punto de vista comparativo NapoLtano 2003, 1y ss.
2 En tal sentido Kaser 1995, 175: “Los romanos no consideraron sacrificar la unidad del ordena-
miento juridico, contraponiendo el Derecho privado al Derecho comin”.

* Al respecto, véase ZoLLer 2008, 3: “El concepto de res publica es la raison d’étre del Derecho
publico”.
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disciplinar puntualmente el ejercicio. En el Derecho Publico y especialmente
en el administrativo, se trata exactamente de esto.

El poder estatal es un poder donde se deposita confianza*, por lo que
en el estado constitucional tiene valor en consecuencia el principio de la
asimetria entre la libertad y la atribucién (Kompetenza)®. Mientras el ciuda-
dano actla en el ejercicio de sus libertades elementales, el Estado actia, en
cambio, en el ejercicio de sus atribuciones legales. Esta evidente asimetria
no esta limitada al Estado nacional, pero se puede observar también cuando
organizaciones internacionales ejercen un poder publico (“public authority ).
En una determinada fase de su desarrollo, el Derecho Publico ha resultado
estrechamente conectarlo con la idea de Estado nacional’. Esto no se en-
cuentra todavia circunscrito a los estados nacionales, pero cumple un rol es-
pecifico cuando se trata de disciplinar juridicamente un poder soberano.

Las autoridades publicas no tienen ninguna libertad, pero si tienen
atribuciones, las que le son asignadas por el Derecho (constituciones, leyes,
tratados internacionales). Las atribuciones tienen una doble naturaleza: auto-
rizan a actuar unilateralmente, a decidir segun el principio de mayoria y even-
tualmente a imponer las decisiones con medios coercitivos. Sin embargo, las
atribuciones pueden ser ejercitadas solo dentro de su propio marco juridico y
deben ser justificadas, desde el punto de vista finalista, en relacién a la pro-
secucion del bien comun. La elaboracién juridica de este Gltimo constituye el
nucleo fundante del Derecho Publico.

2. jEs muy distinto el Derecho Privado!

El eje del Derecho Privado estd constituido por elecciones libres de sujetos
juridicos en posicion de igualdad. A estos se les debe asegurar un marco juri-
dico de confianza. El contenido de estas relaciones, a su vez, queda confiada
fundamental a la autonomia privada. En contraposicién a la doble naturaleza
de las atribuciones, la libertad posee una naturaleza simple. Los individuos
mismos regulan sus propios intereses y los expresan auténomamente. Ellos
no deben motivar sus conductas, ciertamente no pueden producir unilateral-
mente efectos juridicos, sino solo consensualmente. Como regla, no son ne-
cesarias especiales autorizaciones o garantias procesales, como aquellas que
pertenecen a los estandares del Derecho publico. El Derecho privado delinea
limites externos. En esto reside su especial flexibilidad y ubicuidad.

¢ Al respecto, véase la Decision de la Corte Federal Constitucional Alemana 128, 222, 244 y ss.
® Al respecto, véase ScHMIDT-AssMANN 2004, 16y ss. y 284 y ss.

¢ Al respecto, véase voN Bocpanpy A. / WoLrrum R. / voN BErNsDORF J. / DANN P. / GolbmanN M.
(editores) 2010, 659 y ss.

7 Cassese 2010, 41; ZoLLer 2008, 25 y ss. (Comparacion de los desarrollos en Francia, Alemania,
Inglaterra y en los Estados Unidos).
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[I. [Marco conceptual de la distincidn, 2]

En los ordenamientos constitucionales que distinguen entre la libertad civil
y vinculo estatal y que se fundan sobre la necesaria legitimacién de cada ac-
cion estatal, es normal expresar las distintas tipologias de intereses con dos
distintos regimenes juridicos. El dualismo no representa, sin embargo, un a
priori. Como concepto esto resulta plausible, porque intenta recoger en dos
modelos de regulacién —que son a sabiendas y sisteméaticamente estructu-
rados de distinto modo- las cuestiones relativas a la legitimacién y al bien
comuin que se plantean la sociedad y el Estado. Respecto del ejercicio del
poder estatal, no podemos estar satisfechos con que el Derecho ponga solo
algunos limites extrinsecos. La necesidad de motivacién conduce sobre todo
a utilizar estructuras juridicas especificas que alcanzan el dmbito interno del
proceso decisional mucho més en profundidad que en el caso del Derecho
Privado, en que existe una especie de “marco” en el &mbito del cual la activi-
dad privada se desarrolla libremente.

El dualismo no se pone en duda por el hecho que hoy Estado y socie-
dad, administracién y economia, cooperan en modos multiformes. Al contra-
rio: si el "Estado cooperativo” no debe traducirse en un desorden general
y no se debe empanar la responsabilidad democratica de los érganos esta-
tales, entonces es necesaria una clara diferenciacién de las distintas racio-
nalidades de accién de los socios que colaboran. Los organismos estatales
no pueden deshacerse de sus vinculos, poniéndose al mismo nivel de los
privados. Estos quedan sometidos a las prescripciones constitucionales aun
cuando utilizan formas contractuales. La forma puede también ser la del De-
recho Privado,, sin embargo, el vinculo permanece. Esta conclusion se puede
formular en modo més claro en un contexto de dualismo conceptual que en
uno de monismo.

La referencia al monismo de los paises del common law no constituye
en cada caso un argumento contra el dualismo. Esté fuera de discusion que,
indistintamente de cuénto sugieren el Derecho romano y las tradiciones
continentales, un orden juridico puede ser construido en forma monista. Sin
embargo, si se observa atentamente, se comprende que incluso en los con-
textos monistas se debe poner atencién a la distincién entre libertad y atri-
buciéon. Esto constituye un legado hereditario del estado constitucional del
Atlantico®. Cito a este propdsito la Corte Suprema de los Estados Unidos en
la decisién Lebron v. Amtrak: “It surely cannot be that government, state or
federal, is able to evade the most solemn obligations imposed in the Consti-
tution by simply resorting to the corporate form™?.

& Al respecto, ZoLLer 2008, 1: “Independientemente de su diversidad, todos los sistemas juridicos
toman en cuenta, en un modo u otro, la necesaria distincion entre el Derecho publico y privado”.
Cfr. también LougHLIN 2003 (con una insistente defensa de la autonomia del Derecho publico).

? 513 U.S. 374, 397 (1995) National Lebron v. Railroad Passenger Corporation (Amtrak). [Trad.: Si
se trata de un gobierno, estatal o federal, se pueden evadir las obligaciones méas solemnes con-
sagradas en la Constitucién simplemente recurriendo simplemente a formas corporativas.]
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Con palabras casi idénticas se ha expresado la Corte constitucional fe-
deral alemana en la decision Fraport'.

Han transcurrido ampliamente los tiempos en los cuales la accién estatal
podia ser gestionada juridicamente con pocas “prerrogativas” y en cuanto
al resto recurriendo al common law. También, en los Paises de Derecho an-
glo-americano existe hoy un Derecho Administrativo que —sin perjuicio del
sistema jurisdiccional monista— refleja unos especiales vinculos y las espe-
ciales atribuciones del Government''. Las preguntas que en la sistematica
continental representan las preguntas centrales del Derecho Publico, alla
son tratadas como &reas problematicas singulares y como temas especificos
del ordenamiento monista. En este sentido, la diferencia entre civil law y
common law no tiene que ser entonces exagerada'?. La concepcién dualis-
ta, seguida en la mayor parte de los Estados europeos, facilita la reflexion
sistematica, porque ofrece a todas las reglas particulares relativas a la accién
estatal un marco conceptual unitario y un Unico punto de referencia con la
orientacioén a la res publica.

