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1 Este trabajo se encuadra en el Proyecto I+D titulado “Crisis empresariales: prevención, tratamiento y solución desde el Derecho con-
FXUVDO�\�HO�'HUHFKR�GH�VRFLHGDGHV´��UHIHUHQFLD�'(5�����������&����3���¿QDQFLDGR�SRU�HO�0LQLVWHULR�GH�(FRQRPtD�\�&RPSHWLWLYLGDG�HQ�HO�
PDUFR�GHO�3ODQ�(VWDWDO�GH�,QYHVWLJDFLyQ�&LHQWt¿FD�\�7pFQLFD�\�GH�,QQRYDFLyQ�����������

Resumen: El artículo trata de recoger el com-
plejo juego de equilibrios que tiene lugar entre 
el socio de control o, en su caso, el socio ma-
yoritario, desde las prerrogativas que le conce-
de el régimen de mayoría de las sociedades de 
capital, el interés social y el interés particular 
del socio minoritario. Para ello hemos partido 
de los clásicos instrumentos de protección con 
los que cuentan los socios minoritarios. Y , a 
continuación, hemos hecho un análisis de dos 
importantes novedades –tanto en el campo juris-
prudencial (Sentencia del Tribunal Supremo de 
23 de septiembre de 2014), como en el apartado 
OHJLVODWLYR��/H\���������SRU�OD�TXH�VH�PRGL¿FD�
la Ley de Sociedades de Capital para la mejora 
del gobierno corporativo)– que no han hecho 
sino aumentar los mecanismos de protección 
con los que podrán contar, desde la fecha, los 
socios minoritarios.

PalabRas clave: Socio minoritario. Abuso de la 
mayoría social. Reforma de la Ley de Socieda-
GHV� GH�&DSLWDO��&RQÀLFWR� GH� LQWHUpV��*RELHUQR�
Corporativo.

abstRact: This article purports to tackle the 
complex balance between the controlling share-
holder, or the majority shareholder, consider-
ing the prerogatives that the current regime of 
majorities on corporations allows thereof, the 
social interest and the individual interest of the 
minority shareholder. For such purposes, we 
departure from the classic instruments of pro-
tection available to the minority shareholder. 
Further on, we analyze two important juridical 
releases. On the one hand and from a jurispru-
dential perspective, we have analyzed the Su-
preme Court ruling dated September 23, 2014 
and on the other hand, we have analyzed Law 
��������ZKHUHE\�LW�LV�PRGL¿HG�WKH�&RUSRUDWLRQV�
Law for the enhancement of the Corporate Gov-
ernance. Both releases, available as from their 
respective dates, have entailed an improvement 
to the protection mechanisms of the minority 
shareholders.

Key WoRds: Minority shareholder. Abuse of 
controlling position. Amendment of the Corpo-
UDWH�/DZ��&RQÀLFW� RI� LQWHUHVW��&RUSRUDWH�*RY-
ernance.

https://doi.org/10.21703/issn0717-0599/2017.n33-01
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I. INTRODUCCIÓN

 La cuestión nuclear que abordamos en este estudio, plantea algunas cuestiones entrela-
zadas de interés como son, esencialmente, la legitimidad de los socios minoritarios para solicitar 
la nulidad de aquellas operaciones societarias realizadas por los órganos de administración de la 
sociedad que puedan considerarse lesivas o vulneradoras de sus derechos, como sería el caso, por 
ejemplo, de aquellas que tuvieran el efecto de despatrimonializar a la sociedad matriz o principal, 
en el contexto, por tanto, de los grupos de sociedades. En efecto, los problemas que suscitan la tute-
la de los accionistas minoritarios se ven incrementados si se deja de considerar a la sociedad como 
una entidad aislada, y se profundiza en el estudio de los grupos de sociedades.

 En este sentido, debemos tener en consideración que el núcleo de los problemas surgidos 
en el seno del grupo nacen de la legitimación de un denominado “interés de grupo”, que tiende a 
prevalecer sobre el interés de cada una de las sociedades que lo integra, y puede originar cierta 
desprotección de los intereses de los socios minoritarios en las sociedades controladas2.

 El interés de este artículo radica en recabar el estado de la cuestión hasta la fecha, así como 
el de exponer algún pronunciamiento reciente por parte del Tribunal Supremo que ha permitido 
abrir una vía para que esta posibilidad tenga un fundamento y un asidero teórico-práctico, frente a 
los planteamientos tradicionalmente restrictivos de la jurisprudencia en este ámbito. 

 Así, anteriores pronunciamientos judiciales en este mismo ámbito, de los que daremos 
cuenta en el presente estudio, parecían limitar esta posibilidad y la legitimación, por tanto, a los 
terceros perjudicados ajenos a la sociedad, considerando que, en tanto el socio estaba incardinado 
en el propio organigrama interno de la sociedad que habría realizado la operación, el cauce jurídi-
co más idóneo y pertinente para articular cualquier denuncia sería el del ejercicio de la acción de 
responsabilidad frente a los administradores. La jurisprudencia, por tanto, parecía alentar una dife-
rencia, a estos efectos, entre terceros perjudicados, que serían los naturalmente legitimados para el 
ejercicio de acciones tales, y socios perjudicados, cuya legitimación en este ámbito estaba excluida 
por considerarse adscritos a la persona jurídica social. 

 En efecto, desde un punto de vista tradicional o convencional, es perfectamente posible 
sostener que la tutela del socio minoritario ha de llevarse a cabo por medios societarios, entre los 
que podemos citar ciertos derechos relevantes como pueden ser el de información, el de impugna-
ción de los acuerdos sociales o que puedan entablar las correspondientes acciones para exigir la 
UHVSRQVDELOLGDG�GH�ORV�DGPLQLVWUDGRUHV��(O�DFXGLU�D�HVWRV�PHGLRV�YLHQH�GHWHUPLQDGR�SRU�OD�¿QDOLGDG�
de defender no sólo la posición jurídica de los socios minoritarios, sino también el interés de la 
sociedad, como consecuencia de la realización de contratos por los propios administradores suscep-
WLEOHV�GH�SHUMXGLFDU�D�OD�FRPSDxtD��'H�DKt�TXH�VH�WLHQGD�D�D¿UPDU�TXH��DO�KDEHU�VLGR�FRQFOXLGRV�SRU�
quienes ostentan el poder de representación de la sociedad, el socio resultará ajeno a tales negocios 
y carecerá por tanto de legitimación activa para solicitar su nulidad con los efectos correspondientes 
a esta modalidad de invalidez del derecho de contratos.

 El Tribunal Supremo ha abordado esta cuestión en su Sentencia de 23 de septiembre de 
2014. El interés del reciente pronunciamiento por parte del Alto Tribunal radica en que, frente a 
dichos antecedentes, los socios pueden resultar legitimados para interponer semejantes acciones de 
nulidad siempre que, en tanto titulares de un interés directo, aleguen la existencia de un perjuicio 
patrimonial causado por los negocios jurídicos que sean objeto de la impugnación. 

(11-23)
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2 Para ver más en relación a esta materia véase a EMBID, Grupos de sociedades y accionistas minoritarios (La tutela de la minoría en 
situaciones de dependencia societaria y grupo), Madrid, 1987 y “El socio minoritario y el grupo de sociedades”, en Cuadernos de derecho 
para ingenieros, vol. 10, 2011, páginas 217-236; MARTÍNEZ MACHUCA, La protección de los socios externos en los grupos de sociedades, 
Bolonia, 1999.
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 La aparente heterodoxia del fallo se explica, no obstante, por las circunstancias que rodea-
ron la conclusión de ciertos contratos, cuya nulidad termina declarando el Alto Tribunal por ilicitud 
GH�OD�FDXVD��<��FRPR�WUDWDUHPRV�GH�H[SOLFDU��VRQ�UD]RQHV�VRFLHWDULDV�ODV�TXH�VLUYHQ�SDUD�MXVWL¿FDU�OD�
tutela contractual de los socios minoritarios perjudicados por los contratos llevados a cabo por el 
yUJDQR�GH�DGPLQLVWUDFLyQ��(Q�GH¿QLWLYD��OD�DWULEXFLyQ�GH�SHUVRQDOLGDG�MXUtGLFD�D�XQD�VRFLHGDG�QR�
aísla a los socios que la componen de los contratos celebrados por sus órganos de representación; 
sobre todo cuando obedecen a un esquema premeditado y tendente a lesionar sus intereses.

� $KRUD�ELHQ��FRQYLHQH�D¿UPDU�TXH�ORV�UHVXOWDGRV�WHyULFRV�D�ORV�TXH�OOHJD�OD�DUJXPHQWDFLyQ�
de la Sentencia, desde un punto de vista metodológico, tienen una naturaleza relativamente extra-
societaria; es decir, que el Tribunal Supremo fundamenta sus conclusiones en nociones y conceptos 
que entroncan antes y más con la propia Teoría General del Derecho y el Derecho de obligaciones 
y contratos que con la propia normativa societaria española contenida, como es sabido, en el Real 
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de 
Sociedades de Capital. 

II. ESTADO DE LA CUESTIÓN ANTES DE LA REFORMA DE LA LEY DE SOCIEDADES 
DE CAPITAL PARA LA MEJORA DEL GOBIERNO CORPORATIVO

1. Consideraciones generales. Instrumentos de protección de los socios minoritarios con ca-
rácter general

 De manera amplia vamos a dejar indicados los medios puestos por el legislador para tute-
lar a los socios minoritarios. Una primera forma de tutelar el conjunto de socios frente a la mayoría 
viene establecida por la incorporación de una serie de normas imperativas a las relaciones internas 
de la sociedad y, más concretamente, al proceso de formación de la voluntad social. Así, las normas 
que disciplinan la regularidad de la convocatoria de la junta, el derecho de asistencia, el derecho 
de información, las necesarias formalidades que se requieren para la representación constituyen 
medios de tutela de la minoría.

 También de manera procedimental, se ha intentado establecer una categoría autónoma de 
tutela de las minorías, que consistiría en el incremento, vía estatutaria, del quórum necesario para 
adoptar un determinado acuerdo. En efecto, si el quórum o las mayorías exigidos por la ley se au-
mentan, será necesario un mayor grado de consenso entre los accionistas que formen parte en ese 
momento de la sociedad.

 En general, toda disposición que pretenda la protección del socio individual produce, con 
mayor motivo, un efecto de tutela de las minorías3. Así, en la determinación legal de los derechos 
GH�PLQRUtD�FXDOL¿FDGD�VH�DWLHQGH�DO�FRQFHSWR�GHO�LQWHUpV�VRFLDO�HO�FXDO�GHEHUi�SUHVLGLU�HO�HMHUFLFLR�GHO�
poder en el ámbito de las relaciones internas de la sociedad anónima; y deberá ser puesto en relación 
FRQ�HO�FDUiFWHU�FRQWUDFWXDO�GH�OD�FRPSDxtD��SRU�OR�TXH�WLHQGH�D�LGHQWL¿FDUVH�FRQ�HO�LQWHUpV�FRP~Q�GH�
los socios4��(VWD�WHQGHQFLD�VH�PDQL¿HVWD��SRU�XQD�SDUWH��VXEUD\DQGR�ORV�SRGHUHV�TXH�VH�FRQFHGHQ�DO�
socio para intervenir en la marcha de la sociedad, de manera que las principales aportaciones doc-

RodRigo VigueRa ReVuelta / “Medidas para proteger al socio frente a los abusos de la mayoría social”

(11-23)

3 JUSTE, Los derechos de la minoría, Pamplona, 1995, página 59. Solamente nos interesa subrayar la función de tutela de las minorías 
que poseen estos derechos. De igual forma, se debe destacar la estrecha relación que guardan los derechos individuales con los de la minoría 
FXDOL¿FDGD��HQ�OD�PHGLGD�TXH�HVWRV�~OWLPRV�WLHQHQ�DO�DFFLRQLVWD�FRPR�WLWXODU��HQ�~OWLPD�LQVWDQFLD��(Q�HVWH�SXQWR�HO�FLWDGR�DXWRU�VH�UH¿HUH�D�
GIRÓN TENA (Derecho de sociedades anónimas, Valladolid, 1952, página 188 y 189) para quien no es conveniente reservar el término 
“derecho de minoría” a estos supuestos, pues ello equivaldría a restar a la expresión toda utilidad sistemática. No obstante, reconoce en ellos 
una función de tutela.

4 vid. por todos, DUQUE, Tutela de la minoría��9DOODGROLG��������SiJLQD�����3DUD�HO�FLWDGR�DXWRU��OD�GH¿QLFLyQ�GHO�LQWHUpV�VRFLDO�HV�HO�
problema fundamental de la doctrina de la sociedad por acciones, puesto que en él se sustancia verdaderamente el de la tutela de la minoría 
cuya ponderación se hizo anteriormente.
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trinales en esta materia van del examen de los derechos subjetivos individuales, a la consideración 
de los poderes políticos del accionista, reconocidos en normas que resultan inderogables por la 
mayoría5.

� 2WUD�IRUPD�GH�WXWHOD�GH�OD�PLQRUtD��TXH�UHTXLHUH�XQD�UHIHUHQFLD�HVSHFt¿FD��HV�DTXHOOD�TXH�
consiste en una compensación económica a la que tienen derecho los socios minoritarios en deter-
minados supuestos6, generalmente unida a su salida de la sociedad; en concreto, la regulación del 
derecho de separación del accionista. Estas normas constituyen medios de tutela en sentido amplio, 
también relacionados con la consecución del interés social. Estamos ante supuestos en los que el 
legislador no supone ya una comunidad de intereses entre mayoría y minoría, por lo que da entrada 
a mecanismos de índole patrimonial, de muy diverso alcance y régimen jurídico.

 De igual forma, otro medio de tutela viene constituido por aquellas normas que dotan a los 
VRFLRV�PLQRULWDULRV�GH�LQVWUXPHQWRV�H¿FDFHV�FRQWUD�ORV�DFXHUGRV�PD\RULWDULRV�FRQWUDULRV�DO�LQWHUpV�
social. En sentido estricto, la tutela de la minoría se realiza con aquellos medios con los que el dere-
cho societario protege a los accionistas minoritarios frente a un acuerdo que, respetando las normas 
procedimentales en su forma de adopción, perjudica el interés social entendido como interés común 
de los socios7��(Q�GH¿QLWLYD��HO�HMHUFLFLR�GH�ODV�DFFLRQHV�GH�LPSXJQDFLyQ�VXSRQH�HO�PHMRU�LQVWUXPHQ-
to con el que cuentan los socios minoritarios contra el abuso de poder de la mayoría8. 

2. Protección del socio minoritario frente a operaciones del órgano de administración que 
perjudican el interés social

A. Legitimación del socio minoritario para ejercer la acción de responsabilidad

 Los accionistas minoritarios tienen reconocida su legitimación para el ejercicio de la ac-
ción social de responsabilidad. Esta legitimación no se concede de forma individual a los accionis-
WDV��VLQR�TXH�VH�FRQ¿JXUD�FRPR�XQ�GHUHFKR�FRUSRUDWLYR�DWULEXLGR�D�OD�PLQRUtD9. Así, aquellos socios 
que representen al menos el cinco por ciento del capital social, incluyendo igualmente a quienes 
no tienen derecho de voto, están legitimados para el ejercicio conjunto de la mencionada acción de 
responsabilidad.

 Los accionistas que logren reunir el porcentaje exigido podrán iniciar la acción pero con 
carácter subsidiario, solo si la sociedad no la entabla dentro de un mes desde la fecha del acuerdo 
favorable, cuando éste fuera contrario a la exigencia de responsabilidad o cuando los administra-

(11-23)
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5 En opinión de JUSTE (Los derechos…página 31) la doctrina se ha ocupado, además, de aquellos supuestos en los que la mayoría, aun 
respetando los derechos de los socios e incluso los procedimientos de formación de la voluntad social, impone una decisión contraria al interés 
social, o incluso perjudicial para la minoría. En este sentido se ha propuesto la aplicación de categorías creadas para otras disciplinas jurídicas, 
como el derecho administrativo en el ámbito de las sociedades privadas, como el exceso o abuso de poder.

6 Dentro de esta categoría se encuentran disposiciones de muy diversa índole, como el ya mencionado derecho de separación, el sistema 
de compensación en la estructura de grupo en algunos ordenamientos, las normas sobre obligatoriedad de adquirir la participación minoritaria 
en determinadas circunstancias, entre otras.

7 DUQUE, La tutela…página 10. En sentido estricto, la tutela de la minoría se realiza con aquellos medios con que el ordenamiento 
societario protege al grupo minoritario o al accionista asilado frente a un acuerdo que, respetando las normas procedimentales en su adopción 
y los derechos propios o individuales de los accionistas, perjudica el interés social entendido como interés común de los socios., intentando 
KDFHU�SUHYDOHFHU�VREUH�HO�LQWHUpV�FRP~Q�XQ�LQWHUpV�H[WUDVRFLDO�LQFRPSDWLEOH�FRQ�HO�SULPHUR��(Q�VX�RSLQLyQ��OD�WXWHOD�GH�OD�PLQRUtD�VLJQL¿FD��SRU�
tanto, la actividad realizada por los órganos judiciales para determinar, en el interés de la existencia de la sociedad, si los acuerdos de la junta 
se adecúan a las normas de legalidad que, para su funcionamiento, se han dictado, cuando la valoración minoritaria disiente de la realizada 
por la mayoría sobre el interés social.

8 Sobre esta cuestión del interés social véase a HERNANDO CEBRIÁ, El abuso de la posición jurídica del socio en las sociedades de 
capital. Control societario y los abusos de la mayoría, de minoría y de igualdad, Bosch, Barcelona, 2013, páginas 60 a 77.

9 POLO, “Los administradores y el consejo de administración de la sociedad anónima”, en AA.VV, Comentario al régimen legal de las 
sociedades mercantiles, dirigido por Uría, Menéndez y Olivencia, Tomo VI, Madrid, 1992, página 344. En efecto, en opinión del citado autor, 
HVWD�H[FOXVLyQ�GHO�GHUHFKR�LQGLYLGXDO�GHO�DFFLRQLVWD�SDUD�HO�HMHUFLFLR�GH�OD�DFFLyQ�VRFLDO�VH�MXVWL¿FD�HQ�OD�QHFHVLGDG�GH�FXDQWL¿FDU�HQ�XQD�FLHUWD�
medida la atribución a los accionistas de la defensa de los intereses sociales, evitando un uso abusivo y desestabilizador de la acción por los 
DFFLRQLVWDV�LQGLYLGXDOHV�TXH�~QLFDPHQWH�RVWHQWHQ�SDUWHV�tQ¿PDV�GHO�FDSLWDO�
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GRUHV�QR�FRQYRFDVHQ�OD�MXQWD�VROLFLWDGD�SDUD�HVWH�¿Q��(Q�HVWH�VHQWLGR�VH�GHEH�WHQHU�HQ�FXHQWD�TXH�
los administradores actuarán, por regla general, de acuerdo con los socios mayoritarios de la junta 
general por lo que rara vez tendrá lugar el ejercicio de la acción social de responsabilidad por ini-
ciativa del órgano de deliberación de la sociedad.

� 6LQ�HPEDUJR��\�SDUD�HYLWDU�TXH�OD�UHODFLyQ�GH�FRQ¿DQ]D�HQWUH�OD�PD\RUtD�VRFLDO�\�ORV�DG-
ministradores pueda generar un daño a la sociedad, es común la previsión de conceder a los socios 
minoritarios la posibilidad de ejercitar esta acción social de responsabilidad. En el reciente pro-
nunciamiento, citado anteriormente, el Alto Tribunal deja claro que es una posibilidad con la que 
contaban los tres actores –D. Alberto, D. Edmundo y D. Joaquín– pero que sin embargo no llegaron 
a hacer uso de ella porque el Tribunal Supremo basó su fallo, como analizaremos más adelante, en 
la declaración de nulidad de los contratos suscritos por los administradores por ilicitud de la causa. 
Es decir, que la demandante tiene un interés jurídico que no se agota en la legitimación para una 
eventual acción de responsabilidad social contra los administradores, sino que alcanza también el 
ejercicio de la acción de nulidad.  

B. Legitimidad del socio minoritario para instar la nulidad de la compraventa del principal 
activo inmobiliario de la sociedad

 Hasta la fecha, la Jurisprudencia española había negado la legitimación de los socios para 
solicitar la nulidad de una compraventa celebrada por el representante de la sociedad. De esta for-
ma, en SSTS de 8 de abril de 2013 y de 21 de noviembre de 1997, consideraba que los socios no 
eran terceros perjudicados, sino socios perjudicados y que, por tanto, su ámbito de actuación se 
ceñía al derecho societario, en concreto a la exigencia de responsabilidad a los administradores. Las 
sentencias citadas señalaban que, al estar integrados en la personalidad jurídica de la sociedad, no 
podían atacar los negocios jurídicos celebrados por el representante social únicamente por conside-
rarlos contrarios a sus intereses. 

 Esto es, no se podía considerar como un tercero legitimado a quien era parte del negocio 
jurídico así celebrado. Esta argumentación llevaba al Tribunal Supremo a adoptar un planteamiento 
TXH�ELHQ�SRGUtDPRV�GHQRPLQDU�GHVFRQ¿DGR�R�UHWLFHQWH�DQWH�OD�SRVLELOLGDG�GH�DWULEXFLyQ�GH�OHJLWL-
mación a los socios para el ejercicio de las acciones de nulidad, considerando que la sede societaria 
apropiada para dirimir esta clase de cuestiones, cuando los propios socios consideraran lesionados 
sus intereses, era la del ejercicio de las acciones de responsabilidad frente a los administradores 
previstas en la normativa societaria.

� &RQFUHWDPHQWH�OD�VHJXQGD�GH�ODV�VHQWHQFLDV�FLWDGDV��GH�PDQHUD�PX\�VLJQL¿FDWLYD��VHxDODED�
que “integrados los socios en la personalidad jurídica social, todos ellos son parte en los contra-
tos así celebrados por el representante del ente social y, por ello, no cabe reconocer a los socios 
actores-recurrentes la condición de terceros legitimados para instar la nulidad radical o de pleno 
derecho”. Ahora bien, el hecho de que en estos casos los socios carezcan de un interés legítimo 
para impugnar la nulidad de una compraventa realizada por la sociedad, no supone que en todos 
los supuestos y con carácter general, suceda de igual forma. Consideramos que esta sentencia rea-
OL]DED�XQD�DUJXPHQWDFLyQ�TXL]iV�HQ�H[FHVR�DUULHVJDGD�\�FDWHJyULFD��QR�VX¿FLHQWHPHQWH�PDWL]DGD��
pues una cosa es considerar al socio, naturalmente, integrante de la persona jurídica social y otra 
bien distinta, y quizás excesiva, considerar que es, necesariamente, “parte”, en todos los contratos 
celebrados por la sociedad, tal si existiera la tácita presunción de que todos los contratos cuentan 
con su aprobación y su refrendo. 

 Esta interpretación restrictiva merece igualmente otro comentario desde la perspectiva de 
la Teoría General del Derecho, pues una de las características esenciales de la nulidad radical de los 
QHJRFLRV�MXUtGLFRV�FRPR�IRUPD�GH�LQH¿FDFLD�GH�ORV�PLVPRV�KD�VLGR��WUDGLFLRQDOPHQWH��OD�DPSOLWXG�
de la legitimación que para su denuncia se establece, de manera que excluir por sistema y categóri-
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camente a los socios de dicha posibilidad o, cuanto menos, venir a establecer una presunción fáctica 
contraria a ello, no parece avenirse demasiado bien con el régimen jurídico de la nulidad de nuestro 
ordenamiento jurídico.

� (Q�GH¿QLWLYD��SDUD�HO�$OWR�7ULEXQDO��QR�SXHGH�PDQWHQHUVH�OD�FLWDGD�IDOWD�GH�OHJLWLPDFLyQ�
de los socios minoritarios10. Y estimó la acción de nulidad planteada por éstos reconociéndoles, de 
esta forma, la legitimación ante la existencia de una causa ilícita. De manera que, la atribución de 
personalidad jurídica a una sociedad no implica que sus socios queden desconectados de los nego-
cios jurídicos que sus órganos representativos suscriban. Especialmente cuando éstos suponen una 
lesión de los intereses de los mencionados socios.

III. CAUSA ILÍCITA DE CONTRATOS SUSCRITOS EN FRAUDE DE LOS DERECHOS 
DE LOS SOCIOS MINORITARIOS

 En este apartado de nuestro estudio es donde radica la reciente aportación a la doctrina 
por parte de la Jurisprudencia. El Tribunal Supremo, en su ya citado pronunciamiento de 23 de sep-
tiembre de 2014, estima la acción de nulidad por existencia de causa ilícita, puesto que los negocios 
jurídicos impugnados se habrían celebrado para defraudar los derechos de los socios minoritarios. 
En este supuesto, los mencionados socios están legitimados para interponer la acción de nulidad por 
cuanto son titulares de un interés directo al alegar la existencia de un perjuicio patrimonial causado 
por los negocios jurídicos que fueron objeto de la impugnación.

 Por su enorme trascendencia, consideramos importante hacer referencia al objeto del liti-
gio que originó el pronunciamiento por parte del Tribunal Supremo. En efecto, la transmisión de las 
participaciones sociales fue considerada nula, pero no por la existencia de una contraprestación a 
precio inferior al valor real de los bienes transmitidos, sino por ilicitud de la causa, al integrarse en 
una operación destinada a despatrimonializar la sociedad en cuestión, en perjuicio precisamente de 
ORV�VRFLRV�PLQRULWDULRV��PHGLDQWH�OD�VHJUHJDFLyQ�\�DSRUWDFLyQ�GH�ODV�SDUWHV�PiV�YDOLRVDV�GH�OD�¿QFD�
que constituía el principal activo del patrimonio social de la compañía principal del litigio a otras 
dos sociedades menores, como aportaciones no dinerarias a diversas ampliaciones de capital, y la 
posterior enajenación de las participaciones sociales que a cambio recibió la mencionada sociedad 
matriz a entidades controladas por los socios mayoritarios de ésta, por un precio inferior al valor de 
mercado.

 Como decimos, la ilicitud de la causa no se deduce de que se haya pagado un precio in-
ferior al de mercado por los bienes transmitidos. En modo alguno, puesto que el precio justo no es 
efectivamente un requisito de validez en los negocios onerosos de carácter transmisivo. Sino que lo 
que origina la ilicitud de la causa y, en consecuencia, la nulidad del contrato en cuestión es que estos 
QHJRFLRV�MXUtGLFRV�VH�LQWHJUDQ�HQ�XQD�RSHUDFLyQ�FX\D�¿QDOLGDG�QR�HV�RWUD�TXH�OD�GH�GHVSDWULPRQLD-
lizar a la sociedad matriz, en claro perjuicio de los socios minoritarios, logrando la transmisión de 
los bienes que constituían la parte más valiosa de su patrimonio a entidades que estaban controladas 
por los socios mayoritarios.

De igual forma, ni la Jurisprudencia ni la reciente doctrina entran a valorar la cuestión de 
que la conducta del órgano de administración de la sociedad matriz pueda dar lugar a la responsabi-
lidad de sus componentes. Y tampoco que, dicha responsabilidad de los administradores, impida la 
declaración de nulidad de los negocios jurídicos concertados cuando concurre causa legal para ello. 
La jurisprudencia del Tribunal Supremo, de manera reiterada y constante, ha distinguido la causa 
del contrato de los motivos que conducen a las partes a su celebración. 
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10 En este sentido, véase HERNANDO CEBRIÁ, “Relaciones entre socios minoritarios mandantes y socios mayoritarios”, Revista jurí-
dica del notariado, nº 90-91, 2014, páginas 596-599.
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$Vt��HO�DUWtFXOR������GHO�&yGLJR�&LYLO�HVWDEOHFH�TXH�OD�FDXVD�HV�HO�¿Q�TXH�VH�SHUVLJXH�HQ�
FDGD�KLSyWHVLV�FRQWUDFWXDO��FRQWUDSUHVWDFLyQ��VHUYLFLR�TXH�VH�UHPXQHUD��PHUD�OLEHUDOLGDG���\�D¿UPD�
TXH�WLHQH�SRU�HOOR�XQ�VLJQL¿FDGR�REMHWLYR�\�WtSLFR��6LQ�HPEDUJR��HQ�RSLQLyQ�GH�',(=�3,&$=211, 
atendiendo a las corrientes modernas que “dan relevancia al propósito empírico perseguido por 
las partes como integrado en el concepto de causa, reconoce la posibilidad de que los móviles o 
motivos particulares pueden tener trascendencia jurídica cuando se incorporan a la declaración 
de voluntad, viniendo a constituir parte de la misma, siempre que sean reconocidos por ambos 
contratantes”. El Alto Tribunal acoge siempre “la concepción más radicalmente subjetiva de la 
FDXVD��TXH�OD�HTXLSDUD�D�ORV�PyYLOHV�GH�ODV�SDUWHV��FXDQGR�VH�SHUVLJXH�FRQ�HO�FRQWUDWR�XQ�¿Q�LOtFLWR�
o inmoral”12.

 En este sentido, para poder hablar de la existencia de un contrato, existe una exigencia 
de requisitos más allá de la exclusiva voluntad de los contratantes, y existe un control de la licitud 
de lo querido por éstos. Siguiendo en este punto a LÓPEZ LÓPEZ13��TXLHQ�D¿UPD�TXH�HO�FRQWUDWR�
consiste en un acuerdo de voluntades, en un entrelazamientos de promesas y aceptaciones de las 
mismas, que genera vínculos; pero vínculos cuyo cumplimiento solo puede ser reclamado coerci-
tivamente, si con el consenso contractual concurre la denominada causa civilis obligandi, esto es, 
la razón por la que te obligas14. En el supuesto de los miembros del órgano de administración de la 
sociedad matriz, dicha razón era la de actuar en perjuicio de los socios minoritarios vaciando del 
mayor contenido patrimonial a la sociedad matriz, al desprenderse del mayor de sus activos a un 
precio muy inferior al de mercado.

IV. ESTADO DE LA CUESTIÓN A LA LUZ DE LA REFORMA LEGISLATIVA PARA LA
MEJORA DEL GOBIERNO CORPORATIVO

� (O� SDVDGR� �� GH� GLFLHPEUH� GH� ����� VH� SXEOLFy� HQ� HO� %ROHWtQ�2¿FLDO� GHO� (VWDGR� OD� /H\�
���������GH���GH�GLFLHPEUH��SRU�OD�TXH�VH�PRGL¿FD�OD�/H\�GH�6RFLHGDGHV�GH�&DSLWDO�SDUD�OD�PHMRUD�
del gobierno corporativo15. En esta reforma se han introducido diversos mecanismos que van a 
contribuir a la defensa de los intereses de los socios minoritarios en las grandes sociedades. Así, las 
PRGL¿FDFLRQHV�LQWURGXFLGDV�SRU�HVWD�QXHYD�/H\�HQ�HO�7H[WR�5HIXQGLGR�GH�OD�/H\�GH�6RFLHGDGHV�GH�
Capital parten de la base del Informe emitido por la Comisión de Expertos en materia de gobierno 
corporativo; y pueden agruparse, fundamentalmente, en dos grandes bloques:

1. Juntas de accionistas

En este punto, las reformas van orientadas a ampliar las competencias de la junta general16, 
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11 Sistema de Derecho Civil, volumen II, Madrid, 2012, página 46.
12 Sentencias de 30 de enero de 1960, 25 de abril de 1962, 1 de abril de 1982 y 11 de diciembre de 1986, entre otras. Como decimos, para 

la concepción subjetiva, la causa es el elemento o momento psicológico que determina la voluntad, la razón o motivo decisivo que induce a 
negociar. En este sentido, ALBALADEJO (Derecho Civil. Introducción y parte general. La relación, las cosas y los hechos jurídicos, Bosch, 
%DUFHORQD��������SiJLQD������GH¿QH�D�OD�FDXVD�FRPR�HO�¿Q�SDUWLFXODU�FX\D�FRQVHFXHQFLD�LPSXOVD�D�UHDOL]DU�HO�QHJRFLR��(Q�GH¿QLWLYD��OD�FDXVD�
QR�FRQVLVWH�HQ�HO�¿Q�DEVWUDFWR�\�SHUPDQHQWH�GH�FDGD�WLSR�GH�QHJRFLR��VLQR�HQ�OD�¿QDOLGDG�FRQFUHWD�SHUVHJXLGD�SRU�ODV�SDUWHV�HQ�HO�QHJRFLR�
contemplado en particular.

13 Fundamentos de Derecho Civil. Doctrinas generales y bases constitucionales, Valencia, 2012, página 329 y 330. En opinión del citado 
autor, para que se pueda hablar de la existencia de un contrato, existe una exigencia de requisitos más allá de la exclusiva voluntad de los 
FRQWUDWDQWHV��\�H[LVWH�XQ�FRQWURO�GH�OLFLWXG�GH�OR�TXHULGR�SRU�HVWRV��7DQWR�ORV�UHTXLVLWRV�FRPR�HO�FRQWURO�FRQIRUPDQ�OD�H¿FDFLD�GH�ODV�SURPHVDV�
FRQWUDFWXDOHV��HQ�PDQHUD�WDO��TXH�VyOR�HQ�HVWH�PDUFR��\�FRQ�HVWDV�SUHPLVDV��VH�MXVWL¿FD�OD�D¿UPDFLyQ�GHO�FRQWUDWR�FRPR�FUHDGRU�GH�REOLJDFLRQHV�

14 Para ver más sobre la causa subjetiva véase, entre otros a: DE CASTRO, Derecho Civil de España, III, Thomson Civitas, 2008, páginas 
227-229; CLAVERÍA, La causa del contrato, Bolonia, Publicaciones del Real Colegio de España, 1998.

15 El antecedente directo de esta Ley se encuentra en el Acuerdo del Consejo de Ministros de 10 de mayo de 2013, en virtud del cual se 
creó una comisión de expertos en materia de gobierno corporativo para proponer las iniciativas y las reformas normativas adecuadas para 
garantizar el buen gobierno de las empresas, y para prestar apoyo y asesoramiento a la Comisión Nacional del Mercado de Valores en la mo-
GL¿FDFLyQ�GHO�&yGLJR�8QL¿FDGR�GH�%XHQ�*RELHUQR�GH�ODV�VRFLHGDGHV�FRWL]DGDV�

16 Se incluye como competencia de la junta general de todas las sociedades de capital la adquisición, enajenación o aportación a otra 



REVISTA DE DERECHO • Universidad Católica de la Santísima Concepción - Nº 33 - 2017 ISSN 0717-059918

reforzar los derechos de los accionistas minoritarios y asegurar la transparencia de la información 
que reciben los accionistas17. En general, se pretende garantizar que los accionistas se pronuncien 
de forma separada sobre el nombramiento, la reelección o la separación de los administradores y las 
PRGL¿FDFLRQHV�HVWDWXWDULDV��5HVSHFWR�DO�WUDWDPLHQWR�MXUtGLFR�GH�ORV�FRQÀLFWRV�GH�LQWHUpV��VH�HVWDEOH-
FH�XQD�FOiXVXOD�HVSHFt¿FD�GH�SURKLELFLyQ�GH�GHUHFKR�GH�YRWR�HQ�ORV�FDVRV�PiV�JUDYHV�GH�FRQÀLFWR�
de interés y una presunción de infracción del interés social en los casos en que el acuerdo social 
KD\D�VLGR�DGRSWDGR�FRQ�HO�YRWR�GHWHUPLQDQWH�GHO�VRFLR�R�GH�ORV�VRFLRV�LQFXUVRV�HQ�XQ�FRQÀLFWR�GH�
interés18.

 En efecto, tras la reforma legislativa, el artículo 190.3 de la Ley de Sociedades de Capital 
establece que: “«FXDQGR�HO�YRWR�GHO�VRFLR�R�VRFLRV�LQFXUVRV�HQ�FRQÀLFWR�KD\D�VLGR�GHFLVLYR�SDUD�OD�
adopción del acuerdo, corresponderá, en caso de impugnación, a la sociedad y, en su caso, al socio 
R�VRFLRV�DIHFWDGRV�SRU�HO�FRQÀLFWR��OD�FDUJD�GH�OD�SUXHED�GH�OD�FRQIRUPLGDG�GHO�DFXHUGR�DO�LQWHUpV�
social.”�(VWH�DUWtFXOR�VREUH�HO�FRQÀLFWR�GH�LQWHUpV��VH�GHEH�SRQHU�HQ�FRQH[LyQ�FRQ�HO�DUWtFXOR�������
TXH�UHJXOD�ORV�DFXHUGRV�LPSXJQDEOHV�\�D¿UPD�TXH��³la lesión del interés social se produce también 
cuando el acuerdo aun no causando daño al patrimonial social, se impone de manera abusiva por 
la mayoría. Se entiende que el acuerdo se impone de forma abusiva cuando, sin responder a una 
necesidad razonable de la sociedad, se adopta por la mayoría en interés propio y en detrimento 
LQMXVWL¿FDGR�GH�ORV�GHPiV�VRFLRV´�

 En nuestra opinión, como decimos, el sentido de la reforma del texto normativo sobre 
las sociedades de capital va en la dirección de aumentar, de mejorar, los mecanismos adecuados 
para la defensa de los intereses de los socios minoritarios. Así, volviendo al litigio que motivó el 
pronunciamiento por parte del Tribunal Supremo, la actuación por parte de los socios mayoritarios 
de la sociedad matriz fue la siguiente: segregaron partes de un activo social (concretamente el de 
mayor valor) que pertenecía a la sociedad matriz y lo aportaron –dicho activo segregado– a otras 
sociedades. Con posterioridad, venden a sociedades controladas por los socios mayoritarios las par-
WLFLSDFLRQHV�GH�ODV�VRFLHGDGHV�EHQH¿FLDULDV�GH�OD�VHJUHJDFLyQ�TXH�KDEtD�UHFLELGR�OD�VRFLHGDG�PDWUL]�
SRU�OD�DSRUWDFLyQ�DO�FDSLWDO�GH�DTXpOODV�GH�ODV�¿QFDV�VHJUHJDGDV��(V�GHFLU��TXH�TXHGD�GHPRVWUDGD�OD�
VLWXDFLyQ�GH�FRQÀLFWR�GH�LQWHUpV�HQ�OD�TXH�LQFXUUHQ�ORV�VRFLRV�PD\RULWDULRV�

 De este modo, los accionistas minoritarios cuentan con un motivo más para impugnar el 
DFXHUGR�VRFLDO�HQ�FXHVWLyQ�FRQ�EDVH�HQ�OD�OHVLyQ�GHO�LQWHUpV�VRFLDO�HQ�EHQH¿FLR�GH�XQR�R�YDULRV�VRFLRV�
o de terceros. La nueva presunción legal, según la cual, habrá infracción del interés social en todos 
aquellos casos en que el acuerdo social haya sido adoptado con el voto determinante del socio o de 
ORV�VRFLRV�LQFXUVRV�HQ�XQ�FRQÀLFWR�GH�LQWHUpV��MXJDUtD�D�VX�IDYRU�SDUD�LPSHGLU�TXH�HO�PHQFLRQDGR�
acuerdo se adoptase de manera válida.

 Otro punto de la reforma de la Ley de Sociedades de Capital que se podría poner en valor, 
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VRFLHGDG�GH�DFWLYRV�HVHQFLDOHV��FXHVWLyQ�TXH�OD�DFWXDO�UHFRPHQGDFLyQ�WHUFHUD�GHO�&yGLJR�8QL¿FDGR�UHFRJtD�SDUFLDOPHQWH�SDUD�ODV�VRFLHGDGHV�
cotizadas. La reforma legal a la que aludimos, a contrario que la recomendación, no requiere que la adquisición o enajenación suponga una 
PRGL¿FDFLyQ�HIHFWLYD�GHO�REMHWR�VRFLDO��\�EDVWD�TXH�OD�RSHUDFLyQ�VH�OOHYH�D�FDER�VREUH�DFWLYRV�HVHQFLDOHV��(Q�HVWH�VHQWLGR��OD�OH\�SUHVXPH�HO�
FDUiFWHU�HVHQFLDO�GHO�DFWLYR�FXDQGR�HO�LPSRUWH�GH�OD�RSHUDFLyQ�VXSHUH�HO�����GHO�YDORU�GH�ORV�DFWLYRV�TXH�¿JXUHQ�HQ�HO�~OWLPR�EDODQFH�DSURED-
do. Asimismo se amplía a todas las sociedades de capital la facultad de intervención de la junta general en asuntos de gestión, cuestión que 
anteriormente parecía estar reservada únicamente al supuesto de las sociedades de responsabilidad limitada.