[ll. [Cuestiones actuales referentes a la relaciéon de la administracion
con el Derecho privado, 1]

El dualismo continental debe recurrir también naturalmente a otras diferen-
ciaciones. Esto es de inmediata evidencia cuando se deben ordenar las va-
riadas formas de accién y de organizacién de la administracion en el campo
en el cual se coordinan el Derecho Publico y aquello que es privado™. Aqui
entran en juego los puntos de vista de la practica administrativa que tienen
su legitimidad en un Derecho Administrativo orientado a la practica, sin que
se ponga en duda la diferencia entre libertad y atribucion.

El punto de partida es claro: cuando la administracion dispone unilate-
ralmente, es decir, desea actuar ejerciendo su imperio, lo puede hacer solo
utilizando el Derecho Publico. Para este fin ésta tiene a disposicién los ins-
trumentos del acto administrativo y de la coaccién administrativa, asi como
las posibilidades ofrecidas de la estandarizacion administrativa (regulaciones,
estatutos, prescripciones administrativas). En el Derecho de la organizacion
también las instituciones y los entes de Derecho publico deben asegurar un
proceso decisional democrético. Estas formas de accidn constituyen el cora-
z6n del Derecho Administrativo cuya relevancia y efectividad es demostrada
diariamente por cientos de millones de decisiones (tasaciones fiscales, deci-
siones sobre demandas de pensién, autorizaciones de edificaciéon y comercia-
les, reconocimiento de requerimientos de asilo, disposiciones de policia y de

0 Decision de la Corte Federal Constitucional Alemana 128, 226 (245).
" Cfr. D’ALserT 1992.

12 |gualmente DeLLa CanaNEA 2005, 96y ss.

3 Cfr. De Premis 2014, 77 y ss.
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las autoridades de regulacién), en las cuales se desarrolla la actividad admi-
nistrativa de Derecho Publico.

La administraciéon no se encuentra limitada a recurrir al poder de impe-
rio: ésta debe planificar, confrontarse, incentivar la actividad privada y reaccio-
nar ante nuevas situaciones; coopera con los privados y participa en empresas
privadas’. La tarea de promover el bien comin —la res publica- presenta
muchas facetas'. El Derecho Publico no ofrece instrumentos adecuados para
todas las tipologias de actividad. Para evitar condenar a la administraciéon a
permanecer inactiva o confinarla en la zona gris de la accién informal, se le
debe permitir utilizar los instrumentos del Derecho Privado.

La mayor parte de los ordenamientos juridicos lo permiten en un modo
mas o menos amplio, a veces contra su voluntad'. Sobre la administraciéon or-
ganizada y operante segun los médulos del Derecho Publico, hay sectores en
los cuales la administracién utiliza las formas del Derecho Privado. En Alemania
se trata de sectores importantes, incluyendo también la ley de contratacién. En
ltalia tales ambitos son mas limitados, sin embargo, también en ese pais la ad-
ministracion tiene la facultad de sacar provecho del Derecho Privado.

Frecuentemente la alternativa entre régimen publico o privado es recon-
ducida a una “libertad de eleccién” de la administracién. Esto puede generar
algin malentendido: en un Estado constitucional la administracion no goza
de alguna libertad “civil”, se requiere elegir los instrumentos mas adecuados
sobre la base de un juicio ponderado de naturaleza discrecional®. Consecuen-
temente, la administracion no estéd legitimada a “refugiarse” en el Derecho
Privado con el objetivo de eludir disposiciones imperativas de caracter publico.

Si deberiamos, sin embargo, ser cautos en condenar el uso del Derecho
Privado como si fuese algo patolégico. El uso del Derecho privado puede
involucrar consecuencias peligrosas para el Estado de Derecho. Sin embargo,
también el uso de las formas del Derecho Publico puede involucrar analogas
consecuencias. La tarea del Derecho Administrativo es individuar las situacio-
nes de peligro que se configuran en algunas ocasiones, de analizarlas y de
desarrollar medidas capaces de contrarrestarlas. En sustancia esto significa:
un Derecho administrativo moderno no puede ser limitado al Derecho Publi-
co. Se trata del “Derecho de la administraciéon” en sentido amplio, que inclu-
ye también el Derecho Privado en el cual se avala la administracién’®.

' Ha sido siempre asi y esto no es una consecuencia de las privatizaciones de los ultimos dece-
nios. Las recientes privatizaciones han sin embargo contribuido a aumentar la intensidad de la
cooperacion. Claro en tal sentido Moterni 2016, 50 y ss.

5 Cfr. CeruLtl IReLL 2011, 87 y ss.; D'ALgerT 2013, 163 y ss..

¢ Resulta evidente en tal sentido la relacion sobre Italia de MATTARELLA, 38 y ss.

7 Las personas juridicas de Derecho Publico (el Estado y sus articulaciones: Estados federales,
Regiones, Comunas) no son, en principio, titulares de Derechos fundamentales; a tal propésito,
renombrando a la Convencién europea sobre los Derechos del hombre. Rosen 2013.

'® Bural 2006 dice: “El Derecho publico y el Derecho privado son regimenes de Derecho de los
que se nutre el Derecho de la administracién”: a una conclusién anéloga llega CeruLur IreLLi 2011,

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 30 [julio-diciembre 2019] pp. 233-243

ReDAE 30.indb 238 30-12-19 14:27



Reflexiones sobre la distincién entre Derecho Publico y Derecho Privado | 239

Quienes definen el Derecho Administrativo de modo tradicional sola-
mente como un Derecho imperativo y lo consideran expresién de la sobera-
nia del Estado, temerdn probablemente una pérdida de identidad o atn una
capitulacién del “buen Derecho Administrativo”. No atribuyo valor alguno
a estas previsiones de posibles pérdidas o capitulaciones. En el desarrollo
del Derecho Administrativo no debemos consentir la antigua mitologia: no
estamos pasando de la edad de oro a la edad del hierro. jAl contrario! Hoy
estamos mucho més atentos y mas equipados, respecto a las épocas prece-
dentes, para afrontar nuevos retos. No le doy importancia a estos escenarios
de disminucién que conducen, bajo un perfil didactico, hacia una direccion
errada. ;Qué estudiante podra interesarse por una materia la cual los exper-
tos afirman que esta en riesgo de decadencia? Tenemos la tarea de motivar
positivamente a nuestros estudiantes. El Derecho Administrativo (a diferencia
de otros grupos de lobby) no tiene el apoyo de fuerzas politicas influyentes.
Sin embargo, si queremos contribuir a la reforma del Estado y de la adminis-
tracion, debemos hacerlo formando estudiantes motivados, que estén con-
vencidos de la relevancia de la materia y logren transportar tal conviccién a
su futura actividad profesional.

V. [Cuestiones actuales referentes a la relacion de la administracion
con el Derecho Privado, 2]

Aun subsistiendo buenos motivos para consentir a la administracién, la uti-
lizacién, aunque limitada, del Derecho Privado debe, sin embargo, garanti-
zarse que sean respetados los estandares elementales de una administracion
democratica en un Estado de Derecho. Se trata de un dificil ejercicio de equi-
librio que no puede llevar a la usurpaciéon de libertades fundamentales por
parte de la administracion. Tal proceso no puede, sin embargo, igualmente
conducir a una completa distorsién del Derecho Privado por obra de vinculos
de caracter publico; esto reduciria la flexibilidad tan deseada. En casos dudo-
sos, los vinculos publicos deben prevalecer, en cuanto a la utilizacion del De-
recho Privado por parte de la administracion representa solamente una técni-
ca de reglamentacion que va interpretada en modo estructural, no sustancial.

Para la realizacion practica de estas tareas pueden ser propuestas una
pluralidad de construcciones. Resulta obligado discutir en tal sede, al menos,
tres de éstas:

1. Se puede anteponer a la utilizacién del Derecho Privado una propor-
cion de Derecho publico. Tal construccién encuentra su fundamento en la
teoria de los “actes détachables” [actos separables] o “dei due livelli” [de
dos niveles]". Las preguntas més importantes, en lo concerniente al perfec-
cionamiento de la relacion juridica, se resuelven en el primer nivel en el sen-

239y ss.. En el sentido contrario evidenciando la autonomia del Derecho administrativo respecto
al Derecho privado ClaricH 2017, 47 y ss..

9 En cuanto a la Italia CeruLwl IrReLl 2011, 116.; en cuanto a Alemania ScHmiDT-Assmann 2004, 290 y ss.
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tido del Derecho Publico. Las preguntas més técnicas en relacién a la ejecu-
cién pueden luego ser resueltas en el segundo nivel con los instrumentos del
Derecho Privado. En tal sentido, en estas materias viene asegurada la influen-
cia de los jueces administrativos, de los que se espera un conocimiento en el
sector del Derecho Publico. Por otra parte, supone una circunstancia negativa
que una accion juridica unitaria sea impedida, circunstancia que puede levan-
tar consecuentes dificultades de delimitacion de los respectivos niveles.

2. Tales dificultades son evitadas por una segunda construcciéon, que
en Alemania se ha denominado “Derecho privado de la administracion”
(Verwaltungsprivatrecht)?®. La accién juridica queda sujeta en su totalidad al
Derecho privado y recae en la jurisdiccion de los jueces civiles, considerados
competentes y dotados de la necesaria experiencia para asegurar también
el respeto de las particulares exigencias de tutela requeridas por el Derecho
Publico (principio de equivalencia de las vias jurisdiccionales)?'. Estas exigen-
cias de tutela son permitidas, por un lado, por la aplicacién en via analégica
de la ley de procedimiento administrativo: imparcialidad, correccién procesal
y transparencia, los que son validos también cuando la administracién se am-
para en el Derecho Privado. Lo mismo pasa con las restricciones relativas a
los Derechos fundamentales y a las obligaciones de paridad de tratamiento,
de proporcionalidad y de tutela la legitima confianza. La aplicacién analégica
deja naturalmente espacio a las necesarias exigencias de diferenciacién. Los
vinculos son particularmente rigidos en los casos en los cuales el Derecho
Privado sea utilizado para realizar tareas de caracter publico como, por ejem-
plo, la politica territorial comunal, la compraventa de terrenos edificables y
la concesién de subvenciones. En la hipdtesis en la cual la administracion
sea uno de los tantos concurrentes sobre el mercado, los vinculos no son
asi de rigidos. En ningun caso la administracién goza de una plena libertad
contractual. Para el resto el “Derecho privado administrativo” representa un
proyecto dogmatico en via de desarrollo que debe ser utilizado de un modo
conscientemente flexible.

3. Una cuestién aparte muy complicada, seria la relativa al uso de formas
organizadas de naturaleza privada, por ejemplo, en los casos en que la admi-
nistracién gestione las propias actividades constituyendo o participando en
una sociedad por acciones. En estos casos se trata principalmente de garan-
tizar la influencia decisional de la institucion legitimada democréaticamente. A
tal propésito las tipicas formas juridicas de ley de la empresa privada y de la
empresa no son propiamente adecuadas. El instrumento con el cual la admi-
nistracion viene inducida a respetar, también en tales ocasiones, las particula-
ridades del Derecho publico, es expresado en alemén con Einwirkungspflicht
[obligacién de influencia o de direcciéon]??. Si la administracion quiere sacar

20 ScHMIDT-AssMANN 2004, 291 y ss.

21 Sobre la concurrencia de los jueces civiles y administrativos cfr. ScHmIDT- AssmaANN et al. 2016,
711-769.

22 Al respecto, H-H. TruTg, 75 y ss.
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provecho de las formas administrativas del Derecho Privado, debe garantizar-
se que las decisiones de los érganos de las empresas sirvan a la res publica y
que pueden ser controladas por los representantes de la misma res publica.
Para este fin, la administracién —si quiere emprender una joint-venture o una
colaboracién publico-privada— requerird la atribuciéon de los derechos nece-
sarios en los contratos sociales. Esto resulta mas facil en las sociedades de
responsabilidad limitada que en las sociedades por acciones. Sin embargo,
ni siquiera las sociedades por acciones son inmunes a tal obligacion de in-
fluencia impuesto por la constitucién. En el Derecho privado de la empresa,
como en el Derecho privado contractual, se pueden implementar elementos
fundamentales que aseguren la tutela de exigencias publicas. No se puede
depositar mucha confianza en el legislador y en sus intentos de crear formas
especiales de Derecho de sociedades. Es oportuno, mas bien, confiar en lo
dogmaético, en la accién sinérgica de la jurisprudencia y de la ciencia juridica
la tarea de desarrollar tales formas.

V. Quien bien distingue, bien juzga

iVolvemos una vez mas al texto del Corpus luris! La frase citada al inicio de este
escrito sobre la distincién entre las dos ramas del Derecho es precedida por
otra frase anticipada. Esta dice (D.1,1,2): “Huius studii duae sunt positiones”
[Dos son los aspectos de este estudio].

El contexto ayuda a aclarar que la distincién entre los dos sectores del
Derecho ha sido pensada principalmente por los estudios juridicos, de los
cuales se habla también al inicio del primer libro del Digesto®. La distincién
entre Derecho Publico y Derecho Privado tiene, por lo tanto, una naturaleza
sistematica y es el fruto de una reflexion tedrica, no privada de importancia
que representa una pregunta central para la comprensién del ordenamien-
to juridico?*.

"“Bene iudicat qui distinguit” [quien bien distingue, bien juzgal. Las liber-
tades de los ciudadanos y las atribuciones de los sujetos titulares de poder
soberano tienen cada uno la propia disciplina juridica. Ambos regimenes
juridicos del Derecho Publico y del Derecho Privado reflejan sustancialmente
tales principios. Su distincion no esté obsoleta: era y es tarea de la dogmaética
del Derecho Administrativo moldearla y adecuarla a los nuevos desafios®.
Lo dogmatico representa el foro de la reflexién sugerida por el Digesto y
puede presumir de una larga y consolidada tradiciéon en los ordenamientos
continentales, como resultado de la actividad conjunta de la practica y de la
ciencia juridica. También hoy esto amerita de nuestra confianza asi como de
nuestra creatividad; su tarea es poner siempre en equilibrio la componente

2 CaLzanTe E. ZoLLer 2008, 263: “En otros términos, en un origen la distincién entre Derecho pu-
blico y privado era significativa solo a fines de estudio del Derecho”.