17�(Q�HIHFWR��VH�UHGXFH�DO����HQ�ODV�VRFLHGDGHV�FRWL]DGDV�HO�SRUFHQWDMH�TXH�OD�/H\�GH�6RFLHGDGHV�GH�&DSLWDO�¿MDED�HQ�HO����SDUD�HO�HMHUFLFLR�
de ciertos derechos de minoría. De igual forma se establece como obligatorio, en todas las sociedades de capital, la votación separada en junta 
JHQHUDO�GH�ORV�DVXQWRV�TXH�VHDQ�LQGHSHQGLHQWHV��HQ�SDUWLFXODU��QRPEUDPLHQWR��UDWL¿FDFLyQ��UHHOHFFLyQ�R�VHSDUDFLyQ�GH�FDGD�DGPLQLVWUDGRU��HQ�
OD�PRGL¿FDFLyQ�GH�HVWDWXWRV��OD�GH�FDGD�DUWtFXOR�R�JUXSRV�GH�DUWtFXORV�TXH�WHQJDQ�DXWRQRPtD�SURSLD�\�DTXHOORV�DVXQWRV�HQ�ORV�TXH��GH�PDQHUD�
H[SUHVD��DVt�VH�UHÀHMH�HQ�ORV�HVWDWXWRV�GH�OD�VRFLHGDG�

18�&RPR�DQDOL]DUHPRV�D�FRQWLQXDFLyQ��SDUD�DIURQWDU�OD�SUREOHPiWLFD�GH�ORV�FRQÀLFWRV�GH�LQWHUpV�HQ�ODV�GHFLVLRQHV�GH�OD�MXQWD�JHQHUDO�VH�
incluyen tres medidas. En primer lugar, en los casos más graves, se adopta para todas las sociedades de capital, la regulación anterior de las 
sociedades de responsabilidad limitada, esto es, prohibición del derecho de voto del socio interesado. En segundo lugar, se establece una 
SUHVXQFLyQ�GH�LQIUDFFLyQ�GHO�LQWHUpV�VRFLDO�FXDQGR�HO�DFXHUGR�VH�KD\D�DGRSWDGR�JUDFLDV�DO�YRWR�GHWHUPLQDQWH�GH�ORV�VRFLRV�HQ�FRQÀLFWR��<��HQ�
WHUFHU�OXJDU��VH�H[LJHQ�YRWDFLRQHV�VHSDUDGDV�HQ�ORV�GLVWLQWRV�JUXSRV�GH�DFFLRQLVWDV�HQ�ODV�PRGL¿FDFLRQHV�HVWDWXDULDV�TXH�ORV�DIHFWHQ�GH�PDQHUD�
asimétrica en el plano sustancial, dando origen a un tratamiento discriminatorio.
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es el nuevo artículo 160 en relación a la competencia de la junta. Concretamente, en el apartado 
f), se establece que: “la adquisición, la enajenación o la aportación a otra sociedad de activos 
esenciales. Se presume el carácter de esencial del activo cuando el importe de la operación supere 
HO�YHLQWLFLQFR�SRU�FLHQWR�GHO�YDORU�GH�ORV�DFWLYRV�TXH�¿JXUHQ�HQ�HO�~OWLPR�EDODQFH�DSUREDGR”. De 
esta forma, los administradores de una sociedad matriz, para poder enajenar o segregar un activo 
importante de la sociedad, deberían contar con el acuerdo previo y preceptivo de la junta general. 
Nos encontramos, por tanto, ante una nueva garantía con la que los accionistas minoritarios podrán 
defender sus intereses19.

2. Órganos de administración 

 En esta materia, las reformas se dirigen, entre otros aspectos, a reforzar el régimen jurídico 
de los deberes y la responsabilidad de los administradores. En efecto, como ahora analizaremos, se 
WLSL¿FDQ�GH�IRUPD�PiV�SUHFLVD�ORV�GHEHUHV�GH�GLOLJHQFLD�\�OHDOWDG�DVt�FRPR�ORV�SURFHGLPLHQWRV�TXH�
VH�GHEHUtDQ�VHJXLU�HQ�FDVR�GH�FRQÀLFWR�GH�LQWHUpV20.

 Así, en primer lugar, conforme a la nueva redacción del artículo 232 de la Ley de So-
ciedades de Capital: “el ejercicio de la acción de responsabilidad prevista en los artículos 236 y 
siguientes no obsta al ejercicio de las acciones de impugnación, cesación, remoción de efectos y, 
en su caso, anulación de los actos y contratos celebrados por los administradores con violación 
de su deber de lealtad”; la infracción de los deberes de lealtad en los que incurra el órgano de ad-
ministración, permitirá el ejercicio de acciones de anulación de los contratos suscritos por éstos a 
instancias de cualquiera que tenga un interés legítimo. De manera que, bastaría con el hecho de que 
cualquiera de los accionistas minoritarios interpusiera esta acción para impedir las consecuencias 
negativas que la venta del principal activo de una sociedad matriz hubiera supuesto en su contra.

� (Q�GH¿QLWLYD��SRGHPRV�D¿UPDU�TXH�HO�KHFKR�GH�TXH�ORV�DGPLQLVWUDGRUHV�GH�XQD�VRFLHGDG�
matriz respondieran eventualmente frente a la sociedad, no obsta para que pueda instarse la nulidad 
de los negocios jurídicos celebrados por parte de los administradores siempre que dichos negocios 
hubiesen sido el medio a través del cual los administradores hubieran infringido su deber de leal-
tad21. De esta forma, junto al ejercicio de la acción social de responsabilidad, se puede reclamar la 
declaración de nulidad de los contratos que suponen transacciones vinculadas entre la sociedad y 
sus administradores

 En segundo lugar, otro aspecto de la mencionada reforma que debemos tener en conside-
UDFLyQ�HV�OD�PRGL¿FDFLyQ�GHO�DUWtFXOR�����GH�OD�/H\�GH�6RFLHGDGHV�GH�&DSLWDO��HQ�OD�UHJXODFLyQ�GHO�
deber de lealtad, se amplía el alcance de la responsabilidad al establecer en su párrafo segundo que: 
“la infracción del deber de lealtad determinará no sólo la obligación de indemnizar el daño causa-
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19 Estamos ante una de las principales y más controvertidas novedades introducida por la Ley 31/2014 a la que estamos haciendo refe-
UHQFLD��$Vt��SRGHPRV�D¿UPDU�TXH�OD�UHIRUPD�GHO�DUWtFXOR�����I��GH�OD�/H\�GH�6RFLHGDGHV�GH�&DSLWDO�KD�FRQYHUWLGR�XQ�SUHFHSWR�TXH�KDVWD�DKRUD�
había pasado desapercibido en una norma objeto de estudio y debate. La nueva facultad de la junta general introducida por este artículo origina 
XQ�HOHPHQWR�SHUWXUEDGRU�D�OD�VHJXULGDG�MXUtGLFD�SUHYHQWLYD��DO�QR�GH¿QLU�FRQ�H[DFWLWXG�TXp�VH�HQWLHQGH�FRPR�³DFWLYR�HVHQFLDO´��OLPLWiQGRVH�
a establecer una serie de presunciones y no aclarando de quien es la competencia para decidir sobre el carácter de “esencial” del activo. Para 
ver más sobre el estado de la cuestión véase, por todos, a FERNÁNDEZ DEL POZO, “Aproximación a la categoría de “operaciones sobre 
activos esenciales”, cuya decisión es competencia exclusiva de la junta (arts. 160 f) y 511 bis LSC”; La Ley Mercantil, nº 11, febrero 2015. 

20 Respecto al estatuto de los administradores se completa la regulación del deber de diligencia, al que nos referiremos a continuación, 
para establecer regímenes diferenciados en atención a las funciones encomendadas a cada uno de los administradores de la sociedad. En re-
ODFLyQ�DO�GHEHU�GH�OHDOWDG��VH�DPSOtD�OD�GHVFULSFLyQ�GH�ODV�REOLJDFLRQHV�GHULYDGDV�GH�GLFKR�GHEHU��HVSHFLDOPHQWH�HQ�ORV�TXH�D�ORV�FRQÀLFWRV�GH�
LQWHUpV�VH�UH¿HUH��H[WHQGLpQGROR�D�ORV�DGPLQLVWUDGRUHV�GH�KHFKR�HQ�VHQWLGR�DPSOLR��'H�LJXDO�IRUPD��VH�DXPHQWD�HO�DOFDQFH�GH�OD�VDQFLyQ�PiV�
allá del resarcimiento del daño causado para integrar la devolución del enriquecimiento obtenido con la infracción.

21�$�OD�YLVWD�GH�HVWD�LPSRUWDQWH�QRUPD��QR�HVWi�HQ�DEVROXWR�FODUR�DKRUD�PLVPR�TXH�XQD�WUDQVDFFLyQ�FRQ�SRVLEOH�FRQÀLFWR�GH�LQWHUpV�SDUD�HO�
administrador interviniente únicamente conlleve como sanción y consecuencia una posible acción de responsabilidad contra el administrador 
y que la validez del negocio no se vea afectada. Para ver más sobre la cuestión véase a GARCÍA DE ENTERRÍA, La reforma de la Ley de 
Sociedades de Capital en materia de gobierno corporativo, Aranzadi, Navarra, 2015, páginas 61-69.
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do al patrimonio social, sino también la de devolver a la sociedad el enriquecimiento injusto obte-
nido por el administrador”. Como vemos, la reforma se ocupa de sistematizar las consecuencias de 
la infracción del deber de lealtad por parte de los administradores22, lo cual se hacía necesario –tal 
\�FRPR�D¿UPDED�DOJ~Q�VHFWRU�MXULVSUXGHQFLDO±�SRUTXH�VH�OLPLWDEDQ�ODV�DFFLRQHV�GH�OD�VRFLHGDG�D�OD�
responsabilidad de los administradores.

 Según dispone el referido artículo 227.2 de la Ley de Sociedades de Capital, la infracción 
del deber de lealtad hará nacer, junto a la obligación de indemnizar el eventual daño causado al 
patrimonio social, también la de devolver a la sociedad el enriquecimiento injusto obtenido por el 
órgano de administración. Así, la sociedad estará en condiciones de exigir del administrador desleal 
aquellas cantidades que éste haya obtenido merced a su conducta desleal y que, de acuerdo con las 
reglas generales en materia de gestión de intereses ajenos, corresponderían a la sociedad.

� (Q�GH¿QLWLYD��OD�QXHYD�UHGDFFLyQ�GH�HVWH�SUHFHSWR�DWULEX\H�D�OD�VRFLHGDG��HQ�SULPHU�OXJDU��
no solo la acción de daños –que se podrá ejercitar a través de la acción social de responsabilidad–
sino la acción de enriquecimiento injusto, que, normalmente, se solapará con la acción de daños, 
pero no siempre, para que toda la ganancia obtenida por el administrador se atribuya a la sociedad 
debiendo, sin embargo, soportar individualmente el administrador, las pérdidas que dicha actuación 
le hayan causado. Ahora bien, como hemos apuntado, la acción de enriquecimiento injusto es inde-
pendiente de la acción de responsabilidad: en efecto, hay hipótesis en las que no se habrán produ-
FLGR�GDxRV�SHUR�VHUi�H[LJLEOH�OD�UHVWLWXFLyQ�GH�ORV�EHQH¿FLRV�REWHQLGRV�\��YLFHYHUVD��KD\�VXSXHVWRV�
en los que procede reclamar una indemnización pero no hay enriquecimiento ni, en consecuencia, 
nada que devolver. 

 En efecto, la acción de devolución del enriquecimiento tiene presupuestos diferentes a la 
acción de responsabilidad indemnizatoria; fundamentalmente no será necesario probar el daño. Por 
HVR��FRPR�D¿UPD�'Ë$=�025(1223 “el reconocimiento del derecho a obtener la restitución de los 
EHQH¿FLRV�REWHQLGRV�SRU�HO�DGPLQLVWUDGRU�GHVOHDO�VH�PXHVWUD�HVSHFLDOPHQWH�~WLO�SDUD�VXSHUDU�ODV�
GL¿FXOWDGHV�GH�SUXHED�GHO�OXFUR�FHVDQWH��SLpQVHVH�HQ�HO�FDVR�GHO�XVR�GH�DFWLYRV�VRFLDOHV�FRQ�¿QHV�
privados o en el de aprovechamiento de las oportunidades de negocio de la sociedad) o, en general, 
cuando sea difícil demostrar la existencia de cualquier daño (obtención de ventajas de terceros o 
invocación de la condición de administrador24)”.

� (Q�GH¿QLWLYD��ORV�DGPLQLVWUDGRUHV�KDEUiQ�YXOQHUDGR�ORV�GHEHUHV�LQKHUHQWHV�DO�GHVHPSHxR�
de su cargo y deberán indemnizar los daños causados pero, además, deberán reintegrar a la sociedad 
aquello en lo que se hubiera enriquecido que, en la mayor parte de los casos, permitirá determinar 
de forma sencilla la cuantía de los daños.
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22 La anterior regulación de los deberes de conducta procedía de la Ley de 17 de julio de 2003 sobre transparencia de las sociedades 
anónimas cotizadas, que a su vez vino a dar cumplimiento a las recomendaciones del conocido como “Informe Aldama”. La actual reforma 
de la Ley de sociedades de Capital se limita, en esencia, a perfeccionar la disciplina existente precisando el contenido del deber de diligencia 
y de reformular el contenido general del deber de lealtad y sus principales manifestaciones.

23�/D�/H\�GH�5HIRUPD�GH�OD�/6&��'HEHU�GH�OHDOWDG�\�FRQÀLFWRV�GH�LQWHUHVHV�>REVHUYDFLRQHV�DO�KLOR�GHO�UpJLPHQ�GH�ODV�RSHUDFLRQHV�YLQ-
culadas], Análisis Gómez-Acebo y Pombo, diciembre 2014, -página web: http://www.gomez-acebo pombo.com/index.php/es/conocimiento/
DQDOLVLV�LWHP������GHEHU�GH�OHDOWDG�\�FRQÀLFWRV�GH�LQWHUHVHV�REVHUYDFLRQHV�DO�KLOR�GHO�UpJLPHQ�GH�ODV�RSHUDFLRQHV�YLQFXODGDV���

24 En efecto, sin perjuicio de la posibilidad de impugnar los acuerdos de la junta o del consejo que dispensen al administrador de la pro-
hibición de realizar transacciones con la sociedad -generalmente por lesionar el interés social, lo que incluye los acuerdos impuestos por la 
PD\RUtD�HQ�GHWULPHQWR�LQMXVWL¿FDGR�GH�OD�PLQRUtD��SRGHPRV�GHVWDFDU�ODV�VLJXLHQWHV�FRQVHFXHQFLDV�GH�XQD�HYHQWXDO�LQIUDFFLyQ�DO�GHEHU�GH�OHDO-
tad: a) En el terreno indemnizatorio, de conformidad con el artículo 236.1 de la Ley de Sociedades de Capital los administradores responderán 
de los daños que causen por actos u omisiones realizados incumpliendo su deber de lealtad. b) En el terreno restitutorio, según dispone el ya 
citado artículo 227.2 de la Ley de Sociedades de Capital, la infracción del deber de lealtad hará nacer, junto a la obligación de indemnizar el 
eventual daño causado al patrimonio de la sociedad, también la de devolver a la sociedad el enriquecimiento injusto al que hemos aludido con 
anterioridad, que haya obtenido el administrador. c) En el terreno impugnatorio, los actos realizados por el administrador en violación de su 
GHEHU�GH�OHDOWDG�SXHGHQ�VHU�REMHWR�GH�DFFLRQHV�WHQGHQWHV�D�TXH�VH�GHFODUH�VX�LQH¿FDFLD��(VWD�~OWLPD�FXHVWLyQ�DEUH�OD�SRVLELOLGDG�DO�HMHUFLFLR�GH�
acciones de nulidad de los negocios realizados contraviniendo las obligaciones derivadas del deber de lealtad que se puedan basar en la ilicitud 
de la causa, tal y como hemos sostenido en epígrafe III del presente trabajo (“Causa ilícita de contratos suscritos en fraude de los derechos 
de los socios minoritarios”) al cual nos remitimos.
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CONCLUSIONES

 Hasta la publicación de la Sentencia de 23 de septiembre de 2014, el Tribunal Supremo 
había negado la legitimación de los socios para pedir la nulidad de la compraventa celebrada por 
el representante de la sociedad. Así, en Sentencias anteriores, el Alto Tribunal consideraba que los 
socios no eran terceros perjudicados, sino socios perjudicados, y por tanto su ámbito de actuación se 
reducía al derecho societario; en concreto a la exigencia de responsabilidad al administrador (Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 1997 y de 8 de abril de 2013, entre otras). En 
las mencionadas Sentencias se argumentaba que, al estar integrados en la personalidad jurídica de 
la sociedad, en modo alguno podían ir contra los negocios jurídicos celebrados por el representante 
social, únicamente por considerarlos contrarios a sus intereses. Un socio no podía ser considerado 
como tercero legitimado pues era parte del negocio jurídico celebrado.

 La importancia de la Sentencia de diciembre de 2014 radica en que el Alto Tribunal abre 
una nueva vía a los socios minoritarios pues les legitima para instar la nulidad de la compraventa 
del principal activo inmobiliario de la sociedad con base en la ilicitud de la causa. En efecto, la 
ilicitud de la causa no se debe a la inexistencia del precio o que éste sea inferior al valor real de los 
bienes objeto de la transacción, sino a que el negocio impugnado se encuadre en una operación para 
despatrimonializar a la sociedad. El procedimiento es relativamente común en la práctica: el bien 
se transmite como una aportación no dineraria en la ampliación de capital de otra sociedad, y las 
participaciones que, como contraprestación, recibía la sociedad que transmitía el bien se enajenan 
con posterioridad a otras sociedades cuyo control corresponde a los administradores de esta última; 
por un precio muy inferior al valor de mercado, constituyéndose así un fraude de los derechos de 
los socios minoritarios.

 Las recientes reformas introducidas por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se 
PRGL¿FD�OD�/H\�GH�6RFLHGDGHV�GH�&DSLWDO�SDUD�OD�PHMRUD�GHO�JRELHUQR�FRUSRUDWLYR��YDQ�HQFDPLQD-
das –entre otras– a ampliar las competencias de la junta general, reforzando los derechos de los 
accionistas minoritarios y asegurar la transparencia de la información que reciben los accionistas. 
(QWUH�ORV�DVSHFWRV�PiV�GHVWDFDEOHV�GH�OD�UHIRUPD�OHJLVODWLYD�¿JXUDQ�H[WUHPRV�TXH��GH�KDEHU�HVWDGR�
en vigor a la hora de la publicación de la Sentencia referida de 2014, se hubieran podido invocar en 
EHQH¿FLR�GH�ORV�DFFLRQLVWDV�PLQRULWDULRV��$Vt��HO�QXHYR�DUWtFXOR�����DSDUWDGR�I��GH�OD�/H\�GH�6RFLH-
dades de Capital, entre las competencias de la junta general, incluye “la adquisición, la enajenación 
o la aportación a otra sociedad de activos esenciales”; lo cual hubiera obligado a que el hecho 
desencadenante del litigio –la aportación del activo fundamental de la sociedad a otra sociedad– se 
tuviese que deliberar y acordar en una junta general.

� 'H�LJXDO�IRUPD��OD�QXHYD�UHJXODFLyQ�GH�ORV�FRQÀLFWRV�GH�LQWHUpV�GH�ORV�VRFLRV�R�DFFLRQLV-
tas, de carácter más severa que la anterior, hubiese impedido que aquellos socios que se pudieran 
EHQH¿FLDU�FRQ�OD�DSRUWDFLyQ�GHO�SULQFLSDO�DFWLYR�VRFLDO�D�RWUD�VRFLHGDG�HMHU]DQ�VX�GHUHFKR�GH�YRWR��
(Q�HIHFWR��SDUD�ORV�FRQÀLFWRV�PiV�JUDYHV��VH�SUHYp�OD�SURKLELFLyQ�GH�YRWR�GH�ORV�VRFLRV�R�DFFLRQLV-
tas que hasta ahora únicamente era aplicable a las sociedades de responsabilidad limitada. En los 
demás casos, el socio podrá votar. Sin embargo, como novedad, existe una inversión de la carga de 
la prueba en determinados acuerdos, como nuestro supuesto de hecho, en los que el socio deberá 
MXVWL¿FDU�TXH�KD�DFWXDGR�FRQIRUPH�DO�LQWHUpV�VRFLDO��<�VH�LQFOX\HQ��GH�PDQHUD�H[SUHVD��HQ�OD�QRFLyQ�
de lesión al interés social, los acuerdos adoptados de manera abusiva por la mayoría.

 En lo que respecta al órgano de administración, las principales novedades de la reforma 
y que hubieran podido tener aplicación en el supuesto de haber estado en vigor con anterioridad 
a diciembre de 2014, son las siguientes: en primer lugar, la infracción del deber de lealtad de los 
administradores determinará la ampliación del alcance de la responsabilidad, más allá del resarci-
miento del daño causado al patrimonio social, incluyendo la devolución del enriquecimiento injusto 
obtenido por el administrador. Y, en segundo lugar, debemos tener en consideración que la acción 
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de responsabilidad será compatible con acciones de impugnación, cesación, remoción de efectos y 
anulación de los actos y contratos celebrados por los administradores y que fueran contrarios a su 
deber de lealtad.

 En un futuro, y partiendo de la aplicación de estos preceptos reformados de la Ley de So-
ciedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo, sería aconsejable la consolidación de 
la doctrina del Tribunal Supremo iniciada a raíz de la Sentencia de 23 de septiembre de 2014. Que lo 
administradores sociales respondan indemnizatoriamente frente a la sociedad no excluye que pueda 
pedirse la nulidad de los negocios jurídicos celebrados por parte de los administradores, en aquellos 
supuestos en los que dichos negocios constituyan el vehículo a través del cual los miembros del 
órgano de administración de la sociedad hayan infringido su deber de lealtad.

 De modo que, siempre que la protección de los terceros de buena fe no lo impida, no en-
contramos obstáculo alguno para que, junto al ejercicio de la acción social de responsabilidad se 
pueda reclamar la declaración de nulidad de los contratos que supongan transacciones vinculadas 
entre los administradores y la sociedad. En efecto, el ejercicio de la mencionada acción social de 
responsabilidad no excluye el de todas las acciones que, para garantizar la tutela judicial efectiva de 
los derechos de los socios, correspondan a estos, incluida la de nulidad de los contratos que articu-
lan el fraude de los derechos de los socios minoritarios. 
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Resumen: El presente artículo pretende dar no-
ticia de las notas esenciales de la regulación de 
la indemnización expropiatoria en el sistema 
español. Con ocasión del examen de sus princi-
pales características, llegaremos a la conclusión 
TXH�HOOD�FRQ¿JXUD�XQD�KLSyWHVLV�GH�GDxR�OtFLWR��
lo que supone admitir una reparación limitada 
de los perjuicios causados. 
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Daño Lícito.

abstRact: The present article intends to give 
notice of the essential notes of the regulation of 
the expropriatory compensation in the Spanish 
system. When examining its main characteris-
tics, we will conclude that it constitutes a hy-
pothesis of lawful damage, which implies admit-
ting a limited reparation of the damages caused.
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1. PALABRAS PREVIAS

El art. 33.3 CE1 dispone que «nadie podrá ser privado de sus bienes y derechos sino por 
FDXVD�MXVWL¿FDGD�GH�XWLOLGDG�S~EOLFD�R�LQWHUpV�VRFLDO��PHGLDQWH�OD�FRUUHVSRQGLHQWH�LQGHPQL]DFLyQ�\�
de conformidad con lo dispuesto por las leyes». Por su parte, conforme al art. 1.1 LEF, el concepto 
de expropiación forzosa por causa de utilidad pública o interés social comprende «cualquier forma 
de privación singular de la propiedad privada o de derechos o intereses patrimoniales legítimos, 
cualesquiera que fueran las personas o entidades a que pertenezcan, acordada imperativamente, ya 
implique venta, permuta, censo, arrendamiento, ocupación temporal o mera cesación de su ejerci-
cio».

De esta manera, el régimen de expropiación forzosa se construye sobre dos principios 
esenciales: la potestad expropiatoria, que permite al poder público privar a los particulares de bie-
nes y derechos; y la garantía patrimonial, que reconoce a los particulares el derecho a ser indemni-
zado por tal privación2. Pues bien, este último extremo es el objeto de nuestra atención. 

2. CONCEPTO DE EXPROPIACIÓN FORZOSA

Como hemos dicho, la expropiación pretende ser una garantía patrimonial del adminis-
trado frente a los perjuicios causados por la Administración3, no obstante tratarse de una privación 
singular. Ahora bien, los términos genéricos del art. 33.3 CE convierten a la expropiación forzosa 
HQ�XQD�LQVWLWXFLyQ�QHFHVLWDGD�GH�OD�FRUUHVSRQGLHQWH�FRQ¿JXUDFLyQ�OHJDO��FRPR�OR�PDQL¿HVWD�OD�SDUWH�
¿QDO�GH�WDO�GLVSRVLFLyQ4. Por ello, recurriremos a la jurisprudencia del TC para determinar su con-
ceptualización. 

Así, la STC de 15 de marzo de 19905�UH¿HUH�TXH�©«�OD�H[LVWHQFLD�PLVPD�GHO�FRQFHSWR�GH�
expropiación de derechos –en cuanto presupuesto previo de la necesidad de indemnización–… se 
encuentra integrado por dos elementos esenciales: que se trate de derechos, y no de meras expecta-
WLYDV��\�TXH�OD�SULYDFLyQ�GH�ORV�PLVPRV�VHD�GH�FDUiFWHU�³VLQJXODU´��HVWR�HV��UHSUHVHQWH�XQ�³VDFUL¿FLR�
especial” impuesto a uno o varios sujetos, y no una limitación o regulación general del contenido 
GH�XQ�GHUHFKR��TXH�QR�SULYD�GHO�PLVPR��VLQR�TXH�OR�FRQ¿JXUD�ex novo�R�ELHQ�PRGL¿FD�XQD�VLWXDFLyQ�
normativa general anterior».

Como primer presupuesto, el objeto de la expropiación está constituido por la privación de 
bienes y derechos (art. 33.3 CE) y la afectación de intereses patrimoniales legítimos (art. 1.1 LEF), 
descartándose la indemnización por privación o afectación de meras expectativas. Por lo anterior, 
el propio TC ha precisado que «… la doctrina jurídica y la jurisprudencia consideran, casi unáni-
memente, que sólo son indemnizables las privaciones de derechos ciertos, efectivos y actuales, pero 
no eventuales o futuros»6. Por ello, no se ha concedido indemnización por considerarse como mera 
expectativa la mantención de una determinada edad de jubilación ante una ley que la redujo7; la de 

1 Abreviaturas. CE: Constitución española; LEF: Ley de expropiación forzosa; LRJAE: Ley de Régimen Jurídico de la Administración 
del Estado; LRJSP: Ley de Régimen Jurídico del Sector Público; STC: sentencia Tribunal Constitucional; STS: sentencia Tribunal Supremo; 
TC: Tribunal Constitucional.

2 Entre varios, gaRCía de enteRRía, e., “Potestad expropiatoria y garantía patrimonial en la nueva Ley de Expropiación Forzosa”, en 
ADC (1955), p. 1035; MiR puigpelat, o., La responsabilidad patrimonial de la Administración. Hacia un nuevo sistema, Civitas, Madrid, 
2002, p. 120; lópez Menudo, f., CaRRillo donaiRe, J.a. y guiChot Reina, e., La expropiación forzosa, Lex Nova, Valladolid, 2006, p. 27.

3 gaRCía de enteRRía, e., Los principios de la nueva ley de expropiación forzosa, reedición, Civitas, Madrid, 1984, pp. 143 y ss.; baR-
nés, J., «El derecho de propiedad en la Constitución española de 1978», en Propiedad, expropiación y responsabilidad (coordinador Javier 
baRnés), Tecnos, Madrid, 1995, p. 53.

4 paRdo falCón, J., «El Tribunal Constitucional en la propiedad», en Propiedad, expropiación y responsabilidad (coordinador Javier 
baRnés), Tecnos, Madrid, 1995, p. 73.

5 STC 41/1990 en BOE N.° 85, suplemento, de 09 de abril de 1990, entre varias que expresan lo mismo.
6 STC 108/1986 de 29 de julio, en BOE N.° 193, suplemento, de 13 de agosto de 1986.
7 Ídem. Esta es una de las sentencias que alentaron el debate sobre la responsabilidad del Estado legislador, ya que, no obstante rechazar 

el recurso de inconstitucionalidad, declara que tal hecho pueda «merecer algún genero de compensación», abriendo, con ello, la puerta a la 
indemnización por acto del legislador, lo cual, a juicio de gaRRido falla, se debe a la «mala conciencia» del TC al rechazar tal recurso (ga-
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mantener los empleados públicos las condiciones en que realizan su función o tarea al servicio de la 
Administración en el mismo nivel de exigencia en que lo estuvieran cuando ingresaron en aquélla8; 
y la de recibir la diferencia entre el IPC real y el IPC previsto, expectativa que debiendo ser concre-
tada por la Ley de Presupuestos Generales del Estado en cada ejercicio, para el año 2012 quedó sin 
efecto por haberse suspendido con anterioridad a su consolidación9.

Ahora bien, en relación a qué se entiende por «intereses patrimoniales legítimos», gaRCía 
de enteRRía nos dice que se trata de un «concepto válvula» cuya modulación se confía a la pruden-
FLD�GH�ORV�7ULEXQDOHV�\�OR�VHUiQ�©VyOR�DTXHOORV�VXPDPHQWH�FDOL¿FDGRV�FX\R�VDFUL¿FLR�LPSRQJD�OD�
consecuencia de una indemnización»10��6H�KDQ�FDOL¿FDGR�FRPR�WDOHV��SRU�HMHPSOR��D�OD�VLWXDFLyQ�GH�
los precaristas, los que tienen derecho a una indemnización por la pérdida de la posesión del bien 
expropiado siempre que se acredite cumplidamente que se les ha causado un perjuicio11.

El segundo presupuesto dice relación con que la privación de derechos efectuada por me-
dio de la expropiación forzosa sea de carácter singular y no constituya una simple regulación o 
delimitación de aquéllos12. De esta exigencia y sus contornos nos haremos cargo a continuación.

3. DISTINCIÓN DE LA EXPROPIACIÓN FORZOSA CON LA DELIMITACIÓN DE DE-
RECHOS Y LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACIÓN

Conviene distinguir previamente al instituto expropiatorio de otras instituciones estrecha-
mente vinculadas con éste: la delimitación de derechos y la responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministración, que pueden traer o no aparejada una respuesta indemnizatoria.

3.1. Expropiación forzosa y delimitación de derechos

Como conclusión normal se ha sostenido que la delimitación de derechos no debe dar lugar 
a indemnización, a diferencia de la expropiación, que ha sido concebida para conciliar las exigencias 
del interés general con la garantía patrimonial de los derechos de los administrados precisamente 
mediante aquélla13. Tal aserto, con base normativa en los arts. 33.2 CE para el derecho de propiedad 
\�HO�DUW�������&(�SDUD�ORV�GHPiV�GHUHFKRV��QR�REVWDQWH��SUHVHQWD�GL¿FXOWDGHV�HQ�OD�GHWHUPLQDFLyQ�GH�
su sentido y alcance, dada la «evolución expansiva del concepto de expropiación forzosa»14, la cual 
KD�KHFKR�GLIXVRV�ORV�OtPLWHV�HQWUH�DPEDV�LQVWLWXFLRQHV��(VWD�D¿UPDFLyQ�HV�D~Q�PiV�DJXGD�SDUD�HO�
sistema español, que incluye dentro del objeto de la expropiación no sólo al derecho de propiedad 
sino también al resto de los derechos patrimoniales como a los intereses patrimoniales legítimos.

Esta problemática no es propia del sistema español, sino de todos los ordenamientos que 
regulan el instituto expropiatorio15. Cabe resaltar la solución adoptada en el sistema norteameri-

RRido falla, f., “Sobre la responsabilidad del Estado legislador”, en RAP, Nº118 (1989), p. 38).
8 STC 178/1989, de 02 de noviembre, en BOE N°290, suplemento, de 04 de diciembre de 1989.
9 STC de 05 de marzo de 2015 en recurso de inconstitucionalidad 1114/2013, disponible en http://www.tribunalconstitucional.es/es/

salaPrensa/Documents/NP_2015_024/2013-01114STC.pdf (visita 19 marzo 2015).
10 gaRCía de enteRRía, e., Los principios…, cit., p. 54.
11 Como lo declara, entre varias, la STS de 28 de septiembre de 2002 (RJ 2002/8413).
12 paRdo falCón, J., op. cit., pp. 74 y 75.
13 baRnés, J., op. cit., p. 42; MiR puigpelat, o., La responsabilidad patrimonial…, cit., p. 86; gaRCía de enteRRía, e., «La garantía cons-

titucional del patrimonio de los ciudadanos: expropiación forzosa y responsabilidad patrimonial del legislador en el Derecho comparado», en 
(O�'HUHFKR�S~EOLFR�D�FRPLHQ]RV�GHO�VLJOR�;;,��(VWXGLRV�HQ�KRPHQDMH�DO�SURIHVRU�$OODQ�5��%UHZHU�&DUtDV (coordinadores Alfredo aRisMendi 
a. y Jesús CaballeRo o.), Civitas, Madrid, 2003, pp. 3042 y 3043; lópez Menudo, f., CaRRillo donaiRe, J.a. y guiChot Reina, e., op. cit., 
pp. 27 y ss.; paRdo falCón, J., op. cit., pp. 74 y 75.

14�&RPR�OR�SRQH�GH�PDQL¿HVWR�HQ�HO�WUDEDMR�GH�OD�PLVPD�GHQRPLQDFLyQ�nieto, a., op. cit., pp. 67 y ss.
15 Cfr., gaRCía de enteRRía, e., «La garantía constitucional…», recién citado; baño león, J.M., «Aproximación al régimen jurídico de 

la expropiación forzosa en Francia, Italia y Alemania», en DA, Nº 221 (1990), pp. 214 - 215; pont CasteJón, i., «La técnica expropiatoria en 
Derecho anglosajón. Estados Unidos y Gran Bretaña», en DA, Nº 221 (1990), pp. 244 y ss.
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cano, en la cual no obstante no contener la Enmienda V ninguna reserva en favor de los posibles 
efectos limitadores de una ley reguladora de la propiedad, la práctica jurisprudencial develó que 
había que distinguir entre el taking y la regulation, situación este última de la cual puede resultar 
alguna reducción de utilidad al propietario sin necesidad de indemnización alguna16. Si bien no hay 
una fórmula precisa que determine cuando concluye una regulation y comienza un taking��VH�D¿UPD�
que «el eminent domain toma (take��XQD�SURSLHGDG�\�OD�DSOLFD�SDUD�XQ�XVR�TXH�EHQH¿FLD�DO�S~EOLFR��
mientras que el police power (fuente normal de la regulation) restringe al propietario en el uso o 
disfrute de su propiedad porque un ejercicio ilimitado de los derechos de propiedad es considerado 
contrario al interés público…»17.

La distinción entre delimitación de derechos y expropiación ha sido una materia de difícil 
solución. Sobre el particular se han dado los siguientes lineamientos:

a) Criterio de la privación singular de la propiedad (Einzelaktstheorie)

Uno de los primeros criterios para diferenciarlos fue el del acto individual o de la priva-
ción singular de la propiedad (Einzelaktstheorie), conforme al cual la expropiación sólo tiene lugar 
cuando existe privación de los derechos de una persona determinada o de un círculo delimitado 
de personas mediante un acto individual de poder18. En este caso, como debe determinarse si la 
intervención estatal es una delimitación del contenido del derecho o una mutilación del mismo, se 
resuelve el dilema de la siguiente forma: las normas generales delimitan derechos, en cambio, los 
actos individuales los mutilan y hacen procedente una indemnización19.

b) 7HRUtD�GHO�VDFUL¿FLR�LPSXHVWR��Aufopferungstheorie)

No obstante, constatándose que la citada teoría intentaba resolver un problema material 
con medios y procedimientos absolutamente formales20, unida a la crisis a la que se vio enfrentado 
el concepto liberal de ley –que ya no pudo seguir entendiéndose como una simple oposición entre 
OR�LQGLYLGXDO�\�OR�JHQHUDO±��OD�GRFWULQD�EXVFy�OD�VROXFLyQ�HQ�OD�WHRUtD�GHO�VDFUL¿FLR�LPSXHVWR��Aufo-
pferungstheorie), que es un intento dogmático de explicar las razones por las cuales determinadas 
intervenciones del Estado imponen el deber de indemnizar21. Con base en el § 75 de la introducción 
al Landrecht prusiano, esta tesis postuló que cuando hay colisión entre los derechos individuales 
FRQ�ORV�GHUHFKRV�GHO�ELHQ�FRP~Q��ORV�GHUHFKRV�GH�ORV�SDUWLFXODUHV�GHEHQ�VDFUL¿FDUVH��LPSOLFDQGR�WDO�
VDFUL¿FLR�XQ�GHEHU�GH�LQGHPQL]DFLyQ22.

Esta teoría no contrastó con la teoría del acto individual antes mencionada, puesto que la 
LGHQWL¿FDFLyQ�DXWRPiWLFD�TXH�HVWDEOHFtD�OD�WHRUtD�GHO�Einzelakt entre indemnización y acto particu-
ODU�QR�SHUPLWtD�DYL]RUDU�HO�HOHPHQWR�HQ�TXH�GHVFDQVDED�VX�YHUGDGHUD�MXVWL¿FDFLyQ�MXUtGLFD��TXH�HUD�HO�
FRQFHSWR�GH�©VDFUL¿FLRª��/D�Aufopferungstheorie abandonó el elemento formal de la individualidad 
o generalidad del acto interventor, radicándose ahora el dato decisivo en la imposición imperativa 
SRU�HO�SRGHU�S~EOLFR�GH�XQ�VDFUL¿FLR�D�ORV�GHUHFKRV�GH�ODV�SHUVRQDV23.

$QWH�OD�LQVX¿FLHQFLD�GH�OD�WHRUtD�GH�OD�SULYDFLyQ�LPSXHVWD�GH�FRQWHPSODU�WRGRV�ORV�VXSXHV-

16 gaRCía de enteRRía, e., «La garantía constitucional…», cit., pp. 3044 y 3045; pont CasteJón, i., op. cit., pp. 244 y ss.
17 gaRCía de enteRRía, e., «La garantía constitucional…», cit., p. 3045, citando a sChwaRtz.
18 VillaR palasí, J.l., «Justo precio y transferencias coactivas», en RAP, Nº 18 (1955), pp. 14 y 15; nieto, a., “Evolución expansiva 

del concepto de la expropiación forzosa”, en RAP, Nº38 (1962), pp. 73–75; foRsthoff, e., Tratado de Derecho Administrativo, Instituto de 
Estudios Políticos, Madrid, 1958, pp. 440 y 441. 

19 nieto, a., op. cit., p. 73.
20 paReJo alfonso, l., «La garantía del derecho de propiedad y la ordenación urbanística en el Derecho alemán (II)», en REDA, N°19 

(1978), p. 552. 
21 nieto, a., op. cit., p. 77; MiR puigpelat, o., La responsabilidad patrimonial…, pp. 81-82.
22 nieto, a., op. cit., p. 77; foRsthoff, e., op. cit., pp. 441 y 442.
23 nieto, a., op. cit., p. 78.
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tos expropiatorios que efectúa la Administración24 y el carácter subsidiario de la Aufopferungstheo-
rie25, se desarrollaron una serie de construcciones doctrinarias que buscaron la existencia de crite-
rios materiales para deslindar la delimitación de derechos con el instituto expropiatorio: la teoría 
GHO�VDFUL¿FLR�HVSHFLDO��Sonderopfertheorie); la teoría del merecimiento de protección (Schutzwürdi-
gkeitstheorie); de la minoración de la sustancia o esencia (Substanzminderungstheorie); de la exi-
gibilidad (Zumutbarkeitstheorie); de la igualdad; de la utilidad privada (Privatnützigkeitstheorie); 
GH�OD�DOLHQDFLyQ�R�SpUGLGD�GH�OD�¿QDOLGDG��Zweckentfremdungstheorie); y, de la teoría del carácter 
de la ley26, a saber:

c) 7HRUtD�GHO�VDFUL¿FLR�HVSHFLDO��Sonderopfertheorie)

Esta opinión postula que es expropiatorio aquel ataque a la propiedad que incide sobre el 
afectado o afectados de una manera especial, más gravosa que el resto de los ciudadanos, constitu-
\HQGR�XQ�VDFUL¿FLR�HVSHFLDO27. De esta manera, el deslinde entre la delimitación del contenido domi-
QLFDO�\�OD�LQWHUYHQFLyQ�H[SURSLDWRULD�UHVLGH�HQ�HO�FULWHULR�GH�OD�H[LVWHQFLD�GH�XQ�©VDFUL¿FLR�VLQJXODU�
que no se exige a los demás»28.