24 RaDBRUCH 1956, 228 menciona: “El cardcter de un ordenamiento juridico se revela en modo
significativo como un Derecho publico y el Derecho privado se colocan uno respecto al otro”.

% ScHmiDT-AssMANN 2013; en tal punto de vista las opiniones de De Lucia et al. 2015.
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estatica y aquella dindmica del Derecho. Esto vale también para la distincién
entre Derecho Publico y Derecho Privado. Su utilizacién es concreta y flexible
y conoce, como se ha demostrado por el Derecho Privado de la administra-
cién, formas intermedias. Las coordenadas fundamentales resultan, aun hoy,
firmes: “Publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum
quod ad singulorum utilitatem” [Es derecho publico el que se refiere al esta-
do de la cosa romana; privado el que pertenece a la utilidad de cada cuall.
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Alcaraz, Hubert y Vergara Blanco, Alejandro

Itinerario Latinoamericano del Derecho Publico Francés: Homenaje al profesor
Franck Moderne (Valencia, Tirant lo Blanch, 2019) 626 paginas.

El libro que a continuacién se resefia,
centra su idea en hacer un homenaje
poéstumo al profesor Franck Moderne,
haciendo un anélisis de su influencia
en el derecho publico comparado, y en
particular en el derecho latinoamericano.
La publicacién es co-dirigida por Hubert
Alcaraz y Alejandro Vergara Blanco.

El libro estd estructurado en torno a un
tema central, consistente en los Escri-
tos en homenaje a Franck Moderne, y a
partir de ahi, se organizan las distintas
colaboraciones en los siguientes capitu-
los: La figura de Franck Moderne; Dere-
cho constitucional y garantias; Principios
juridicos y fuentes del Derecho Publico;
Contratacién administrativa y servicios
publicos; Responsabilidad administrativa
y, por ultimo, el Contencioso adminis-
trativo. En éstos, podemos ver que el
homenaje en si consiste en profundizar
distintas teméaticas ya abordadas en
mayor o menor medida por el profesor
Moderne, relativas principalmente a
Derecho Constitucional y Derecho Admi-
nistrativo. Ademas, el texto cuenta con
una Introduccion, la cual se enfoca en sus
inicios, formacion intelectual y desarrollo
profesional y académico, dando cuenta
tanto de su rico conocimiento como del
reconocimiento que obtuvo en diversos
paises, particularmente de Latinoamérica.
Se le da especial importancia al hecho de
que no solo explicaba el Derecho Piblico
francés en los distintos paises a los que
era invitado, sino que también escribia
e informaba sobre el Derecho del lugar
que visitaba.

En cuanto a los escritos relativos a la
Figura de Franck Moderne, podemos re-
calcar que nos permiten conocer no sélo
al jurista, sino también a la persona, me-
diante los relatos de los distintos autores
quienes nos exponen sus experiencias
con el profesor, asi como también alaban

sus aptitudes y métodos para abordar dis-
tintas areas del Derecho Administrativo.

En el segundo apartado, relativo al
Derecho Constitucional y Garantias, se
desarrollan temas que ya habian sido
atendidos, directa o indirectamente, por
Moderne, como el Referéndum Revo-
catorio en Venezuela, y respecto al cual
se plantea su fracaso como herramienta
democratica, al menos en ese pais. A su
vez, se analizan las relaciones reciprocas
entre el Derecho Constitucional y el De-
recho Internacional, y como ambas ramas
del derecho han debido compatibilizarse,
a raiz de la proliferacién en el dltimo siglo
de instrumentos internacionales sobre
derechos humanos. Asi, en todos los
aportes efectuados por los autores en
este capitulo podemos ver la influencia
de Franck Moderne, puesto que pese
a ser del otro lado del mundo, tenia un
profundo conocimiento acerca de la
situacion social y politica en América La-
tina, lo cual le brindaba total autoridad
para referirse con propiedad a ella.

Lo anteriormente sefialado lo vemos con
claridad en el tercer capitulo, relativo a
los Principios juridicos y fuentes del De-
recho Publico, y en particular en el texto
relativo a El principio de proteccién de la
confianza legitima ante la doctrina y ju-
risprudencia chilenas, en el cual, a modo
de conclusidon, los autores reconocen
que no obstante el tiempo transcurrido,
las observaciones del profesor Moderne
respecto al principio en cuestién, perma-
necen vigentes para nuestro sistema y
ordenamiento juridico.

Los dltimos tres tépicos, y en particular
en los relativos a Contratacién Adminis-
trativa y Responsabilidad Administrativa,
nos demuestran el espiritu visionario que
tuvo Moderne al pronunciarse respecto
a asuntos muy comentados hoy en dia,
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como por ejemplo la libertad de comu-
nicacién audiovisual, lo que demuestra
que siempre estuvo consciente de las ne-
cesarias adaptaciones del derecho a las
nuevas tecnologias y formas de comuni-
cacién. Otro asunto muy contingente que
fue abordado por el profesor, y que rati-
fica lo anterior, fue su pronunciamiento
acerca de las obligaciones in solidum, ya
que es un tema que hasta el dia de hoy
no estd zanjado del todo, en particular
respecto al régimen de responsabilidad
en litigios contra el Estado.

Desde una perspectiva metodoldgica,
reconocemos en los autores un esfuerzo
por abarcar la mayor cantidad de textos
dedicados a este profesor, lo cual permi-
te al lector reconocer en Franck Moderne
a un personaje de una trascendencia
notable en el dmbito del Derecho Publico
en la mayoria de los paises de Latinoa-
mérica. El desarrollo del texto se ha cen-

trado en una recopilacién de colabora-
ciones de autores que quisieron ser parte
de este homenaje, y que, a partir del
desarrollo de sus respectivos temas, de-
muestran la influencia y relevancia que ha
tenido Franck Moderne en el tratamiento
de los mismos, quien hasta el dia de hoy
sigue siendo una luz que gufa el camino
de los autores al estudiar y abordar asun-
tos de Derecho Publico y Constitucional.

Como vemos, el libro propone un formato
en donde diversos autores colaboraron
con un tema en particular, lo cual me pa-
rece sumamente Util para su propdsito,
que es homenajear demostrando la in-
fluencia de Franck Moderne en el estudio
de esos asuntos en distintos paises de La-
tinoamérica. En mi opinién, el objetivo se
cumple, ya que el lector a medida que va
leyendo el libro, puede advertir la diver-
sidad de temas abordados por Moderne,
su innegable sabiduria en los mismos, y su
estrecha conexion con América Latina.

Maximiliano Andrés Baeza Rauna

Abogado e Investigador Programa Derecho
Administrativo Econémico
Pontificia Universidad Catdlica de Chile
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Vergara, Rafael; Quinzio, Cristian y Olivares, Marcelo (editores); Bravo,

Jorge (coordinador)

Actas de las VI, Xlll y XV Jornadas de Derecho de Mineria. Santiago: Thomson

Reuters, 2019, 872 pp.

Doy noticia de esta relevante publica-
cién de la disciplina del derecho minero,
tomando mis palabras del dia de la pre-
sentacion del libro realizada en Santiago,
en el Salén de Honor de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile, el 3
de septiembre de 2019. El libro retne las
ponencias presentadas en las VII, Xl y
XV Jornadas de derecho de mineria.