Las principales críticas a las que se ve enfrentada esta teoría dicen relación con la concre-
FLyQ�GHO�FULWHULR�TXH�SHUPLWD�GH¿QLU�FXiQGR�VH�HVWi�DQWH�XQ�VDFUL¿FLR�HVSHFLDO�R�GHVLJXDO�\�FXDQGR�
no29; así como que conduce a la absurda consecuencia de reducir la garantía constitucional del do-
minio a medida que aumenta el círculo de afectados o el volumen de propietarios lesionados, pues 
cuanto mayor sean éstos más se sitúa la incidencia estatal en el marco de lo general, con indepen-
dencia de la profundidad de la incidencia sobre el derecho mismo30.

d) Teoría del merecimiento de protección (Schutzwürdigkeitstheorie) 

Esta teoría señala que lo determinante para determinar la existencia de una expropiación 
es si la intervención afecta o no un aspecto digno de protección de la propiedad31, basándose en la 
intensidad, gravedad y alcance de aquél32. Para determinar la dignidad de la protección se debe acu-
dir a una serie de elementos: la historia, la mentalidad general, el lenguaje ordinario y la expresión 
de la ley33. 

e) Teoría de la minoración de la sustancia o de su esencia (Substanzminderungstheorie)

Esta tesis indica que lo concluyente es si tras la intervención sigue o no presente el conte-
nido esencial de la propiedad34. 

f) Teoría de la exigibilidad (Zumutbarkeitstheorie) 

(VWD�SRVLFLyQ�H[DPLQD�VL�HO�VDFUL¿FLR�TXH�VH�LPSRQH�DO�SDUWLFXODU�HVWi�GHQWUR�GH�OR�H[LJLEOH��
es decir, si es digno de ser protegido prevalentemente el interés de la comunidad sobre el interés 

24 VillaR palasí, J.l., op. cit., p. 16.
25 nieto, a., op. cit., p. 78.
26 Cfr., nieto, a., op. cit., pp. 73 y ss.; VillaR palasí, J.l., op. cit., pp. 14 y ss.; MiR puigpelat, o., La responsabilidad patrimonial…, 

cit., pp. 86 y ss.
27 MiR puigpelat, o., La responsabilidad patrimonial…, cit., pp. 88 y 89.
28 KiMMiniCh, o., «La propiedad en la Constitución alemana», en Propiedad, expropiación y responsabilidad (coordinador Javier baR-

nés), Tecnos, Madrid, 1995, p. 164.
29 gaRCía de enteRRía, e., Los principios…, cit., p. 69.
30 paReJo alfonso, l., op. cit., pp. 554–557.
31 MiR puigpelat, o., La responsabilidad patrimonial…, cit., p. 87.
32 nieto, a., op. cit., pp. 78 y 79.
33 nieto, a., op. cit., p. 79.
34 VillaR palasí, J.l., op. cit., pp. 16 y 17; MiR puigpelat, o., La responsabilidad patrimonial…, cit., p. 87.
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particular del propietario35.

Debe consignarse que las tres últimas teorías descritas han sido fuertemente criticadas, ya 
TXH�OD�DPSOLWXG�\�ÀH[LELOLGDG�GH�VXV�FRQFHSWRV�LQWURGXFLUtDQ�XQD�DEVROXWD�H�LQFLHUWD�GLVFUHFLRQDOL-
dad sencillamente incompatible con la seguridad jurídica36.

g) Teoría de la igualdad 

Este criterio enseña que el quebrantamiento del principio de igualdad supone una inter-
vención en la propiedad privada: la existencia de una carga desigual y de una víctima especial es 
presupuesto de toda indemnización de Derecho público37. 

h) Teoría de la utilidad privada (Privatnützigkeitstheorie) 

Esta posición doctrinaria atiende a si la intervención pública elimina o limita esencialmen-
te el principio de la utilización privada38: si aquella es tal que impide la utilización real de la cosa 
por parte del propietario, constituye una expropiación39.

i) 7HRUtD�GH�OD�DOLHQDFLyQ�R�SpUGLGD�GH�OD�¿QDOLGDG��Zweckentfremdungstheorie)

Según esta corriente, la clave para determinar el efecto expropiatorio es si la propiedad 
SXHGH�VHJXLU�VLHQGR�XWLOL]DGD�VHJ~Q�VX�¿QDOLGDG�SURSLD40.

j) Teoría del carácter de la ley

Este postulado propugna que el propio sentido de la ley es el que puede darnos un criterio 
GH¿QLWLYR��5H¿HUH�TXH�KD\�OH\HV�TXH�VLQ�FRQH[LyQ�FRQ�HO�RUGHQDPLHQWR�IDFLOLWDQ�XQD�LQWHUYHQFLyQ�
en la propiedad: ellas constituyen casos de expropiación41.

3.2. La situación en España

En el sistema español el criterio distintivo de la expropiación forzosa es el de la «privación 
singular», que implicaría dos ideas: la primera, una sustracción positiva de una integridad patrimo-
nial y, la segunda, un ataque concreto y no general, ya que de ser así sería consubstancial a todos los 
derechos y sólo sería una limitación42, por lo tanto, no indemnizable. 

Pero, a pesar de la literalidad de las disposiciones que la contemplan, la mayoría doctri-
naria se ha manifestado en contra de la privación singular como criterio absoluto, proponiendo 
criterios distintivos alternativos o complementarios43, a saber:

a) (O�GH�OD�H[LVWHQFLD�GH�XQ�EHQH¿FLDULR�GH�OD�LQWHUYHQFLyQ�S~EOLFD��\D�TXH�©GRQGH�QR�KD\�HQULTXHFL-
PLHQWR��SRVLWLYR�R�QHJDWLYR��R�GH�OD�VXPD�GH�EHQH¿FLDULRV�TXH�HYHQWXDOPHQWH�OD�$GPLQLVWUDFLyQ�
SHUVRQL¿FD��QR�KD\�H[SURSLDFLyQ��VLQR�DFWRV�GH�SROLFtD�TXH�QR�GDQ�OXJDU�D�LQGHPQL]DFLyQª44.

35 VillaR palasí, J.l., op. cit., p. 18; MiR puigpelat, o., La responsabilidad patrimonial…, cit., p. 88; KiMMiniCh, o., op. cit., p. 164.
36 nieto, a., op. cit., p. 80.
37 nieto, a., op. cit., pp. 80 y 81.
38 MiR puigpelat, o., La responsabilidad patrimonial…, cit., p. 88.
39 nieto, a., op. cit., p. 84.
40 MiR puigpelat, o., La responsabilidad patrimonial…, cit., p. 88.
41 nieto, a., op. cit., p. 84.
42 gaRCía de enteRRía, e., Los principios…, cit., pp. 67 y 68.
43 MiR puigpelat, o., La responsabilidad patrimonial…, cit., p. 96.
44 gaRCía de enteRRía, e., Los principios de la nueva…, cit., p. 70.
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b) El de otorgar un repertorio de puntos de vista para establecerla, utilizando para ello los criterios
PDWHULDOHV�GH�H[SURSLDFLyQ��WHRUtD�GHO�VDFUL¿FLR��WHRUtD�GH�OR�GLJQR�GH�VHU�SURWHJLGR��WHRUtD�GH�
la igualdad, teoría de la utilización privada y la teoría del carácter de la ley) unido a la función
social de la propiedad, la reserva legal y la existencia de elementos especiales que excluyen la
posibilidad de una indemnización45.

c) El de atender al respeto del contenido esencial del derecho afectado. Se sostiene que si la de-
limitación legal del contenido o la introducción de nuevos límites desconocieran tal contenido
esencial, se generaría una privación del derecho que, aunque predicada de una norma general,
se traduciría en un despojo de situaciones jurídicas individualizadas no tolerado por la norma
constitucional, salvo que medie la correspondiente indemnización46.

La jurisprudencia española se ha decantado por el criterio material vinculado al respecto 
del contenido esencial de los derechos patrimoniales, aun cuando se trate de un ataque general47. 
Así, se ha resuelto que «para el Tribunal Constitucional la determinación del contenido esencial 
de cualquier tipo de derecho subjetivo –y, por tanto, también de los derechos fundamentales de las 
personas– viene marcada en cada caso por el elenco de “facultades o posibilidades de actuación 
necesarias para que el derecho sea recognoscible como perteneciente al tipo descrito y sin las cuales 
deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizándose, 
por decirlo así. Todo ello referido al momento histórico de que en cada caso se trata y a las condi-
ciones inherentes en las sociedades democráticas, cuando se trate de derechos constitucionales”. 
Determinación que, desde otro ángulo metodológico no contradictorio ni incompatible con aquél, 
puede ser expresada como aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria 
para que los intereses jurídicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y 
efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando 
HO�GHUHFKR�TXHGD�VRPHWLGR�D�OLPLWDFLRQHV�TXH�OR�KDFHQ�LPSUDFWLFDEOH��OR�GL¿FXOWDQ�PiV�DOOi�GH�OR�
razonable o lo despojan de la necesaria protección…»48.

La sentencia antes reseñada trae como antecedente la STC 11/1981, de 08 de abril49, cuyo 
ponente, el profesor díez-piCazo, en un trabajo posterior, explicaba que el ensayo de puntualización 
sobre el contenido esencial se realizaba desde un punto de vista dogmático y desde otro de juris-
prudencia de intereses: desde el punto de vista dogmático, acudía a la idea de recognoscibilidad del 
derecho como perteneciente a un determinado tipo, es decir, es aquella parte del contenido –haz 
de poderes y facultades– que permite reconocer el derecho como perteneciente a este tipo dado; 
y, desde la jurisprudencia de intereses, preconizaba que era aquello que resultaba necesario para 
TXH�TXHGHQ�SURWHJLGDV�ODV�¿QDOLGDGHV�\�ORV�LQWHUHVHV�D�ORV�TXH�HO�GHUHFKR�VXEMHWLYR�GHEH�VHUYLU�\�GH�
los que es instrumento50. Y, así, desde ambas perspectivas, concluye que el contenido esencial del 
derecho de propiedad está constituido «por la conjunción de los clásicos ius utendi, ius fruendi y 
ius disponendi»51.

'H�HVWD�PDQHUD��DWHQGLGD�OD�GH¿QLFLyQ�GHO�DUW������/()�\�ORV�FULWHULRV�PDWHULDOHV�H[SXHV-
WRV�SRU�OD�GRFWULQD��VH�KD�FDOL¿FDGR�D�OD�H[SURSLDFLyQ�FRPR�SULYDFLyQ�VLQJXODU�\�HVSHFLDO�\�FRPR�
VDFUL¿FLR�JHQHUDOL]DGR�GHO�FRQWHQLGR�HVHQFLDO52, para efectos de distinguirla con la delimitación de 

45 nieto, a., op. cit., pp. 75 a 90. En sentido similar, VillaR palasí, J.l., op. cit.��SS���������TXLHQ�VH�PDQL¿HVWD�FRQWUDULR�DO�FULWHULR�GH�OD�
Einzelaktstheorie y se muestra partidario de aplicar los criterios suministrados por la doctrina alemana, antes vistos.

46 baRnés, J., op. cit., p. 49.
47 baRnés, J., op. cit., pp. 47 y ss.; MiR puigpelat, o., La responsabilidad patrimonial…, cit., pp. 99 y ss.
48 STC 37/1987, de 26 de marzo, en BOE N°89, suplemento, de 14 de abril de 1987, entre varias en el mismo sentido. Cfr., RodRíguez de 

santiago, J.M., «Las garantías constitucionales de la propiedad y de la expropiación forzosa a los treinta años de la Constitución española», 
en RAP, N°177 (2008), pp. 183 y 184 y la jurisprudencia por él citada.

49 RTC 1981/11.
50 díez-piCazo, l.��©$OJXQDV�UHÀH[LRQHV�VREUH�HO�GHUHFKR�GH�SURSLHGDG�SULYDGD�HQ�OD�&RQVWLWXFLyQª��HQ�Estudios sobre la Constitución 

Española. Homenaje al profesor Eduardo García de Enterría, tomo II, Civitas, Madrid, 1991, p. 1262.
51 díez-piCazo, l., $OJXQDV�UHÀH[LRQHV«, cit., p. 1263. En el mismo sentido, baRnés, J., op. cit., p. 49.
52 baRnés, J., op. cit., p. 51. 
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derechos. Y, por lo mismo, cuando una ley delimita o limita el derecho de propiedad haciéndolo 
impracticable, se trataría de una ley inconstitucional por infringir el art. 53.1 CE al afectar su con-
tenido esencial53.

3.3. Figuras intermedias entre la expropiación forzosa y la delimitación de derechos

Surgidas en la evolución del sistema alemán y como consecuencia de la expansión, por vía 
LQWHUSUHWDWLYD��GHO�LQVWLWXWR�H[SURSLDWRULR��HQFRQWUDPRV�ODV�VLJXLHQWHV�¿JXUDV��HO�DWDTXH�R�LQWHUYHQ-
ción expropiatoria (enteignender Eingriff) y la delimitación de derechos necesitada de compensa-
ción (DXVJOHLFKVSÀLFKWLJH Inhaltsbestimmung).

En virtud del ataque o intervención expropiatoria (enteignender Eingriff), se indemnizan 
las consecuencias colaterales (Nebenfolgen) sobre derechos de carácter patrimonial, generalmente 
atípicas e imprevisibles, que se derivan de actuaciones de la Administración ajustadas a Derecho 
\�TXH�VLJQL¿FDQ�SDUD�HO�SDUWLFXODU�XQ�VDFUL¿FLR�VXSHULRU�DO�TXH�OH�HV�REOLJDGR�VRSRUWDU54. En la ac-
WXDOLGDG�HVWD�¿JXUD�WLHQH�XQ�FDUiFWHU�UHVLGXDO�\�KD�TXHGDGR�SUiFWLFDPHQWH�DEVRUELGD�SRU�OD�ausglei-
FKVSÀLFKWLJH Inhaltsbestimmung, por lo que sólo cubre las consecuencias fortuitas o casuales de la 
actuación administrativa ajustada a Derecho55.

Los requisitos para que tenga lugar un ataque expropiatorio indemnizable son los siguien-
tes: a) existencia de una lesión a la propiedad entendida en un sentido amplio, esto es, como si-
nónimo de posición jurídica de contenido patrimonial; b) que dicha lesión sea una consecuencia 
colateral atípica (imprevisible) e involuntaria de una actuación administrativa ajustada a Derecho; 
F��LQPHGLDWH]�GH�OD�OHVLyQ�SDWULPRQLDO��G��OD�OHVLyQ�WLHQH�TXH�UHSUHVHQWDU�XQ�VDFUL¿FLR�HVSHFLDO��Son-
deropfer) para el afectado56.

La delimitación de derechos necesitada de compensación (DXVJOHLFKVSÀLFKWLJH Inhaltsbes-
timmung) constituye una excepción a la regla general de que la delimitación de derechos no trae 
aparejada indemnización alguna. En virtud de ella, cuando una regulación legal limite la propiedad 
de una forma general ajustada a la Constitución, pero, en algunos casos concretos, genere cargas 
HVSHFLDOHV�LQMXVWL¿FDEOHV�H�LQH[LJLEOHV�GHVGH�OD�SHUVSHFWLYD�GH�ORV�SULQFLSLRV�GH�SURSRUFLRQDOLGDG�H�
igualdad, la ley deberá prever una indemnización, so pena de ser inconstitucional57.

De esta manera, no resulta fácil determinar la línea divisoria que separa a la expropiación 
de la demarcación de derechos a objeto de determinar la procedencia de una indemnización expro-
piatoria.

3.4. Expropiación forzosa y responsabilidad patrimonial de la Administración

Para la doctrina y jurisprudencia tradicional58, por regla general, son indemnizables to-

53 Menéndez sebastián, e., «Principios de la responsabilidad extracontractual de la Administración Pública (arts. 139 y 141 LRJPAC)», 
en /D�UHVSRQVDELOLGDG�SDWULPRQLDO�GH�OD�$GPLQLVWUDFLyQ�3~EOLFD (director Tomás Quintana lópez y coordinadora Anabelén CasaRes MaR-
Cos), segunda edición, tomo I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 82.

54 baño león, J.M., op. cit., pp. 214 y 215; MiR puigpelat, o., La responsabilidad patrimonial…, cit., pp. 80 y 81.
55 MiR puigpelat, o., La responsabilidad patrimonial…, cit., pp. 80 y 81.
56 MiR puigpelat, o., La responsabilidad patrimonial…, cit., p. 81.
57 MiR puigpelat, o., La responsabilidad patrimonial…, cit., p. 114; baRnés, J., op. cit., p. 50; Menéndez sebastián, e., op. cit., pp. 74 

y 75. En materia ambiental, cfr. Kahl, w., «La conservación del medio ambiente y el derecho de propiedad en Alemania», en Propiedad, 
expropiación y responsabilidad (coordinador Javier baRnés), Tecnos, Madrid, 1995, p. 786.

58 Que no puede considerarse dominante después de la crítica efectuada por pantaleón, F., “Los anteojos del civilista: hacia una revisión 
del régimen de responsabilidad patrimonial de las Administraciones públicas”, en DA, Nº237–238 (1994), p. 245; y seguida por numerosos 
otros autores, según MiR puigpelat, O., “El sistema español de responsabilidad patrimonial de la Administración: una visión crítica”, en MaRín 
gonzález, Juan Carlos (compilación y estudio introductorio), La responsabilidad patrimonial del Estado, Editorial Porrúa–Itam Ciudad de 
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dos los daños causados por la Administración que los particulares no tengan el deber jurídico de 
soportar de acuerdo con la ley. Esta tesis sobre el instituto de la responsabilidad patrimonial de la 
Administración, construida principalmente a partir de la relación de los artículos 9.359, 106.260 y 
149.1.1861 de la Constitución española (CE); y de los artículos 32.162 y 34.163 de la recién entrada en 
vigencia Ley 40/201564, de Régimen Jurídico del Sector Público (LRJSP), consagra un concepto de 
responsabilidad por el cual la Administración responde por los daños causados tanto por su actua-
ción lícita como ilícita65; y de forma objetiva: no se exige la concurrencia de dolo o culpa para exigir 
dicha responsabilidad66��'HEH�GHMDUVH�FRQVWDQFLD�TXH�OD�~OWLPD�GH�ODV�OH\HV�FLWDGDV�QR�KD�PRGL¿FDGR�
sustancialmente el estatuto de responsabilidad patrimonial regulado en su momento por la Ley 
30/1992, sobre Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y Procedimiento Administrativo 
Común (LRJPAC); por lo que las explicaciones que daremos, fundadas en la antigua normativa, 
sirven perfectamente para la nueva67.

Esta opinión, dotada de fundamento teórico por gaRCía de enteRRía68 y cuya base norma-
tiva inicial encontraba sustento en los artículos 121.1 de la Ley Expropiación Forzosa (LEF)69 y 40 
de la Ley de Régimen Jurídico de la Administración del Estado (LRJAE)70 de 1957, se desprendía 
del tenor literal de la primera de las disposiciones nombradas: la Administración debe responder de 
toda lesión que “sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos”. 
Con lo cual la reparación podía emanar de una actuación regular o irregular, lícita o ilícita71. Así las 
cosas, este instituto resarcitorio operaría como mecanismo de indemnización de todo daño, salvo 

México, 2004, p. 36.
59 “La Constitución garantiza el principio de legalidad, la jerarquía normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las 

disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad jurídica, la responsabilidad y la interdicción 
GH�OD�DUELWUDULHGDG�GH�ORV�SRGHUHV�S~EOLFRV”.

60 “Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendrán derecho a ser indemnizados por toda lesión que sufran en cualquiera 
de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesión sea consecuencia del funcionamiento de los servicios 
S~EOLFRV”.

61 “El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: 18. Las bases del régimen jurídico de las Administraciones 
S~EOLFDV�\�GHO�UpJLPHQ�HVWDWXWDULR�GH�VXV�IXQFLRQDULRV�TXH��HQ�WRGR�FDVR��JDUDQWL]DUiQ�D�ORV�DGPLQLVWUDGRV�XQ�WUDWDPLHQWR�FRP~Q�DQWH�HOODV��
HO�SURFHGLPLHQWR�DGPLQLVWUDWLYR�FRP~Q��VLQ�SHUMXLFLR�GH�ODV�HVSHFLDOLGDGHV�GHULYDGDV�GH�OD�RUJDQL]DFLyQ�SURSLD�GH�ODV�&RPXQLGDGHV�$XWyQR-
mas; legislación sobre expropiación forzosa; legislación básica sobre contratos y concesiones administrativas y el sistema de responsabilidad 
GH�WRGDV�ODV�$GPLQLVWUDFLRQHV�S~EOLFDV”.

62 “/RV�SDUWLFXODUHV�WHQGUiQ�GHUHFKR�D�VHU�LQGHPQL]DGRV�SRU�ODV�$GPLQLVWUDFLRQHV�3~EOLFDV�FRUUHVSRQGLHQWHV��GH�WRGD�OHVLyQ�TXH�VXIUDQ�
HQ�FXDOTXLHUD�GH�VXV�ELHQHV�\�GHUHFKRV��VLHPSUH�TXH�OD�OHVLyQ�VHD�FRQVHFXHQFLD�GHO�IXQFLRQDPLHQWR�QRUPDO�R�DQRUPDO�GH�ORV�VHUYLFLRV�S~EOLFRV�
salvo en los casos de fuerza mayor o de daños que el particular tenga el deber jurídico de soportar de acuerdo con la Ley”.

63 “Sólo serán indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de daños que éste no tenga el deber jurídico de soportar 
de acuerdo con la Ley. No serán indemnizables los daños que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar 
VHJ~Q�HO�HVWDGR�GH�ORV�FRQRFLPLHQWRV�GH�OD�FLHQFLD�R�GH�OD�WpFQLFD�H[LVWHQWHV�HQ�HO�PRPHQWR�GH�SURGXFFLyQ�GH�DTXpOORV��WRGR�HOOR�VLQ�SHUMXLFLR�
de las prestaciones asistenciales o económicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

64 Debe dejarse constancia que el 02 de octubre de 2016 entraron en vigor la Ley 39/2015, de 01 de octubre, sobre Procedimiento Admi-
nistrativo Común de las Administraciones Públicas (LPCAP), y la Ley 40/2015, de 01 de octubre, sobre Régimen Jurídico del Sector Público 
(LRJSP).

65 gaRCía de enteRRía, e., Potestad expropiatoria…, cit., p. 1124; gonzález péRez, J, Responsabilidad patrimonial de las Administracio-
QHV�3~EOLFDV, cuarta edición, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2006, pp. 191 y 203; gaRRido falla, F., Tratado de Derecho Administrativo, vol. 
II., octava edición, Tecnos, Madrid, 1988, nota 7, p. 220; de ahuMada RaMos, F.J., La responsabilidad patrimonial de las Administraciones 
S~EOLFDV, segunda edición, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2004, pp. 58 y ss. 

66 gonzález-VaRas, S., Tratado de Derecho administrativo, segunda edición, tomo I, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2012, p. 
514.

67 En este sentido, pizaRRo neVado, R., (2016) “Capítulo I. Disposiciones generales, principios de actuación y funcionamiento del sector 
público”, en gozálbez peQueño, H. (director), (O�QXHYR�UpJLPHQ� MXUtGLFR�GHO� VHFWRU�S~EOLFR, El Consultor de los Ayuntamientos-Wolters 
Kluwer, Madrid, 2016, p. 102.

68 Así lo consigan gaRRido falla, F., “Los límites de la responsabilidad patrimonial: una propuesta de reforma legislativa”, en Revista 
Española de Derecho Administrativo, Nº94 (1997), p. 185; de ahuMada RaMos, f.J., op. cit., pp. 58 y ss.

69 “Dará también lugar a indemnización con arreglo al mismo procedimiento toda lesión que los particulares sufran en los bienes y 
GHUHFKRV�D�TXH�HVWD�/H\�VH�UH¿HUH��VLHPSUH�TXH�DTXpOOD�VHD�FRQVHFXHQFLD�GHO�IXQFLRQDPLHQWR�QRUPDO�R�DQRUPDO�GH�ORV�VHUYLFLRV�S~EOLFRV��R�OD�
DGRSFLyQ�GH�PHGLGDV�GH�FDUiFWHU�GLVFUHFLRQDO�QR�¿VFDOL]DEOHV�HQ�YtD�FRQWHQFLRVD��VLQ�SHUMXLFLR�GH�ODV�UHVSRQVDELOLGDGHV�TXH�OD�$GPLQLVWUD-
ción pueda exigir de sus funcionarios con tal motivo”.

70 “Los particulares tendrán derecho a ser indemnizados por el Estado de toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, 
VDOYR�HQ�ORV�FDVRV�GH�IXHU]D�PD\RU��VLHPSUH�TXH�DTXHOOD�OHVLyQ�VHD�FRQVHFXHQFLD�GHO�IXQFLRQDPLHQWR�QRUPDO�R�DQRUPDO�GH�ORV�VHUYLFLRV�S~EOL-
FRV�R�GH�OD�DGRSFLyQ�GH�PHGLGDV�QR�¿VFDOL]DEOHV�HQ�YtD�FRQWHQFLRVD”.

71 gaRCía de enteRRía, e., Potestad expropiatoria…, cit., p. 1124; bello JaneiRo, D., “La responsabilidad patrimonial de la Administra-
ción”, en Revista Práctica de Derecho de Daños, Nº37 (2006), La Ley 517/2006, disponible en www.laleydigital.es [fecha de visita: 04 de 
agosto de 2012], p. 10.
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TXH�H[LVWD�XQD�FDXVD�GH�MXVWL¿FDFLyQ�TXH�OHJLWLPH�HO�UHVSHFWLYR�SHUMXLFLR72. 

En el mismo sentido también se ha pronunciado buena parte de la jurisprudencia, desta-
cando por la amplitud y extensión asignada a la responsabilidad patrimonial de la Administración la 
comentada sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 199173, que condenó a INSALUD por 
los daños sufridos por una paciente como consecuencia de una intervención quirúrgica impecable 
desde el punto de vista de la lex artis74. En el mismo sentido, las sentencias del Tribunal Supremo 
de 04 de abril de 200075 y de 06 de marzo de 200076.

Lo anterior tiene su antecedente en la construcción unitaria de la responsabilidad patrimo-
QLDO�GH�OD�$GPLQLVWUDFLyQ�\�GHO�LQVWLWXWR�GH�OD�H[SURSLDFLyQ�IRU]RVD�VREUH�HO�FRQFHSWR�XQL¿FDGRU�GH�
“lesión que no hay deber jurídico de soportar”77��\�VH�MXVWL¿FD�HQ�HO�FDUiFWHU�REMHWLYR�GH�HVWD�FODVH�
de responsabilidad, que nace al margen de toda idea de culpa o ilegalidad 78, siendo determinante la 
existencia de la antijuridicidad del resultado o lesión79. 

Sin perjuicio de lo anterior, para que ello tenga lugar deben concurrir los siguientes re-
quisitos materiales para hacer surgir la responsabilidad patrimonial de la Administración: a) que 
la víctima sufra un daño efectivo, evaluable económicamente e individualizado con relación a una 
persona o grupo de personas (artículo 32.2 LRJSP) que no tenga el deber jurídico de soportar de 
acuerdo con la ley y que no derive de hechos o circunstancias imprevisibles o inevitables según el 
estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de su producción 
(artículo 34.1 LRJSP); b) que dicho daño sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal 
de los servicios públicos (artículo 32.1 LRJSP); y, c) que dicho daño no sea imputable a fuerza 
mayor (artículo 32.1 LRJSP)80.

(Q�EDVH�D�OR�DQWHV�H[SXHVWR��VH�KDQ�FODVL¿FDGR�ORV�GLVWLQWRV�WtWXORV�GH�UHSDUDFLyQ�SRU�SDUWH�
de la Administración de la siguiente forma81: a) responsabilidad por actuación culpable o negli-
gente de la Administración, que comprende a la responsabilidad por actos administrativos ilegales 

72 gaRCía de enteRRía, e., Potestad expropiatoria…, cit., p. 1126; leguina Villa, J., /D�UHVSRQVDELOLGDG�FLYLO�GH�OD�$GPLQLVWUDFLyQ�3~-
blica., segunda edición, Tecnos, Madrid, 1983, p. 169. MiR�HV�HORFXHQWH�VREUH�HO�FDUiFWHU�REMHWLYR�GH�HVWD�FODVH�GH�UHVSRQVDELOLGDG��D¿UPDQGR�
que la regla es la obligación de indemnizar y la exoneración la excepción (MiR puigpelat, O., El sistema español…, cit., p. 15).

73 RJ 1991/5115.
74 Que condenó a INSALUD por los daños sufridos por una paciente como consecuencia de una intervención quirúrgica impecable desde 

el punto de vista de la lex artis, indemnización que no habría tenido lugar si el hospital hubiese sido de propiedad privada. Lo que llevó a 
pantaleón�D�D¿UPDU�TXH�³«�no veo ninguna razón convincente para conceder a doña María Teresa esos más de diez millones de indemniza-
ción cuando no se le conceden a quien resulte igualmente incapacitado a causa de un desafortunado resbalón en la bañera…” (pantaleón 
pRieto, f., op. cit., pp. 244 y 245).

75 RJ 2000/3258.
76 RJ 2000/2600. 
77 gaRCía de enteRRía e., Potestad expropiatoria…, cit., pp. 1124 y ss. Y la crítica de pantaleón: “… ha llegado el momento de abando-

nar esa cautivadora obra de imaginación jurídica que fue la construcción unitaria de la responsabilidad patrimonial de la Administración y 
del instituto de la expropiación forzosa sobre el concepto de lesión que no hay deber de soportar: entre la responsabilidad por lo que hemos 
llamado “daños cuasiexpropiatorios”, de evidente conexión con la expropiación forzosa, y la responsabilidad por riesgo existe una profunda 
sima principial” (pantaleón pRieto, f., op. cit., p. 253).

78 Entre varios, gonzález-VaRas, s., op. cit., p. 514; gaRCía de enteRRía e., Potestad expropiatoria…, cit., p. 1125; gonzález péRez, J., 
op. cit., pp. 203 y ss.; de ahuMada RaMos, f.J., op. cit., pp. 55 y ss.; gaRRido falla, f., Tratado…, cit., pp. 153 y ss.; leguina Villa, J., op. 
cit., p. 169 y ss.; beRbeRoff ayuda, D. y sospedRa naVa, F., Fundamentos dogmáticos de la responsabilidad patrimonial de la Administración 
en la jurisprudencia, vol. II., Consejo General del Poder Judicial–Fundación Wellington, Madrid, 2006, pp. 63 y ss.; MoReno Molina, J.A, 
y Magán peRales, J.M., /D�UHVSRQVDELOLGDG�SDWULPRQLDO�GH� ODV�$GPLQLVWUDFLRQHV�3~EOLFDV�\��HQ�HVSHFLDO��GH� ODV Corporaciones Locales, 
Editorial El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid, 2005, pp. 30 y ss. En sentido similar, STS de 26 de mayo de 2010 
(RJ 2010/5421).

79 En este sentido, STS de 03 de mayo de 2012 (La Ley 56859/2012). Asimismo, entre varios, gaRCía de enteRRía e., Potestad expro-
piatoria…, cit., p. 1125; leguina Villa, J., op. cit., p., 169; gonzález-VaRas, s., op. cit., pp. 514-516; RodRíguez CaRbaJo, J.R., “La antiju-
ridicidad del daño como requisito de la responsabilidad patrimonial de la Administración”. Actualidad Administrativa, Nº7 (2010), La Ley 
1812/2010. Disponible en www.laleydigital.es [fecha de visita: 25 de julio de 2012], pp. 1 y 2.

80�%DMR�HO�DPSDUR�GH�OD�DQWLJXD�OH\��QR�PRGL¿FDGD�SRU�OD�DFWXDO��VH�SURQXQFLDED�DVt�MiR puigpelat, O., El sistema español…, cit., p. 3. 
Más sintéticamente, también bajo el vigor de la anterior normativa, se han señalado los siguientes: a) que se haya producido la lesión de un 
derecho o bien jurídicamente protegido de una persona o grupo de personas; y, b) que exista un nexo de causalidad entre dicha lesión y el 
funcionamiento de los servicios públicos (de ahuMada RaMos, f.J., op. cit., p. 148).

81 Según gaRRido falla, F., paloMaR olMeda, a. y losada gonzález, H., Tratado de Derecho Administrativo, duodécima edición, vol. 
II, Tecnos, Madrid, 2006, pp. 339 y ss.
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y por funcionamiento anormal del servicio; y, b) responsabilidad objetiva sin culpa, que integra 
a los supuestos de responsabilidad por actos administrativos válidos; por funcionamiento normal 
GHO�VHUYLFLR��SRU�FUHDFLyQ�GH�VLWXDFLRQHV�GH�ULHVJR�\�GH�DFWRV�QR�¿VFDOL]DEOHV��QR�DQXODEOHV��HQ�YtD�
contenciosa.

3XHV�ELHQ��HVWD�FRQ¿JXUDFLyQ�DPSOLD�GHO�VLVWHPD�GH�UHVSRQVDELOLGDG�SDWULPRQLDO�GH�OD�$G-
ministración –que hace indemnizable todo daño que el particular no esté obligado a soportar porque 
QR�H[LVWH�XQ�WtWXOR�MXVWL¿FDWLYR�TXH�DVt�OR�GLVSRQJD±��KD�FRQGXFLGR��VHJ~Q�DOJXQRV��D�OD�FRQVDJUDFLyQ�
de un sistema basado en la seguridad social más que en un carácter resarcitorio82. Lo que ha llevado 
a sostener que este sistema presenta como principales defectos “su excesiva amplitud, su excesiva 
indeterminación y su excesiva uniformidad”83.
 
 Dicho lo anterior y sin entrar concretamente a las críticas efectuadas al sistema, puesto 
que excede el ámbito de este trabajo, nos ocuparemos de trazar las diferencias existentes entre la 
Responsabilidad Patrimonial de la Administración y el instituto expropiatorio. 

En la expropiación el daño se causa deliberadamente y para conseguir una utilidad pú-
EOLFD�R� LQWHUpV�VRFLDO�� VLHQGR�XQ�PHGLR�QHFHVDULR�SDUD�FRQVHJXLU�XQ�¿Q�S~EOLFR��PLHQWUDV�TXH� OD�
responsabilidad cubre los daños accesorios o incidentales de la actuación pública, no provocados 
voluntariamente para la satisfacción del interés general, ya que no son un medio necesario para el 
¿Q�S~EOLFR��HULJLpQGRVH�FRPR�XQD�FRQVHFXHQFLD�LQGHVHDGD�GH�OD�DFWLYLGDG�GH�OD�$GPLQLVWUDFLyQ84.

También, la responsabilidad se articula como una garantía de los ciudadanos, pero no 
como una potestad85, a diferencia de la expropiación, en la cual se concede a la Administración una 
prerrogativa amplia para la consecución del interés público: la potestad expropiatoria86. Es decir, no 
constituye una herramienta de actuación de la Administración, sino un mecanismo de reacción para 
procurar la reparación de los daños causados87.

Asimismo, respecto de su régimen, se diferencian en lo siguiente: en la responsabilidad, 
como consecuencia de la lesión, surge un deber de reparación; en cambio, en la expropiación forzo-
sa no hay deber de reparación ex post, sino una carga preventiva de indemnización que condiciona 
la posibilidad del despojo88.

Adicionalmente, se señala como rasgo distintivo la naturaleza jurídica de la indemnización 
procedente en cada caso89. De este extremo nos ocuparemos al tratar la indemnización expropiato-
ria. 

Finalmente, cabe señalar que algunos han querido ver la diferencia entre ambos institutos 
en la licitud o ilicitud de la actividad administrativa productora del daño90. No obstante, se ha refu-

82 pantaleón pRieto, f., op. cit., p. 250; de ahuMada RaMos, f.J., op. cit., p. 135.
83 MiR puigpelat, O., El sistema español«��FLW���SS����\�VV��&RPR�OR�JUD¿FD�OD�676�GH����GH�MXQLR�GH�������5-�������������DQWHV�UHVHxDGD�
84 MiR puigpelat, o., La responsabilidad patrimonial…, cit., pp. 120 y 121; Menéndez sebastián, e., op. cit., pp. 73 y 74.
85 Ídem.
86 gaRCía de enteRRía, e., Los principios de la nueva…��FLW���SS�����\�����,QFOXVR�VH�KD�SXHVWR�GH�PDQL¿HVWR�TXH�©OD�H[SURSLDFLyQ�IRU]RVD�

más que una técnica defensiva de la propiedad contra la desposesión está directamente al servicio de la potestad expropiatoria que, como 
las restantes potestades administrativas, se ejerce, de hecho, a través de la técnica de la decisión ejecutoria, que permite a la Administración 
alcanzar directamente su objetivo de apoderamiento de los bienes necesarios y resolver después, también unilateralmente, las reclamaciones y 
las indemnizaciones que puedan corresponder al expropiado bajo el control judicial» (paRada VázQuez, J.R., «El art. 33.3 de la Constitución 
y la crisis de la garantía expropiatoria», en Estudios sobre la Constitución Española. Homenaje al profesor Eduardo García de Enterría, tomo 
II, Civitas, Madrid, 1991, p. 1285).

87 MiR puigpelat, o., La responsabilidad patrimonial…, cit., p. 120, nota 203.
88 gaRCía de enteRRía, e., Los principios de la nueva…, cit., p. 174; MiR puigpelat, o., La responsabilidad patrimonial…, cit., p. 122; 

taRdío pato, J.a., Expropiación forzosa y acciones civiles, Aranzadi, Pamplona, 2000, pp. 92 y 93.
89 taRdío pato, J.a., op. cit., pp. 81 y ss.
90 Tesis de gaRRido falla. Un resumen de su tesis en esta parte puede consultarse en gaRRido falla, F., “La constitucionalización de la 

responsabilidad patrimonial del Estado”, en RAP, N°119 (1989), pp. 10 y 11.
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tado tal tesis, señalando que la responsabilidad extracontractual de la Administración puede surgir 
en ausencia de toda culpa o antijuridicidad, impidiendo, con ello, fundar la distinción entre ambos 
institutos en el criterio licitud o ilicitud de la actuación administrativa91.

4. GARANTÍAS COMUNES A TODA FORMA DE EXPROPIACIÓN. LA INDEMNIZA-
CIÓN EXPROPIATORIA

Bien sabido es que se distinguen tres formas de expropiación: la contemplada en el art. 
33.3 CE y art. 1 LEF, también denominada expropiación «administrativa» o «clásica», consistente 
en la privación singular de cualquier derecho o interés legítimo de contenido patrimonial realizado 
por la Administración Pública en virtud de lo dispuesto en las leyes; la expropiación singular y ope 
legis de ciertos derechos patrimoniales de una pluralidad determinada de personas; y, la más difícil 
GH�LGHQWL¿FDU��FRQVLVWHQWH�HQ�OD�SULYDFLyQ�HVHQFLDO�GHO�GRPLQLR�PHGLDQWH�OH\��DUWV�������\������\���
CC)92.

6H�KD�D¿UPDGR�TXH�WRGDV�HVWDV�PRGDOLGDGHV�GH�H[SURSLDFLyQ�HVWiQ�VXMHWDV�D�ODV�JDUDQWtDV�
FRQVWLWXFLRQDOHV�GHO�DUW�������&(��D�VDEHU��D��OD�FDXVD�R�¿Q�GH�LQWHUpV�JHQHUDO�R�FDXVD�expropiandi 
(utilidad pública o interés social); b) la garantía indemnizatoria; y, c) la existencia de un procedi-
miento administrativo93. Pues bien, dado el objeto del presente estudio, sólo nos detendremos en la 
VHJXQGD�GH�HOODV��HV�GHFLU��OD�LQGHPQL]DFLyQ�H[SURSLDWRULD��D�REMHWR�GH�GHWHUPLQDU�VX�MXVWL¿FDFLyQ��
naturaleza jurídica, contenido y alcance.

Constituyendo la expropiación forzosa una forma especial de privación de la propiedad 
privada por razones de utilidad pública o de interés social, es indudable que origina siempre una 
lesión al patrimonio del particular, la que no es justo que deba ser sufrida por el titular del bien ju-
UtGLFR�DIHFWDGR��3RU�HOOR�VH�MXVWL¿FD�OD�H[LVWHQFLD�GH�OD�LQGHPQL]DFLyQ�H[SURSLDWRULD�

Evidentemente la privación de la propiedad privada o de derechos o intereses patrimonia-
les legítimos genera un daño94�HQ�HO�H[SURSLDGR��GHVGH�TXH�OH�SURGXFH�XQD�PRGL¿FDFLyQ�SHUMXGLFLDO�
en su esfera patrimonial95; daño que es considerando relevante por el Derecho, al ser determinada 
por éste una consecuencia jurídica: su indemnización (arts. 33.3 CE y 1 LEF). En este caso y utili-
zando las palabras de CaVanillas MúgiCa, se autoriza el daño (la privación de la propiedad privada 
o de derechos o intereses patrimoniales legítimos), pero se le pone precio (la indemnización)96.

La necesidad de compensar a los particulares por causa de una expropiación no fue una 
LGHD�TXH�VH�FRQVDJUDUD�GHVGH�XQ�SULQFLSLR��$Vt��KDFLD�ORV�¿QDOHV�GH�OD�(GDG�0HGLD�\�ORV�DOERUHV�GH�OD�
Edad Moderna, existían dos líneas de pensamiento absolutamente contrapuestas: los que propicia-

91 MiR puigpelat, o., La responsabilidad patrimonial…, cit., p. 123.
92 baRnés, J., op. cit., p. 51.
93 baRnés, J., op. cit., pp. 51 y ss.; paRdo falCón, J., op. cit., pp. 76 y ss.; RodRíguez de santiago, J.M., op. cit., pp. 187 y ss. Aunque 

respecto de la existencia de un procedimiento administrativo pareciera que algunos no la consideran contenida en la garantía constitucional 
del art. 33.3.CE. Así, díez-piCazo señala que «la garantía constitucional del art. 33 es, entonces, la existencia de la causa de utilidad pública 
o de interés social y la indemnización» (díez-piCazo, l., $OJXQDV�UHÀH[LRQHV«, cit., p. 1269). paRada VázQuez��D�VX�WXUQR��UH¿HUH�TXH�©«�HO�
DUW�������GH�OD�DFWXDO��&(��VH�PXHVWUD�LQGLIHUHQWH�DQWH�HO�PRGHOR�SURFHGLPHQWDO�GH�OD�H[SURSLDFLyQ��SXHVWR�TXH�QR�OD�GH¿QH�FRPR�LQVWLWXFLyQ�
administrativa ni judicial, sino que simplemente consagra el principio de garantía patrimonial de la propiedad: («Nadie –dice dicho precep-
WR±�SRGUi�VHU�SULYDGR�GH�VXV�ELHQHV�\�GHUHFKRV�VLQR�SRU�FDXVD�MXVWL¿FDGD�GH�XWLOLGDG�S~EOLFD�R�LQWHUpV�VRFLDO��PHGLDQWH�OD�FRUUHVSRQGLHQWH�
indemnización y de conformidad con lo dispuesto por las leyes») indiferencia que, a la vista la evolución seguida por la institución, y unida a 
OD�H[FOXVLyQ�GH�OD�SURSLHGDG�GH�ODV�JDUDQWtDV�IRUPDOHV�GHO�DPSDUR�FRQVWLWXFLRQDO��HV�WRGD�XQD�WRPD�GH�SRVLFLyQ�PX\�VLJQL¿FDWLYD�IUHQWH�D�XQD�
eventual judicialización del instituto expropiatorio» (paRada VázQuez, J.R., op. cit., pp. 1284 y 1285).

94 Sobre el particular, gaRCía de enteRRía�UHODWD�OR�VLJXLHQWH��©XQD�YLHMD�WUDGLFLyQ�GRFWULQDO�KD�YHQLGR�FDOL¿FDQGR�D�OD�LQGHPQL]DFLyQ�
como efecto del ejercicio de la potestad expropiatoria: la expropiación se concreta en la producción de un daño legítimo, daño del cual emerge 
XQ�FUpGLWR�GH�UHSDUDFLyQ�TXH�FRPSRQGUtD�OD�¿JXUD�GH�OD�LQGHPQL]DFLyQ�H[SURSLDWRULDª��gaRCía de enteRRía, E., Los principios…, cit., p. 112).

95 Tomando como referencia la conceptualiza de daño dada por pantaleón pRieto, f., Voz «Daño (Derecho Civil)», en Enciclopedia 
jurídica básica, tomo II, Civitas, Madrid, 1995, p. 1896.

96 CaVanillas MúgiCa, s., La transformación de la responsabilidad civil en la jurisprudencia, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1987, p. 
147.
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ban que el Príncipe no estaba obligado a indemnizar al titular del dominio cuando arrebata bienes a 
los súbditos, frente a aquella que, apoyada por el peso de los glosadores eclesiásticos, exigía, por el 
contrario, que el Príncipe diera completa indemnización según el criterio del precio total o del valor 
íntegro de las cosas de que se despojaba al súbdito97.

6H�D¿UPD�TXH�HV�D�LQVWDQFLDV�GH�OD�GRFWULQD�GH�OD�,JOHVLD�FXDQGR�VH�SODQWHD�HO�SUREOHPD�
estricto de la indemnización debida, problema que si bien encuentra bases distintas para el Derecho 
privado y el público en el período antes indicado, se encuentran ligadas a una misma idea: la equi-
valencia de las prestaciones98. 

En este orden de ideas, en un primer momento el dominium eminens del Príncipe se impu-
so respecto de los gremios que eran dueños de la propiedad, hasta que la resistencia ideológica del 
WHUFHU�(VWDGR�DXPHQWy�VX�IXHU]D��D�WUDYpV�GH�XQD�MXVWL¿FDFLyQ�GH�'HUHFKR�QDWXUDO�SDUD�OD�LQGHPQL]D-
ción del justo precio99: por justicia se exige una recompensa proporcional a una aportación especial, 
la que se hace remontar hasta la «justicia distributiva» de aRistóteles, a cuyo tenor uno de los 
atributos esenciales de lo justo consiste en dar a cada uno lo suyo100. En este escenario, el reconoci-
miento de los derechos adquiridos de los particulares –ius quaesitum– se transformó en la causa de 
la correspondiente indemnización: cualquier intervención en los derechos adquiridos ajenos es, en 
principio, ilícita, y, de haber tenido lugar, da paso a la indemnización101.

Esta misma solución se impuso, incluso, cuando se sustituyó la doctrina del ius eminens 
por el Estado-policía, que autorizaba al Príncipe para intervenir en la vida jurídica y económica del 
país en virtud de una amplia cura promovendi salutis: los derechos adquiridos, a diferencia de los 
derechos naturales, no se aportan a la comunidad social, por lo que si el soberano decide intervenir 
en ellos, es obligado a indemnizar102.

Y así hasta el surgimiento del Estado de Derecho, en donde ya no se discute la procedencia 
de la indemnización sino los casos que constituyen una expropiación, precisamente para determinar 
la procedencia de aquélla, según hemos visto.

Ahora bien, en la actualidad, se buscan otras razones para fundamentar el por qué el poder 
público puede imponer una expropiación: desde un punto de vista general, la potestad expropiatoria 
es un poder concreto que se integra dentro del poder genérico y ordenador del Estado, es decir, entra 
GHQWUR�GH�OD�MXVWL¿FDFLyQ�GHO�SRGHU�GHO�(VWDGR�HQ�DEVWUDFWR��GHVGH�XQ�SXQWR�GH�YLVWD�MXUtGLFR��OD�SR-
WHVWDG�H[SURSLDWRULD�VH�MXVWL¿FD�in concreto por la atribución de la ley, así como, más en particular, 
por el efecto operativo de las causae expropiandi�TXH�OD�OH\�WLSL¿TXH103.

Se ha agregado que no se trata de supeditar el interés privado al interés público, sino que 
lo que se procura es ponerlos en concordancia y elevarlos a un mismo nivel, no menospreciando 
HO� LQWHUpV�SDUWLFXODU�TXH��DO�¿Q�� OOHYD�VLHPSUH� LPSOtFLWR�XQ� LQWHUpV�VRFLDO104. Así se desprende del 
SUHiPEXOR�GH�OD�OH\��©ODV�GL¿FXOWDGHV�HQ�HVWH�RUGHQ�SURFHGHQ�GH�TXH��SRU�RWUD�SDUWH��OD�/H\�GH�([-
propiación ha de concebirse en forma que proporcione al particular interesado un adecuado sistema 
GH�JDUDQWtDV��OR�TXH�H[LJH�PHGLRV�SURFHVDOHV�SURSRUFLRQDGRV��8QD�VROXFLyQ�VLPSOLVWD��TXH�VDFUL¿-

97 VillaR palasí, J.l., «La traslación del “justum pretium” a la esfera de la expropiación forzosa», en RAP, N°43 (1964), p. 165.
98 VillaR palasí, J.l., La traslación…, cit., p. 166. Esta idea conlleva a abonar por la cosa expropiada lo que se hubiera pagado por ella, 

por vía de compraventa, de haber estado en el mercado libre.
99 VillaR palasí, J.l., La traslación…, cit., p. 169.
100 VillaR palasí, J.l., La traslación…, cit., p. 171.
101 foRsthoff, e., op. cit., p. 428; nieto, a., op. cit., p. 70
102 Como consecuencia de la «doctrina del contrato social» y contraponiendo a los derechos naturales de los derechos adquiridos, ya que 

sólo los primeros se aportan por los ciudadanos a la comunidad social (cfr., nieto, a., op. cit., pp. 71 y 72). También, gaRRido falla, f., La 
constitucionalización…, cit., p. 9.

103 gaRCía de enteRRía, E., Los principios…, cit., p. 46.
104 Ruiz seRRaMaleRa, R., «Concepto y fundamento de la expropiación forzosa por causa de interés social», en RCDI, N.° 356-357 

(1958), p. 83.
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que este último aspecto, viene a ignorar el hecho de que no luchan el interés público, que impulsa 
a consumar la expropiación, y el interés privado, que tiende a demorarla. Planteada de esta forma 
la oposición de intereses, no se ofrecería duda acerca del criterio llamado a prevalecer. Mas, en 
realidad, el legislador ha de arbitrar aquí entre las exigencias de ritmo de la ejecución de la obra o 
servicio y las de no menor interés público, ni inferior rango, de conseguir la justa indemnización 
que por principio se reconoce a particular afectado»105.

4.1. Naturaleza jurídica de la indemnización expropiatoria

Sobre este punto son variadas las respuestas doctrinarias y jurisprudenciales. Así, se le ha 
FDOL¿FDGR�GH�FRQWUDSUHVWDFLyQ��SUHFLR��HTXLYDOHQWH��PDQLIHVWDFLyQ�GH�VXEURJDFLyQ�UHDO��LQGHPQL]D-
FLyQ�SRU�HQULTXHFLPLHQWR�GHO�EHQH¿FLDULR�\�HPSREUHFLPLHQWR�GHO�H[SURSLDGR��FRQGLFLyQ�GH�YDOLGH]�
de la expropiación, carga de contenido pecuniario y, también, resarcimiento por el daño producido 
legítimamente106. Por lo anterior, pasaremos revista a las principales tesis que se pronuncian por el 
particular.

a) Indemnización expropiatoria como resarcimiento del perjuicio causado por la expropiación

6H�VHxDOD�TXH�XQD�YLHMD�WUDGLFLyQ�GRFWULQDO�KD�YHQLGR�FDOL¿FDQGR�D�OD�LQGHPQL]DFLyQ�FRPR�
efecto del ejercicio de la potestad expropiatoria: la expropiación se concreta en la producción de 
XQ�GDxR�OHJtWLPR��GDxR�GHO�FXDO�HPHUJH�XQ�FUpGLWR�GH�UHSDUDFLyQ�TXH�FRPSRQGUtD�OD�¿JXUD�GH�OD�
indemnización expropiatoria107. Considerar a la indemnización como reparación o resarcimiento 
GHO�SHUMXLFLR�FDXVDGR�SRU�OD�H[SURSLDFLyQ��YHQGUtD�D�DSUR[LPDUOD��DXQTXH�QR�LGHQWL¿FDUOD��D�OD�LQ-
demnización propia de la responsabilidad patrimonial de las Administración108 y, por lo mismo, a 
la responsabilidad civil. 

Tal tesis, llevada a un punto extremo, llegó a considerar que el quid de la expropiación 
consistiría en autorizar legítimamente la producción del daño (GDPQXP�TXRG�LXUH�¿W) y ahí se aca-
baría su efectividad: la reparación del daño una vez producido sería una consecuencia del Derecho 
común y regulada conforme a éste109.

Existe prácticamente unanimidad en sostener que la indemnización expropiatoria es ajena 
a la responsabilidad civil110. Sobre el particular la jurisprudencia ha señalado que «… la indemniza-
ción expropiatoria no es, en esencia, una reparación de los diversos daños sufridos por el expropia-
do, sino la sustitución de un bien jurídico equivalente al sustraído por la expropiación…»111. Incluso 
HQ�HO�HYHQWR�GH�H[SURSLDFLyQ�SRU�YtDV�GH�KHFKR��VH�KD�D¿UPDGR�TXH�VX�SURFHGHQFLD�QR�GHULYD�GH�OD�
producción de un daño que tiene que ser reparado, sino de la obligación del cumplimiento de un 
deber constitucional y legal expreso que se ha incumplido y no del genérico naeminem laedere112. Y 
bien sabemos que el equivalente pecuniario o aestimatio rei es algo independiente del resarcimiento 
de daños113.

105 Parte II, Procedimiento.
106 Cfr., taRdío pato, J.a., op. cit., p. 81.
107 gaRCía de enteRRía, e., Los principios…, cit., p. 112.
108 taRdío pato, J.a., op. cit., p. 82.
109 gaRCía de enteRRía, e., Los principios…, cit., pp. 112 y 113.
110 gaRCía de enteRRía, e., Los principios…, cit., pp. 112 y ss.; baRnés, J., op. cit., p. 55; taRdío pato, J.a., op. cit., pp.82 y ss.; díez-

piCazo, l., $OJXQDV�UHÀH[LRQHV«, cit., pp. 1269 y 1270, al considerar a la indemnización expropiatoria como «equivalente» o «contrapresta-
ción del valor transferido». En Alemania, KiMMiniCh, o., op. cit., p. 169.

111 STS de 28 de abril de 1990 (La Ley 2144-JF/0000).
112 taRdío pato, J.a., op. cit., p. 83.
113 Como bien lo expuso llaMas poMbo, e., Cumplimiento por equivalente y resarcimiento del daño al acreedor. Entre la aestimatio rei 

y el id quod interest, Trivium, Madrid, 1998.
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Asimismo, se refuta esta tesis indicando que el deber de pagar la indemnización debe ser 
concebida como una carga a cumplir por la Administración que pretende llevar a efecto la expropia-
ción114, es decir, existe ex ante de que se produzca la privación de la situación jurídico-patrimonial 
en que la expropiación consiste, mientras que en la responsabilidad patrimonial el deber de indem-
nizar surge siempre ex post115.

b) Indemnización como contraprestación, equivalente o precio

Esta posición está vinculada a la concepción de la expropiación forzosa entendida en un 
primer momento como venta forzada, para luego, de forma más amplia y elaborada, ser considerada 
como «transferencia coactiva»116.

6H�D¿UPD�TXH�HVWD�LGHD�GH�FDOL¿FDU�D�OD�H[SURSLDFLyQ�FRPR�YHQWD�IRU]RVD�\�D�VX�LQGHPQL]D-
ción como contraprestación equivalente a dicha venta, tiene antecedentes muy remotos, que llegan, 
incluso, hasta aRistóteles: «la comunidad debe exigir de sus miembros lo necesario, pero según el 
criterio de una compra»; y, «debe siempre conservarse el equilibrio entre lo que se da y lo que se 
recibe por la comunidad»117. 

Esta concepción es recogida en Francia por el art. 17 de la Declaración de Derechos del 
Hombre y del Ciudadano de 1789, que exige como condición de la expropiación una «indemniza-
ción justa», principio que luego es aceptado en todas las legislaciones administrativas europeas118. 
Y luego, sintonizando con el principio de la igualdad de las cargas públicas proclamado en el art. 13 
de la mencionada Declaración de Derechos y la concepción del Derecho civil del S. XIX –que con-
sidera a la expropiación como una relación bilateral de compra, aplicando las nociones de equiva-
lencia económica y del sinalagma en las prestaciones– se impone a la Administración la obligación 
de abonar el justo precio y de dar el equivalente exacto según criterios de cambio119.

Esta tesis ha tenido importante apoyo en la doctrina120, especialmente civilista121. Asimis-
PR��WRGDYtD�H[LVWHQ�VHQWHQFLDV�TXH�VLJXHQ�FDOL¿FDQGR�D�OD�H[SURSLDFLyQ�FRPR�YHQWD�IRU]RVD122. Tam-
bién encontramos varias sentencias que utilizan el concepto de transferencia coactiva para referirse 
a la expropiación forzosa y su indemnización123.

6H�FULWLFD�HVWD�WHVLV�VHxDODQGR�TXH�OD�WUDQVIHUHQFLD�FRDFWLYD�QR�FRQVWLWX\H�XQD�QRWD�GH¿QL-
toria de la expropiación forzosa, en atención a que existen expropiaciones que no conllevan trans-
ferencias coactivas (por ejemplo, la mera cesación del ejercicio de un derecho)124 y porque no se 
SXHGH�LGHQWL¿FDU�QHFHVDULDPHQWH�D�ODV�WUDQVIHUHQFLDV�FRDFWLYDV�FRQ�OD�H[SURSLDFLyQ125.

De otro lado, se señala que la indemnización actuada por justiprecio no es exactamente una 
contraprestación en el sentido que esta expresión adquiere en el Derecho privado, sino más bien un 
medio de reparación de la justicia distributiva126.

114 gaRCía de enteRRía, e., Los principios…, cit., p. 114.
115 taRdío pato, J.a., op. cit., p. 82.
116 taRdío pato, J.a., op. cit., p. 84. Un panorama general puede consultarse en el trabajo de VillaR palasí, J.l., «Justo precio y trans-

ferencias coactivas», ya citado.
117 VillaR palasí, J.l., La traslación…, cit., p. 175, nota 11.
118 VillaR palasí, J.l., La traslación…, cit., pp. 176 y 177; taRdío pato, J.a., op. cit., p. 84.
119 VillaR palasí, J.l., La traslación…, cit., pp. 175, 177 y 189; taRdío pato, J.a., op. cit., p. 84.
120 díez-piCazo, l., $OJXQDV�UHÀH[LRQHV«, cit., pp. 1269 y 1270.
121�&RPR�OR�D¿UPD�taRdío pato, J.a., op. cit., p. 85.
122 V. gr., STS de 06 de octubre de 1992 (RJ 1992/7708).
123 V. gr., STS de 13 de febrero de 2001 (La Ley 8531/2001); STS de 08 de noviembre de 1995 (RJ 1995/8758); STS de 30 de mayo de 

1995 (RJ 1995/4046).
124 gaRCía de enteRRía, e. y feRnández, t., op. cit., pp. 241-243.
125 Como lo evidencia VillaR palasí, J.l., Justo precio…, cit., pp. 24 y 25.
126 Montés, V.l., La propiedad privada en el sistema del Derecho civil contemporáneo, Civitas, Madrid, 1980, p. 110.
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c) ,QGHPQL]DFLyQ�FRPR�HQULTXHFLPLHQWR�HQ�HO�EHQH¿FLDULR�\�XQ�HPSREUHFLPLHQWR�HQ�HO�H[SURSLDGR

/D�WLSL¿FDFLyQ�GH�XQ�EHQH¿FLDULR�HQ�WRGD�H[SURSLDFLyQ�±VH�GHFODUD±�HV�XQ�FULWHULR�GLIHUHQ-
FLDO�GH�HVWD�LQVWLWXFLyQ��/D�LGHD�GH�EHQH¿FLR�HV�HVHQFLDO��/D�SULYDFLyQ�GH�XWLOLGDGHV�SRVLWLYDV�SDUD�HO�
H[SURSLDGR�GHEH�WUDGXFLUVH��SDUDOHODPHQWH��HQ�XQ�EHQH¿FLR�SDUD�DOJXLHQ��VHD�PHGLDQWH�OD�DWULEXFLyQ�
directa e inmediata de aquellas (enriquecimiento, lucrum emergens), sea mediante la cesación de 
una situación dañosa (damnum cessans, enriquecimiento negativo). En este orden de ideas, se con-
FOX\H�TXH�GRQGH�QR�KD\�HQULTXHFLPLHQWR��SRVLWLYR�R�QHJDWLYR��D�IDYRU�GH�XQR�R�PiV�EHQH¿FLDULRV��
no hay expropiación sino actos de policía que no dan lugar a indemnización127.

 Se critica esta tesis, ya que no se aplicaría estrictamente la doctrina del enriquecimiento sin 
causa en los casos en que se producen empobrecimientos en el expropiado que no causan enrique-
FLPLHQWRV�HQ�HO�H[SURSLDQWH�R�EHQH¿FLDULR��GHUULER�GH�FRQVWUXFFLRQHV�GHO�H[SURSLDGR�R�H[WUDFFLyQ�
de árboles)128. Pero bien podría replicarse que la exigencia de un desplazamiento patrimonial o rela-
ción causal entre el enriquecimiento y el empobrecimiento no es cardinal para estos efectos, desde 
TXH�VH�KD�D¿UPDGR�TXH�OD�H[LVWHQFLD�GH�XQ�HPSREUHFLPLHQWR�QR�FRQVWLWX\H�XQ�UHTXLVLWR�HVHQFLDO�GH�
la pretensión en comento129.

 Asimismo, se refuta la posición en estudio mencionándose que el principio de enriqueci-
miento sin causa no es exclusivamente característico de la indemnización expropiatoria, sino que 
WDPELpQ�HVWi�SUHVHQWH�HQ�RWUDV�¿JXUDV�QR�H[SURSLDWRULDV��FRPR�OD�DFFHVLyQ130.

d) La indemnización como presupuesto de legitimidad para el ejercicio de la potestad expropiatoria

�%DMR�HVWH�UyWXOR�VH�TXLHUH�VLJQL¿FDU�TXH�OD�LQGHPQL]DFLyQ�QR�HV�XQ�HIHFWR�GHULYDGR�R�XQD�
obligación de reparación de la Administración131, sino que es una condición de validez de la ex-
propiación132. La indemnización se concibe como una carga (presupuesto legal o conditio iuris) a 
cumplir por la Administración, por cuanto ésta se encuentra en la necesidad de adoptar un cierto 
comportamiento para obtener un resultado ventajoso, sin que el sujeto a quien afecta pueda ser 
constreñido a su realización ni la falta de ésta implique una sanción, sino simplemente la imposibi-
lidad de obtener el resultado ventajoso133.

 Este postulado, enarbolado por gaRCía de enteRRía, destaca que el pago del justiprecio 
de la expropiación es el título de la transferencia de la propiedad y, por lo mismo, es presupuesto 
HVHQFLDO�\�GH�YDOLGH]�GHO�IHQyPHQR�H[SURSLDWRULR��\�QR�VLPSOH�FRQGLFLyQ�GH�H¿FDFLD�134. Se sostiene 
que la ausencia de la indemnización expropiatoria llevaría aparejada la nulidad de pleno derecho de 
la expropiación e incurriría en una vía de hecho, conforme los arts. 125 LEF y 340 CC135.

127 gaRCía de enteRRía, e., Los principios…, cit., p. 70. Argumenta que la aplicación del principio de enriquecimiento sin causa para 
fundamentar el deber de indemnizar por parte de la Administración los daños legítimos causados por ella, estaba ya en el pensamiento de 
hauRiou.

128 taRdío pato, J.a., op. cit., p. 92. 
129 basozabal aRRue, X., (QULTXHFLPLHQWR�LQMXVWL¿FDGR�SRU�LQWURPLVLyQ�HQ�GHUHFKR�DMHQR, Civitas, Madrid, 1998, p. 334.
130 taRdío pato, J.a., op. cit., p. 92.
131 gaRCía de enteRRía, e., Los principios…, cit., pp. 69 y 70.
132 taRdío pato, J.a., op. cit., p. 92. Así, CapaCCioli��HQ�HO�VLVWHPD�LWDOLDQR��D¿UPDED�OR�VLJXLHQWH��©«�che l’indennità stessa è condizione 

di legittimità dell’espropriazione. È la prestazione dell’indennità che costituisce nel caso il prius rispetto all’atto legittimo e non viceversa» 
(CapaCCioli, e., «Sulla natura dell’indennità di espropriazione per pubblica utilità», en Riv. Trim. Dir. Pub., 1953, p. 381). Y con mayor razón 
en Francia, en que la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano exige que la indemnización sea previa, exigencia, en todo 
caso, que se ha entendido, por regla general, cumplida con el pago o consignación de la misma, salvo las hipótesis de expropiación urgente o 
nacionalizaciones (bon, p., «El estatuto constitucional del derecho de propiedad», en Propiedad, expropiación y responsabilidad (coordinador 
Javier baRnés), Tecnos, Madrid, 1995, pp. 185 y 186).

133 gaRCía de enteRRía, e., Los principios…, cit., pp. 114 y 115. Apoyando la tesis, taRdío pato, J.a., op. cit., pp. 92 y 93. 
134 Ídem.
135 taRdío pato, J.a., op. cit., p. 93. 
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4.2. Contenido de la indemnización expropiatoria

Se ha dicho que al amparo de la CE es cuestionable la interpretación que se puede dar 
del concepto de indemnización136, ya que no hace referencia a los rubros que deben considerarse 
HQ�VX�FXDQWL¿FDFLyQ137��/DV�GL¿FXOWDGHV�VH�DFUHFLHQWDQ�GDGR�TXH�OD�QRUPD�FRQVWLWXFLRQDO�H[LJH�XQD�
«indemnización», en cambio la LEF hace referencia a «justiprecio». Y, además, el justiprecio no ha 
tenido un contenido uniforme durante su evolución histórica138.

 Por lo tanto, determinar su contenido no es una tarea fácil, máxime si se le ha considerado 
XQ�FRQFHSWR�MXUtGLFR�LQGHWHUPLQDGR��©«�OD�¿MDFLyQ�GH�WDO�YDORU�FRUUHVSRQGH�D�XQR�GH�ORV�FRQFHSWRV�
que la doctrina conoce como conceptos jurídicos indeterminados, o normas en blanco, por lo que 
el legislador autoriza o delega en la Administración para su adjetivación en cada caso, distintos al 
DFWR�GLVFUHFLRQDO��SRU�VHU�PDQL¿HVWR�TXH�DVt�FRPR�OR�TXH�FDUDFWHUL]D�D�OD�DFWLYLGDG�GLVFUHFLRQDO�HV�
el poder de la Administración de elegir, sin control, una entre varias soluciones permitidas por la 
/H\��LJXDOPHQWH�YiOLGDV��HQ�FDPELR��HQ�OD�¿MDFLyQ�GH�XQ�FRQFHSWR�MXUtGLFR�LQGHWHUPLQDGR��FRPR�HV�
OD�¿MDFLyQ�GHO�MXVWLSUHFLR«ª139.

 Se ha acudido a la idea de equivalente140��FRQ�HO�¿Q�GH�PDQLIHVWDU�TXH�VH�WUDWDU�GH�¿MDU�XQ�
valor económico que funciona como contraprestación del valor transferido141. La indemnización 
debe representar una adecuada equivalencia con los bienes expropiados, porque la expropiación 
origina una especie de conversión dineraria en el patrimonio del expropiado142.

 Ahora bien, existe discrepancia sobre si este equivalente debe coincidir o no con los valo-
res de mercado. gaRCía de enteRRía señala que «justo precio en el sentido de la ley es simplemente 
valor venal, valor en el mercado, hic et nunc��GHO�VDFUL¿FLR�HQ�TXH�OD�H[SURSLDFLyQ�FRQVLVWHª143. Por 
su parte, díez-piCazo sostiene que «la idea de justiprecio, esto es, de un precio justo, no lleva nece-
sariamente a los valores que puedan regir en el mercado en un determinado momento»144.

 Abona la indeterminación del contenido de la indemnización expropiatoria, la circunstan-
FLD�GH�TXH�WDPELpQ�VH�KD�FRQVLGHUDGR�HQ�VX�FXDQWL¿FDFLyQ�ORV�GDxRV�\�SHUMXLFLRV�TXH�VH�SDGHFHQ�
como consecuencia de la privación. Así, se ha resuelto que «el justiprecio comprende no sólo la 
estimación del objeto expropiado sino todas las consecuencias dañosas que la expropiación ocasio-
QH��VLHQGR�PDQL¿HVWD�OD�QHFHVLGDG�GH�LQGHPQL]DU�WRGR�SHUMXLFLR�VXIULGR�SRU�ORV�SDUWLFXODUHV�HQ�VXV�
derechos»145. En todo caso, se exige que el perjuicio surja con la expropiación y no se trate de un 
hecho anterior al ejercicio de la potestad expropiatoria146; que sea una consecuencia directa de la 

136 díez-piCazo, l., $OJXQDV�UHÀH[LRQHV«, cit., p. 1269.
137 Al igual que el art. 17 de la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 de Francia y el art. 42 de la Constitución 

italiana (cfr., CaRtei, g.f., «La propiedad en la Constitución italiana», en Propiedad, expropiación y responsabilidad (coordinador Javier 
baRnés), Tecnos, Madrid, 1995, p. 207) y a diferencia del art. 14 de la Ley Fundamental de Alemania, que señala que «la indemnización se 
determinará ponderando equitativamente los intereses de la colectividad y los afectados. En caso de discrepancia sobre la cuantía de la indem-
nización, estará abierta la vía de los tribunales ordinarios» (cfr., KiMMiniCh, o., op. cit., p. 151).

138 VillaR palasí, J.l., La traslación…, cit., pp. 161 y ss.
139 STS de 27 de junio de 1979 (RJ 1979/2753). En el mismo sentido, fueRtes lópez, M., «Art. 36. La indemnización expropiatoria o justo 

precio», en Comentarios a la Ley de Expropiación Forzosa (Director-Coordinador Francisco sosa wagneR), segunda edición, Thomson Aran-
zadi, Cizur Menor, 2003, p. 199; naVaRRo péRez, J.l., Expropiación forzosa, segunda edición, Editorial Ibarra de Arce, Córdoba, 2000, p. 115.

140 Así, STC 111/1983, de 02 de diciembre, disponible en http://tc.vlex.es/vid/86-c-4-5-an-i-6-7-8-128-as-15034712 (visita 25 marzo 
2015).

141 díez-piCazo, l., $OJXQDV�UHÀH[LRQHV«, cit., p. 1269; luCas MuRillo de la CueVa, p., «Aspectos constitucionales de la propiedad 
privada y de la expropiación forzosa», en Estudios de Deusto, Enero-Junio 2003, p. 301.

142 En este sentido, STS de 29 de abril de 1990 (RJ 1990/3359). En el mismo sentido, fueRtes lópez, M., op. cit., p. 200.
143 gaRCía de enteRRía, e., Los principios…, cit., p. 121.
144 díez-piCazo, l., $OJXQDV�UHÀH[LRQHV«, cit., p. 1270.
145 STS de 06 de abril de 1994 (RJ 1994/4171). En términos similares, STS de 12 de mayo de 1996 (RJ 1996/4359).
146�676�GH����GH�PDU]R�GH�������5-�������������TXH�UHFKD]y�OD�SHWLFLyQ�GH�LQFOXLU�XQD�SDUWLGD�GH�LQGXVWULD�FLQHPDWRJUi¿FD��WHDWUR�\�

variedades, ya que tal actividad había cesado antes de iniciarse la expropiación.
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misma147; y que se apoye en una cumplida y acabada prueba148.

 Finalmente, la indemnización expropiatoria no se extiende al valor subjetivo o de afección 
que pudiera tener para el titular el bien expropiado, ya que se trata de un valor objetivo149. Lo ante-
rior, sin perjuicio del premio de afección que contempla el art. 147 LEF.

5. PALABRAS FINALES. NUESTRA OPINIÓN SOBRE LA NATURALEZA DE LA IN-
DEMNIZACIÓN EXPROPIATORIA

Salvo la tesis que considera a la indemnización expropiatoria como un resarcimiento de 
un daño, a nuestro juicio, las demás concepciones doctrinales estudiadas pueden articularse en un 
concepto más comprensivo: el del daño lícito. 

En efecto, existen múltiples daños que no pertenecen a la órbita de la responsabilidad 
civil y que, incluso, imponen la obligación de ser soportados o tolerados. Así, los daños causados 
al amparo del legítimo ejercicio de un derecho o las molestias originadas en una típica relación de 
vecindad, no admiten reparación alguna. Otros, por expreso mandato legal, si la admiten, lo que 
ocurre genéricamente cuando el Derecho considera a cierto interés digno de prevalecer sobre otro, 
SHUR�SUHRFXSiQGRVH�GH�HVWDEOHFHU�XQD�FRPSHQVDFLyQ�DO�WLWXODU�GHO�LQWHUpV�VDFUL¿FDGR150, como ocu-
rre con los daños ocasionados en estado de necesidad.

(Q�WRGRV�ORV�FDVRV�PHQFLRQDGRV�DQWHULRUPHQWH��HO�GDxR�QR�SXHGH�FDOL¿FDUVH�GH�LOtFLWR��QR�
sólo porque la conducta generadora del mismo es lícita, sino, esencialmente, porque la posibilidad 
de la producción del daño está contenida dentro del ejercicio del comportamiento autorizado por 
el ordenamiento y que éste considera útil a la comunidad. Por ello, no podemos confundir las ex-
presiones “actividad lícita” y “daño lícito”, ya que sería erróneo de imaginar que al momento en 
que la ley autoriza una actividad determinada ella lleva consigo la legítima posibilidad de causar 
cualquier clase de daños sin límite alguno151. Más aún, dicho equivocado entendimiento implicaría 
desconocer que el ejercicio de los derechos está sujeto a ciertos límites, puesto que el poder de da-
ñar permitido por la ley sólo existe en el marco de actividades para las cuales el reconocimiento de 
este derecho de perjudicar es necesario para su ejercicio152.

Incluso, en ciertos casos, el daño no es una consecuencia de la actividad, sino que cons-
tituye la actividad misma: la crítica literaria como el derecho de huelga pueden causar graves per-
juicios, pero estas pérdidas son el objetivo necesario y autorizado por la ley. Sin ellas, no existirían 
tales derechos153.

Así las cosas, el daño lícito se caracteriza por ser un daño permitido y tolerado por el orde-
namiento. El sistema normativo, sea expresa, sea tácitamente, al autorizar el ejercicio de determina-
dos derechos o facultades, acepta como posible la causación de un daño, atendidas diversas razones 

147�676�GH����GH�PD\R�GH�������5-�������������TXH�GHFODUy�TXH�©OD�SpUGLGD�GH�YDOLGH]��R�LQHMHFXWDELOLGDG�GHO�SUR\HFWR�GH�HGL¿FDFLyQ��
no es consecuencia de la expropiación sino de actos anteriores ajenos a ella y, en consecuencia, no puede ser un concepto indemnizable como 
consecuencia de la citada expropiación, ya que aunque ésta no se hubiera producido aquél resultaría igualmente inejecutable».

148 STS de 22 de junio de 1987 (RJ 1987/4262), que denegó la indemnización por las plantaciones del vivero de la parte expropiada 
porque no se sabía si tales plantas se han perdido por imposibilidad de su comercialización y venta o por causa de la ocupación del terreno o 
por otros motivos atribuibles a una u otra parte. 

149 gaRCía de enteRRía, e., Los principios…, cit., p. 121; fueRtes lópez, M., op. cit., pp. 200 y 201.
150 de Cupis, a., El daño. Teoría general de la responsabilidad civil, traducción de la segunda edición italiana y estudio preliminar por 

Á. MaRtínez saRRión, Bosch, Barcelona, 1975, p. 93.
151 Céspedes Muñoz, C., El daño lícito, La Ley-Wolters Kluwer, Madrid, 2016, p. 42.
152 KaRila de Van, J., “Le droit de nuire”, en RTDC 1995, pp. 537 y 538; staRCK, b., Droit Civil. Obligations, Librairies Techniques, 

Paris, 1972, p. 92.
153 staRCK, b., op. cit., p. 37.
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de política legislativa154��1RUPDOPHQWH�VH�LGHQWL¿FD�FRQ�OD�H[LVWHQFLD�GH�XQD�QRUPD�DXWRUL]DQWH�R�
permisiva que permiten la realización de un comportamiento dañoso, de tal modo que el daño rea-
OL]DGR�VH�FXDOL¿FD�FRPR�QR�DQWLMXUtGLFR�R�VLPSOHPHQWH�MXVWR155. Esta norma autorizante va desde la 
más genérica que pone como límite al ejercicio de los derechos el no causar daño a los demás hasta 
aquellas previsiones expresas de la ley que autorizan a causar un daño legítimamente (v. gr., estado 
de necesidad o legítima defensa)156.

De esta manera, siguiendo a díez-piCazo, podemos sostener que los daños lícitos son cier-
tos daños que el ordenamiento jurídico no repele, que algunas veces tolera y que incluso puede 
favorecer157.

Como consecuencia de lo anterior, podrá apreciarse que la indemnización expropiatoria 
constituye una hipótesis de “daño lícito”158. Y, por lo mismo, sólo impropiamente puede conside-
rarse a tal reparación como “indemnización”, como normalmente se le denomina. Nosotros, en este 
caso, frente a la expresión «indemnización» que utiliza la norma, preferimos hablar de «repara-
ción», dado el carácter genérico de este concepto159 –que comprende todas las formas de liberar o 
compensar al perjudicado, de enmendar, corregir o remediar un daño– y, además, porque tal con-
cepto evidencia el contenido de la prestación a que tiene derecho el perjudicado en el segundo de 
los supuestos: una «compensación» para restablecer el equilibrio roto por el daño160. Por otro lado, 
la expresión «indemnizar» resulta una expresión ambigua, pues en unas ocasiones se le atribuye 
XQ�VLJQL¿FDGR�HTXLYDOHQWH�D�UHSDUDU�\�HQ�RWUDV�VH�HPSOHD�FRPR�VLQyQLPR�GH�UHVDUFLU��HQ�HO�HVWULFWR�
VHQWLGR�HVSHFt¿FR�GH�UHSDUDFLyQ�PHGLDQWH�HTXLYDOHQWH�SHFXQLDULR��TXH�SDUHFLHUD�VHU�OD�FRUUHFWD��SRU�
VX�FDUiFWHU�HVSHFt¿FR�\�UHVWULQJLGR161.

Por lo tanto, cuando el legislador dispone el pago de una “indemnización” por causa de 
expropiación, ciertamente no podemos hablar de una conducta contraria a Derecho. Tal repara-
ción se ha fundado en la existencia de una norma que ha autorizado la realización de la respectiva 
conducta. Así las cosas, podemos constatar en este caso la ausencia de la violación de un deber, la 
existencia de un daño y la necesidad de una compensación económica en favor del perjudicado. En 
estos supuestos, la «indemnización» no puede relacionarse con la violación de un deber de com-
portamiento, ya que las normas permisivas autorizan la realización del comportamiento dañoso y 
excluyen la antijuridicidad del mismo162. Así, las normas autorizantes del hecho generador del daño 
excluyen, de una parte, la tutela implícita del neminem laedere, y, de otra, entregan el instrumento 
para la reparación del equilibrio turbado163.

Por lo tanto, conforme a lo antes expuesto, la “indemnización” expropiatoria constituye 
una hipótesis daño lícito que pertenece al género de los daños no antijurídicos: «…el daño que afec-
WD�DO�LQWHUpV�VDFUL¿FDGR�SRU�HO�'HUHFKR�QR�HV�DQWLMXUtGLFR�\�OD�UHDFFLyQ�TXH�D�pO�FRUUHVSRQGH�QR�HV�XQD�
sanción, por la mera razón de que con ella el Derecho pretende no garantizar tan sólo la prevalencia 
GH�XQ�LQWHUpV��VLQR��PiV�D~Q��FRPSHQVDU�DO�VXMHWR�GHO�LQWHUpV�TXH�SRU�pO�KD�UHVXOWDGR�VDFUL¿FDGRª164. 
Y ello es así porque la obligación de indemnizar no nace de un acto ilícito y, en consecuencia, no se 

154 Céspedes Muñoz, C., op. cit., p. 42.
155 bRiguglio, M., El estado de necesidad en el Derecho Civil, traducción y notas de Derecho español por M. gaRCía aMigo, Editorial 

Revista de Derecho Privado, Madrid, 1971, p. 160.
156 Céspedes Muñoz, C., op. cit., p. 43.
157 díez-piCazo, l., Derecho…, cit., p. 294. 
158 Céspedes Muñoz, C., op. cit., pp. 160 y ss.
159 llaMas poMbo, E., «Formas de reparación del daño (I)», en RPDD, N°80 (2010), La Ley 183/2010. Disponible en www.laleydigital.

es (visita 01 junio 2012), p. 8.
160 Ídem.
161 llaMas poMbo, E., Formas…, cit., p. 9; de Cupis, A., op. cit., pp. 822 y 823.
162 bRiguglio, M., op, cit., p. 174; Messineo, F., Manuale di Diritto Civile e Commerciale (Codici e norme complementari), novena edi-

ción, tomo V, Giuffrè Editore, Milano, 1958, p. 563.
163 bRiguglio, M., op, cit., p. 175.
164 de Cupis, A., op. cit., p. 93. 
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encuentra sometida al régimen común de responsabilidad civil por daño antijurídico165.

Ahora bien, también es indicativo de la no pertenencia de estos daños al sistema de la 
responsabilidad civil, es el hecho de que no tiene aplicación el principio de la reparación integral 
del daño, propio de aquélla166. Bien sabemos que aquél, piedra angular de la reparación de daños y 
perjuicios, es un principio clásico de la responsabilidad civil que se acostumbra a sintetizarlo en el 
siguiente enunciado acuñado por la doctrina francesa: «hay que reparar el daño, todo el daño y nada 
más que el daño», según la conocida fórmula de touleMon-MooRe167. 

En virtud del principio de reparación íntegra (restitutio in integrum, compensatio in inte-
grum, repensatio in integrum, reductio ad integrum), cualquier sistema de valoración del daño –de 
tipo judicial o de tipo legal– ha de estar enderezado a proporcionar una reparación que comprenda 
todos y cada uno de los daños padecidos, con referencia tanto a los extrapatrimoniales como a los 
patrimoniales, habiéndose de socorrer solamente el daño, pero sin dejar de resarcir daño alguno 
relevante168. Para cumplir tal objetivo, deben concurrir dos condiciones: primero, la indemnización 
no puede limitarse a compensar solamente una parte de ese daño y, segundo, la indemnización no 
puede exceder del perjuicio efectivamente causado para no comportar un enriquecimiento injusto 
a favor del perjudicado169.