Al presentar esta obra quisiera transmitir
dos tipos de consideraciones: prime-
ro, sobre el acontecimiento mismo de
editar un magnifico libro, que trasluce
la celebracién previa en los afios 2004,
2011 y 2017 de unas magnificas jornadas
de derecho de mineria; segundo, sobre
el contenido de estas actas; y, tercero,
sobre el fondo de la materia minera; del
significado de esta ordenada coleccién
de sesenta trabajos, y de su intima cone-
xién con los mas actuales problemas que
intenta resolver la regulacién minera y su
conflictividad. Esto es, con el neomoder-
no Derecho de mineria.

1. Sobre las jornadas de derecho
minero

Este libro es un trasunto, un reflejo, de
unas jornadas: las ya tradicionales Jor-
nadas de derecho de mineria. Esta casa
de estudios ha celebrado en tres oportu-
nidades, en los afos 2004, 2011 y 2017.
Esas jornadas fueron dignas sucesoras de
todas las anteriores celebradas en diversas
casas de estudios desde 1998. Quisiera
recordar algunos hechos relacionados con
estas jornadas de derecho de mineria.
Ellas nacieron bajo el amparo, conjunto,
de dos Universidades; la Universidad de
Atacama y la Pontificia Universidad Ca-
télica de Chile, en un momento en que a
mi mismo me correspondié impulsarlas,
con la compania de algunos excelentes

universitarios. Entonces, en este homenaje
que se hace a don Carlos Ruiz Bourgeois,
cabe agregar entre sus noblezas su apoyo
decidido al inicio de estas jornadas. Inicio
que, cabe recordar, fue algo polémico,
pues en esa época habia varios profeso-
res que estimaban, curiosamente, que
estos eventos podian ser dafiinos para la
industria minera..., pero eso puede ser
objeto de otra oportunidad. Lo relevante
es que existié el empefio y la compafiia
suficientes para la realizacion de aquellas
primeras jornadas, y de todas las demas
que han seguido.

Fue la misma época en que surgieron
otras dos jornadas tematicas en nuestro
pais, que son “hermanas” en este sen-
tido, las Jornadas de derecho de aguas
(que ya llevan XXI ediciones) y las jorna-
das de derecho de energia (que ya llevan
XIX ediciones). A las que se agregaria
mas tarde las jornadas de derecho ad-
ministrativo. Yo siempre he estado muy
contento de haber puesto mi parte en la
organizacion de todas estas actividades,
pues mi esfuerzo ha sido no sélo muy
compensado sino infinitamente menor
comparado con los beneficios que yo y
todos hemos obtenido de estos eventos
académicos, los cuales le han cambiado
el tono a la discusion juridica sobre estas
ramas especializadas. Y menciono todas
estas jornadas por la conexién que todos
esos temas (minerfa, aguas, energia y
actividad de la administracién) han tenido
siempre en el desarrollo de la industria
minera, como queda en evidencia al re-
pasar el ndice de estas Actas.

2. La edicion de las Actas de las
Jornadas de Derecho de Mineria

De una buena organizacion de estas
jornadas no sélo se obtiene una buena
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discusién y anélisis académicos durante
el dia en que se produce, sino que, ade-
maés, se ha de producir, en lo posible una
huella literaria de las mismas. Como re-
sultado de esas tres jornadas, entonces,
aparecen ahora estas Actas.

a) Su forma. En cuanto a la forma, y as-
pectos generales de la edicién, el libro
estd editado con mucho cuidado. Es un
libro pulcro y bien editado. Es notoria la
preocupacién de sus editores por el tama-
fio del libro, por el ancho de la caja, por
el tamafo de la letra, de tal manera que
cupieran en sus 872 paginas todo el mate-
rial. Las actas contienen nada menos que
sesenta trabajos de diferentes autores ex-
puestos en las tres épocas en que respec-
tivamente se celebraron las Jornadas de
derecho de mineria: 2004, 2011 y 2017.

b) Orden y sistematizacién. Todas las po-
nencias estan perfectamente clasificadas
en unos apartados que mas o menos se
repiten en los tres casos: 1° La industria
minera; 2° El sistema legal minero; 3°
Contratacion minera; 4° Tributacién mi-
nera; 5° Planificacion territorial; 6° Medio
ambiente y comunidades; y, 7° Suminis-
tros estratégicos: agua y energia. De un
modo muy atinente se han ordenado
todas esas 60 ponencias en algunos de
estos apartados, articuladores. Su sola
lectura, la verdad, da una idea de la ac-
tual complejidad e interconexiones de la
regulacion minera.

¢) El cumplimiento de una obligacién na-
tural. Cabe celebrar el compromiso acadé-
mico de los editores, y de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile con el
cumplimiento de una de las promesas mas
relevantes de estos rituales que llamamos
jornadas académicas, como lo es la pu-
blicacion de sus Actas. Por cierto que ello
requiere, previamente, o por su parte, el
cumplimiento de sus propias obligaciones
por los autores de las ponencias.

Esto es, de modo metaférico, como ver
cumplida una obligaciéon mas alld de los
plazos de prescripcién, como una verda-
dera obligacién natural... Pues habian
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pasado hartos afios desde 2004 (no tanto
desde 2011 y 2017) y a veces quienes no
llevan a cabo una tarea en su plazo co-
rriente y esperado (en este caso, unos dos
o tres afios como méaximo, después de las
jornadas), suelen rendirse y dejarlo por in-
cumplido. Pero esa no ha sido la conducta
de los editores de estas Actas, en esta
oportunidad, lo que cabe celebrar.

3. Sobre el aporte de fondo de estas
actas: la doctrina como reflejo de
una legislacién

Una pregunta que cabe hacerse es, en-
tonces, por el aporte de estas Actas.
Puedo decir que aqui, en este libro, en
lo que pareciera ser a primera vista un
amasijo de diferentes ponencias de di-
ferentes autores, ya no sobre una mismo
tema especifico, sino sobre diversos te-
mas relacionados con la industria minera,
lo que hay es una muestra méas de lo que
aportan los juristas, desde sus diversas
posiciones, a la sociedad democratica.

Si bien, en principio podria parecer que
tras algunas de estas ponencias hay un
impulso profesional, por mostrar algunos
autores sus experiencias ganadas en el
ejercicio de la profesion, y aunque ello
pareciera desconectado con el producto
prototipico de la academia o de la uni-
versidad, el resultado es que, ambos ti-
pos de perspectivas (la mas academicista
o la mas profesionista) en esta area tiene
unos resultados muy positivos.

a) las legislaciones mineras. La disciplina
del derecho de mineria se ha alimenta-
do de recordadas legislaciones. Nadie
olvida, y ustedes lo recuerdan, el primer
codigo de mineria sistematico de nues-
tra tradicion occidental es una vieja lex
dicta romana del siglo | de nuestra era,
La lex metallis dicta. La cual, junto con el
derrumbe del imperio romano se perdi6
en medio de las abandonadas faenas
mineras, en especial de las provincias
romanas. Las que hoy conocemos, como
saben, fueron descubiertas en los escom-
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bros de una antigua mina romana en la
que es hoy la localidad de Aljustrel en
Portugal, y son dos tablas de bronce que
pueden ser vistas por los visitantes.