Este principio no tiene vigencia tratándose de la «indemnización» de los daños lícitos que 
hemos expuesto, pues los perjuicios a reparar que contempla la norma que dispone su respectivo 
pago no alcanzan a la totalidad de aquellos susceptibles de sufrir el perjudicado en su patrimonio. 
En efecto, la indemnización expropiatoria no se extiende al valor subjetivo o de afección que pudie-
ra tener para el titular el bien expropiado, ya que se trata de un valor objetivo170. De esta manera y 
conforme a lo que expusimos en su momento171, esta reparación limitada de los perjuicios determi-
nada expresamente por el legislador no contempla el daño extrapatrimonial y, asimismo, tampoco 
comprende al id quod interest, es decir, el interés que el perjudicado tenía en las cosas de que ha 
sido privado o perturbado o el valor que tengan precisamente para la persona perjudicada, o sea, 
la repercusión subjetiva en el patrimonio de la víctima y no el valor mismo de aquellas (pretium 
singulare); a diferencia de la aestimatio rei��TXH�VH�UH¿HUH�DO�pretium commune o valor que el objeto 
tiene para todos172.

(QWHQGHPRV�TXH�HV�DVt�SRUTXH� ORV�GDxRV�D� ORV�TXH�QRV�HVWDPRV� UH¿ULHQGR�VRQ�DTXHOORV�
FDOL¿FDGRV�FRPR�GDxRV�QR�DQWLMXUtGLFRV��<�OD�HVHQFLD�GH�OD�SUHVWDFLyQ�GHO�id quod interest es «la 
causación de un perjuicio, del daño injusto, antijurídico, imputable objetivamente a la falta de 
cumplimiento, cuando, además, tal incumplimiento es subjetivamente imputable al deudor…»173. 

En conclusión, la indemnización expropiatoria constituye una hipótesis de daño lícito, 
completamente ajeno a la responsabilidad civil, desde que el objeto principal de esta clase de «in-
demnizaciones» es restablecer el equilibrio patrimonial roto por la previsión normativa. Con lo 
cual resulta coherente que el quantum de la reparación sólo comprenda la aestimatio rei –total o 

165 busto lago, J.M., La antijuridicidad del daño resarcible en la responsabilidad civil extracontractual, Tecnos, Madrid, 1998, p. 165.
166 Céspedes Muñoz, C., op. cit., pp. 310 y ss.
167 llaMas poMbo, E., Formas…, cit., p. 12. Cfr., Medina CRespo, M., «La ambigüedad de la jurisprudencia civil sobre la reparación ínte-

gra y vertebrada», en RRCS, N°40 (2011), p. 26; doMínguez águila, R.: «Los límites al principio de reparación integral», en Revista Chilena 
de Derecho Privado, N°15 (2010), p. 10.

168 Medina CRespo, M., op. cit., p. 26.
169 naVeiRa zaRRa, M.M., «La valoración del daño resarcible», en AFDUDC, N°7 (2003), pp. 599 y 600.
170 gaRCía de enteRRía, e., Los principios…, cit., p. 121; fueRtes lópez, M., op. cit., pp. 200 y 201.
171 Céspedes Muñoz, C., op. cit., pp. 214 y ss.
172 llaMas poMbo, E., Formas…, cit., p. 3. Un completo y exhaustivo análisis puede verse en la obra del mismo autor: Cumplimiento por 

equivalente y resarcimiento del daño al acreedor. Entre la aestimatio rei y el id quod interest, Trivium, Madrid, 1999.
173 llaMas poMbo, E., Cumplimiento…��FLW���S�������TXH�VL�ELHQ�VH�UH¿HUH�D�OD�UHODFLyQ�FRQWUDFWXDO��SRQH�GH�PDQL¿HVWR�OD�H[LVWHQFLD�GH�

un hecho ilícito imputable al dañador como condición para la reparación de tales perjuicios, presupuesto que no concurre en los daños lícitos 
reparables, donde no existe una conducta reprochable del autor del daño.
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parcialmente– pero nunca el id quod interest174, FRQ¿UPDQGR�OD�DEVROXWD�DMHQLGDG�GH�ODV�UHSDUDFLR-
nes «indemnizatorias» en comento con las normas del Derecho de daños, ya que bien sabemos que 
el equivalente pecuniario o aestimatio rei es algo independiente del resarcimiento de perjuicios175.

5HFDSLWXODQGR��OD�³LQGHPQL]DFLyQ´�HQ�FRPHQWR�VXSRQH�HO�VDFUL¿FLR�GH�XQ�GHUHFKR�D�FDP-
ELR�GH�XQD�FRPSHQVDFLyQ�HFRQyPLFD��D�¿Q�GH�UHVWDEOHFHU�HO�HTXLOLEULR�URWR�SRU�WDO�SULYDFLyQ��(Q�
este entendido, cuando se dice que la indemnización expropiatoria es una contraprestación o una 
contrapartida frente al enriquecimiento del titular del derecho que prevalece en esta relación expro-
SLDWRULD��VH�HVWi�VHxDODQGR�JUi¿FDPHQWH�TXH�HO�VDFUL¿FLR�RUGHQDGR�SRU�ODV�QRUPDV�FRQVWLWXFLRQDOHV�
y legales no es «gratis», sino que a cambio de una compensación, sin la cual no puede entenderse 
consumada esta relación jurídica.

Otro tanto ocurre cuando se considera a la indemnización como presupuesto esencial y de 
validez del fenómeno expropiatorio, ya que esta fórmula evidencia que el pago de la compensación 
UHVSHFWLYD�HV�XQ�UDVJR�GLVWLQWLYR�GH�OD�H[SURSLDFLyQ�IRU]RVD��VLQ�OD�FXDO�QR�SRGHPRV�FRQ¿JXUDU�WDO�
LQVWLWXFLyQ��/D�OHJLWLPDFLyQ�GHO�VDFUL¿FLR�VH�DOFDQ]D�PHGLDQWH�OD�H[LVWHQFLD�GH�XQD�FRQWUDSUHVWDFLyQ��
la indemnización expropiatoria, que es una garantía constitucional de todos los particulares.

De ahí que podemos señalar que efectivamente la indemnización expropiatoria es una 
FRQWUDSUHVWDFLyQ�SRU�HO�VDFUL¿FLR�LPSXHVWR�DO�SDUWLFXODU�FRQ�RFDVLyQ�GH�OD�H[SURSLDFLyQ��MXVWLSUHFLR�
que es una garantía patrimonial de todos los ciudadanos frente a las intromisiones legítimas de la 
Administración.
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hacer un análisis general del recurso de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad consagrado 
en nuestra constitución, estudiando su campo 
de aplicación y efectos para, posteriormente, 
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cional tanto en el derecho norteamericano (que 
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la Constitución de 1925), como en ciertos paí-
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I. LA SUPREMACÍA CONSTITUCIONAL COMO FUNDAMENTO DEL RECURSO DE 
INAPLICABILIDAD

 Bien es sabido que uno de los principios rectores de la teoría clásica del Derecho Cons-
titucional versa respecto a la supremacía formal y material del Código Político1. Respecto a esto, 
%XUGHDX�VH�UH¿HUH�D�HVWH�SULQFLSLR�EDViQGROR�HQ�HO�KHFKR�GH�TXH�WRGR�HO�RUGHQ�MXUtGLFR�UHSRVD�HQ�OD�
Constitución. Añadiendo el mismo autor que la supremacía es un refuerzo de la legalidad y es un 
impedimento para que el órgano investido de una competencia delegue su ejercicio en otra autori-
dad2.

� (VWD�VXSUHPDFtD�SXHGH�VHU�IRUPDO�R�PDWHULDO��/D�SULPHUD��UHIHULGD�D�TXH�OD�PRGL¿FDFLyQ�\�
variación del contenido del Código Supremo está sometido a tratamientos más rígidos y de mayor 
consenso entre las mayorías del órgano encargado de realizar las reformas3; son estos los paráme-
WURV�SDUD�GHWHUPLQDU�VL�XQD�&RQVWLWXFLyQ�HV�UtJLGD�R�ÀH[LEOH4.

 Como señalan los profesores Saenger y Bruna, “se dice que una Constitución es rígida 
cuando está dotada de una cierta inmutabilidad derivada de los procedimientos especiales que hay 
TXH�REVHUYDU�SDUD�VX�PRGL¿FDFLyQ��3UiFWLFDPHQWH��OD�&RQVWLWXFLyQ�VHUi�UtJLGD�FXDQGR�VyOR�SXHGD�
PRGL¿FDUVH�GH�IRUPDV�GLVWLQWDV�D�ODV�YiOLGDV�SDUD�OD�FRQIHFFLyQ�GH�ODV�OH\HV�RUGLQDULDV��/D�ULJLGH]�
LPSOLFD�SXHV��JUDGRV�HQ�IXQFLyQ�GH�OD�PD\RU�R�PHQRU�GL¿FXOWDG�GHO�SURFHGLPLHQWR�TXH�GHEH�VHJXLU-
se para la revisión de los textos constitucionales”5.

� 5HVSHFWR�D�OD�VXSUHPDFtD�FRQVWLWXFLRQDO�HQ�VX�VHQWLGR�PDWHULDO��%XUGHDX�VH�UH¿HUH�D�HOOD�
como aquel principio que surge a raíz de que es la Constitución la norma que crea y organiza las 
competencias. En virtud de esto, las autoridades no podrían ir contra la Constitución sin despojarse 
al mismo tiempo de su título jurídico.

 El tema de la supremacía constitucional ha sido abordado por diversos autores, entre los 
que destaca el profesor Nogueira Alcalá, quien ha sostenido: 

 “La supremacía constitucional implica que en la cúspide del ordenamiento jurídico se 
encuentra la constitución, establecida como decisión política por el Poder Constituyente y sólo 
PRGL¿FDEOH�SRU�pVWH��/D�VXSUHPDFtD�HV�XQD�FDOLGDG�SROtWLFD�GH�WRGD�&RQVWLWXFLyQ��HQ�FXDQWR�HOOD�HV�
un conjunto de reglas que se tienen por fundamentales y esenciales para preservar la forma política.

 La supremacía constitucional obtiene su garantía jurídica de la supralegalidad; las Cons-
tituciones auténticas, salvo raras excepciones, tienen vocación de transformar la supremacía en 
supralegalidad.

1 Para profundizar acerca de las ideas generales de la supremacía constitucional, véase: SAENGER GIANONI, Fernando y BRUNA 
CONTRERAS, Guillermo, Recurso de Inaplicabilidad por inconstitucionalidad, jurisprudencia 1980-2005, Editorial Jurídica de Chile, pp. 
13-24.

2 BURDEAU, 1981, P. 104 (citado en la monografía: Recurso de Inaplicabilidad por inconstitucionalidad, de SAENGER GIANONI, 
Fernando y BRUNA CONTRERAS, Guillermo).

3 En nuestro medio, para reformar la Constitución, de acuerdo al art. 127, se requiere un quórum de 3/5 (tres quintos) de los diputados 
y senadores en ejercicio.

4�+DEUi�&RQVWLWXFLyQ�ÀH[LEOH�FXDQGR�OD�UHYLVLyQ��LQWHUSUHWDFLyQ��UHIRUPD�R�PRGL¿FDFLyQ�QR�VH�HQFXHQWUD�VRPHWLGD�D�QLQJ~Q�PHFDQLVPR�
especial, y normalmente, éstas se realizan de la misma forma (o cercana) a las variaciones de una norma legal ordinaria, en otras palabras, no 
hay forma especial de revisión.

5 SAENGER GIANONI, Fernando y BRUNA CONTRERAS, ob. cit, p. 14.
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 La rigidez constitucional es así la consecuencia de la supralegalidad, que constituye, a su 
vez, la garantía de la supremacía de la Constitución”6.

 Por último, el célebre jurista Hans Kelsen, en su obra insigne Teoría pura del Derecho, 
desarrolló este tema, y sentenció, entre otras ideas, que hay supremacía constitucional toda vez que 
una norma de rango inferior es válida en la medida que ha sido creada de acuerdo a la forma deter-
minada por otra norma: a saber, la ley fundamental que se encuentra en la cúspide de la pirámide 
legal. Es Kelsen quien desarrolló buenamente la jerarquía normativa que impera en toda legisla-
ción, un orden jurídico en que las normas de rango inferior deben subordinarse tanto en lo material 
como en lo formal respecto a las normas superiores, hasta llegar a la punta de la pirámide, cual es, 
ciertamente, la Constitución. 

 En Chile el control sobre la constitucionalidad de las leyes a cargo de un órgano especial 
es relativamente reciente. Anterior a la ley N° 17.284 (que reformó la Constitución de 1925 y creó 
el Tribunal Constitucional, en 1970), el control era ejercido por la Corte Suprema, y más aún, el 
propio recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, hasta el año 2005, era conocido por ésta 
última7.

 Rápidamente veremos las diferencias entre el recurso de inaplicabilidad con el de incons-
titucionalidad (nos referiremos detenidamente a estas más adelante). 

 Como señala el art. 93 número 6° (referido al recurso de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad: “Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

 Resolver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto 
legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte 
contraria a la Constitución”.

 Por su parte, el art. 93 número 7° (referido al recurso de inconstitucionalidad) señala:

 “Resolver, por la mayoría de los cuatro quintos de sus integrantes en ejercicio, la incons-
titucionalidad de un precepto legal declarado inaplicable en conformidad a lo dispuesto en el 
numeral anterior”.

 No siendo la oportunidad de analizar la inaplicabilidad de forma exhaustiva, digamos 
desde ya que a la luz de estas dos normas la diferencia principal es que el recurso de inaplicabi-
lidad debe ser precedido de una gestión, ya sea ordinaria o especial, cuyo precepto legal debe ser 
substancial al momento de dictar la sentencia, mientras que el recurso de inconstitucionalidad debe 
referirse a un precepto legal que haya sido previamente declarado inaplicable en una gestión por el 
Tribunal Constitucional.

 Más adelante, el artículo transcrito nos revela nuevas diferencias. Y así, encontramos que 
el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad puede ser deducido tanto por las partes, como 
por el juez que conoce del asunto; por su parte, en el recurso de inconstitucionalidad, la Constitu-
ción de 1980 concede acción pública para requerir al tribunal la declaración de inconstitucionali-
GDG��VLQ�SHUMXLFLR�GH�OD�IDFXOWDG�GH�pVWH�SDUD�GHFODUDUOD�GH�R¿FLR�

 Y estas diferencias desentrañan la más importante; a priori, señalaremos que el recurso de 
inaplicabilidad tiene efectos relativos, al desenvolverse sólo en la gestión que conoce del asunto, 

6 NOGUEIRA ALCALÁ, Humberto, en “Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional”, abril de 2000, p. 244. Citado en la mono-
grafía de SAENGER GIANONI, Fernando y BRUNA CONTRERAS, Guillermo, ob. cit.

7 La ley 20.050 de 2005, entre otras reformas, trasladó el conocimiento del recurso hacia el Tribunal Constitucional.
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mientras que el recurso de inconstitucionalidad tiene efectos absolutos, lo que a nuestro juicio im-
porta una potestad legislativa del Tribunal Constitucional, por cuanto deroga una norma jurídica de 
rango legal.

 Sin perjuicio de esto, a medida que desarrollemos el tema nos encontraremos con nuevas 
diferencias, contenidas tanto en la norma fundamental como en la Ley Orgánica Constitucional del 
Tribunal Constitucional.

 En este trabajo nos referiremos primeramente al recurso en nuestro país (II), analizando su 
historia (A) y su situación actual (B), para luego adentrarnos sucintamente al derecho comparado 
(III), observando la situación de Estados Unidos (A) y de ciertos países de Europa continental (B).

II. EL RECURSO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD EN CHILE

 A continuación, trataremos la historia del control constitucional, y así, dividiremos la línea 
de tiempo, para observar la situación antes de la Constitución de 1980 y después de ésta (la que a 
su vez, dividiremos en antes y después de la Ley N° 20.050), para así, examinar la aplicación y los 
efectos del recurso, como el control abstracto y concreto de éste.

A. Historia del Recurso de Inaplicabilidad.

1. La situación jurídica en la Constitución de 1833

 No existía en este cuerpo constitucional precepto alguno referido al control de constitucio-
nalidad. Quizás el más cercano a ello sea el art. 82, el cual establecía las atribuciones especiales del 
Presidente de la República, entre ellas:

 “1° Concurrir a la formación de las leyes con arreglo a la Constitución; sancionarlas i 
(sic) promulgarlas” (la negrita es nuestra). (Art. 81 N° 1).

 A raíz de esto, comúnmente se cree que, bajo la vigencia de la Carta de 1833, las auto-
ridades de nuestro país no se interesaron en el tema del control de la constitucionalidad de la ley, 
bajo el supuesto de que esta preocupación incumbía a los órganos colegisladores y, en especial, al 
Presidente de la República8.

 Eso es lo que constaba en la carta fundamental; agreguemos, además, que la Excelentísima 
Corte Suprema emitió un dictamen a petición del Gobierno, el 17 de junio de 1848, el cual en lo 
pertinente reza:

 “…El Tribunal observará que ninguna magistratura goza de la prerrogativa de declarar 
la inconstitucionalidad de las leyes promulgadas después del Código Fundamental y de quitarles 
por este medio sus efectos y su fuerza obligatoria. Ese poder, que por su naturaleza sería superior 
al del legislador mismo, puesto que alcanzaría a anular sus resoluciones, no existe en magistratura 
DOJXQD��VHJ~Q�QXHVWUR�VLVWHPD�FRQVWLWXFLRQDO��(O�MXLFLR�VXSUHPR�GHO�OHJLVODGRU��GH�TXH�OD�OH\�GLFWD�
no es opuesta a la Constitución, disipa toda duda en el particular y no permite retardos o demoras 

8 RÍOS ÁLVAREZ, Lautaro, “La acción de inaplicabilidad de preceptos legales”, en Revista de Derecho Universidad Católica del Norte, 
año 14 – N° 2, 2007, p. 116.

(49-64)

JaiMe RaMíRez Cifuentes / Recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad: regulación y confrontación con el sistema...



ISSN 0717-0599 53REVISTA DE DERECHO • Universidad Católica de la Santísima Concepción - Nº 33 - 2017

en el cumplimiento de sus disposiciones”9-10.
 
� 3RU�VX�SDUWH��GRQ�-RUJH�+XQHHXV��VH�UH¿ULy�HQ�OR�FRQFHUQLHQWH�H[SUHVDQGR�

 “La única misión de V.E., conforme exactamente con la de los demás Tribunales, está 
reducida á (sic) la recta aplicación de las Leyes á los casos particulares que ocurren en las causas 
sometidas á sus fallos, sin que sea lícito evadir su cumplimiento, ya porque sean justas o injustas, 
ya por ser conformes ó (sic) contrarias á la constitución”11 (la cursiva es nuestra).

 En consecuencia, a las normas, dictámenes y opiniones, forzoso es concluir que no existía 
un control institucionalizado y regulado de la constitucionalidad de las normas, ya sea en forma 
abstracta o concreta, no conociendo ninguna decisión judicial librada bajo la vigencia de dicha 
Carta Fundamental.

2. El Recurso de Inaplicabilidad en la Constitución Política de 192512

 Al momento de establecer los principios y redactar las normas pertinentes, los consti-
tuyentes nublaron sus intenciones, y si bien deseaban un control de constitucionalidad potente y 
H¿FLHQWH��HQ�OD�UHDOLGDG�QR�VH�ORJUy�WDO�DVSLUDFLyQ�

 Don Luis Barros Borgoño, quien formaba parte de la subcomisión, consideraba proclive 
un control de constitucionalidad, estimando conveniente que algún poder o una autoridad tuviera 
dicha facultad; comparando la realidad norteamericana, en que el control es realizado por la Su-
preme Court, y con perspicacia consideraba que en nuestro país podría ser nuestra homóloga Corte 
Suprema, o una Corte Especial.

 En contra de un eventual control de constitucionalidad se manifestaba el Presidente de 
la época, señor Arturo Alessandri Palma durante la sesión N° 19 de la Subcomisión de Reformas 
Constitucionales, el cual indicaba que dicho Tribunal tendría un poder superior al del Presidente de 
la República y al del Congreso. Añadía, que el Tribunal con aquella facultad asumiría todo el poder 
en circunstancias que su papel debía ser pasivo13.

 Finalmente, en sesión N° 29 celebrada el 10 de julio de 1925, el señor José Maza, Ministro 
GH�-XVWLFLD��GD�OHFWXUD�DO�GH¿QLWLYR�LQF�����GHO�DUW������TXH�SDVy�D�VHU�DUW�����SRVWHULRUPHQWH���HO�TXH��
en lo que nos concierne, expresaba:

 “La Corte Suprema, en los casos particulares de que conozca o le fueren sometidos en 
recurso interpuesto en juicio que se sigue ante otro Tribunal, podrá declarar inaplicable, para ese 
caso, cualquier precepto legal, contrario a la Constitución. Este recurso podrá deducirse en cual-
quier estado del juicio, sin que se suspenda su tramitación” (la cursiva es nuestra).

� 6RQ�ODV�GLIHUHQFLDV�FRQ�HO�DFWXDO�UHFXUVR�GH�LQDSOLFDELOLGDG�ODV�TXH�UHÀHMDQ�XQ�DSDUHQWH�

9 Dictamen citado en RÍOS ÁLVAREZ, Lautaro, ob. cit.
10 Sin embargo, es necesario exponer una Circular emitida por la misma Corte Suprema, dirigida a las Cortes de Apelaciones del país el 

2 de enero de 1867, las instruía así:
“Las autoridades encargadas de aplicar las leyes a un caso determinado, deben no obstante, dar preferencia en el asunto especial en que 

se ocupan, a la Constitución si estuviera en clara y abierta pugna con ellas, de la misma manera que estas autoridades compete, no siendo 
FODUR�VX�VHQWLGR�SHQHWUDU�VX�YHUGDGHUR�HVStULWX��¿MDU�OD�OHJtWLPD�LQWHOLJHQFLD��HVWR�HV��LQWHUSUHWDUODV�SDUD�ORV�HIHFWRV�GHO�MXLFLR�HVSHFLDO�TXH�YDQ�
a pronunciar”.

11 Citado en RÍOS ÁLVAREZ, Lautaro. Ob. cit.
12 Para mayor profundización de este período, véase SAENGER GIANONI, Fernando, BRUNA CONTRERAS, Guillermo. Ob. cit., pp. 

25 y ss.
13 Don José Maza, otrora Ministro de Justicia, consideraba que la Corte Suprema sólo debía declarar la inconstitucionalidad para casos 

particulares, agregando que este recurso se podría iniciar en cualquier estado del juicio sin suspender su tramitación.
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control de los preceptos legales, pero que en la práctica no consiguió los dividendos pro constitu-
ción que los redactores esperaban, y para don Luis Barros Borgoño “no conseguimos asemejarnos 
al vigoroso control difuso de la judicatura estadounidense”.

� (Q�HIHFWR��OD�QRUPD�QRV�UHÀHMD�XQD�UHGXFLGD�HQYHUJDGXUD��TXH�IXH�HO�IUXWR�GH�XQD�FRQMXJD-
ción de temores paralizantes más que de un espíritu resuelto a proteger vigorosamente la suprema-
cía de la Constitución”14. 

 Añadimos nosotros que el recurso concedido por el art. 86 transcrito sólo tiene efectos 
ilusorios, al no suspender la tramitación, lo que, en ciertos casos, puede reducirse a una poética y 
noble diligencia que no obtendrá lo relevante y lo que motiva a deducir el recurso: a saber, que no 
se logre aplicar dicho precepto en la gestión pendiente, la que (como venimos señalando), siendo 
substancial para la decisión del tribunal, perjudique a una de las partes.

 Diversos estudios procesales, de derecho sustantivo y estadísticos han demostrado que se 
WUDWDED�GH�XQ�UHFXUVR�SRFR�H¿FD]��IXHUD�GHO�DOFDQFH�GHO�FRP~Q�GH�OD�JHQWH��OHQWR�\�SDUDOL]DQWH15.

3. El Recurso de Inaplicabilidad por inconstitucionalidad en la Carta Fundamental de 1980 (antes 
de la reforma de 2005).

 No podemos comenzar esta parte sin recitar el primitivo art. 80 de la Norma Fundamental, 
ubicado en el Capítulo VI relativo al Poder Judicial:

 “/D�&RUWH�6XSUHPD��GH�R¿FLR�R�D�SHWLFLyQ�GH�SDUWH��HQ�ODV�PDWHULDV�GH�TXH�FRQR]FD��R�TXH�
le fueren sometidas en recurso intermedio en cualquier gestión que se siga ante otro tribunal, podrá 
declarar inaplicable para esos casos particulares todo precepto legal contrario a la Constitución. 
Este recurso podrá deducirse en cualquier estado de la gestión, pudiendo ordenar la Corte la sus-
pensión del procedimiento”.

 A diferencia de la Constitución de 1925, en la cual la Corte Suprema debió dictar un Auto 
Acordado que viniera a completar el panorama del recurso de Inaplicabilidad16, bajo la vigencia de 
la Constitución de 1980, no fue necesario dictar otras normas procesales y siguió vigente el referido 
Auto Acordado. Así entonces, durante los 25 años, desde 1981, en que la Corte Suprema tuvo entre 
sus competencias el conocimiento de este recurso, fue el Auto Acordado el mecanismo idóneo para 
la tramitación del mismo17.

 A juicio del profesor Fernando Saenger, el recurso de inaplicabilidad en la Constitución de 
1925 y en la de 1980 hasta la reforma de 2005 era contradicción de normas.

 Fundamenta su postura señalando que “en repetidas ocasiones, la Corte Suprema señaló 
que el recurso de inaplicabilidad tenía como único objetivo resolver, después de un análisis deteni-
do, si había contradicciones entre las normas legales y las constitucionales. Es decir, era de natura-
leza abstracta y de puro Derecho”.

 Agrega que “en consecuencia, se trata de efectuar un análisis comparativo entre dos nor-

14 RÍOS ÁLVAREZ, Lautaro, “ob. cit., p. 120.
15 Ibidem.
16 Dictado el 22-III-1932. Este Auto Acordado fue recordado por el Sr. Eyzaguirre en la elaboración de la Carta de 1980: “del texto trans-

crito se desprende en forma inequívoca que cualquiera de sus Salas podía conocer del recurso, puesto que éste era procedente “en los casos 
particulares de que conozca (La Corte Suprema)” o en los recursos interpuestos en juicio; de todos los cuales dicha Corte conoce en Sala. No 
obstante lo cual el Auto Acordado dispuso su conocimiento por el Tribunal Pleno”.

17 SAENGER GIANONI, Fernando. “Control abstracto y concreto en el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad”, Revista de 
Derecho Universidad Católica de la Stma. Concepción, N° 17 2008-1, p. 12.
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mas; una de rango inferior y otra de rango superior. El aspecto gramatical y la redacción de los tex-
tos eran algo esencial y fundamental. Se prescindía totalmente de los hechos y antecedentes fácticos 
del pleito o gestión en la cual incidía el asunto. Era un análisis exclusivamente lógico, sin relación 
a cuestiones que se discutieran durante las gestiones respectivas”.

 El profesor constitucionalista concluye expresando que “era entonces una mera confronta-
FLyQ�GH�QRUPDV�\�EDVWDED�FRQ�TXH�HO�WH[WR�GH�OD�OH\�SXJQDUD�R�HQWUDUD�HQ�FRQÀLFWR�FRQ�OR�GLVSXHVWR�
por la Constitución para que un recurso pudiere ser acogido por la vía de la inconstitucionalidad”18. 

4. Acción de inaplicabilidad en la actual Constitución Política, reformada en agosto de 2005.

� (O����GH�DJRVWR�GH�������VH�SXEOLFy�HQ�HO�'LDULR�2¿FLDO�OD�/H\�1����������TXH�UHIRUPy�OD�
Constitución Política de 1980, estableciendo una gran reforma a nuestra Carta Fundamental. El 22 
GH�VHSWLHPEUH�VH�SXEOLFy�HQ�HO�'LDULR�2¿FLDO�HO�WH[WR�UHIXQGLGR��FRRUGLQDGR�\�VLVWHPDWL]DGR�GH�OD�
Constitución Política de la República de Chile. Se trata del Decreto Supremo N° 100, suscrito por 
el entonces Presidente de la República, Sr. Ricardo Lagos Escobar, y por todos sus ministros. Dicha 
UHIRUPD�PRGL¿Fy�QXHVWUR�&yGLJR�3ROtWLFR�WDQWR�HQ�VX�IRUPD��UHRUGHQDQGR�FDStWXORV�\�PRGL¿FDQGR�
los artículos) como en el fondo.

 El actual Capítulo VIII se titula “Tribunal Constitucional” y comprende desde los artícu-
ORV����D�����PRGL¿FDQGR�DVt�VX�DQWLJXD�HQXPHUDFLyQ�\�WDPELpQ�FDPELDQGR�HO�Q~PHUR�GHO�&DStWXOR�
del VII al VIII, ya que el Ministerio Público actualmente está contemplando en el Capítulo VII de 
nuestra Carta Fundamental.

 De esta forma, el nuevo texto de la Constitución expresa en su Art. 93 que son atribuciones 
del Tribunal Constitucional, Número 6 “Resolver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la 
inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tri-
bunal ordinario o especial, resulte contrario a la Constitución”.

 El inciso 11 del Artículo 93 agrega:

 “(Q�HO�FDVR�GHO�Q~PHUR�����OD�FXHVWLyQ�SRGUi�VHU�SODQWHDGD�SRU�FXDOTXLHUD�GH�ODV�SDUWHV�
o por el juez que conoce del asunto. Corresponderá a cualquiera de las salas del Tribunal delegar, 
VLQ�XOWHULRU�UHFXUVR��OD�DGPLVLELOLGDG�GH�OD�FXHVWLyQ�VLHPSUH�TXH�YHUL¿TXH�OD�H[LVWHQFLD�GH�XQD�JHV-
tión pendiente ante el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnada 
pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté fundada razonable-
mente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley. A esta misma sala le corresponderá 
resolver la suspensión del procedimiento en que se ha originado la acción de inaplicabilidad por 
inconstitucionalidad”.

B. Estudio substancial del Recurso de Inaplicabilidad por inconstitucionalidad en nuestra 
actual Constitución19

 Digamos, desde ya, que el Recurso de inaplicabilidad no es un recurso en el sentido pro-
cesal del término, ya que no se interpone ante una instancia superior, sino ante un organismo ajeno 

18 Sustenta su tesis acompañando una serie de extractos de Jurisprudencia de la Excelentísima Corte Suprema: Rol N° 16.622-1992, 
Rol N° 3031 y 3030 de 2000, Rol N° 2178-02 de 2003, Rol N° 3260 de 2004, Rol 24.810, Rol 2536-03 de 2004, todos ellos transcritos (en 
lo pertinente) en el trabajo que el autor realizó en la Revista de Derecho de la Universidad Católica de la Stma. Concepción, N° 17-2008-1, 
pp. 12, 13 y 14.

19  Para un estudio profundizado de las tendencias jurisprudenciales del Tribunal Constitucional en materia de inaplicabilidad, véase la 
nota 23.

(49-64)

JaiMe RaMíRez Cifuentes / Recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad: regulación y confrontación con el sistema...



REVISTA DE DERECHO • Universidad Católica de la Santísima Concepción - Nº 33 - 2017 ISSN 0717-059956

al Poder Judicial con el objeto de garantizar un derecho constitucional que ha sido precisamente 
desconocido por un órgano de dicho poder. Se trata, en consecuencia, más que un recurso, de una 
acción autónoma para restablecer la vigencia de un precepto constitucional que ha sido infringido, 
DXQ�FXDQGR�ORV�¿QHV�TXH�SHUVLJXH�SXHGDQ�FRLQFLGLU�FRQ�ORV�LQWHUHVHV�GH�XQD�GH�ODV�SDUWHV�HQ�HO�OLWLJLR�
en que tenido lugar la infracción20.

 Siguiendo al Profesor Saenger, las características del actual Recurso de inaplicabilidad 
son21:

a) Se puede solicitar la inaplicabilidad de un precepto legal. Ello comprende no sólo la Ley propia-
mente tal, sino también un Decreto con Fuerza de Ley, como también un Decreto Ley22. 

b) 'HEH�WUDWDUVH�GH�XQ�SUHFHSWR�OHJDO�HVSHFt¿FR��FRQFUHWR�\�QR�XQ�FDStWXOR�GH�XQD�OH\�R�XQ�WH[WR�
legal completo, pues en tal caso al igual que la Jurisprudencia de la Corte Suprema, podría ser 
declarado inadmisible.

c) Este precepto legal debe tener aplicación en cualquier gestión.
d) La aplicación del precepto legal, debe tener relación con una gestión que se siga ante un tribunal 

ordinario o especial. Y además la aplicación del precepto legal impugnado pueda resultar deci-
siva en la resolución de un asunto.

e) Que la aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial resulte 
contraria a la Constitución.

� 3RU�OR�YLVWR��HV�QRWRULD�XQD�UHIRUPD�FRSHUQLFDQD�D�OD�¿ORVRItD�TXH�HQYXHOYH�HVWH�UHFXUVR��
SDVDQGR�GH�XQ�FRQWURO�DEVWUDFWR��OyJLFR��GH�SOHQR�GHUHFKR��D�XQR�FRQFUHWR��HVSHFt¿FR��HQ�TXH�ODV�
circunstancias y antecedentes de hecho o fácticas juegan un rol fundamental, y lo que trae apare-
jado, en consecuencia, la relativización del control, no pudiendo sacarse más conclusiones, reglas, 
principios generales a partir de una sentencia de inaplicabilidad, es ésta la consecuencia lógica y 
primordial de un control concreto por parte del Tribunal Constitucional.

 Veamos ahora los requisitos23:

a) Condición previa: Supremacía de la Constitución, su carácter normativo y de norma directa-
mente aplicable (Supra 2 y ss.). Nuestro artículo 6° deja muy en claro que nuestra Constitución 
no es sólo programática, sino una norma de superior jerarquía, es por ello que “los órganos del 
Estado deben someter su acción a la Constitución y a las normas dictadas conforme a ella, y 
garantizar el orden institucional de la República. Los preceptos de esta Constitución obligan 
tanto a los titulares o integrantes de dichos órganos como a toda persona, institución o grupo. 
La infracción de esta norma generará responsabilidades y sanciones que determine la ley” (la 
cursiva es nuestra).

b) Vulneración de una norma constitucional: Cualquier infracción en la aplicación judicial de una 
ley a una norma constitucional puede dar lugar a la inaplicabilidad de ese precepto. Por tanto, 
HOOR�VLJQL¿FD�TXH��GHVGH�XQ�SXQWR�GH�YLVWD�MXUtGLFR��WRGDV�ODV�QRUPDV�FRQVWLWXFLRQDOHV�VRQ�VXV-
ceptibles de ser vulneradas judicialmente24.

c) Aplicación contraria a la Constitución de un precepto legal: Cuando conoce de un asunto, el 
MXH]�QR�VyOR�GHEH�LQWHUSUHWDU�OD�OH\�FRQIRUPH�D�OD�&RQVWLWXFLyQ��OR�TXH�VLJQL¿FD�FRQWUDVWDU�OD�
interpretación que ha hecho de la ley aplicable con las normas constitucionales, sino también 

20 HORMAZÁBAL MALARÉE, Hernán. El nuevo Tribunal Constitucional, Editorial Lexis Nexis, p. 24.
21 SAENGER GIANONI, Fernando, ob. cit. pp. 15-16 y ss.
22 Rol 1057, 1060 y 1062, visto 4° del Tribunal Constitucional.
23 HORMAZÁBAL MALARÉE, Hernán, ob. cit. pp. 25-46. 
24�(O�DXWRU�DKRQGD�HQ�OD�PDWHULD�GLVWLQJXLHQGR�HQWUH�QRUPDV�FRQVWLWXFLRQDOHV�PDWHULDOHV�\�HVWUXFWXUDOHV��GH¿QLHQGR�FDGD�XQD�\�HQWUHJDQGR�

ejemplos de una y otra (así, una norma estructural sería el art. 3° de la C.P.R, la cual establece que el Estado de Chile es unitario, o los arts. 
65 y ss., que regulan la formación de la ley; por otra parte señala que el art. 19 es una norma material, al contener la protección substancial de 
los derechos fundamentales); el autor señala que es difícil que un tribunal infrinja una norma constitucional de carácter estructural, siendo las 
más de las veces vulneraciones a normas materiales por parte de la judicatura.
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interpretar dichas normas constitucionales. Por eso, el juicio de compatibilidad que debe hacer 
el juez pasa por tres momentos: seleccionar la norma legal aplicable al caso; individualizar la 
norma constitucional para el juicio de compatibilidad y; hacer el juicio de compatibilidad entre 
la norma particular con la norma constitucional que a su vez tendrá que ser interpretada.

 Analizados ya los requisitos medulares, veamos las condiciones que podríamos denominar 
“procesales” que establece el art. 93 de la Constitución25:

a) La acción de inaplicabilidad corresponde, naturalmente, a la parte en juicio civil, criminal, la-
boral, de menores, etc. o al interesado en una gestión, en los cuales se invoque o aparezca que 
es aplicable un precepto de rango legal cuya aplicación en el asunto que le concierne resultaría 
contraria a la Constitución. La reforma constitucional extendió el ámbito natural de titularidad 
de la acción, al juez que conoce el asunto en que la cuestión se plantea. Dice el art. 93 inc. 11, 
en su primera parte: “(Q�HO�FDVR�GHO�Q~PHUR�����OD�FXHVWLyQ�SRGUi�VHU�SODQWHDGD�SRU�FXDOTXLHUD�
de las partes o por el juez que conoce del asunto”.
Se presenta la duda de si el juez, ante una cuestión de inaplicabilidad que se le plantee tiene el 
deber o está facultado para recurrir al Tribunal Constitucional26.

b) Trámite previo de admisibilidad: El trámite de admisibilidad está regulado, en todo lo no pre-
visto por el art. 95, por la Ley N° 17.997 Orgánica Constitucional del Tribunal Constitucional. 
Así, en el considerando 4° del fallo Rol N° 2.459-13, este tribunal señaló:
“4º. Que la preceptiva constitucional aludida precedentemente se complementa con la conte-
nida en la Ley Nº 17.997. Así, el inciso primero del artículo 82 de dicho texto legal establece 
que “para ser acogido a tramitación, el requerimiento deberá cumplir con las exigencias seña-
ladas en los artículos 79 y 80. En caso contrario, por resolución fundada que se dictará en el 
plazo de tres días, contado desde que se dé cuenta del mismo, no será acogido a tramitación y 
se tendrá por no presentado, para todos los efectos legales.”.

 A su vez, los artículos 79 y 80 del cuerpo legal aludido establecen:

 “Artículo 79.- En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución Política, es ór-
gano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que deba aplicarse el precepto legal 
impugnado, y son personas legitimadas las partes en dicha gestión.
 Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabilidad, se de-
EHUi�DFRPSDxDU�XQ�FHUWL¿FDGR�H[SHGLGR�SRU�HO�WULEXQDO�TXH�FRQRFH�GH�OD�JHVWLyQ�MXGLFLDO��HQ�TXH�
conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, la calidad de parte del requirente y el 
nombre y domicilio de las partes y de sus apoderados.
 Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, el reque-
ULPLHQWR�GHEHUi�IRUPXODUVH�SRU�R¿FLR�\�DFRPSDxDUVH�GH�XQD�FRSLD�GH�ODV�SLH]DV�SULQFLSDOHV�GHO�
respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las partes y de sus apoderados.
 El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el Tribunal 
&RQVWLWXFLRQDO�\�QRWL¿FDUi�GH�HOOR�D�ODV�SDUWHV�GHO�SURFHVR�´�

 “Artículo 80.- El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez que conoce 
de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una exposición clara de los hechos 
y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos producen como resultado la infracción constitucio-
nal. Deberá indicar, asimismo, el o los vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación 
precisa de las normas constitucionales que se estiman transgredidas.”

25 RÍOS ÁLVAREZ, Lautaro, “ob. cit., pp. 127-129.
26 Si bien hay quienes piensan que se trata de un deber, el autor citado discrepa de dicha opinión, en presencia de la fuerza directamente 

vinculante de la Constitución, conforme a su art. 6°. 
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 Por lo tanto, para que sea admisible el Recurso de inaplicabilidad se requiere cumplir con 
los requisitos del art. 79 y 80 de la LOC del Tribunal Constitucional. El primero de ellos señala que 
GHEH�DFRPSDxDUVH�XQ�FHUWL¿FDGR�H[SHGLGR�SRU�HO�WULEXQDO�TXH�FRQRFH�GH�OD�JHVWLyQ�MXGLFLDO��HQ�TXH�
FRQVWH�OD�VLWXDFLyQ�GH�OD�JHVWLyQ�HQ�TXH�VH�DSOLFy�OD�QRUPD�UHFXUULGD��6L�HV�SURPRYLGR�GH�R¿FLR�SRU�
el juez que conoce, deberá acompañarse una copia de las piezas principales indicando además lo 
señalado en el artículo concerniente.

 El art. 80 indica que el requerimiento deberá contener una exposición clara de los hechos y 
fundamentos en que se apoya, los vicios de inconstitucionalidad, indicando además las normas que 
según el recurrente se infringen con la aplicación del precepto legal.

 En cuanto a sus efectos, distinguiremos tres:

a) Efecto suspensivo del procedimiento en que incide el requerimiento: No es un efecto general ni 
automático, sino que debe ser analizado y resuelto por una sala del Tribunal Constitucional. Esto 
se desprende el art. 93 de nuestra Constitución, la cual señala: “…le corresponderá resolver (a 
la misma sala que declare la admisibilidad de la cuestión) la suspensión del procedimiento en 
que se ha originado la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad”.

b) El efecto propio de la sentencia que acoge la inaplicabilidad, consiste en impedir que en la causa 
pueda aplicarse, en cualquiera instancia o recurso judicial, el precepto declarado inaplicable a 
ella27.
Cabe recordar que, como toda sentencia del Tribunal Constitucional, se trata de una sentencia de 
única instancia, de supremo rango e no susceptible de recurso alguno salvo la facultad del Tri-
EXQDO�GH�UHFWL¿FDU�ORV�HUURUHV�GH�KHFKR�HQ�TXH�SXGLHUD�KDEHU�LQFXUULGR��DUW�����LQF������&�3�5��28.

c) 8Q�HIHFWR�VHFXQGDULR�FRQVLVWH�HQ�TXH�HOOR�FRQ¿JXUD��HQ�HO�VLVWHPD�GH�QXHVWUD�&RQVWLWXFLyQ��XQ�
requisito indispensable para poder interponer, en contra del mismo precepto legal declarado 
LQDSOLFDEOH��OD�DFFLyQ�GH�LQFRQVWLWXFLRQDOLGDG�R�VX�GHFODUDFLyQ�GH�R¿FLR��$UW�����LQF�����1�����H�
inciso 12 C.P.R.)29.

 Es por este último requisito que analizaremos las diferencias entre el Recurso de inaplica-
bilidad y el de inconstitucionalidad:

a) Ya lo decíamos, la inaplicabilidad tiene por objeto evitar que el precepto legal sea aplicado en la 
gestión pendiente. La acción de inconstitucionalidad importa una derogación total del precepto 
en el ordenamiento jurídico chileno. Hay un impedimento al momento de aplicar la norma en 
una gestión (efecto relativo) con el primer recurso, mientras que hay una supresión total de la 
norma en el otro recurso (efecto absoluto).

 En otras palabras, en el recurso de inaplicabilidad hay efectos inter partes, restringidos sólo al 
caso examinado y a quienes fueron partes en él (en concordancia con el art. 3° del Código Civil).

b) La inaplicabilidad de la ley afecta sólo a quienes forman parte del caso sub-lite, es esto lo que 
motiva a que sólo ciertas personas puedan ser titulares de este recurso. La inconstitucionalidad 
de una norma, en cambio, afecta la coherencia del orden jurídico y a la nación entre que se rige 
por su Ley Fundamental, de allí que exista acción pública para exigir la derogación de aquella 
norma (sin olvidar que requisito previo es la declaración de inconstitucionalidad de la norma 
que se desea suprimir por alguna sala del Tribunal).

c) El examen realizado por el Excelentísimo Tribunal Constitucional es más exhaustivo, exigiendo 
siempre el examen particular del caso y la confrontación entre dos normas del ordenamiento 
jurídico, observando que la aplicación en ese caso sea contrario a una norma con rango cons-

27 Por lo que, a nuestro juicio, el efecto relativo de la decisión del TC no se limita al tribunal a quo, sino también a quien conozca de los 
recursos correspondientes a la gestión.

28 RÍOS ÁLVAREZ, Lautaro. Ob. cit., p. 129.
29 Ibidem.
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titucional. El procedimiento de inconstitucionalidad en cambio, es más simple y directo, ya no 
VHUi�QHFHVDULR�DQDOL]DU�XQ�FDVR�HVSHFt¿FR�QL�XQD�FRQWUDSRVLFLyQ�GH�QRUPDV��VL�QR�WDQ�VyOR�OD�
compatibilidad o incompatibilidad de dos normas jurídicas generales y abstractas.

 La distinción entre ambos recursos se generan porque pueden existir normas que por muy 
inconstitucionales en un caso particular que sean, no quiere decir que esa norma sea per se contraria 
a la Carta Fundamental, y es que es imposible para el legislador precaver que una norma infrin-
MD� ODV�QRUPDV�VXSHULRUHV�HQ�FDGD�FDVR�SDUWLFXODU��GH�DKt�TXH�HV�XQ�FULWHULR�UHÀH[LYR�GHO�7ULEXQDO�
Constitucional, determinar si una norma que fue inaplicada en una gestión, sea contraria al Código 
Fundamental de manera abstracta, decisión que deberá decidir en pleno30.

III. EL CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL DERECHO COMPARADO.

 Sin la intención de ahondar en esta materia, analizaremos brevemente la situación nortea-
mericana, para luego revisar la situación europea continental (Austria y España).

A. El Control constitucional de la Supreme Court norteamericana31.

 La Constitución de los Estados Unidos de Norteamérica establece en su artículo VI, párra-
fo 2:

 “La presente Constitución, las leyes de los Estados Unidos que en virtud de ella se apro-
baren y todos los tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos, 
serán la suprema ley del país. Los jueces de cada estado estarán obligados a observarla, aun cuan-
do hubiere alguna disposición en contrario en la Constitución o en las leyes de cualquier estado” 
(la negrita es nuestra).

 Por su parte, el artículo III sección 2 reza:

 “El Poder Judicial se extenderá a todo caso que en derecho y equidad surja de esta Cons-
titución, de las leyes de los Estados Unidos, así como los tratados celebrados o que se celebren 
bajo su autoridad (…)”. 

 Se ha señalado que de estas dos normas transcritas surge el control de constitucionalidad 
de las leyes, el cual no está explícitamente contenido en la normativa constitucional, sino que surge 
a través de la jurisprudencia de la Supreme Court en ejercicio de sus potestades implícitas y de las 
normas legales como la Judiciary Act de 178932.

 La Constitución Federal norteamericana, a pesar de no señalar expresamente al control de 
constitucionalidad (pero que tampoco dice nada en contrario), aceptó sin problemas que éste fuere 
ejercido por el Poder Judicial de acuerdo con el tenor literal del art. VI párrafo 233, el que señala:

 “Esta Constitución y las leyes de los Estados Unidos hechas en conformidad con ella… 
serán el supremo Derecho de la tierra y los jueces de todos los Estados están vinculados por ella, 

30 El constituyente establece que la decisión de inconstitucionalidad sea tomada en pleno, debido a que es una facultad que, del texto 
H[SUHVR�GH�QXHVWUD�&RQVWLWXFLyQ��FRPSHWH�VyOR�DO�&RQJUHVR�1DFLRQDO�� OD�UHÀH[LyQ�GHEH�VHU�FRQFHQWUDGD�\�DEVROXWD��GH�DKt�HO�DOWR�TXyUXP�
exigido por la norma constitucional).

31 Es preciso señalar que como veremos más adelante, no sólo la Supreme Court ejerce el control, sino todo el poder judicial, pero como 
bien es sabido, en un sistema de Common Law quien tiene la última palabra es la Suprema Corte.

32 HARO, Ricardo, El control de constitucionalidad comparado y el rol paradigmático de las cortes y tribunales constitucionales, Bi-
blioteca jurídica virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM, p. 50.

33 HORMAZÁBAL MALARÉE, Hernán. Ob. cit., p. 5.
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siendo nula cualquier cosa contraria a ella que esté en la Constitución o en las leyes de cualquier 
estado miembro”.

 Caso emblemático, y que vendría a sentar las bases de la supremacía constitucional y del 
control de la constitucionalidad (no sólo en los Estados Unidos) es el de Marbury vs. Madison, de 
1803. En la sentencia se estableció en forma expresa que the Constitution is superior to any ordi-
nary act of Legislation34. Sobre esta base se formaliza la revisión judicial sobre las leyes en nombre 
de la Constitución.

 Hernán Hormazábal Malarée resume el sistema de control estadounidense en cuatro carac-
teres: 

a) Es un control difuso: De acuerdo a la normativa constitucional ya descrita, se desprende que el 
control es ejercido por el Poder Judicial, cuya función (tanto ordinaria como constitucional) es 
ejercida por los diversos tribunales que componen que conforman el Poder Judicial, por lo tanto, 
no es un órgano especializado el que ejerce el control, sino que por cualquier juez o tribunal, 
cualquiera sea su jerarquía o fuero35.

b) Es un control incidental: Es decir, sólo puede ser declarada con ocasión de un proceso en la que 
la decisión del caso dependa de la aplicación de una ley inconstitucional.

c) Es un control singuli: Si la ley es declarada inconstitucional, sus efectos en principio serán rela-
tivos, se producirán sólo en el caso concreto, pero la ley continuará vigente.

d) Es un control ex tunc��/D�GHFLVLyQ� MXGLFLDO� VH�PDQL¿HVWD�HQ�XQD�VHQWHQFLD�GHFODUDWLYD��\� VXV�
efectos se retrotraerán hasta el nacimiento de la norma, pero ello no implica revisar los casos 
\D�MX]JDGRV�\�UHVXHOWRV�SRU�VHQWHQFLD�¿UPH��(V�GHFLU��OD�GHFODUDFLyQ�GH�LQFRQVWLWXFLRQDOLGDG�QR�
podrá enervar el efecto de cosa juzgada.

 Los principios y reglan que rigen el control de constitucionalidad en los Estados Unidos 
son los siguientes36:

a) Se requiere que la declaración de inconstitucionalidad de una norma para resolver el caso, sea 
indispensable e ineludible, atendiendo a la relación de causalidad entre la norma inconstitucio-
nal y el perjuicio37.

b) Debe existir un proceso contencioso, ya sea que persiga una sentencia condenatoria, constitutiva 
o declarativa. En caso contrario, se afecta al principio de la división de poderes, pues los tribu-
nales no pueden evacuar consultas, ni dar opiniones ni consejos.

c) La impugnación de inconstitucionalidad se plantea como excepción o defensa incorporada en 
una acción ordinaria.

d) /D�GHFODUDFLyQ�GH�LQFRQVWLWXFLRQDOLGDG�QR�SXHGH�VHU�GHFODUDGD�GH�R¿FLR�SRU�ORV�MXHFHV��VLQR�D�
petición de parte interesada.

e) El peticionante debe acreditar debidamente que existe de su parte un interés concreto y legítimo, 
por la producción actual o inminente de un daño a la titularidad o ejercicio de un derecho.

f) La incongruencia constitucional debe ser categórica, pues en caso de duda rige la presunción de 
legitimidad de las normas.

g) La declaración de inconstitucionalidad debe ser oportuna, más no prematura; será esta última 
cuando el agravio es especulativo, aleatorio y tal vez nunca llegue a tener lugar (o cuando no se 
ha agotado la vía administrativa impuesta por las leyes procedimentales).

h) Es improcedente la declaración de inconstitucionalidad cuando la resolución del caso se ha 

34 “La Constitución es superior a cualquier norma legislativa ordinaria”. (traducción libre del autor).
35 Este sistema responde a las ideas preconizadas por Hamilton en El Federalista, recordadas por el juez Marshall en el célebre caso 

Marbury vs. Madison.
36 HARO, RICARDO, ob. cit., pp. 52 y ss.
37 No debe pronunciarse la inconstitucionalidad de una ley si el caso puede resolverse por aplicación de otras normas o por la interpreta-

ción constitucional que razonablemente permita la norma o ley.
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tornado abstracta por circunstancias advinientes (el interés personal debe subsistir a lo largo de 
todo el proceso). 

i) No corresponde a los tribunales la declaración de inconstitucionalidad de cuestiones políticas, 
es decir, en las no justiciables y que escapan al ejercicio del control jurisdiccional.

B. EL MODELO CONTINENTAL EUROPEO DE CONTROL ESPECIAL DE LA CONS-
TITUCIONALIDAD

 Si bien los sistemas constitucionales de Norteamérica y Europa se reposan en la misma 
ideología, que la soberanía popular es la fuente de todo poder y la superioridad del poder constitu-
yente por sobre el poder legislativo de los parlamentos, los procesos de control de la constituciona-
lidad de las normas son muy distintos en una y otra latitud. 

 Esto debido a que las ideas revolucionarias surgidas en Francia no pudieron consolidarse, 
las ideas restauradoras de la monarquía fueron más poderosas, lo que derivó a que las constituciones 
del siglo XIX, lejos de aceptar el principio democrático de la soberanía del pueblo, reivindicarían 
como fuente del poder al monarca y al parlamento. La distinción entre poder constituyente y poder 
FRQVWLWXLGR��TXH�FRQ�WDQWD�¿UPH]D�HUD�GHIHQGLGD�SRU�ORV�UHYROXFLRQDULRV�IUDQFHVHV��GHVDSDUHFLy�DO�
confundirse ambos poderes en el monarca y el parlamento38.

 En estas condiciones, no podía plantearse el carácter normativo de la Constitución y, por 
ende, era inimaginable siquiera pensar en un control de constitucionalidad. Si los titulares de la po-
testad constitucional y de la potestad legislativa eran los mismo, no tenía sentido siquiera plantearse 
que una ley pudiera ser inconstitucional. Sólo sería en el período de entreguerras que en Europa 
continental se darían las condiciones político-sociales para un nuevo constitucionalismo fundado en 
el hombre y sus derechos fundamentales, el sometimiento de los poderes públicos a la Constitución 
y las leyes y, por ende, también, sobre la base del presupuesto de la supremacía de la constitución 
dentro del ordenamiento jurídico, para reivindicar como una necesidad la institucionalidad del con-
trol de constitucionalidad de las leyes39.

 A continuación, nos referiremos al caso austriaco y español; al primero, puesto que su 
control fue una innovación en todo el universo constitucionalista occidental, y al segundo, por haber 
sido una importante fuente de inspiración al momento de establecer el sistema de la inaplicabilidad 
de un precepto legal en nuestra actual Constitución.

1. Austria.

 Uno de los gestores de la Constitución de Austria de 1920, el jurista Hans Kelsen, introdu-
FH�XQ�7ULEXQDO�HVSHFLDO�SDUD�UHVROYHU�ORV�FRQÀLFWRV�GH�FRQVWLWXFLRQDOLGDG�GH�ODV�OH\HV��(VWH�7ULEXQDO�
(denominado Tribunal Constitucional), tendría el monopolio del control de constitucionalidad y 
HVWDUtD� DO�PDUJHQ� GHO� 3RGHU� -XGLFLDO�� DUUDQFiQGRVH� OD� VXSHUYLJLODQFLD� FRUUHFWLYD�� ¿VFDOL]DGRUD� \�
¿QDQFLHUD�GHO�7ULEXQDO�6XSHULRU�GHO�3RGHU�-XGLFLDO�

 Por ser un órgano especial distinto de los que integran el Poder Judicial, derivan caracte-
rísticas que lo diferencian del modelo estadounidense ya estudiado. Y así, es un órgano concentrado 
(en contraposición al carácter difuso del control norteamericano), abstracto (desvinculado de caso 
alguno), y, por último, la declaración de inconstitucionalidad conducirá a la anulación de la ley con 
efecto erga omnes.

38 HORMAZÁBAL MALARÉE, Hernán. Ob. cit., p. 9.
39 HORMAZÁBAL MALARÉE, Hernán. Ob. cit., p. 9.
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 El artículo 140 de la Carta Fundamental austriaca dice:

 “1. El Tribunal Constitucional entenderá de la posible anticonstitucionalidad de una ley 
federal o regional a instancias del Tribunal Administrativo, del Tribunal Supremo o de cualquier 
WULEXQDO�OODPDGR�D�UHVROYHU�HQ�VHJXQGD�LQVWDQFLD��VL�ELHQ�FRQRFHUi�GH�R¿FLR�FXDQGR�HO�SURSLR�7UL-
bunal Constitucional tenga que aplicar la ley a un litigio pendiente.
 Entenderá asimismo de la posible anticonstitucionalidad de las leyes regionales, a instan-
cias, en su caso, del Gobierno federal, y de la posible anticonstitucionalidad de las leyes federales, 
a instancias, en su caso, de un Gobierno regional o de un tercio de los miembros del Consejo 
Nacional. Se podrá disponer por ley constitucional regional (Landesverfassungsgesetz) que tenga 
también este derecho de recurso (Antragsrecht) un tercio de los componentes de la Asamblea re-
gional, en cuanto a la inconstitucionalidad de leyes regionales. El Tribunal Constitucional conocerá 
LJXDOPHQWH�GH� OD�DQWLFRQVWLWXFLRQDOLGDG�GH� ODV� OH\HV�D� LQVWDQFLD�GH�FXDOTXLHU�SHUVRQD�TXH�D¿UPH�
haber sido directamente perjudicada en sus derechos por dicha razón, cuando la ley haya cobrado 
fuerza vinculante para dicha persona sin necesidad de haberse dictado decisión judicial ni resolu-
ción administrativa individual”.

 Del artículo transcrito vemos similitud con nuestro actual recurso que es un órgano especí-
¿FR�TXH�WLHQH�HO�PRQRSROLR�SDUD�FRQRFHU�VREUH�HO�FRQWURO�FRQVWLWXFLRQDO�GH�XQ�SUHFHSWR�OHJDO��SHUR�
se le diferencia (sin tomar en cuenta que la forma de estado austriaca es un federal), entre otras, 
TXH�HO�7ULEXQDO�&RQVWLWXFLRQDO�DXVWULDFR��9HUIDVIVOPJVJHULFKWVKRI��SXHGH�FRQRFHU�GH�R¿FLR�FXDQGR�
deba aplicar la ley en un litigio pendiente.

 Además, y siendo quizás la diferencia más importante, es que el primer Tribunal Consti-
tucional tiene una exacerbada competencia, de la que carece nuestro Tribunal, teniendo la facultad 
de “conocer sobre las acusaciones por las que se exija a los órganos supremos de la Federación y de 
los Estados responsabilidad constitucional por las infracciones de ley cometidas, mediando culpa, 
en el ejercicio de sus cargos” (Art. 142 de la Carta Fundamental austriaca).

 Este modelo “kelseniano” se ha impuesto en la Europa continental, donde se contempla en 
casi todos los países que integran la Unión Europea40. 

2. España.

 La generalidad de los países que conforman la Unión Europea siguen el modelo impuesto 
por Austria, concediendo a un Tribunal Constitucional la potestad para realizar el control de cons-
titucionalidad de las normas. España no escapa de esta tendencia.

 En su derecho existe un recurso semejante (aunque más amplio) para la protección de los 
derechos fundamentales de las personas, sin perjuicio del recurso de inconstitucionalidad contra el 
producto de la actividad legislativa.

 El art. 161.1 de la Constitución de España de 1978 expresa: 

 “El Tribunal Constitucional tiene jurisdicción en todo el territorio español y es competen-
te para conocer:
 Del recurso de amparo41 por violación de los derechos y libertades referidos en el artículo 
53.2 de esta Constitución”.

40 HORMAZÁBAL MALARÉE, Hernán, ob. cit., p. 11. 
41 Para nosotros, cuya tradición jurídica reserva el nombre de recurso de amparo al habeas corpus, debe entenderse como recurso de 

inaplicabilidad.
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 Por su parte, el referido artículo 53.2 remite al art. 14, que reconoce el derecho de igualdad 
ante la ley y a los derechos fundamentales y libertades públicas contenidos en los artículos 15 a 29 
del texto constitucional. A su vez, la Ley Orgánica Constitucional española, en sus arts. 42 a 44, al 
desarrollar el recurso de amparo, atendiendo al sujeto que ha emitido la resolución lesionadora del 
derecho, distingue entre recursos de amparo contra actos sin valor de ley emanados de los parla-
mentos, contra disposiciones, actos jurídicos o simples vías de hecho del gobierno de la nación o de 
sus autoridades o funcionarios, o de los órganos ejecutivos colegiados de las comunidades autóno-
mas o de sus autoridades, funcionarios o agentes y el recurso de amparo contra actos u omisiones 
judiciales que violen de modo inmediato y directo un derecho tutelable por esta vía.

 Como puede apreciarse, nuestro recurso actual de inaplicabilidad es por una parte más 
restringido que el recurso español y también, por otra, más amplio. Es más restringido por cuanto 
se puede dirigir sólo contra actos de un tribunal ordinario o especial quedando excluidas del recurso 
las actuaciones sin valor de ley de los órganos legislativos y de las autoridades gubernamentales, 
y más amplio en cuanto se puede interponer contra cualquier acto contrario a la Constitución y no 
sólo, como lo establece el ordenamiento jurídico español, contra actos u omisiones judiciales que 
violen de modo inmediato y directo el derecho a la igualdad y demás derechos y libertades públi-
cas42.

IV. CONCLUSIONES

 Al analizar la normativa actual y distinguiéndola tanto de la normativa pretérita como la 
del derecho estadounidense y europeo continental, podemos concluir:

a) De lege lata, nuestro actual art. 93 N° 6° de la Carta Fundamental de Chile tiene el mérito de 
WHQHU�XQD�HVFODUHFHGRUD�UHGDFFLyQ��VLHQGR�GH�VLPSOH�FRPSUHQVLyQ�\�IiFLO�DQiOLVLV�GH�VX�¿ORVRItD��
fundamentos y objetivos; estableciendo a su vez los requisitos esenciales que complementamos 
con la LOC del Tribunal Constitucional, y que, a diferencia del Recurso de la Constitución de 
������HO�FXDO�HUD�XQ�UHFXUVR�SRFR�H¿FD]��IXHUD�GHO�DOFDQFH�FRP~Q�GH�OD�JHQWH��OHQWR�\�SDUDOL]DQWH��
hoy en día es un recurso efectivo, de gran aplicación práctica, bastando analizar la inmensurable 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional respecto al requerimiento de inaplicabilidad de un 
precepto legal; ágil y, en la medida que la sala que conoce del asunto no suspenda el proceso, 
ÀXLGR�

b) De lege ferenda, creemos que el actual art. 93 de la Constitución chilena sería mucho más escla-
UHFHGRU�VL�UHRUGHQDUD�VXV�LQFLVRV��XQLHQGR�ORV�LQFLVRV�¿QDOHV�TXH�GHVDUUROODQ�ODV�IDFXOWDGHV�GHO�
Tribunal (a modo de ejemplo, unir el N° 6° del art. 93 con su inciso 11).

 Por último, consideramos que debiera contemplarse, por lo menos (y al igual que en el 
Derecho español), un recurso en contra de los actos gubernamentales contrarios a la Constitución, 
evitando así inadmisibilidades por parte del Tribunal Constitucional de recursos contra disposicio-
nes que no tienen carácter legal, pero que son contrarias a una norma constitucional al momento de 
aplicarla a un caso concreto. 

42 HORMAZÁBAL MALARÉE, Hernán, ob. cit., p. 21.
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Resumen: La ley n°19.300 de Bases Generales 
del Medio Ambiente establece en el Título III un 
estatuto de responsabilidad civil por daño am-
biental. El sistema, que sigue los lineamientos 
de la responsabilidad civil extracontractual ha 
traído numerosos problemas, sobre todo para 
FRQ¿JXUDU� ORV� UHTXLVLWRV� GH� UHVSRQVDELOLGDG��
entre ellos el elemento imputabilidad (Culpa o 
dolo). En el presente trabajo desarrollaremos el 
sistema de responsabilidad civil ambiental que 
sigue nuestro ordenamiento jurídico, en especial 
el elemento Culpa y sus implicancias.

PalabRas clave: Responsabilidad civil am-
biental-ley n°19.300-presunciones culpabili-
dad-medioambiente.

abstRact: Law No. 19.300 “General Environ-
mental Law” (Bases Generales del Medio Am-
biente) establishes in Title III a civil statute of 
liability for environmental damage. The system, 
which follows the guidelines of non-contractual 
civil liability has brought numerous problems, 
HVSHFLDOO\� WR� FRQ¿JXUH� WKH� OLDELOLW\� UHTXLUH-
ments, including the imputability element (neg-
ligence or fraud). In the present work we will 
develop the environmental civil liability system 
that follows our legal system, especially the ele-
ment of guilt and its implications.

Key WoRds: Civil environmental liability-law 
n°19.300-negligence presumption-enviromen-
tal.

* Mis agradecimientos al profesor Felipe Lobo quien realiza la cátedra de Derecho Ambiental en la Universidad Católica de la Santísima 
Concepción; por su paciencia para encausar mi trabajo de investigación. Igualmente agradecer al grupo intermedio Iura Novit por crear estas 
instancias de investigación estudiantil.

** Luis Alejandro López Fuentes. Estudiante Licenciatura en Derecho Universidad Católica de la Santísima Concepción. Correo electró-
nico: l.lopezfuen@gmail.com

https://doi.org/10.21703/issn0717-0599/2017.n33-04



REVISTA DE DERECHO • Universidad Católica de la Santísima Concepción - Nº 33 - 2017 ISSN 0717-059966 (65-77)

luis aleJandRo lópez fuentes / La culpa como elemento de responsabilidad civil ambiental

INTRODUCCIÓN

A modo de historia, ya en la época del Derecho Romano existían acciones que tenían por 
objeto proteger la salud de la población contra la pestilencia del aire y para cautelar la salubridad y 
seguridad de la ciudad a consecuencia o mal funcionamiento de las cloacas (inderdicto de cloacis)1. 
Luego en el Derecho Medieval, tenemos como antecedente el Fuero Real del año 1250 en la ley VI 
denominada “Que pena hal que cierra rio de los que entran al mar”, donde en su Título VI con-
tiene la prohibición de cerrar los ríos mayores que entran al mar2. En Chile, nuestro Código Civil 
contiene una norma interesante dentro de las Acciones Posesorias, en el artículo 937, que señala 
“ninguna prescripción se admitirá contra las obras que corrompan el aire y que lo hagan conocida-
mente dañoso”. Además de esta norma, igualmente resultan aplicables las disposiciones contenidas 
en el Título XXXV del Libro Cuarto del Código Civil en materia de Responsabilidad Civil Extra-
contractual. 

Si avanzamos en el tiempo, en el siglo XX los accidentes ecológicos dieron lugar a una 
legislación ambiental casuística. La primera ley referida a materias ambientales data del año 1916 y 
se refería a la contaminación de aguas destinadas a la bebida o al riego (ley n° 3.133)3��3DUD�¿QDOHV�
GH�OD�GpFDGD�GH�ORV�VHWHQWD��QDFHQ�QRUPDWLYDV�TXH�UHJXODQ�ULHVJRV�HQ�HVSHFt¿FR��FRPR�SRU�HMHPSOR�
el DL 2.222 sobre derrame de hidrocarburos, ley n°18.302 sobre seguridad nuclear, entre otras. Sin 
Embargo, recién con la Constitución del año 1980 en nuestro país se consagra una norma de rango 
constitucional que tiene por objeto la protección del medio ambiente en el artículo 19 n°8 (dere-
cho a vivir en un medio ambiente libre de contaminación), 19 n°24 (conservación del patrimonio 
ambiental como limitaciones al dominio) y el artículo 20 inciso segundo (recurso de protección 
en materia ambiental). Debemos recalcar, que toda la normativa antes descrita tiene un eminente 
carácter antropocéntrico��OR�TXH�VLJQL¿FD��HQ�PDWHULD�DPELHQWDO��TXH�OD�SURWHFFLyQ�DPELHQWDO�QDFH�
teniendo en cuenta al hombre como el centro del todo; así, protegemos el medio ambiente porque 
es el único entorno donde el hombre puede vivir y porque además forma parte del patrimonio del 
individuo. Expresión de ello es observar la normativa ambiental antes mencionada:

-En la Constitución Política: La protección del medio ambiente se consagra en el artículo 19, el que
enuncia “La Constitución asegura a todas las personas”. Acto seguido, en el n°8 consagra la pro-
tección a todas las personas a vivir en un medio ambiente libre de contaminación (el Estado como
ente protector, resguarda al medio ambiente en la medida que permita a las personas vivir). En el
Q������OD�&RQVWLWXFLyQ�VH�UH¿HUH�DO�PHGLR�DPELHQWH�FRPR�XQD�OLPLWDFLyQ�DO�GRPLQLR�WRPDQGR�HQ�
consideración el patrimonio ambiental.

-En leyes especiales: Tanto el DL 2.222 como la ley de seguridad nuclear, contemplan normas de
responsabilidad civil que tienen por objeto indemnizar a la víctima por los daños causados, toman-
do en cuenta la indemnización a la víctima por el daño provocado en su patrimonio, mas no en el
patrimonio ambiental.

Finalmente, con la dictación de la ley n° 19.300, Ley de Bases Generales del Medio Am-
biente (LBGMA), nace un sistema de responsabilidad civil ambiental, contemplado en El Título III 
“De la Responsabilidad por Daño Ambiental” en los artículos 51 y siguientes. Dicho sistema consa-
gra dos acciones de responsabilidad civil: Una acción de reparación ambiental4 pura5 y una acción 

1 BARROS BOURIE, Enrique, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Editorial Jurídica de Chile, 2007, pp.787.
2 BERMUDEZ SOTO, Jorge, Fundamentos del Derecho Ambiental, 2° Edición, Ediciones Universitarias de Valparaíso, Valparaíso, 

Chile, 2015, p.38.
3 BARROS B, ob.cit, p.791.
4 Artículo 2 letra S ley n° 19.300: La acción de reponer el medio ambiente o uno o más de sus componentes a una calidad similar a la que 

tenían con anterioridad al daño causado o, en caso de no ser ello posible, restablecer sus propiedades básicas.
5 De acuerdo a la doctrina, la acción de reparación ambiental se ha denominado como una acción ambiental “pura”, puesto que el objeto 

GH�HOOD�HV�OD�UHSDUDFLyQ�GHO�PHGLR�DPELHQWH�HQ�Vt��WRPDQGR�HQ�FXHQWD�OD�GH¿QLFLyQ�TXH�OD�OH\�HQWUHJD�D�HVWD�DFFLyQ��8QD�DFFLyQ�GH�FDUiFWHU�³%LR-
céntrica”, por cuanto protege al medio ambiente como tal, desligándose de la concepción antropocéntrica de la normativa ambiental anterior.
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de indemnización de perjuicios ordinaria. En cuanto a la prelación de normas, el propio artículo 51 
hace una referencia a ellos consagrando el principio de especialidad: primero la normativa especial; 
en segundo lugar las normas de responsabilidad contempladas en la ley n° 19.300 y subsidiariamen-
te las normas del Título XXXV del Libro Cuarto del Código Civil. 

 Al existir una relación entre el estatuto de responsabilidad civil ambiental contemplado en 
la LBGMA con las normas del Código Civil, resulta interesante conocer el sistema de responsabi-
lidad civil ambiental (el que adelantaremos, es de carácter subjetivo) y sus implicancias. Especial-
mente en la Culpa como elemento de responsabilidad civil ambiental. Dividiremos el trabajo en tres 
capítulos: Génesis del sistema de responsabilidad civil ambiental (I); La Culpa como requisito de 
UHVSRQVDELOLGDG�FLYLO�HQ�PDWHULD�DPELHQWDO��,,���&XOSD�FRQ�OHJDOLGDG��,,,���\�¿QDOL]DUHPRV�FRQ�XQDV�
breves conclusiones.

I) Génesis del sistema de responsabilidad civil ambiental

 La ley n°19.300 de 9 de marzo de 1994 adoptó un sistema de responsabilidad extracon-
tractual de carácter subjetiva6��(OOR�VLJQL¿FD�TXH�VROR�FDEH�OD�LQGHPQL]DFLyQ�VL�VH�DFW~D�FRQ�GROR�R�
Culpa, lo que debe ser probado por la víctima7.Dicho sistema trae aparejado algunos problemas los 
cuales abordaremos someramente más adelante; a esto debemos agregar que la adopción de este 
sistema de responsabilidad fue discutido en su etapa de proyecto de ley. 

 En un primer momento, la Cámara de Diputados aprobó la intención de establecer un esta-
tuto de responsabilidad objetiva, en que se responde por la sola concurrencia del daño, sin atender 
a la intencionalidad del presunto responsable8��6X�MXVWL¿FDFLyQ�VH�VXVWHQWDED�HQ�XQD�SURWHFFLyQ�PiV�
H¿FD]�DO�PHGLR�DPELHQWH��SXHV�VHUtD�PHQRV�JUDYRVR�SDUD�OD�YtFWLPD�WHQHU�TXH�LPSXWDU�GROR�R�&XOSD�
al autor, proponiendo la Cámara entonces en discusión en sala, la importancia del riesgo: “(…) In-
dudablemente, si una persona levanta una industria o construye una obra de infraestructura, está 
creando un riesgo, y deberá responder en caso de que provoque daño”.9 No obstante, el Senado 
posteriormente optó por consagrar el sistema de responsabilidad subjetiva siguiendo la misma lí-
nea de nuestro ordenamiento jurídico civil en materia de responsabilidad extracontractual. Dicho 
sistema se fundamenta además tomando en cuenta la situación económica que existía en esa época, 
donde era necesario un incentivo al desarrollo empresarial para aspirar a ser un país desarrollado. 
Esta era la desventaja que podía provocar en ese entonces el sistema de responsabilidad objetiva, ya 
que al ser el hombre responsable de todo daño, se abstienen de actuar o lo hacen con menor fuerza 
y dedicación, lo que resulta absolutamente contrario a los intereses de países como el nuestro10. 

 Así las cosas, como la responsabilidad civil ambiental sigue los lineamientos de la respon-
sabilidad civil extracontractual, los requisitos para que opere esta son los siguientes11: A) Capacidad 
del autor del hecho ilícito; B) Imputabilidad, esto es, dolo o Culpa del autor; C) Nexo causal, entre 
el hecho u omisión dolosa o culpable y el daño, y D) Existencia de un daño.

 Como mencionamos en las primeras líneas del Génesis, este sistema no ha estado exento 
de críticas. En primer lugar, tomando en cuenta el principio preventivo en materia ambiental12, un 

6 De acuerdo al artículo 51 inciso primero de la ley n° 19.300, señala: “Todo el que culposa o dolosamente cause daño ambiental respon-
derá del mismo en conformidad a la presente ley”. Dicho inciso es similar al artículo 2314 del Código Civil, el que a su vez prescribe: “El que 
ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido daño a otro, es obligado a la indemnización; sin perjuicio de la pena que le impongan las 
leyes por el delito o cuasidelito”.

7 RAMOS PAZOS, René, De la Responsabilidad Extracontractual, 4° Edición actualizada, Legal Publishing, 2008, p. 36.
8 ACHURRA GONZALEZ, Francisco, La Responsabilidad Civil por Daño Ambiental, Editorial Congreso, 1999, p. 112.
9 BIBLIOTECA CONGRESO NACIONAL, Chile, 1994, Historia de la ley n°19.300 Bases del Medio Ambiente, pp. 677-678.
10 ACHURRA GONZALEZ, ob.cit, p. 113.
11 RAMOS PAZOS, René, ob.cit, p. 41.
12�'H�DFXHUGR�DO�PHQVDMH�3UHVLGHQFLDO�GH�OD�OH\�Q����������DO�HQXPHUDU�ORV�SULQFLSLRV�LQVSLUDGRUHV�GH�OD�QRUPD�¿MD�HQ�SULPHU�OXJDU�HO�
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sistema como este no permite una adecuada protección al medio ambiente y a los recursos natura-
les13 al no ser un sistema expedito que proteja a la víctima del daño, así como también la protección 
del medio ambiente y sus ecosistemas. En segundo lugar, resulta muy difícil en materia probatoria 
acreditar la negligencia o conducta dolosa en materia de daños ambientales, puesto que el daño am-
ELHQWDO�SXHGH�RFXUULU�D~Q�VLQ�LQIUDFFLyQ�GH�OH\��HVWD�SUXHED�VH�GL¿FXOWD�D~Q�PiV�VL�VH�FRQVLGHUD�TXH��
en la mayoría de los casos, aquel que contamina actúa, hasta ahora, legalmente14. Aún más, quien ha 
sido víctima debe probar dolo o Culpa del agente por daños ambientales provenientes muchas veces 
de grandes conglomerados empresariales, cuyas acciones son complejas de precisar15. En tercer 
lugar, en cuanto a los titulares para ejercer las acciones16, el particular que desea ejercitar acciones 
de responsabilidad civil ambiental se enfrenta a un desembolso de dinero importante debido a los 
estudios, peritajes y necesidad de investigación por técnicos en la materia17. 

 Al igual que en responsabilidad extracontractual en materia civil, para aminorar el injusto 
que ha sufrido la victima del daño18 se han establecido presunciones de culpabilidad en materia am-
biental, como también la prevalencia de un sistema de responsabilidad objetiva contenida en leyes 
especiales19.Nos concentraremos en desarrollar en este trabajo solamente el sistema de responsabi-
OLGDG�FLYLO�TXH�FRQVDJUD�OD�OH\�Q���������PiV�HVSHFt¿FDPHQWH�HQ�HO�HOHPHQWR�&XOSD�FRPR�UHTXLVLWR�
para el ejercicio de las acciones de responsabilidad civil ambiental.

II) La Culpa como requisito de responsabilidad civil en materia ambiental

 Este capítulo contiene el desarrollo principal de este trabajo. Para una mejor comprensión, 
se ha subdividido de la siguiente manera: Concepto de Culpa y determinación del cuidado debido 
(II.1); Culpa infraccional (II.2); Presunción del artículo 52 (II.3); ¿Qué se presume en el artículo 
��"��3RVWXUDV��,,�����\�5HVROXFLyQ�GH�&DOL¿FDFLyQ�$PELHQWDO��5&$��	�HOHPHQWR�&XOSD��,,����

II.1) Concepto de Culpa y determinación del cuidado debido

 Podemos conceptualizar en términos generales la Culpa como “la falta de diligencia o 
cuidado que los hombres prudentes emplean ordinariamente en sus actos y negocios propios”. En 
materia extracontractual “hay culpa cuando por negligencia, descuido o imprudencia se realiza un 
hecho que conforme a la ley no debió llevarse a cabo o se omite un hecho que debió efectuarse”20. 

principio preventivo que establece: “mediante este principio, se pretende evitar que se produzcan los problemas ambientales. No es posible 
continuar con la gestión ambiental que ha primado en nuestro país, en la cual se intentaba superar los problemas ambientales una vez produ-
cidos”. En BIBLIOTECA CONGRESO NACIONAL, ob.cit, p. 14.

13 FERNANDEZ BITTERLICH, Pedro, Manual de Derecho Ambiental chileno, Segunda edición actualizada, Editorial Jurídica de Chile, 
2004, p.129-130.

14 Esta postura era sostenida a inicios de la década de los 90’ por doña PEREZ, María de los Ángeles. Responsabilidad Civil, en “Bases 
para una Ley General del Medio Ambiente en Chile”, Edit. Ambiente y Desarrollo S.A., Santiago, 1993, Capítulo 7, Primera Parte, p. 95.

15 CORRAL TALCIANI, Hernán, “Daño Ambiental y Responsabilidad civil del empresario en la ley de bases del medio ambiente”, 
Revista Chilena de Derecho, Volumen 23, 1996, p. 170.

16 Los titulares de la acción ambiental están contemplados en el artículo 54 de la ley n°.19.300 y son las siguientes: Las personas natu-
rales o jurídicas, públicas o privadas, que hayan sufrido el daño o perjuicio; las municipalidades, por los hechos acaecidos en sus respectivas 
comunas, y el Estado, por intermedio del Consejo de Defensa del Estado.

17 Sin perjuicio que en el inciso tercero del artículo 42 de la ley n°20.600 que crea los Tribunales Ambientales, permite de manera ex-
FHSFLRQDO�H[LPLU�D�OD�SDUWH��WRWDO�R�SDUFLDOPHQWH��GHO�SDJR�GHO�KRQRUDULR�GHO�SHULWR�FXDQGR�FRQVLGHUH�TXH�HOOD�QR�FXHQWD�FRQ�PHGLRV�VX¿FLHQWHV�
para solventarlo. En este caso, el Tribunal regulará prudencialmente la remuneración del perito, teniendo presente los honorarios habituales 
de la plaza y el porcentaje de la remuneración que no fuere pagada por el solicitante.

18 En palabras de don René Ramos Pazos: “Justamente es este problema probatorio el mayor inconveniente que presenta el sistema de 
responsabilidad subjetiva, pues la prueba en muchos casos no es fácil, lo que conduce a que la víctima no pueda obtener la indemnización 
por el daño sufrido. Como una manera de paliar este grave inconveniente se establecen presunciones de culpabilidad. Es lo que hace nuestro 
Código Civil en los artículos 2320 a 2323 y 2326 a 2329.” En RAMOS PAZOS, René, ob.cit, p. 55.

19 Dichas materias sólo contemplan reglas de responsabilidad civil general y no responsabilidad ambiental como tal. En FIGUEROA, E, 
$VHQMR��5���9DOGpV��6���	�3UDXV��6��������³/D�UHVSRQVDELOLGDG�FLYLO�DPELHQWDO��HO�GDxR�DO�PHGLR�DPELHQWH�\�VX�YDORU��XQD�DSUR[LPDFLyQ�OHJDO�
y económica”, Revista de Derecho Ambiental, N°.2 (2), p. 70.