También hay otros famosos textos legales
posteriores, que tocan con nuestra he-
rencia legal, como son la serie de Orde-
nanzas que desde el medioevo, y toda la
época moderna rigieron las explotacion
de las minas en nuestro territorio antafio
bajo la dominacién espafiola, como el
caso de las Ordenanzas del Nuevo Cua-
derno; las de Nueva Espafa, y las mas
especificas de Chile. Son también famo-
sas las ley francesa de 1810, y de gran
influencia en nuestra codificacién civil y
minera del siglo XIX y del XX, hasta llegar
a las leyes vigentes, con todas las cuales
hay una unidad genética. Todas fueron
recibiendo influencias, unas a otras,
como en cadena; salvo algunos quiebres
regulatorios, por llamarle asi, entre los
cuales el méas préximo es el de la regula-
cién minera chilena de los afios 80, que
fue una verdadera revolucién.

Nadie duda que la legislacién, en las so-
ciedades democréticas, es una fuente in-
eludible del derecho, y su fuerza no cabe
negar ni esquivar. Pero lo que ha nutrido
cientificamente la disciplina es la doctrina
de los autores.

b) Las Actas en la mejor tradicién de
derecho minero doctrinario. Pero, ;qué
decir de la doctrina del derecho minero?
(Existe en nuestro pais una doctrina de
derecho de mineria? ;Son estas actas una
muestra de esa doctrina, en la actuali-
dad? No caben dudas, y quisiera conec-
tar genéticamente este libro, sin exage-
raciones, simplemente como un eslaboén
mas de esta larga cadena.

Permitanme retroceder nuevamente, y
ello guiado por la conexién que los pro-
pios autores han sefialado siempre.

Pareciera que el primer intento por res-
cribir un verdadero tratado de derecho
minero es del siglo XVI, y corresponde a
Georgius Agricola, el gran humanista de

Recensiones

la modernidad naciente. Agricola escribié
en su De re metallica, esa impresionante
muestra de técnica minera y de geologia,
un capitulo completo dedicado al dere-
cho minero (el IV), en proceso de traduc-
cién ahora mismo. Pero, ese capitulo y
otros de Agricola alimentaron el primero
tratado verdadero de derecho minero
de nuestra tradicién mas directa, del
mexicano Francisco Xavier de Gambia,
de comienzos del siglo XVIII, el cual esta
plagado de citas de Agricola.

Y, ambos alimentaron los dos tratados,
algo méas modestos pero relevantes, pro-
piamente chilenos, me refiero al Manual
del Minero de Pedro Cobos, de 1854, que
estaba en la biblioteca de Andrés Bello; y
la Exposicion de las leyes de Mineria de
José Bernardo Lira, en 1870). Estos libros
se consideraban herederos de una espe-
cie de "jurisprudencia elegante”, por usar
el término aleman, esto es, libros de doc-
trina de gran prestancia y profundidad.

Pero, en el siglo XX los textos de dere-
cho minero proliferaron hasta sus Gltimos
anos, como los de Julio Ruiz Bourgeois,
Armando Uribe Arce, Samuel Lira (quien
hoy mismo ha fallecido y recordamos
desde este lugar, como profesor y autor
de la disciplina). Los unicos hitos parale-
los han sido colectivos, como es el caso
de la Revista de derecho de minas, edita-
das durante la década de 1990, y ahora,
con mucha dignidad, se les ha unido
estas magnificas actas. Espero, que este
sea un impulso por intentar recuperar
para la disciplina mas manuales y trata-
dos, en que se dialogue profundamente
sobre todos los temas atinentes, unién-
dose a este Ultimo eslabon de la cadena
debido al esfuerzo y pasién de los edito-
res y a la respuesta de todos los autores
que han colaborado. Serd ahi en esas
sedes, donde continuaremos el didlogo
con todos y cada uno de quienes han co-
laborado en esta obra.

Alejandro Vergara Blanco
Pontificia Universidad Catdlica de Chile
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l. Envio de colaboraciones

1. Temas de interés

La Revista de Derecho Administrativo Econémico (ReDAE) es una publicaciéon de la
Pontificia Universidad Catdlica de Chile, especializada en Derecho Administrativo ge-
neral y Derecho administrativo econémico. Recoge estudios de doctrina, comentarios
de jurisprudencia, sistematizaciones normativas y ensayos, y recensiones o comen-
tarios bibliogréaficos 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-
tinuacion se presenta, y que alude a la estructura de los trabajos y sus correspondien-
tes referencias bibliogréaficas, 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 ISO 690-2 (Infor-
mation and documentation — Bibliographic references — Part 2: Electronic documents
or parts thereof).

[I.  Normas de publicacidén referidas a los autores

1. Solicitudes de publicacion. Los interesados pueden enviar durante todo el afo sus
trabajos de investigacion, los cuales deberan ser originales e inéditos, y cumplir con
las instrucciones contenidas en este documento.

Los trabajos se enviardn en lengua castellana, en soporte electrénico, escritos en
Microsoft Word o en formato compatible, al correo electrénico redae@uc.cl bajo el asun-
to “Envio de trabajo para ReDAE”, e indicando la disciplina del Derecho abordada y el
tipo de trabajo, 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 méas extenso.

2. Compromiso con el editor. El envio de un trabajo original e inédito supone el com-
promiso por parte del autor de no someterlo simultdneamente a consideracion de
otras publicaciones periddicas, asi como el conocimiento del autor de las presentes
normas y politicas editoriales.
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3. Reglas para la seccion Doctrina

e Deberan ser escritos en tamafo carta; su 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.

e La fuente debe ser Garamond, tamafio 13 para el texto y 10 para las notas a
pie, con uso de caja amplia.

* No se deben afadir sangrias, vifietas o adornos innecesarios, asi como caracte-
res en negritas o subrayados. Los destacados o énfasis se deberan realizar con cursivas.

® La primera pagina 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 pais,
asi como su direccidn de correo electrdnico institucional.

e Otras referencias cuya incorporacion sea estrictamente necesaria (como grados
académicos que posea el autor o los autores, junto con la universidad que los otorgd;
sus cargos o compromisos laborales; agradecimientos o dedicatorias; o los proyectos
cientificos patrocinados donde el trabajo se enmarca) podran incluirse como nota al
pie de pagina, antes de las notas de numeracién correlativa.

® La estructura de cada capitulo debe quedar bien determinada, comenzando
siempre, a continuacién del resumen/abstract, con una “Introducciéon”, que no va nu-
merada. A continuacion se presentaran los “Capitulos” (que deberan numerarse 1, 1, a),
i); 2,a),i); 11,1, a),i); etc.); y finalmente las “Conclusiones”. Al final del trabajo se debe-
ran presentar las secciones “Bibliografia citada”, “Normativa citada” y “Jurisprudencia
citada”, en las que se deberd incluir solo las fuentes efectivamente citadas en el texto,
siguiendo las reglas que se indican infra.

® En caso de incluirse figuras, graficos, cuadros o tablas, estos deben encontrar-
se en formato editable, en blanco y negro o escala de grises, y ser nitidos y legibles.
Asimismo, deberén indicar la denominacién correlativa (tabla, cuadro, figura), titulo y
fuente (externa o elaboracién propia).