20 ALESSANDRI R., Arturo, SOMARRIVA U., Manuel, VODANOVIC H., Antonio, Tratado de las Obligaciones, Volumen II, Segunda 
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Dichos deberes de cuidado ¿cómo se determinan? La determinación es realizada por el juez, quien 
puede recurrir: la legislación21, los usos normativos y el estándar genérico de la persona diligen-
te22. La determinación del cuidado debido en materia ambiental se realiza a través de dos criterios: 
primero, en razón de la infracción de normas legales o reglamentarias, caso en el cual la Culpa se 
presume; en segundo lugar, aunque la empresa no haya infringido norma legal o reglamentaria 
alguna, responderá si no ha empleado el debido cuidado, determinado por los usos normativos y 
prudencialmente por los jueces23. Ahora bien, fuera de los casos en que la ley señale una presunción 
o Culpa infraccional, la Culpa deberá acreditarse conforme a las reglas de responsabilidad extra-
contractual del Código Civil.

II.2) Culpa infraccional

 En palabras de don Enrique Barros, la Culpa infraccional “supone una contravención de 
los deberes de cuidado establecidos por el legislador u otra autoridad con potestad normativa (en 
una ley, reglamento, ordenanza, resolución u otra regulación semejante)”24. Concepto similar es el 
empleado por don René Ramos, quien al hablar de Culpa contra la legalidad (haciendo sinónimos 
&XOSD�FRQWUD�OHJDOLGDG�FRQ�&XOSD�LQIUDFFLRQDO��OD�GH¿QH�FRPR�³aquella que surge del sólo incum-
plimiento de una norma legal o reglamentaria (…). En estos casos basta tener por acreditada 
la culpa, puesto que ésta consiste precisamente en no haber respetado la norma en cuestión”25. 
3RGHPRV��D�WUDYpV�GH�HVWDV�GH¿QLFLRQHV��REVHUYDU�TXH�OD�FDOL¿FDFLyQ�GH�&XOSD�LQIUDFFLRQDO�YD�PiV�
allá del incumplimiento de una ley ordinaria u especial sino también a reglamentos u otras normas 
de menor rango, cuya infracción constituyan Culpa. Así, citamos a modo de ejemplo una sentencia 
de la excelentísima Corte Suprema de fecha 19 de mayo del 2015 en la que asimila el principio de 
Culpabilidad en el derecho administrativo al de la noción de Culpa infraccional, en la cual basta 
acreditar la infracción o mera inobservancia de la norma para dar por establecida la culpa26. La 
OH\�VXHOH�KDEODU��FXDQGR�VH�UH¿HUH�D�&XOSD�LQIUDFFLRQDO��GH�XQD�SUHVXQFLyQ�GH�&XOSD�R�GH�UHVSRQVD-
bilidad27. En materia ambiental la ley n°19.300 en su artículo 52 establece una presunción de Culpa 
por infracción de las normas ambientales, haciendo responsable al que la comete siempre que se 
acredite la relación de causalidad entre la infracción y el daño28, presunción y problemática que 
trataremos a continuación.

II.3) Presunción del artículo 52

 Mencionábamos que, frente al problema del sistema subjetivo de responsabilidad, para 
mitigar los efectos de dicho sistema se han incorporado presunciones de culpabilidad del autor29 
(que trataremos ahora), y por otra, ha creado normas de responsabilidad civil de carácter objetivas 
contenidas en leyes especiales.

 No podemos comenzar sino citando el artículo 52 de la ley n°19.300 que señala: “Se pre-
sume legalmente la responsabilidad del autor del daño ambiental, si existe infracción a las normas 
de calidad ambiental, a las normas de emisiones, a los planes de prevención o de descontamina-

Edición ampliada y actualizada, Editorial Jurídica de Chile, 2001, pp. 270-271.
21 Llamada también Culpa Infraccional, que trataremos más adelante.
22 BARROS B. Enrique, ob.cit, p.97 y ss.
23 Ibíd., p. 801.
24 Ibíd., p. 97-98.
25 RAMOS PAZOS, René, ob.cit, p. 54-55.
26 Causa rol n° 24262/2014. Resolución Nº 71889 de Corte Suprema, sala tercera (Constitucional) de 19 de mayo de 2015.
27 BARROS B. Enrique, ob.cit, p.100.
28 VIDAL OLIVARES, Álvaro. Las Acciones emanadas del daño ambiental y el régimen de Responsabilidad Aplicable. Regímenes 

Especiales de Responsabilidad Civil, Cuadernos de análisis jurídicos, Colección Derecho Privado IV, Edición Universidad Diego Portales, 
Escuela de Derecho, año 2008. pp. 197-198.

29 En FIGUEROA, E, ob.cit, p. 70.
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ción, a las regulaciones especiales para los casos de emergencia ambiental o a las normas sobre 
protección, preservación o conservación ambientales, establecidas en la presente ley o en otras 
disposiciones legales o reglamentarias.
 Con todo, sólo habrá lugar a la indemnización, en este evento, si se acreditare relación de 
causa a efecto entre la infracción y el daño producido”.

 Como particularidades de esta norma podemos señalar: en primer lugar, la víctima se 
libera de acreditar el elemento interno cuando el agente causante actúa contraviniendo la legisla-
ción ambiental vigente, ya que la ley, a partir del hecho de esta contravención normativa, presume 
legalmente su responsabilidad30; en segundo lugar, se trata de una presunción legal31, pudiendo 
admitir prueba en contrario; en tercer lugar, la presunción es de normativa ambiental ya sea legal 
o reglamentaria (debiendo recordarse la extensión del concepto de Culpa infraccional), lo que 
nos lleva a la discusión sobre qué ocurre en materia de responsabilidad ambiental en los casos de 
daño sin infracción de normas ambientales; en cuarto lugar, en palabras de don Pedro Fernández 
Bitterlich, esta presunción es amplia32 (aunque está discutido), pues no solo se aplica en la Ley 
de Bases Generales del Medio Ambiente sino además en otras leyes especiales, todas las cuales 
se encuentran vigentes por especial disposición del artículo 1° de la ley n° 19.30033; y en quinto 
lugar, la norma en su inciso primero señala que se presume legalmente la responsabilidad del autor 
del daño pero en su inciso segundo señala que para que exista indemnización se debe acreditar la 
relación causa a efecto. Dicho esto, abordaremos la discusión en torno a qué se presume realmente 
en el artículo 52.

II.4) ¿Qué se presume en el artículo 52?: Posturas

 Abordaremos esta pregunta desde tres puntos de vista: La presunción del artículo 52 es de 
la responsabilidad (A); La presunción alcanza sólo al elemento Culpa (B) y por último, La presun-
ción es del elemento Culpa y relación de causalidad (C).

A) La presunción del artículo 52 es de responsabilidad: al tenor del inciso primero del artículo 
����HOOR�VLJQL¿FDUtD�SUHVXPLU�OHJDOPHQWH�WRGRV�ORV�HOHPHQWRV�GH�OD�UHVSRQVDELOLGDG��LPSXWDELOLGDG��
nexo causal, capacidad, daño). Esta postura merece algunas críticas34:

 Primero, en consideración a la historia de la ley n°19.300, frente a la discusión sobre el 
sistema de responsabilidad si bien existe una presunción de ésta, lo que en realidad se presume 
precisamente es la negligencia y la Culpa35, sin hacer extensiva la presunción a otros elementos de 
la responsabilidad civil ambiental.

 En segundo lugar, vulnera la buena fe como principio general del derecho. La buena fe se 
presume, y en materia de imputabilidad el dolo requiere texto expreso para que se presuma. El artí-
culo 52 no establece de manera expresa la presunción de imputabilidad, debiendo en consecuencia 

30 VALENZUELA FUENZALIDA, Rafael, El Derecho Ambiental, Presente y Pasado, Editorial Jurídica de Chile, 1° edición, 2010, pp. 
322-324.

31 BERMUDEZ SOTO, Jorge, ob.cit, pp. 396-397.
32 FERNANDEZ BITTERLICH, Pedro, ob.cit. p. 130.
33�6LQ�SHUMXLFLR�TXH�RWURV� DXWRUHV� VHxDOHQ�HO� FDUiFWHU� HVSHFt¿FR�GH� OD�SUHVXQFLyQ��TXHGDQGR�D� FDUJR�GHO� MXH]� OD�GHWHUPLQDFLyQ�GH� OD�

diligencia y cuidado. En BARROS BOURIE, Enrique; “La responsabilidad Civil en materia de Medio Ambiente”, Derecho del Medioambiente, 
Congreso internacional Facultad de Derecho Universidad de Chile, Editorial Jurídica Conosur, 1998, pp. 52-54. En el mismo sentido, don 
Jorge Bermúdez habla de una “enumeración genéricamente taxativa, resultando materialmente difícil determinar cuáles son. En BERMUDEZ 
SOTO, Jorge, ob.cit, p. 397.

34 El desarrollo del elemento nexo causal en relación a la Culpa es tratada en el punto de vista B) y C).
35 BIBLIOTECA CONGRESO NACIONAL, ob.cit, p. 703. “(…) se establece que se presume legalmente la responsabilidad del autor si 

el daño ambiental se produce por infracción a las normas de calidad ambiental, a las normas de emisiones, a los planes de prevención o de 
descontaminación. O sea, se consagran determinadas presunciones, y éstas presumen, precisamente, la negligencia y la culpa.”.
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el demandante acreditar sus pretensiones36, salvo las hipótesis de Culpa del mismo artículo, que se 
presumen.
 
 En tercer lugar, porque el elemento daño debe acreditarse. Más aún porque, en materia de 
responsabilidad civil ambiental, no todo daño que se produzca al medio ambiente es indemnizable37 
SXHV�GHEH�VHU�GH�FDUiFWHU�VLJQL¿FDWLYR��HO�TXH�HQ�GH¿QLWLYD�WHQGUi�TXH�VHU�¿MDGR�HQ�FDGD�FDVR�SDUWL-
cular por el juez38��$Vt��HQ�PDWHULD�GH�GHWHUPLQDFLyQ�GH�GDxRV�VLJQL¿FDWLYRV�OD�&RUWH�6XSUHPD�VH�KD�
pronunciado: “(Q�HIHFWR��HO�UHTXLVLWR�GH�TXH�HO�GDxR�WHQJD�XQ�FDUiFWHU�VLJQL¿FDWLYR�QR�HVWi�VXMHWR�D�
un aspecto de extensión material de la pérdida, disminución o detrimento para el medio ambiente 
R�SDUD�XQR�R�PiV�GH�VXV�FRPSRQHQWHV��VLQR�TXH�GHEH�DFXGLUVH�D�XQD�FDOLEUDFLyQ�GH�OD�VLJQL¿FDFLyQ�
GH�ORV�GHWHULRURV�LQÀLJLGRV�D�DTXpO�´39

B) La presunción alcanza solo al elemento Culpa: despejando entonces la necesidad que el daño 
GHED�DFUHGLWDUVH��HVWD�SRVWXUD�FRQVLVWH�HQ�TXH�OD�SUHVXQFLyQ�GHO�DUWtFXOR����VROR�VH�UH¿HUH�DO�HOHPHQ-
to Culpa, excluyendo la relación causal. Esta postura es la que ha seguido la doctrina mayoritaria 
y el fundamento de esta posición estriba en que no hay texto expreso que lo consagre, más aún al 
tenor del inciso segundo del presente artículo donde “sólo habrá lugar a la indemnización, en este 
evento, si se acreditare relación de causa a efecto entre la infracción y el daño producido”. Por ello 
la relación de causalidad del daño ambiental no puede presumirse, y en aquellos casos en que se 
presuma la responsabilidad del sujeto agente de la acción u omisión que se estima provocó el daño, 
igualmente habrá que probar la relación causa a efecto entre la conducta y el daño producido40; así 
se pronunció (a modo de ejemplo) la Corte Suprema en el primer fallo ambiental relativo al patri-
monio cultural del país entre el Consejo de Defensa del Estado con Entel PCS Telecomunicaciones 
S.A41. En los hechos, se debió acreditar que la construcción de la torre de telecomunicaciones era 
la causa del daño ambiental al patrimonio urbanístico del centro histórico de La Serena, declarada 
como zona típica conforme al Título VI de la ley n°17.288 sobre Monumentos Nacionales. Otro 
fallo más reciente entre “Fisco de Chile con Servicio de Vertederos Los Maitenes”, donde la Corte 
de Apelaciones de Concepción estima: “Es cierto que el precepto aludido dispone que en esas 
situaciones se presume la “responsabilidad” del autor del daño, pero no puede sino entenderse 
que lo que se quiere establecer es una presunción de culpabilidad, no de responsabilidad, puesto 
que para concluir en la responsabilidad deben concurrir los demás elementos que la constituyen, 
FRPR��SRU�OR�GHPiV��TXHGD�HQ�HYLGHQFLD�FXDQGR�HO�LQFLVR�¿QDO�GHO�DUW�����DGYLHUWH�TXH�KDEUi�GH�
acreditarse la relación causal”42.

C) La presunción es del elemento Culpa y relación de causalidad: de acuerdo a la doctrina mayo-
ritaria, aquello que se presume es solo el elemento Culpa. Sin embargo, existe una tercera postura: 
La presunción es del elemento Culpa, que se extiende a la relación de causalidad tratándose de 
daños ecológicos puros43. Ello porque el inciso segundo del artículo 52 habla de “indemnización”, 
UH¿ULpQGRVH�D�XQD�DFFLyQ�GH�LQGHPQL]DFLyQ�GH�SHUMXLFLRV�RUGLQDULD��HQ�HVH�FDVR�VH�GHEH�SUREDU�HO�
nexo causal conforme al estatuto general de responsabilidad civil extracontractual. Así, se aducen 
tres razones por las cuales imponer el peso de la prueba de la falta de causalidad en el demandado 
UHVXOWD�MXVWL¿FDGR�WUDWiQGRVH�GH�GDxRV�HFROyJLFRV��

36 FEMENÍAS SALAS, Jorge, “Notas sobre la prueba del daño moral en la responsabilidad civil”, Revista Derecho y Humanidades, 
Universidad de Chile, N° 17, 2011. p. 41.

37�$UWtFXOR���OHWUD�H��OH\�Q����������'DxR�$PELHQWDO��WRGD�SHUGLGD��GLVPLQXFLyQ��GHWULPHQWR�R�PHQRVFDER�VLJQL¿FDWLYR�LQIHULGR�DO�PHGLR�
ambiente o a uno o más de sus componentes.

38 BERMUDEZ SOTO, Jorge; ob. cit, p.402.
39 Corte Suprema, causa rol n° 5826-2009, considerando sexto. 28 de Octubre del 2011.
40 BERMUDEZ SOTO, Jorge, ob. cit, pp. 404-405.
41 URIARTE ROGRIGUEZ, Ana Lya, Juicio “Consejo de Defensa del Estado con Entel PCS Telecomunicaciones S.A.”, Jurisprudencia 

Ambiental, Consejo de Defensa del Estado, pp. 6-ss.
42 Corte de Apelaciones de Concepción. Causa rol n° 493-2011, 15 de septiembre del 2011.
43 FEMENIAS SALAS, Jorge Andrés, El Régimen General de Responsabilidad por Daño Ambiental en la Ley N° 19.300 sobre Bases 

Generales del Medio Ambiente��8QLYHUVLGDG�GH�9DOODGROLG��3RQWL¿FLD�8QLYHUVLGDG�&DWyOLFD�GH�&KLOH��SS������
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 1º) Si alguien desarrolla una actividad es de suponer que lo hace del modo menos dañino, 
y es él quien está en mejores condiciones de demostrarlo;

 2º) Existe una variedad de fuentes de contaminación cuyos efectos no son bien conocidos;

 3º) Los demandados tienen mejor acceso a la información y mayores recursos para invertir 
en la prueba relativa a la causalidad44.

 Tomando en cuenta las razones antes expresadas ¿No resulta acaso razonable que sea el 
agente quien deba acreditar que el desarrollo de su actividad no es la consecuencia directa e inme-
diata del daño ambiental? Debemos saber que la ley n°19.300 contempla el Sistema de Evaluación 
de Impacto Ambiental (SEIA), instrumento de gestión ambiental al cual debe someterse el particu-
lar que desarrolla ciertas actividades, contempladas en el artículo 10 del mismo cuerpo normativo. 
El particular debe someterse obligatoriamente al SEIA, en caso que desarrolle alguna de las activi-
dades enumeradas en el artículo 10 y que produzcan alguno de los efectos descritos en el artículo 
11; en este caso deberá presentar ante el Servicio de Evaluación Ambiental, un Estudio de Impacto 
Ambiental (EIA). En caso que sus actividades no produzcan los efectos descritos en el artículo 11 
o aquellos que se sometan voluntariamente al SEIA, deberán presentar una Declaración de Impacto 
Ambiental (DIA). 

 Cualquiera que sea el caso, debemos considerar que frente a estas exigencias existe un 
procedimiento administrativo. Y a lo largo de este proceso, el empresario desembolsa altas sumas 
GH�GLQHUR�HQ�HVWXGLRV�FLHQWt¿FRV�\�HQ�WHUUHQR��TXH�WLHQHQ�SRU�¿QDOLGDG�DFUHGLWDU�TXH�VXV�DFWLYLGD-
des se ajustan a la normativa ambiental vigente. En caso que se ajuste a la normativa ambiental, 
HO�RUJDQLVPR�S~EOLFR�HPLWLUi�XQD�5HVROXFLyQ�GH�&DOL¿FDFLyQ�$PELHQWDO�TXH�DSUXHEH�HO�SUR\HFWR��
Podemos observar entonces, que si bien el empresario debe invertir en demostrar que su proyecto 
se ajusta a la normativa ambiental, por otro lado se encuentra en una posición más favorable, puesto 
TXH�D�OR�ODUJR�GHO�SURFHVR�WLHQH�HQ�VX�SRGHU�XQ�FRQRFLPLHQWR�FLHQWt¿FR�WpFQLFR�\�PD\RUHV�UHFXUVRV�
e información en comparación a la víctima que intenta las acciones de responsabilidad civil am-
biental. Frente a esta posición favorable del particular, resulta razonable que él deba desvirtuar la 
relación de causalidad, acreditando que su actividad no es la causa a efecto entre la infracción y el 
daño producido. Esta tercera postura, si bien no constituye la posición mayoritaria, ha sido acogida 
en algunas oportunidades por nuestra jurisprudencia donde, “a la manera de la ley alemana, cuando 
existen indicios claros y consistentes de que el daño se debió a la actividad de una cierta industria, 
se extiende el principio res ipsa loquitur, dejad que las cosas hablen por sí mismas, al terreno de la 
causalidad”45, DXQTXH�QR�HV�OD�UHJOD�JHQHUDO�SXHV�OD�PD\RUtD�GH�ORV�IDOORV�TXH�VH�UH¿HUHQ�DO�WHPD�OD�
estiman de culpabilidad46. Sin embargo, con la dictación de la ley n° 20.600 que crea los Tribunales 
Ambientales, resulta interesante comentar un fallo: CDE contra Minera Esparta, del Segundo Tri-
bunal Ambiental de Santiago Causa D-15-2015.

 En los hechos, Minera Esparta era una empresa minera que desarrolló sus actividades en 
la Quebrada de la Plata, ubicada en la comuna de Maipú. Dichas actividades debían someterse al 
6(,$��HVSHFt¿FDPHQWH�PHGLDQWH�XQ�(VWXGLR�GH�,PSDFWR�$PELHQWDO��(OOR�QXQFD�RFXUULy��\�OD�PL-
QHUD�GHVDUUROOy�VXV�DFWLYLGDGHV�VLQ�FRQWDU�FRQ�XQD�5HVROXFLyQ�GH�&DOL¿FDFLyQ�$PELHQWDO��5&$���
patente municipal ni la autorización respectiva del Sernageomin. Se dedujo la acción de reparación 
ambiental, la que fue acogida por el Segundo Tribunal Ambiental de Santiago. El razonamiento del 
Tribunal fue el siguiente: que se aplica la presunción de culpabilidad del artículo 52, pues Minera 

44 CORRAL TAlCIANI, Hernán, “La Relación de causalidad en la responsabilidad civil por daño al medio ambiente”, Publicado en 
Taitana Vargas Pinto (edit.), La relación de causalidad, Análisis de su relevancia en la responsabilidad civil y penal, Cuadernos de extensión 
Jurídica (U. de los Andes) 15, 2008 pp. 205-2011.

45 Corte Apelaciones Copiapó. causa rol n° 557-2006. Considerando duodécimo. 5 de marzo del 2008.
46 DELGADO SCHNEIDER, Verónica, “La Responsabilidad civil extracontractual por el daño ambiental causado en la construcción u 

operación de las carreteras”, Revista de Derecho (Valdivia), Volumen XXV N°1, julio 2012, p. 68.
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Esparta desarrolló una actividad minera sin contar con una RCA y además el corte de bosque y 
YHJHWDFLyQ�QDWLYD�FRQ¿JXUD�GLYHUVDV�LQIUDFFLRQHV�D�QRUPDV�GH�SURWHFFLyQ���FRQVHUYDFLyQ�\�SUHVHU-
YDFLyQ�DPELHQWDO��$GHPiV��VH�FRQ¿JXUy�OD�SUHVXQFLyQ�GH�FDXVDOLGDG��SXHV�OD�LQIUDFFLyQ�GH�0�(��
se ha traducido en omitir la adecuada evaluación de los impactos que el desarrollo de la actividad 
minera provocó en un lugar, así como el necesario plan de manejo que habría evitado la afectación 
al bosque nativo. 

 Dos aspectos resultan relevantes: primero, que reconoce una presunción de culpabilidad 
del actor al desarrollar la empresa una actividad sin contar con una RCA que apruebe el proyecto 
y, en segundo lugar, que el tribunal acoge la presunción de causalidad, pues se debe extender la 
presunción del artículo 52 por haberse infringido normas legales o reglamentarias sobre protección, 
SUHVHUYDFLyQ�R�FRQVHUYDFLyQ�DPELHQWDO��$JUHJDQ�TXH��VLQ�SHUMXLFLR�GH�OR�DQWHULRU��H[LVWLUtD�VX¿FLHQWH�
información que demostraría la relación de causalidad próxima y necesaria existente entre los he-
chos, conductas y omisiones culposas en que incurrió la demandada y el daño ambiental ocasionado 
en su predio47.

,,����5HVROXFLyQ�GH�&DOL¿FDFLyQ�$PELHQWDO��5&$��	�HOHPHQWR�&XOSD

 Señalamos de manera general, que la Culpa infraccional abarca el incumplimiento tanto 
de leyes como de reglamentos y que a su vez, frente al incumplimiento de ciertas normas existe una 
presunción de “responsabilidad”. Analizaremos a continuación la RCA en relación con su incumpli-
miento y la posibilidad de imputar Culpa. La RCA es un acto administrativo parcialmente reglado. 
(Q�FDVR�GH�TXH�HVWD�FDOL¿FDFLyQ�VHD�IDYRUDEOH��FHUWL¿FDUi�TXH�VH�FXPSOH�FRQ�WRGRV�ORV�UHTXLVLWRV�
ambientales, incluyendo los eventuales trabajos de mitigación, compensación y reparación48, siendo 
el proceso culmine en materia de procedimiento de evaluación de impacto ambiental de diversas 
actividades49. Nace entonces la pregunta ¿Puede imputarse Culpa al autor del daño ambiental que 
ha incumplido una RCA? Lo analizaremos desde dos puntos de vista: Si procede la presunción del 
artículo 52 (A), y La existencia del daño y la RCA (B).

A) RCA y el artículo 52: Al tenor de este artículo, no se contempla de manera expresa el incumpli-
miento de la RCA como supuesto normativo de la presunción de responsabilidad50��(OOR�QR�VLJQL¿FD�
que el autor del daño se exima de responsabilidad, puesto que la ilegalidad no es requisito de res-
ponsabilidad, sino simplemente una presunción simplemente legal. En este caso, si bien no se puede 
presumir la responsabilidad (según la generalidad de la doctrina es más bien presunción de Culpa), 
sí puede la víctima acreditar la actitud negligente del autor en el desarrollo de sus actividades con-
forme a las reglas generales. Sin embargo, existe una postura que sostiene que la infracción a una 
RCA daría origen a presumir la Culpa del titular del proyecto51 tomando en cuenta los artículos 52 
y 24 inciso segundo de la ley n°19.300 y el artículo 35 letra a) de la ley n°20.417 Orgánica de la 
Superintendencia del Medio Ambiente, puesto que:

47 Tribunal Ambiental de Santiago Causa D-15-2015. Considerando Quincuagésimo cuarto. Santiago, seis de enero de dos mil dieciséis. 
Búsqueda web KWWS���FRQVXOWDV�WULEXQDODPELHQWDO�FO�DPELHQWDOBSRUWDO�:HE�3RUWDO�/(;B325B([SHGLHQWH&DXVD�DVS["LG&DXVD ��	LG7ULEXQ
DO �	LG&XDGHUQR ���

48 BERMUDEZ SOTO, Jorge, ob. cit, p. 311.
49 Haciendo un resumen: frente al desarrollo de actividades, a través del Sistema de Evaluación de Impacto Ambiental (SEIA) existe 

un procedimiento donde ciertas actividades deben obligatoriamente pasar por un procedimiento de Estudio de Impacto ambiental ( Aquellas 
actividades contempladas en el artículo 10 de la ley n°19.300 y que produzcan los efectos del artículo 11 de la misma ley), o a través de una 
Declaración de Impacto Ambiental (Actividades del artículo 10 que no produzcan los efectos del artículo 11, o aquellos particulares que 
deseen voluntariamente someter sus actividades al SEIA).

50 Esta postura es compartida por Verónica Delgado: Si bien el régimen es subjetivo, en el art. 52 existe una presunción de culpa contra 
la legalidad que, siendo amplia, lamentablemente no consideró la infracción a las RCA, desconociendo la operatividad del sistema, pues 
justamente en este acto terminal del SEIA se impondrán al titular del proyecto una serie de exigencias en materias que no están normadas. Su 
infracción, en consecuencia, no cambiará el onus probandi. En DELGADO SCHNEIDER, Verónica, ob.cit, p. 68.

51 Dicha idea la comparte don Jorge Femenías en su Tesis Doctoral, en FEMENIAS SALAS, Jorge Andrés, Ob.cit, pp. 468 y ss.
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-Respecto al artículo 52, la RCA correspondería a aquellas normas sobre protección, preservación o 
conservación ambientales, establecidas en esa ley o en otras disposiciones legales o reglamentarias.

-El artículo 24 inciso segundo de la ley n°19.300 señala: “El titular del proyecto o actividad, durante 
la fase de construcción y ejecución del mismo, deberá someterse estrictamente al contenido de la 
UHVROXFLyQ�GH�FDOL¿FDFLyQ�DPELHQWDO�UHVSHFWLYD�´

-Al hablar el artículo 52 de “otras disposiciones legales o reglamentarias”, ello incluye la hipótesis 
del artículo 35: Corresponderá exclusivamente a la Superintendencia del Medio Ambiente el ejerci-
cio de la potestad sancionadora respecto de las siguientes infracciones: a) El incumplimiento de las 
FRQGLFLRQHV��QRUPDV�\�PHGLGDV�HVWDEOHFLGDV�HQ�ODV�UHVROXFLRQHV�GH�FDOL¿FDFLyQ�DPELHQWDO�

B) La existencia del daño y la RCA: bajo este punto de vista, puede existir la posibilidad de imputar 
Culpa al titular que cumple una RCA, en siguientes supuestos52:

-Existencia de daño ambiental en actividades contempladas en RCA pero que no sobrepasa los 
límites de dicha resolución: en un primer momento, si el autor logra acreditar que su actividad está 
dentro de los márgenes de los reglamentos, entonces solo queda a la víctima la indemnización del 
artículo 55. Sin embargo, si ella logra acreditar Culpa por parte del empresario y éste causa injus-
tamente un daño, puede originarse un cuasidelito civil, frente a la hipótesis de la teoría del abuso 
del derecho.

-Existencia de un daño ambiental en actividades no contempladas en RCA, pero dichos daños eran 
previsibles: en este caso, la resolución favorable que permite el desarrollo de una actividad empre-
sarial no es un eximente de responsabilidad para el empresario. Solo es un punto de partida, o sea, 
que cumple con los requisitos iniciales para desarrollar su actividad. Por lo demás, será de cargo de 
la víctima acreditar la previsibilidad del daño en relación a las actividades del empresariado, puesto 
que en este caso no existe infracción a normativa legal o reglamentaria vigente, sino más bien del 
deber general de cuidado.

-Existencia de un daño ambiental por desarrollo de actividades no previstas en RCA y que eran 
imprevisibles: Puede en este caso el agente eximirse de responsabilidad por caso fortuito o fuerza 
mayor siempre y cuando se acrediten los requisitos del caso fortuito por parte del empresario.

III) Daño, pero cumpliendo la norma: Culpa con legalidad

 Puede ocurrir que existiendo un daño ambiental, el autor no sea poco diligente. En otras 
palabras: ha cumplido con las imposiciones establecidas por leyes y reglamentos o actuó con el de-
bido cuidado. El profesor Alessandri al referirse a la Culpa con legalidad señala: “el hecho de cum-
plir estrictamente con las disposiciones legales o reglamentarias no exime de adoptar las demás 
medidas de prudencia que las circunstancias requieran, y si el juez considera que éstas habrían 
sido tomadas por un hombre prudente, podrá declarar culpable a quien no las tomó, aunque haya 
observado aquellas”53.

 Frente a esa hipótesis, la ley n°19.300 contempla la acción indemnizatoria ordinaria de-
ducida por el personalmente afectado54, lo que da a entender a primera vista, que excluye entonces 

52 Para mayor estudio del tema, en HUNTER AMPUERO, Iván, “La Culpa con la ley en la Responsabilidad Civil Ambiental”, Revista 
de derecho (Valdivia), 18(2), 09-25. Diciembre 2005, pp. 9-25.

53 ALESSANDRI, Arturo, De la Responsabilidad Civil Extracontractual en el Derecho Chileno, Tomo I, Editorial Jurídica, segunda 
edición, Santiago, 1983, p. 180.

54 Artículo 55 ley n°19.300: Cuando los responsables de fuentes emisoras sujetas a planes de prevención o descontaminación, o a 
regulaciones especiales para situaciones de emergencia, según corresponda, acreditaren estar dando íntegro y cabal cumplimiento a las 
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la presunción de culpabilidad del artículo 52 cuando el actor logra acreditar cabal cumplimiento y 
deber de cuidado en el desarrollo de su actividad, dejando solo entonces la acción indemnizatoria 
ordinaria debiendo acreditarse conforme a los reglas generales. Por lo tanto, volvemos al problema 
del sistema subjetivo de responsabilidad, donde será la víctima quien, para ejercer las acciones de 
responsabilidad, pruebe que si bien la empresa ha dado cumplimiento a la normativa, haya obrado 
con Culpa y además acreditar por parte de la víctima la relación de causalidad. Dicho tema junto a 
toda su problemática, debe tratarse más en extenso.

CONCLUSIONES

 De lo anteriormente expuesto, podemos sintetizar las siguientes ideas:

 De lege lata, el sistema de responsabilidad civil ambiental está constituido sobre la base 
del sistema de responsabilidad del Código Civil del Título XXXV del Libro IV. Dicho sistema de 
responsabilidad es de carácter subjetivo, lo que trae como resultado que la víctima deba acreditar 
la Culpa o dolo del agente. Frente a este problema, el legislador en materia ambiental contempló 
de manera expresa presunciones, en el artículo 52. Dichas presunciones, de acuerdo a la doctrina y 
jurisprudencia mayoritaria, constituyen una presunción de culpabilidad.

 De lege ferenda�� IUHQWH�D� OD�YDULHGDG�GH� IXHQWHV�FRQWDPLQDQWHV��\� OD�SRVLFLyQ�FLHQWt¿FD�
WpFQLFD�IDYRUDEOH�GHO�HPSUHVDULR��UHVXOWD�LPSRUWDQWH�XQD�PRGL¿FDFLyQ�OHJLVODWLYD�TXH�H[WLHQGD�OD�
presunción del elemento Culpa también a la relación de causalidad, pero sólo tratándose de daños 
ecológicos puros. 

� $FHSWDU�VROR�OD�SUHVXQFLyQ�GHO�HOHPHQWR�&XOSD��FRQVWLWX\H�XQD�PD\RU�GL¿FXOWDG�SDUD�OD�
YtFWLPD�HQ�PDWHULD�SUREDWRULD�\�FRQVWLWX\H��DGHPiV��OD�LQH¿FDFLD�GH�XQ�VLVWHPD�GH�SURWHFFLyQ�DP-
biental en su esencia. Debemos recordar el espíritu de la ley n°19.300: la protección del medio 
ambiente y sus ecosistemas. Por supuesto que nosotros, como sujetos de derecho, debemos crear 
normas que tengan por objeto permitir que podamos vivir en un medio ambiente libre de contami-
nación. Pero ¿qué ocurre con el medio ambiente y su consideración como un bien jurídico protegi-
do? La acción de reparación ambiental es la única acción ambiental “pura”, que protege al medio 
DPELHQWH�HQ�FXDQWR�WDO��)UHQWH�D�OD�GL¿FXOWDG�GH�DFUHGLWDU�OD�UHODFLyQ�GH�FDXVDOLGDG��OD�SURWHFFLyQ�
DPELHQWDO�GHMD�GH�VHU�H¿FD]��3RU�OR�GHPiV��XQD�SURWHFFLyQ�DPELHQWDO�antropocéntrica ya existía con 
anterioridad a la dictación de la ley n° 19.300. Así, tenemos protección de rango constitucional a 
vivir en un medio ambiente libre de contaminación; tenemos igualmente normas de responsabilidad 
de contenido patrimonial contempladas en leyes especiales (como por ejemplo, la ley de seguridad 
nuclear) y también tenemos el estatuto general de responsabilidad civil extracontractual de los 
artículos 2314 y siguientes. Igualmente resulta importante consagrar de manera expresa la Resolu-
FLyQ�GH�&DOL¿FDFLyQ�$PELHQWDO�GHQWUR�GH�ODV�LQIUDFFLRQHV�QRUPDWLYDV��(OOR�SRUTXH�HV�XQD�SULPHUD�
medida reglamentaria que debe enfrentar el empresariado, la cual debe exigir un deber de cuidado 
permanente. Establecer su consagración expresa permitiría aún más el debido cuidado, sobretodo 
porque puede existir un daño ambiental cumpliendo una RCA o bajo un cuidado diligente, quedan-
do exonerado el autor de la reparación al medio ambiente bajo ciertos supuestos.

 Sin duda, un tema interesante que requiere una investigación aún más profunda, con la 
¿QDOLGDG�GH�HQFRQWUDU�VROXFLRQHV�SDUD�DTXHO�HTXLOLEULR�HQWUH�HO�GHVDUUROOR�KXPDQR�\�OD�VXVWHQWDELOL-
dad de nuestro medio ambiente.

obligaciones establecidas en tales planes o regulaciones, sólo cabrá la acción indemnizatoria ordinaria deducida por el personalmente afectado 
a menos que el daño provenga de causas no contempladas en el respectivo plan en cuyo caso se aplicará lo dispuesto en el artículo anterior. 
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Resumen: El trabajo revisa las diversas activi-
dades que integran el sector eléctrico, de acuer-
do con el modelo propuesto desde la Unión 
Europea: generación, transporte, distribución 
y comercialización. Asimismo, que comienza 
a situarse como actor relevante en la actividad 
HOpFWULFD��7RGR�HOOR��FRQ�OD�¿QDOLGDG�GH�UHDOL]DU�
propuestas para que el sector eléctrico en Chile 
avance hacia la denominada segunda etapa de 
liberalización de la industria eléctrica.
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abstRact: The study analyzes the various ac-
tivities that make up the electricity sector, ac-
cording to the model proposed by the European 
Union: generation, transport, distribution and 
marketing. Likewise, it begins to position itself 
as a relevant actor in the electrical activity. All 
this, with the purpose of making proposals for 
the electricity sector in Chile to advance to-
wards the so-called second stage of liberaliza-
tion of the electricity industry.
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I. A MODO DE INTRODUCCIÓN

La expresión suministro eléctrico posee una doble acepción. En sentido amplio, es utiliza-
GD�SDUD�KDFHU�UHIHUHQFLD�D�OD�SUHVWDFLyQ�¿QDO�TXH�UHDOL]D�HO�FRQMXQWR�GH�ODV�DFWLYLGDGHV�TXH�LQWHUYLH-
nen, de forma encadenada, en el sector eléctrico1. Este es el uso que da, por ejemplo la legislación 
española que en la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico (LSE), hace referencia a 
esta noción, al explicar que: “Son actividades destinadas al suministro de energía eléctrica: gene-
ración, transporte, distribución, servicios de recarga energética, comercialización e intercambios 
intracomunitario e internacionales, así como la gestión económica y técnica del sistema eléctrico” 
(art. 1.2).

�$VLPLVPR��OD�SDODEUD�VXPLQLVWUR�WDPELpQ�SXHGH�VLJQL¿FDU��HQ�VHQWLGR�UHVWULQJLGR��OD�HQ-
WUHJD�GH� HQHUJtD� TXH� UHDOL]D� OD� HPSUHVD� VXPLQLVWUDGRUD� DO� XVXDULR�¿QDO�� SDUD� VX� FRQVXPR2. Está 
referida, por tanto, a la actividad económica que se realiza entre las empresas comercializadoras 
�GLVWULEXLGRUDV�SDUD�HO�FDVR�GH�&KLOH��\�FRQVXPLGRUHV��FRPR�IDVH�¿QDO�GH�OD�DFWLYLGDG�HOpFWULFD��HVWR�
es, la comercialización o suministro3.

También utiliza con este alcance la LSE (española) el término suministro, al expresar que: 
“(O�VXPLQLVWUR�GH�HQHUJtD�HOpFWULFD�VH�GH¿QH�FRPR�OD�HQWUHJD�GH�HQHUJtD�D�WUDYpV�GH�ODV�UHGHV�GH�
transporte y distribución mediante contraprestación económica en las condiciones de regularidad 
y calidad que resulten exigibles” (art. 43).

Es en el primer sentido –general o amplio– que se utiliza en este estudio la expresión sumi-
nistro energético; es decir, como idea de servicio (o provisión de un bien) que engloba el conjunto 
de actividades que integran este esencial sector de la economía, desde la transformación de las 
fuentes primarias de energía en electricidad (generación o producción), la transmisión desde los 
puntos de generación hacia los puntos de consumo (transporte y distribución), hasta la enajenación 
a aquellos consumidores que lo demanden (comercialización) 4.

Se trata de una cadena –la del suministro eléctrico– que tiene, ante todo, un carácter técni-
co, independiente de su modo de gestión y del marco regulatorio que la afecte. Desde esta perspec-
tiva general, fabRa�GH¿QH�HO�VXPLQLVWUR�GH�HOHFWULFLGDG�FRPR��³XQD�DFWLYLGDG�~QLFD�TXH�FRQVLVWH�
en la producción de energía eléctrica, a partir de la transformación de materias energéticas y de 
HQHUJtDV�SULPDULDV��\�VX�SXHVWD�D�GLVSRVLFLyQ�GH�ORV�FRQVXPLGRUHV�¿QDOHV�GH�HOHFWULFLGDG”5.

Es decir, aun cuando sea posible distinguir diversas fases que integran el sistema eléctrico, 
existe un principio de unidad esencial del suministro eléctrico, y que ha otorgado ciertas caracterís-
ticas especiales al sistema eléctrico y a la industria que lo desarrolla.

Ahora bien, cuando se revisa el concepto de suministro, como actividad que reúne a varias 
fases, que deben interactuar de manera coordinada y bajo un principio de unidad, debe tenerse en 

1 Cfr. gonzález-VaRas ibañez, Santiago: “El suministro en el sector energético”, en santos ReCh y CaMeo bel (coord.): Derecho de la 
Energía, Wolters Kluwer, Madrid, 2006, p. 154.

2 RiVeRo toRRe, Pedro: “El suministro de electricidad”, en beCKeR, Fernando et al. (dir.): Tratado de la Regulación del Sector Eléctrico. 
Aspectos Económicos (Tomo II) Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pp. 79-80.

3 En Chile, tal como se ha mencionado con antelación, la comercialización no es una fase distinta de la actividad eléctrica; está integrada 
a la distribución. Es decir, son las empresas distribuidoras quienes se encargan de entregar la electricidad a los consumidores.

4 De manera un poco más técnica RiVeRo toRRe explica la idea de suministro energético, haciendo referencia a una cadena que arranca 
del aprovisionamiento de energías primarias que se utilizarán en la generación de electricidad. Las centrales que convierten estas energías 
primarias en electricidad, realizan también una transformación de la electricidad a tensiones altas para llevar a cabo el transporte por el terri-
WRULR��(O�WUDQVSRUWH�FRQHFWD�D�ORV�FHQWURV�GH�JHQHUDFLyQ�FRQ�ORV�QXGRV�HQ�ORV�TXH�VH�LQLFLD�OD�DFWLYLGDG�GH�GLVWULEXFLyQ�KDVWD�ORV�FOLHQWHV�¿QDOHV��
Se inicia en estos nudos un proceso inverso, con reducciones sucesivas de la tensión de las redes en las subestaciones transformadoras que 
YDQ�MDORQDQGR�HO�DYDQFH�GH�ODV�UHGHV�KDVWD�ORV�QLYHOHV�VX¿FLHQWHPHQWH�EDMRV�GH�ésta, para que la electricidad sea apta para el consumo de los 
FOLHQWHV�¿QDOHV��RiVeRo toRRe (2009) ibid., pp. 83-84.