4. Reglas para las otras secciones. Son aplicables a las otras secciones de la Revista las
mismas reglas indicadas para la seccién Doctrina, con las siguientes precisiones:

e Sistematizaciones normativas y ensayos: su extension no deberd ser mayor a
treinta y cinco mil caracteres (35.000) con espacios, incluidas notas a pie de pagina,
bibliografia y apéndices en su caso.

e Comentarios de jurisprudencia: no se incluiran titulo en inglés, resumen o abs-
tract ni palabras clave. Su extensién no debera ser mayor a treinta y cinco mil caracte-
res (35.000) con espacios, incluidas notas a pie de pagina, bibliografia y apéndices en
su caso.

e Bibliografia: su extensién total no deberd ser mayor a diez mil quinientos
caracteres (10.500) con espacios, incluidas notas a pie de pagina, bibliografia y apén-
dices en su caso. La primera pégina incluiré el titulo del trabajo que es resefiado (ape-
llidos y nombre del autor, afio de publicacién (entre paréntesis), nombre de la publi-
cacion, ciudad y editorial (entre paréntesis), y niUmero total de paginas. No se incluira
resumen ejecutivo ni abstract. El nombre del autor de la recensién o resefia y de la
institucién de origen, incluyendo la ciudad y pafs, irdn al final del trabajo.
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5. Bibliografia citada. Todas las referencias a libros, articulos de revista, capitulos y forma-
tos electronicos efectivamente citados o referidos en el trabajo se deberan listar al final
del mismo, en orden alfabético segin el apellido de su autor.

Los apellidos de los autores se escribirdn en VERSALES y sus nombres en redondas;
y el titulo de la obra en que se encuentra, en cursiva. En la referencia de libros se hara
indicacién del nimero total de paginas; en la de articulos de revista o capitulos de li-
bros hara indicacion de los niimeros de pagina de inicio y final.

Ejemplos de cita:

a) de libro: CassaGNe, Juan Carlos (2006). Derecho Administrativo. Buenos Aires,
Editorial LexisNexis T Il, 847 pp.

b) de traducciones: Canaris, Claus-Wilhem (1998[1983]). El sistema en la jurispru-
dencia (trad. Juan Antonio Garcia Amado), Madrid, Fundacién Cultural del Notariado,
186 pp.

c) de capitulos de libros: CARMONA SANTANDER, Carlos (2006). Dos nuevas potesta-
des del Presidente de la Republica. En: NoGueira ALcalA, Humberto [coord.], La Consti-
tucién Reformada de 2005. Santiago, Librotecnia, pp. 149-243.

d) de articulo de revista: ViLLar Rouas, Francisco (2007). La concesidn como mo-
dalidad de colaboracién privada en los servicios sanitarios y sociales. Revista de Ad-
ministracién Publica, N° 172, pp. 141-188.

e) de documentos en formato electrénico: Ejemplo: RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ignacio
(2005). La Responsabilidad Patrimonial por Acto Administrativo. Comentario a una
reciente monografia espafiola. Disponible en: http://www.cde.cl/revista.php?id=201
[fecha de consulta: 20 noviembre 2006].

6. Normas citadas. Se deberé considerar al final del trabajo un listado de las normas
efectivamente citadas o referidas. Se indicardn: nimero de la norma, denominacién
oficial (si la tiene), titulo de la publicacién oficial en que aparece y la fecha de publica-
cién (dia, mes y afio).

Ejemplo: Ley N° 19.880, establece bases de los procedimientos administrativos
que rigen los actos de los érganos de la Administracién del Estado. Diario Oficial, 29
mayo 2003.

Solo se admiten abreviaturas de normas si el autor ofrece un listado alfabético
de abreviaturas. Ejemplo para la Ley sefialada: LBPA.

7. Jurisprudencia citada. Se debera considerar al final del trabajo un listado de todas
las referencias jurisprudenciales efectivamente citadas o referidas. Estas se ordenaran,
primero, cronolégicamente, y, después, alfabéticamente, por el nombre de las partes.

Ejemplos:

a) Para sentencias judiciales: Tamaya con Atocha (1999): Corte Suprema, 6 abril
1999 [Rol N° y afio].

b) Para sentencias constitucionales: Sentencia TC Rol N° 1303 (2010): Tribunal
Constitucional, 20 abril 2010.

c) Para dictdmenes de la Contraloria General de la Republica y del Panel de Ex-
pertos de la Ley Eléctrica:

Dictamen N° 70.637 (2013): Contraloria General de la Republica, 30 de octubre
de 2013.

Dictamen N° 04 (2014): Panel de Expertos, 22 de mayo de 2014.
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En el caso de citar jurisprudencia internacional, se debera utilizar, para su iden-
tificacion, el sistema propio de referencia de las cortes y tribunales de origen de la
sentencia, tanto en el listado final como en las referencias abreviadas.

Ejemplos:
Estados Unidos: Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954)
Espafa: STC 095/2010.

8. Referencias abreviadas en general. Todas las notas irdn al pie de la pagina, numera-
das mediante caracteres arabigos y en formato superindice, en que se incluiran las re-
ferencias o citas abreviadas a obras, normas y jurisprudencia, y solo excepcionalmente
se admitiran textos de desarrollo.

Se recomienda no efectuar citaciones de trabajos que no han sido confrontados
directamente por el autor, ya sea criticamente o siguiendo sus planteamientos.

9. Referencia abreviada de Obras. En las referencias abreviadas a libros, articulos de
revista y deméas formatos se sefialardn en la nota al pie solo los apellidos del autor
(en VERrsaLES), el afio y el nimero(s) de pagina(s) precisa(s) en que aparece la referencia
citada.

Ejemplo:

a) Obras con un autor: CassacgNe 2006, 52. / Moperne 2005, 113.

b) Obras con dos autores: GARcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ 2006 tomo |, 392.
c) Obras con tres o mas autores: EmsiD et al. 2002, 94.

d) Méas de una obra de diferentes autores: “Varios autores (ALsana 1984, 51; Co-
Lobro 1986, 41; Lorez y Muroz 1994, 32) concluyeron que...”.

e) Mas de una obra de un mismo autor, publicadas en el mismo afio: GuzmAN
2005a y GuzmAN 2005b.

10. Referencia abreviada de Normas. Se deberd indicar, en su caso, el nimero de la
norma y su afio de publicacién. Los lectores podran verificar los datos completos de
la norma citada en el listado de “Normas citapas”, al final del trabajo (que se describe
mas arriba).

Ejemplo: Ley N° 19.880, de 2003.

11. Referencias abreviadas de Jurisprudencia
Ejemplos:
a) En sentencias judiciales: Tamaya con Atocha (1999).
b) En sentencias constitucionales: Sentencia TC Rol N° 1303 (2010).
¢) En dictamenes: Dictamen N° 70.637 (2013); Dictamen N° 04 (2014).

12. Citas textuales. El autor que cite literalmente un texto debe incluir, al final de la
reproduccién, el nimero de la nota correspondiente, citando la referencia al pie, de
acuerdo a las reglas antes sefialadas. No deben realizarse referencias bibliograficas en
el cuerpo principal.

[lI.  Evaluacién y publicacion de trabajos
1. Sobre las correcciones de prueba. Los trabajos presentados a la Revista de

Derecho Administrativo Econémico (ReDAE), seran revisados por ayudantes de redac-
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cion para la 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-
daccién de la Revista, seran evaluados anénimamente por, al menos, dos arbitros de-
signados por la direccién de la Revista. En el caso que un autor sea profesor afiliado a
la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, los informes de
sus colaboraciones seran efectuados por arbitros externos, ajenos a dicha Facultad.

3. Sobre la decisién de publicar. La Revista de Derecho Administrativo Econémico
(ReDAE), se reserva el derecho de decidir sobre la efectiva publicacién de los trabajos
presentados, asi como el nimero especifico en que se publicaran. Si no se aceptara la
publicacién de algin trabajo, se informara al autor tal decisién, dando cuenta justificada
de ella. La aceptacién de un trabajo se entendera firme una vez que el autor reciba un
aviso de confirmacién por escrito.

4. Sobre el Contrato de edicion. Una vez aceptado un trabajo para su publicacion,
el autor deberd firmar un Contrato de edicién a favor de la Revista de Derecho Admi-
nistrativo Econémico (ReDAE) y remitirla a la Revista en el plazo establecido por esta;
por medio de dicho contrato, el autor cede a la Revista, a titulo gratuito, el derecho
a la publicacién, republicacion, distribucion, venta, licencia y reproduccién de la obra,
en formato fisico y/o por medios graficos, magnéticos o electrénicos (y por todos los
otros medios conocidos o por conocerse), y en la forma y condiciones que se estipu-
len en dicho instrumento. Asimismo, otorga a la Revista la facultad para realizar traba-
jos tales como abreviaciones, resimenes o traducciones para su publicacién, ademas
de distribuirla tanto en Chile como en el extranjero.

5. Sobre las obligaciones del autor. En virtud del Contrato de edicién, el autor
deberd conservar la plena propiedad de la obra, respondiendo ante la Revista de De-
recho Administrativo Econémico (ReDAE) de la eviccion y de cualquier otro perjuicio
que pueda irrogarse ante el incumplimiento de esta obligacién. También se obligaré a
entregar la obra conclusa para su edicién, a satisfaccion de la Revista.

6. Sobre la responsabilidad del autor. El autor responde ante la Revista de De-
recho Administrativo Econémico (ReDAE), por cualquier perjuicio irrogado por el
incumplimiento de las obligaciones que impone el contrato de edicién. A su vez, el
contenido de la obra es de su exclusiva responsabilidad, por lo que, en consecuencia,
si por cualquier causa o motivo, directa o indirectamente, la Revista, su Director, los
miembros del Comité Editorial o la Pontificia Universidad Catélica de Chile se vieren
obligados a pagar una indemnizacién en virtud de la obra del autor, la Revista, su Di-
rector, los miembros del Comité Editorial o la Pontificia Universidad Catdélica de Chile
podran siempre repetir en contra del autor por el monto total de las indemnizaciones
y costas, mas los reajustes e intereses del caso.

7. Sobre la celebracion extemporanea del contrato de edicion. La Revista de Dere-
cho Administrativo Econémico (ReDAE) se reserva el derecho a suspender la publi-
cacién de un trabajo en caso que el autor no suscriba el Contrato de la edicién en
el plazo establecido por la Revista. Esta suspension se levantard solo una vez que el
autor remita el contrato a la Revista, debidamente firmado, y se podra fijar un nuevo
volumen y nimero para la publicacion del trabajo.
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Carécter especializado de la
Revista de Derecho Administrativo Econémico

El plan editorial de la Revista intenta cubrir las siguientes materias especificas (en la portada solo
se destacan algunas de ellas):

» Derecho Administrativo General

Teoria y fuentes del Derecho administrativo: la disciplina del Derecho administrativo / leyes
administrativas / principios generales / potestad reglamentaria

Organizacién y funcién publica: administracién central (ministerios y servicios publicos) / fisco /
administracion descentralizada (Regiones y Municipios) / administracién auténoma / personal de la
administracién (estatuto administrativo / probidad / transparencia)

Actos y procedimientos: acto administrativo / procedimientos administrativos general y
especiales / contratos (suministro y obra publica) / licitaciones publicas / sanciones / recursos

» Derecho Administrativo 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
subterraneas / aguas lluvia / aguas minerales y termales / aguas internacionales

Concesion, reconocimiento y regularizacion de usos consuetudinarios de aguas / derechos de
aprovechamiento de aguas / perfeccionamiento de titulos / derechos de aguas y servidumbres /
transferibilidad / patente por no uso / administracion y gestién de aguas / distribucion de aguas
/ juntas de vigilancia, comunidades de aguas, asociaciones de canalistas / transferibilidad de
derechos

Obras hidraulicas para riego / embalses / obras hidroeléctricas / modificacién de obras aguas 'y
medio ambiente / aguas y servicios sanitarios / agua y actividades productivas

» Derecho de Mineria

Clasificacion de la riqueza mineral / régimen y estatuto juridico de extraccién de minerales en
Chile

Procedimiento concesional minero: objetivos y principios del procedimiento concesional minero
/ caracteristicas del procedimiento concesional / procedimientos concesionales / derechos y
obligaciones del concesionario y extincion de la concesién / cierre de faenas mineras

Ejercicio de los derechos, potestades y obligaciones derivados de la concesién minera / férmulas
para ocupacién del suelo / servidumbres mineras: constitucién, derechos y obligaciones,
extincién

Aridos y Minerales estratégicos: tratamiento de los &ridos y su extraccién / régimen y estatuto
juridico de extraccion de minerales estratégicos / reserva y extraccion del litio / anélisis de
tendencias jurisprudenciales en materia de aridos, minerales estratégicos vy litio

« Derecho de Energia

Fuentes primarias de energia / medios de generacién renovable no convencionales
Institucionalidad energética: entidades publicas y centros de despacho econémico de carga
(CDEC) / politica energética / eficiencia energética / nuevos de proyectos energéticos / energia,
medio ambiente y derecho indigena

Generacién / transmisién / distribucion / comercializacidn / principios generales de la explotacion
eléctrica / servicio publico eléctrico / operacion interconectada y coordinada
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Normas para la explotacion de los servicios eléctricos / interconexién / postes y alumbrado
publico / tarifas

Sistema concesional eléctrico: procedimientos concesionales / acceso abierto / servidumbres
eléctricas / conflictos entre las concesiones eléctricas y otras concesiones administrativas /
derecho sancionatorio eléctrico y contencioso eléctrico

» Bienes de uso publico

Teoria y practica de los bienes publicos: concesiones, autorizaciones y servidumbres de bienes
publicos / derechos reales administrativos

Regimenes especiales de bienes publicos: caminos / calles / espacios publicos urbanos / rios y
lagos / cauces de rios y lagos / playas / mar territorial / borde costero

Patrimonio de la Administracién: bienes fiscales, regionales y municipales

« Control y contenciosos administrativos

Control de la actividad administrativa: Contraloria General de la Republica / dictdmenes
Jurisdicciones general y especiales: contenciosos administrativos general y especiales / acciones
/ procesos / recursos / prueba

Nulidad y responsabilidad: derechos del administrado / acciones de nulidad y responsabilidad

Indizacién:
La Revista de Derecho Administrativo Econémico se encuentra disponible a texto completo
en la siguiente base de datos:

http://redae.uc.cl
http://derechoadministrativoeconomico.uc.cl/Publicaciones/revista-de-derecho-administrativo-
economico

También es posible encontrarla en el siguiente indice:

http://www.latindex.unam.mx
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