5 fabRa utRay, Jorge: ¿Liberalización o regulación? Un mercado para la electricidad, Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 389.
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cuenta, necesariamente, que dicha actuación coordinada para las diversas fases que intervienen en 
el suministro eléctrico –generación, transmisión, distribución y comercialización, en el modelo 
europeo– concentra gran parte de los esfuerzos de los órganos de la Administración encargados de 
velar por el correcto funcionamiento del sistema eléctrico.

En este sentido, y de manera certera, RiVeRo toRRe explica que: “Hablar de suministro de 
electricidad supone poner sobre la mesa un asunto de la mayor importancia en nuestros días, ob-
jeto de prioritaria preocupación por políticos, expertos y que incide ya, de un modo cada vez más 
intenso, en las inquietudes del conjunto de la ciudadanía”6.

Observada esta idea omnicomprensiva del suministro eléctrico, y teniendo presente la ne-
cesaria cohesión que debe existir entre los diversos actores –privados y públicos– en el funciona-
PLHQWR�GHO�VLVWHPD�HOpFWULFR��D�¿Q�GH�VXPLQLVWUDU�HQHUJtD�HOpFWULFD�D�ORV�FRQVXPLGRUHV��HQ�FLHUWDV�
condiciones de calidad y precio, pasaremos a continuación a estudiar las diversas actividades que 
intervienen en el sistema eléctrico para lograr el objetivo común del suministro.

II. EL SECTOR ELÉCTRICO EN EL MODELO DE LA UNIÓN EUROPEA

La prestación del servicio de suministro eléctrico requiere del funcionamiento de un con-
junto de actividades eléctricas, que si bien pueden ser observadas como fases diversas, deben traba-
jar coordinadamente para que el sistema funcione correcta y continuamente.

La Unión Europea promueve una estructura integrada por cuatro actividades principales 
que participan en el suministro de energía eléctrica: la producción o generación, el transporte, la 
distribución y la comercialización.

También podemos encontrar industrias energéticas en que se organizan en tres grandes 
IDVHV��JHQHUDFLyQ��WUDQVPLVLyQ�\�GLVWULEXFLyQ��QR�H[LVWLHQGR�OD�¿JXUD�GH�OD�FRPHUFLDOL]DFLyQ��FRPR�
actividad independiente, sino que recae en manos de quien realiza la distribución7.

'H�PDQHUD�JHQHUDO��OD�¿JXUD�GH�XQ�VHFWRU�HOpFWULFR�FRQ�XQD�HVWUXFWXUD�GH�WUHV�IDVHV�SULQ-
cipales dominó en un primer momento de los procesos liberalizadores que recorren las diversas 
economías nacionales de Europa, Norteamérica y algunos países de otras regiones. En una segunda 
etapa de expansión del proceso liberalizador, impulsado principalmente desde la Unión Europea 
KDFLD� ORV� (VWDGRV�PLHPEUR� ±KR\� YLJHQWH±�� VH� SURPXHYH� OD� LQVWLWXFLRQDOL]DFLyQ� GH� OD� ¿JXUD� GHO�
comercializador como cuarto actor esencial en el mercado energético8. No obstante, debe indicarse 
que la estructura de tres fases se mantiene vigente en algunos países como Chile, Argentina o Perú.

6 RiVeRo toRRe (2009), ibid., pp. 79-98.
7 Así lo establece, por ejemplo, la legislación eléctrica chilena, que divide el ciclo eléctrico en las actividades de generación, transmisión 

y distribución. Sobre este tema, vid. eVans espiñeiRa, Eugenio y seegeR CaeRols, María: Derecho Eléctrico (2ª ed.), LexisNexis, 2007, pp. 1 
y ss. De la misma manera, vid. Energy Law Act of 2005, de Estados Unidos, que en varias disposiciones de su texto hace referencia a “systems 
for the generation, transmission and distribution of electric energy”.

8 En la Unión Europea, la primera Directiva que introdujo normas comunes para el establecimiento de un mercado interior eléctrico 
fue la Directiva 96/92/CE, cit. Esta norma, en el artículo 1º, primera parte, expresaba: “La presente Directiva establece normas comunes en 
PDWHULD�GH�JHQHUDFLyQ��WUDQVPLVLyQ�\�GLVWULEXFLyQ�GH�HOHFWULFLGDG�>«@´��$GPLWtD��SRU�WDQWR��OD�FODVL¿FDFLyQ�GHO�VHFWRU�HOpFWULFR�HQ�ODV�WUHV�
IDVHV�UHIHULGDV��SHUPLWLHQGR�DO�GLVWULEXLGRU�HO�VXPLQLVWUR�GH�HOHFWULFLGDG�D�FOLHQWHV�¿QDOHV��GHMDQGR�DELHUWD�OD�SRVLELOLGDG�GH�TXH�HVWD�QXHYD�
¿JXUD�GHO�FRPHUFLDOL]DGRU�VHD�LQFRUSRUDGD�R�QR�SRU�ORV�(VWDGRV�PLHPEURV��6H�WUDWDED��HYLGHQWHPHQWH��GH�OD�SULPHUD�IDVH�GH�OD�DSHUWXUD�GH�ORV�
mercados nacionales para la construcción de un mercado interior y, por tanto, el modelo de la industria en general en Europa contemplaba 
estas tres fases para la actividad eléctrica, aun cuando algunos Estados miembros habían introducido en sus regulaciones la idea de escindir la 
actividad de suministro o comercialización de la distribución, como sucede con la Ley 54/1997 del sector eléctrico, de España. Sin embargo, 
la Directiva 2003/54/CE, cit., que derogó la Directiva antes mencionada, propuso directamente a los Estados miembros un paso adelante en 
la evolución del proceso de liberalización de los mercados eléctricos, planteando una armonización de las estructuras eléctricas nacionales 
en torno a la organización de los sistemas en cuatro actividades (generación, transporte, distribución y comercialización o suministro). La 
Directiva vigente, 2009/72/CE, cit., que deroga la Directiva 2003/54/CE, cit., consolida esta estructura de la industria energética en Europa, en 
cuatro actividades, propia de la segunda fase de la liberalización del sector; estado en que se encuentra hoy la industria energética en la Unión 
Europea. Sobre este tema, paRente, Alesio: Principios de derecho europeo de la energía, Aranzadi, Cizur Menor, 2010.
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En este trabajo, se incorpora también, al consumo como parte del sistema eléctrico. Si bien, 
OD�¿JXUD�GHO�FRQVXPLGRU�QR�HV�LQFOXLGR�GH�PDQHUD�H[SUHVD�FRPR�DFWRU�HQ�OD�FRQ¿JXUDFLyQ�GHO�VHFWRU�
eléctrico que realiza la mayoría de la doctrina del Derecho de la Energía, ha sido aquí incluida por 
el creciente interés que ha adquirido en el modelo de libre mercado que se promueve para el sector 
energético.

La capacidad de negociación –al menos teórica– que tiene el consumidor en el mercado 
eléctrico, le ha otorgado –o debería concederle– un rol preponderante en el sistema. El modelo 
liberalizado que se impone en la organización del sector, abandona el paradigma del Estado como 
representante de los consumidores a través de la idea de interés público y le otorga al consumidor 
un rol principal en la defensa de sus intereses, por medio de su concurrencia al mercado9.

$XQTXH��FRPR�VH�YHUi��HVWH�URO�QR�KD�VLGR�UHDOPHQWH�GHVDUUROODGR�GH�PDQHUD�VLJQL¿FDWLYD�
en la práctica, en un teórico mercado interior de la electricidad que pregona la Unión Europea, sí se 
KD�FLPHQWDGR�XQD�RUJDQL]DFLyQ�MXUtGLFD�GHO�VLVWHPD�HOpFWULFR�TXH�UHDO]D�OD�¿JXUD�GHO�FRQVXPLGRU10.

Entonces, la estructura que aquí se estudiará es aquella que integra las cuatro actividades 
clásicas, que se ejecutan en fases sucesivas: generación, transporte, distribución y suministro. Agre-
garemos un quinto componente a esta estructura: el consumo.

Ahora bien, teniendo en cuenta que para que el sistema eléctrico funcione correctamente 
es necesario que haya un equilibrio entre generación y consumo eléctrico, es decir, que debe consu-
mirse una cantidad idéntica a la que se produce, en el mismo instante, debemos concluir que estas 
IDVHV�VXFHVLYDV�\�FRQFDWHQDGDV��GHEHQ�VHU�WDPELpQ�VLPXOWiQHDV��&RQ¿JXUDQ��SRU�WDQWR��XQ�VLVWHPD�
~QLFR�TXH�SHUPLWH��HQ�GH¿QLWLYD��TXH�OD�HOHFWULFLGDG�SXHGD�VHU�VXPLQLVWUDGD�D�ORV�FRQVXPLGRUHV�GH�
manera útil para su consumo11.

Esta estructura del sector eléctrico ha facilitado de manera natural el desarrollo de empre-
sas verticalmente integradas, que realizaban todas las fases de la actividad eléctrica, generalmente 
en régimen de monopolio, permitiendo una organización centralizada de empresas que dominaban 
cuotas –habitualmente territoriales– de mercado e impedían la competencia en libre mercado.

Desde la última década del siglo pasado, esto es, desde que se promueve la liberalización 
del sector siguiendo el modelo implantado en el Reino Unido a través de la Electricity Act (1989), se 
ha incentivado un cambio de paradigma en el modelo energético que: primero, estimula la introduc-
ción de competencia en aquellas fases que es posible –generación y comercialización–; segundo, 
obliga a garantizar el acceso de terceros a las redes de transporte y distribución, y entrega la gestión 
de estas a un operador independiente; tercero, exige la creación de un ente regulador independiente 
que garantice el correcto funcionamiento del sistema, y; cuarto, reconoce el derecho de los consu-
midores a elegir suministrador12.

Este diseño fue reproducido por la Unión Europea, que promovió la separación de activi-
dades y el acceso de terceros a las redes, como principios básicos de los sistemas eléctricos de los 
(VWDGRV�PLHPEURV��D�¿Q�GH�GHVLQFHQWLYDU�OD�LQWHJUDFLyQ�YHUWLFDO�GH�OD�LQGXVWULD�HOpFWULFD�\�HYLWDU�OD�

9 En este sentido, la defensa del consumidor comienza a jugar un rol clave (o debería tenerlo) en la organización del sistema eléctrico, 
aproximándose a la idea del modelo anglosajón, antes vista. El Estado, por tanto, debe amparar y promover las organizaciones de consumidores, 
FUHDU�XQD� UHJXODFLyQ� H¿FLHQWH�SDUD� OD�GHIHQVD�GH� ORV�GHUHFKRV�GHO� FRQVXPLGRU�� \�GHVLJQDU�±FXDQGR� VHD�QHFHVDULR��XQ�RUJDQLVPR�S~EOLFR�
encargado de coordinar la tutela de los intereses de los consumidores.

10 Tal como se ha visto en el capítulo anterior, uno de los pilares de los ordenamientos jurídicos energéticos de los países anglosajones 
(principalmente Estados Unidos y Gran Bretaña) lo constituye precisamente la defensa de los derechos del consumidor.

11 fabRa utRay, ibid., p. 389.
12 de la CRuz feRReR��³(O�IXQFLRQDPLHQWR�GHO�VLVWHPD�HOpFWULFR��6XMHWRV��6HSDUDFLyQ�GH�$FWLYLGDGHV��3ODQL¿FDFLyQ´��HQ�Muñoz MaChado, 

Santiago et al.; Derecho de la regulación económica (Vol. 3, Tomo I), Iustel, Madrid, pp. 279-331.
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discriminación en el acceso a las redes de transporte y distribución13.

A continuación, serán ilustradas las diferentes actividades que integran el sector eléctrico, 
y que deben organizarse en torno a los dos principios antes indicados: la separación de actividades 
\�HO�DFFHVR�GH�WHUFHURV�D�OD�UHG��D�¿Q�GH�ORJUDU�XQ�PHUFDGR�~QLFR�GH�HOHFWULFLGDG�SDUD�OD�8QLyQ�(X-
ropea.

III. LA PRODUCCIÓN O GENERACIÓN

La electricidad es producida comercialmente por muchos miles de plantas de generación 
instaladas por todo el mundo, que utilizan las diversas fuentes primarias existentes para transfor-
marlas en energía eléctrica. Desde una perspectiva económica, la generación representa entre el 35 
y el 50% del costo de producción de la electricidad14. Por ello, importantes esfuerzos regulatorios 
tienen relación con el establecimiento de un mix energético que permita precios competitivos para 
la industria nacional en un contexto de globalización.

/D�'LUHFWLYD���������&(�GH¿QH�HVWD�SULPHUD� IDVH�GH� OD� FDGHQD�GH� VXPLQLVWUR�HOpFWULFR��
indicando que se entiende por generación: “la producción de electricidad” (art. 2.1.). Asimismo, 
concreta que el titular de esta actividad es el productor, que es “toda persona física o jurídica que 
genere electricidad” (art. 2.2.).

/D�/6(�HVSDxROD��QR�GH¿QH�H[SUHVDPHQWH�TXp�HQWLHQGH�SRU�JHQHUDFLyQ��DXQTXH�FXDQGR�KD-
bla de la autorización administrativa exigida a las actividades de generación de electricidad, indica 
que la actividad de producción de energía eléctrica incluirá la transformación de energía eléctrica, 
así como sus infraestructuras de evacuación, que incluyen la conexión con la red de transporte o de 
distribución (art. 21).

$�TXLHQ� Vt� GH¿QH� HVWD� QRUPD� HV� D� ORV� SURGXFWRUHV� GH� HQHUJtD� HOpFWULFD� FRPR� ³aquellas 
personas físicas o jurídicas que tienen la función de generar energía eléctrica, ya sea para su con-
sumo propio o para terceros, así como las de construir, operar y mantener las instalacionesles de 
producción” (art. 6.1.a).

Las legislaciones de la Unión Europea y española no dan muchas más luces sobre el con-
FHSWR�GH�SURGXFFLyQ��SRU�WDQWR��UHFRJHPRV�XQD�GH¿QLFLyQ�GRFWULQDULD15��6H�SXHGH�GH¿QLU�OD�SURGXF-
ción o generación de electricidad como “aquella actividad de transformación de una fuente ener-
gética primaria (carbón, diesel, agua, viento, sol, etc.) en energía eléctrica, realizada con alguna 
de las tecnologías existente16”.

La generación, por tanto, presenta un elemento esencial: la transformación de una energía 
primaria en electricidad. Además, para efectos de autorizaciones administrativas, se someten al 
régimen de licencias de este tipo de actividades, no solo las infraestructuras de generación propia-
PHQWH�GLFKDV��VLQR�WDPELpQ�DTXHOODV�TXH�WLHQHQ�SRU�¿QDOLGDG�OD�HYDFXDFLyQ�GH�ÀXMRV�HOpFWULFRV�KDVWD�
las redes de transporte o distribución.

13 Pueden verse los considerandos 8 a 15 de la Directiva 2009/72/CE, cit., en que se argumenta a favor de la separación de actividades 
en el sector eléctrico. Asimismo, vid. alColea Cantos, José: “La separación de actividades en los grupos verticalmente integrados del sector 
eléctrico”, en beCKeR et al. (dir.), Tratado de la Regulación del Sector Eléctrico. Aspectos Jurídicos (Tomo I), cit., pp. 689-709.

14 hunt, SALLY: Making competition work in electricity��-RKQ�:LOH\�	�6RQV��1HZ�<RUN��������SS�����\�VV�
15�/D� OHJLVODFLyQ�FKLOHQD� WDPSRFR�HQWUHJD�XQD�GH¿QLFLyQ�SDUD� OD�DFWLYLGDG�GH�JHQHUDFLyQ��7DPSRFR�GD�XQ�FRQFHSWR�GH�SURGXFWRU�GH�

electricidad; directamente regula estas actividades.
16 Cfr. sánChez RodRíguez��$QWRQLR��³/D�VHSDUDFLyQ�GH�DFWLYLGDGHV�HQ�OD�/H\����������SRU�OD�TXH�VH�PRGL¿FD�OD�/H\����������GH����GH�

diciembre, del sector eléctrico, para adaptarla a la Directiva 2003/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre 
normas comunes para el mercado interior de la electricidad”, en lópez-iboR MayoR, VICENTE (coord.): Comentarios a la Ley de reforma al 
sector eléctrico (Ley 17 de 2007), Aranzadi, Cizur Menor, 2007, p. 58.
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En generación, los ordenamientos europeos han tendido a diferenciar entre la producción 
de electricidad con energías convencionales (petróleo, carbón, gas natural) y las energías renova-
bles17. El origen de esta diferenciación de regímenes fue el impulso que desde la Unión Europea se 
ha dado a las energías renovables. En general, ha habido, en el entorno europeo y también de otros 
países, cierto apoyo a las ayudas y subsidios a este tipo de energías, tanto para la investigación 
como para su desarrollo. Chile, se ha sumado a estos esfuerzos, principalmente a partir de las leyes 
cortas I y II.

/D�MXVWL¿FDFLyQ�KDELWXDO�GHO�VXEVLGLR�D�HVWH�WLSR�GH�HQHUJtDV�HV�TXH��FRQ�H[FHSFLyQ�GH�OD�
energía hidroeléctrica y quizás algunos parques eólicos favorablemente localizados, la energía re-
novable normalmente se encuentra en una situación de desventajas de coste respecto de la energías 
convencionales o tradicionales. Existe una externalidad negativa de estas últimas –la considerable 
HPLVLyQ�GH�JDVHV�GH�HIHFWR�LQYHUQDGHUR�TXH�VX�DFWLYLGDG�SURGXFH±�TXH�QR�VH�YH�UHÀHMDGD�HQ�VXV�
precios de venta de electricidad18.

Por otra parte, en la generación de energía eléctrica se reconoce el derecho a la libre insta-
lación y la industria productora funciona bajo el principio de libre competencia, tal como aparece 
enunciado en la exposición de motivos de la LSE y promulgado en el artículo 11.1 de esta norma19. 
Chile aplica los mismos principios para la actividad de generación.

En consecuencia, estamos ante una actividad no regulada, en que los operadores de centra-
les de generación venden la electricidad que producen en un mercado establecido para tal efecto.

IV. EL TRANSPORTE O TRANSMISIÓN

El suministro energético es una actividad de redes, es decir, se requiere de un conjunto de 
UHGHV�LQVWDODGDV�HQ�HO�WHUULWRULR��/D�H[LVWHQFLD�GH�ORV�DQWLJXRV�PRQRSROLRV�HOpFWULFRV��VH�MXVWL¿FDED�
precisamente, entre otras circunstancias, en la existencia de grandes infraestructuras de redes nece-
sarias para trasladar la electricidad desde los centros de generación hasta los centros de consumo 
(industrias y hogares).

Hablamos, cuando nos referimos a estos servicios en red, de la exigencia de una malla de 
transmisión sobre el territorio que desea suministrarse un servicio, para nuestro caso, la electricidad. 
Esta infraestructura genera problemas para introducir competencia en el sector eléctrico, principal-
mente por dos motivos: primero, por los importantes costes hundidos para las empresas eléctricas 
TXH��VLJQL¿FDQ�XQ�LPSRUWDQWtVLPR�REVWiFXOR�GH�HQWUDGD�D�QXHYDV�HPSUHVDV��VHJXQGR��OD�GL¿FXOWDG�
económica y ambiental que ocasionaría la duplicidad de redes, para incentivar la competencia20.

El sector de transporte de electricidad, se mantiene en la Unión Europea como una indus-
tria regulada, por constituir un monopolio natural, pero su propiedad y gestión (Directiva 2009/72/
CE, art. 9.1.a.) se entrega a un órgano independiente (sea público, privado o mixto), el gestor de red, 
D�¿Q�GH�TXH�pVWH�JDUDQWLFH�HO�OLEUH�DFFHVR�D�ODV�UHGHV�D�WRGRV�DTXHOORV�RSHUDGRUHV�GH�ODV�FHQWUDOHV�GH�

17 salMadoR seguRa, JUAN: “La energía eléctrica: producción, transporte y distribución”, en santos ReCh y CaMeo bel (coord.), 
Derecho de la Energía, Wolters Kluwer, Madrid, 2006, p. 294.

18 Cfr. haas, REINHARd et al.: “Promoting electricity from renewable energy sources –lessons learned from EU, United States, and 
Japan”, en sioshansi, Fereidoon: Competitive electricity markets. Design, implementation, performance, Elsevier, AMSTERDAM, 2008, p. 
422.

19 En el mismo sentido, lópez-iboR MayoR dice: “Dentro de las actividades, la producción de energía eléctrica se desarrolla en libre 
FRPSHWHQFLD�EDVDGR�HQ�VXV�VLVWHPD�GH�RIHUWD�GH�SURGXFWRUHV�\�XQ�VLVWHPD�GH�GHPDQGD�GH�ORV�FRQVXPLGRUHV�FXDOL¿FDGRV��ORV�GLVWULEXLGRUHV�
y los comercializadores”, en lópez-iboR MayoR, “La liberalización del Sector Eléctrico: perspectiva jurídica”, Revista Española de Derecho 
Administrativo, Abril-Junio, 1998, p. 202.

20 Un interesante estudio sobre estos temas es el realizado por bauKneCht��'LHUN�\�bRuneKReeft, Gert: “Distributed Generation and 
WKH� 5HJXODWLRQ� RI� (OHFWULFLW\� 1HWZRUNV´�� HQ� sioshansi, Competitive electricity markets. Design, implementation, performance, Elsevier, 
Amsterdam, pp. 469-497. Asimismo, hunt, ibid., pp. 193-264.
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generación existentes, que deseen participar en el mercado eléctrico, para suministrar electricidad21.

/D�'LUHFWLYD���������&(�GH¿QH�HVWD�DFWLYLGDG�FRPR�³el transporte de electricidad por la 
UHG�LQWHUFRQHFWDGD�GH�PX\�DOWD�WHQVLyQ�\�GH�DOWD�WHQVLyQ�FRQ�HO�¿Q�GH�VXPLQLVWUDUOD�D�FOLHQWHV�¿QDOHV�
o distribuidores, pero sin incluir el suministro” (art. 2.3). Por su parte, la LSE, tal como lo hace con 
HO�UHVWR�GH�VHFWRUHV�TXH�LQWHJUDQ�ODV�DFWLYLGDGHV�GH�VXPLQLVWUR�GH�HQHUJtD�HOpFWULFD��GH¿QH�GLUHFWD-
mente al titular de esta actividad: el transportista, “que es aquella sociedad mercantil que tiene la 
función de transportar energía eléctrica, así como construir, mantener y operar las instalaciones 
de transporte” (art. 9.1.d).

Asimismo, en el artículo 34.1, la LSE expresa que la red de transporte está integrada por 
“las líneas, parques, transformadores y otros elementos eléctricos con tensiones iguales o superio-
res a 220 KV, así como también todas aquellas instalaciones, cualquiera sea su tensión, que cum-
plan funciones de transporte o de interconexión internacional, o de interconexión con los sistemas 
eléctricos extrapeninsulares”22.

La misma disposición establece que la red de transporte se divide en redes de transporte 
primario y secundario. El primero está constituido por las líneas, parques, transformadores y otros 
HOHPHQWRV�HOpFWULFRV�FRQ�WHQVLRQHV�QRPLQDOHV�LJXDOHV�R�VXSHULRUHV�D�����N923. También la integran 
las instalaciones de interconexión internacional, y en su caso, las interconexiones con los sistemas 
eléctricos españoles insulares y extrapeninsulares.

Por su parte, la red de transporte secundario, está constituido por las líneas, parques, trans-
IRUPDGRUHV�\�RWURV�HOHPHQWRV�HOpFWULFRV�FRQ�WHQVLRQHV�QRPLQDOHV�LJXDOHV�R�VXSHULRUHV�D�����N9�QR�
LQFOXLGDV�HQ� OD�GH¿QLFLyQ�DQWHULRU��\�DTXHOODV�GH� WHQVLRQHV� LQIHULRUHV��TXH�FXPSODQ�IXQFLRQHV�GH�
transporte.

A diferencia de la generación y la comercialización –que constituyen actividades que ope-
ran bajo el principio de la libre competencia–, tanto el transporte como la distribución de electrici-
dad en la Unión Europea constituyen actividades reguladas. Es decir, existe una intensa interven-
FLyQ�VREUH�HOODV��SRU�SDUWH�GH�ORV�yUJDQRV�UHJXODGRUHV��D�¿Q�GH�JDUDQWL]DU�HO�DFFHVR�GH�WHUFHURV�D�ODV�
redes, imponer a los propietarios de estas infraestructuras la obligación de realizar las inversiones 
necesarias para su correcto funcionamiento, implantar la red en el territorio, para garantizar el ac-
ceso universal al suministro, etc. 24.

1R�REVWDQWH��D�¿Q�GH�LQWURGXFLU�FRPSHWHQFLD�HQ�HO�VHFWRU�GH�WUDQVSRUWH��OD�8QLyQ�(XURSHD��
a través de la Directiva 2009/72/CE, ha obligado a los Estados miembros a garantizar que las em-
presas propietarias de redes actúen como gestoras de estas redes (art. 9.1.a) o, en caso excepcional, 
designar un gestor de redes independiente distinto de la empresa manteniendo la propiedad en las 
empresas (art. 13.1). 

La fórmula impuesta por la legislación chilena, en la reciente reforma a la Ley General 
de Servicios Eléctricos, realizada por la Ley 20.936 de 2016, en cambio, instaura un Coordinador 
Independiente del Sistema Eléctrico Nacional, como operador de red, no propietario de éstas.

En ambos casos, es decir, tanto si el gestor de la red de transporte sea a la vez propietaria de 

21 Esta idea se plasma en el artículo 2.2 de la LSE: “[…] Estas actividades se ejercerán garantizando el acceso y conexión a las redes de 
transporte y distribución de energía eléctrica a todos los consumidores y demandantes del servicio dentro de territorio nacional y tendrán la 
consideración de servicio esencial”.

22 Para profundizar en este tema, salMadoR , ibid., pp. 364 y ss.
23 De acuerdo con siMMonds, la transmisión a muy altos voltajes para reducir las pérdidas por transporte de electricidad. siMMonds, 

Gilliam: “Regulation of the UK Electricity Industry” en Centre for the Study of Regulated Industry: Papers, 2002, pp. 18 y ss.
24 Vid. VillaR RoJas, FRANCISCO: “El acceso de terceros a las redes de transporte y distribución de electricidad”, en beCKeR et al. (dir.), 

Tratado de Regulación del Sector Eléctrico. Aspectos Jurídicos, (Tomo I), Aranzadi, Cizur Menor, pp. 555-579.
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la misma (fórmula utilizada en España y en gran parte de los Estados miembros), como si el gestor 
de la red de transporte sea distinto de los propietarios de las redes (técnica usada excepcionalmen-
te, para aquellos Estados miembros que llevan cierto retraso en la liberalización de sus mercados 
eléctricos), el gestor de redes opera como una persona física o jurídica, independiente, y que será 
responsable de la explotación, el mantenimiento y el desarrollo de la red de transporte en una zona 
determinada, y garantizará la gestión técnica de la misma, para su óptimo funcionamiento ( Direc-
tiva 2009/72/CE, arts. 2.4, 9 y ss.).

En España, la gestión de la red de transporte la asume el operador del sistema (art. 34.2 
LSE), Red Eléctrica de España (REE), que, según se mencionó, es el propietario único y exclusivo 
de la red25. 

V. LA DISTRIBUCIÓN

La distribución guarda una gran similitud con las actividades de transporte, por tanto, lo 
referido en el apartado anterior a sus características, en cuanto sistema de red, también es aplicable 
a este caso.

De manera resumida, diremos que la electricidad es transmitida (por las redes de transpor-
te) desde los centros de generación hasta las subestaciones de distribución a tensiones muy altas, no 
disponibles para el consumo industrial o doméstico. Estas subestaciones de distribución, reducen la 
tensión de la electricidad, para ser transportada a las ciudades u otros centros de consumo, a través, 
precisamente, de las redes de distribución.

Por tanto, las redes de distribución son aquellas infraestructuras que constituyen las redes 
FDSLODUHV�GH�WUDQVPLVLyQ�TXH��HQ�GH¿QLWLYD��OOHYDQ�OD�HOHFWULFLGDG�D�ORV�XVXDULRV��FRQ�XQDV�FDUDFWHUtV-
ticas técnicas (intensidad, potencia, etc.) que permiten su consumo. Existen redes de distribución de 
alta, media y baja tensión, atendida la intensidad de la electricidad que transmiten.

$KRUD�ELHQ��HQ�FXDQWR�D�VX�GH¿QLFLyQ��OD�'LUHFWLYD���������&(�H[SUHVD�TXH�OD�GLVWULEXFLyQ�
es el “transporte de electricidad por las redes de distribución de alta, media y baja tensión con el 
¿Q�GH�VXPLQLVWUDUOD�D�ORV�FOLHQWHV��SHUR�VLQ�LQFOXLU�HO�VXPLQLVWUR” (art. 5). Esta última frase, “pero 
sin incluir el suministro”, constituye un importante avance de esta norma de la Unión Europea, 
respecto de la anterior Directiva 2003/54/CE. Esta norma permitía que el distribuidor también rea-
lizase labores de comercialización de la electricidad, sin afectar la separación de las actividades que 
propugnaba como base del nuevo modelo eléctrico liberalizado que proponía26.

/D�/6(�GH¿QH�H[SUHVDPHQWH�OD�DFWLYLGDG�GH�GLVWULEXFLyQ�GH�HQHUJtD�HOpFWULFD�FRPR�³aque-
lla que tiene por objeto la transmisión de energía eléctrica desde las redes de transporte, o en su 
caso desde otras redes de distribución o desde la generación conectada a la propia red de distri-
bución, hasta los puntos de consumo u otras redes de distribución en las adecuadas condiciones de 
FDOLGDG�FRQ�HO�¿Q�~OWLPR�GH�VXPLQLVWUDUOD�D�ORV�FRQVXPLGRUHV” (art. 38.1).

Se trata del segundo escalón de la actividad de transmisión de energía, y tiene por objeto su 
conducción desde los grandes canales de trasporte hasta los correspondientes puntos de consumo, 

25 En cambio, un modelo distinto utilizan Alemania, Reino Unido y Austria, con múltiples gestores de red de transporte, que al mismo 
tiempo son propietarios de sus redes de transmisión en territorios determinados. Tanto Alemania como Reino Unido tienen cuatro gestores de 
redes de transporte y Austria, tres.

26 Puede observarse, que hasta 2009 existía un aspecto que diferenciaba sustancialmente una y otra actividad (referido al transporte y la 
distribución): la posibilidad de los distribuidores de vender energía eléctrica al consumidor; sobre este tema vid. salMadoR, ibid., p. 374. La 
nueva Directiva 2009/72/CE, cit., dando un paso más en la obligación que impone a los Estados de separar las actividades para el correcto 
funcionamiento del mercado eléctrico, impide precisamente esta doble función del distribuidor, limitando su actividad a la transmisión de los 
ÀXMRV�HOpFWULFRV�
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HQ�GHWHUPLQDGDV�FRQGLFLRQHV�GH�FDOLGDG��(V�HVWD�UHG�OD�TXH�VXPLQLVWUD�HOHFWULFLGDG�DO�FOLHQWH�¿QDO27.

Una importante diferencia con el transporte, es que para el caso de esta actividad, se desig-
na gestores de las redes de distribución a los propios distribuidores, es decir, a aquellas sociedades 
mercantiles que tienen por función distribuir electricidad, así como construir, mantener y operar 
las instalaciones de distribución destinadas a situar la energía en los puntos de consumo (art. 9.e). 

Por tanto, se trata de sociedades mercantiles dueñas de redes de distribución, que en cuanto 
gestores de sus propias redes, deben garantizar el acceso de terceros a éstas; pudiendo coexistir 
tantos gestores de redes de distribución como propietarios de éstas líneas existan en el territorio de 
un Estado.

VI. LA COMERCIALIZACIÓN

La cuarta actividad de la segmentación del sector eléctrico, en un entorno liberalizado, es 
OD�FRPHUFLDOL]DFLyQ��/D�8QLyQ�(XURSHD�VH�UH¿HUH�D�pVWD�FRQ�HO�QRPEUH�GH�³suministro´��\�OR�GH¿QH�
como “la venta o reventa de electricidad a clientes” (Directiva 2009/72/CE, art. 2.19). La misma 
idea es la expresada por el concepto legal de comercializador, dado por la LSE (arts. 6 letras f y h).

(VWD�YHQWD�GH�HQHUJtD��TXH�UHDOL]D�HO�FRPHUFLDOL]DGRU�D�ORV�FOLHQWHV�¿QDOHV�D�XQ�SUHFLR�\�
condiciones libres, es uno de los elementos destacados del diseño actual del modelo de mercado 
que la Unión Europea impone para la electricidad28. Por tanto, se trata, al igual que la generación, 
de una actividad liberalizada, no regulada29.

/D�¿JXUD�GHO�FRPHUFLDOL]DGRU�� WDQ�KDELWXDO�HQ�RWURV�PHUFDGRV��VH�KD� LQWHJUDGR�UHFLHQWH-
mente al sector eléctrico30��&RPR�\D�VH�KD�GLFKR��VH�LGHQWL¿FD�FRQ�XQ�VHJXQGR�SDVR�HQ�HO�SURFHVR�GH�
liberalización de la industria emprendida por la Unión Europea y algunos países no comunitarios31.

(O�PRWLYR�GH�OD�LQFRUSRUDFLyQ�WDUGtD�GH�OD�¿JXUD�GHO�FRPHUFLDOL]DGRU�R�VXPLQLVWUDGRU�FRPR�
un actor independiente en la industria eléctrica, de acuerdo con de fRutos gonzález: “>«@�KD\�TXH�
EXVFDUOR�HQ�OD�IRUPD�GH�RUJDQL]DFLyQ�WUDGLFLRQDO�GHO�VHFWRU�HOpFWULFR�TXH��KDVWD�¿QDOHV�GHO�SDVDGR�
VLJOR��KD�YHQLGR�FRQ¿JXUDQGR�HO�VXPLQLVWUR�GH�HOHFWULFLGDG�EDMR�HO�FRQFHSWR�GH�PRQRSROLR�QDWXUDO�
y estableciendo de manera unívoca el suministrador correspondiente a cada cliente”32.

27 CaballeRo sánChez, RAFAEL: ,QIUDHVWUXFWXUDV�HQ�UHG�\�OLEHUDOL]DFLyQ�GH�VHUYLFLRV�S~EOLFRV��Instituto Nacional de Administración 
Pública, Madrid, 2003, p. 139.

28 De manera muy general que el precio de la electricidad en libre mercado, se integra de dos partes diversas: i) una primera, que 
FRUUHVSRQGH�DO�SUHFLR�GH�WUDQVPLVLyQ��FRUUHVSRQGLHQWH�JHQHUDOPHQWH�D�XQD�WDULID�¿MD�SRU�OD�XWLOL]DFLyQ�GH�ODV�UHGHV�GH�WUDQVPLVLyQ��SDUD�HO�
transporte de la electricidad desde la central de producción hasta el punto de consumo, y ii) una segunda parte, que es propiamente el precio 
que acuerdan libremente oferente y comprador por el suministro; aunque veremos que la capacidad de negociación del consumidor es menor 
HQ�OD�PHGLGD�TXH�PHQRU�HV�HO�FRQVXPR��3RU�WDQWR��HO�FOLHQWH�GRPpVWLFR�WLHQH�UHDOPHQWH�HVFDVD�LQÀXHQFLD�HQ�HO�SURFHVR�GH�QHJRFLDFLyQ�GH�OD�
parte del precio de la electricidad que puede pactarse libremente. Para estudiar este tema, vid. VV.AA.: La electricidad: tarifas y precios. 
Revisión histórica, Universidad de Deusto, Bilbao, (s.f.). Disponible en: KWWS���ZZZ�EL]NDLODE�GHXVWR�HV�ZS�FRQWHQW�XSORDGV���������/D�
electricidad-tarifas-y-precios-Revisi%C3%B3n-hist%C3%B3rica.pdf [Consulta: 15 de octubre de 2013].

29 CaballeRo sánChez, ibid., pp. 132 y ss.
30�8QD�EXHQD�H[SOLFDFLyQ�GH�OD�DVXQFLyQ�GH�OD�¿JXUD�GHO�FRPHUFLDOL]DGRU�HQ�HO�GLVHxR�GHO�PHUFDGR�HQHUJpWLFR�SXHGH�YHUVH�HQ�nebReda 

péRez, JOAQUÍN: “Liberalización de las actividades eléctricas de distribución y comercialización”, en nebot lozano et al.: Competencia y 
sector eléctrico: un nuevo régimen jurídico, Civitas, Madrid, 1998, pp. 231-259. Por su parte, salinas la Casta ilustra que la actividad de 
“comercialización aparece para el Ordenamiento Jurídico español en la Disposición adicional décima de la derogada Ley 40/1994, de 30 de 
diciembre, de Ordenación del Sistema Eléctrico Nacional (LOSEN), como una actividad susceptible de ser regulada por el Gobierno, previo 
informe de la extinguida Comisión del Sistema Eléctrico Nacional, aunque nunca fue objeto de desarrollo”, salinas la Casta, Eduardo: “La 
DFWLYLGDG�GHO�FRPHUFLDOL]DGRU��(O�SDVR�GH�OD�WDULID�UHJXODGD�DO�VXPLQLVWUR�GH�~OWLPR�UHFXUVR��/D�2¿FLQD�GH�&DPELRV�GH�6XPLQLVWUDGRU´��HQ�
Muñoz MaChado et al., Derecho de la Regulación Económica (Vol. 3, Tomo II), Iustel, Madrid, 2009, p. 765.

31 Un ejemplo de Estado extracomunitario que funciona con un modelo liberalizado de cuatro actividades, como el que estamos 
estudiando, es Noruega.

32 de fRutos gonzález, ALBERTO: “Comercialización y mercado minorista”, en beCKeR et al. (dir.), Tratado de Regulación del Sector 
Eléctrico. Aspectos Jurídicos, (Tomo II), Aranzadi, Cizur Menor, pp. 703-732.

albeRto oliVaRes / El modelo de suministro eléctrico en la Unión Europea



REVISTA DE DERECHO • Universidad Católica de la Santísima Concepción - Nº 33 - 2017 ISSN 0717-059988 (79-94)

La idea central de un sistema eléctrico que separe la comercialización de la distribución, 
es que este agente actúa como un tensor del sistema, en el sentido de tener un mayor poder de ne-
JRFLDGRU�SDUD�ORJUDU�PHMRUHV�SUHFLRV�SDUD�OD�HOHFWULFLGDG�HQ�HO�PHUFDGR�HQHUJpWLFR��HQ�EHQH¿FLR�GHO�
consumidor.

/D�¿JXUD�GHO�FRPHUFLDOL]DGRU�WLHQH�UHOHYDQFLD�HQ�OD�LPSODQWDFLyQ�GH�XQ�PRGHOR�OLEHUDOL-
zado de mercado eléctrico. Históricamente, la industria energética ha funcionado con empresas 
integradas verticalmente y, por tanto, el suministro era realizado por la empresa generadora, por 
Vt�PLVPD�R�D�WUDYpV�GH�HPSUHVDV�¿OLDOHV��(VWD�HVWUXFWXUD�JHQHUDED�LPSRUWDQWHV�IDOORV�GH�PHUFDGR��
UHIHULGRV��HQWUH�RWURV��D�ODV�GL¿FXOWDGHV�GH�HQWUDGD�DO�PHUFDGR�GH�QXHYRV�FRPSHWLGRUHV�

Con el comercializador independiente, se busca desvincular al comercializador del pro-
ductor, y provocar –en consecuencia– un aumento de suministradores, que permita desarrollar un 
mercado eléctrico competitivo. En una estructura de mercado interior, es decir un mercado único 
de electricidad en que participan todos los Estados miembro, el comercializador puede adquirir 
electricidad a productores de toda la Unión Europea, permitiendo al ciudadano acceder a un gran 
mercado regional de la electricidad con precios competitivos. 

Además, el consumidor será capaz de tomar nuevas decisiones, como por ejemplo discri-
minar la generación con determinadas fuentes energéticas (carbón, hidrocarburos) o premiar a otras 
por ser más amigables con el medio ambiente en sus procesos de producción. 

Por tanto, previo proceso de apertura gradual de los mercados nacionales de los Estados 
miembros –iniciado con la Directiva 96/92/CE y perfeccionado con la Directiva 2003/54/CE–, la 
actual Directiva 2009/72/CE ha consolidado el funcionamiento de un mercado interior de la Unión 
Europea, con múltiples comercializadores, que en competencia, deberían provocar una disminución 
GH�SUHFLRV�X�RIUHFHU�XQ�PHMRU�VHUYLFLR�DO�PLVPR�SUHFLR��HQ�EHQH¿FLR�GLUHFWR�GHO�FRQVXPLGRU�

Otra situación que debe tenerse en cuenta, respecto a los suministradores, es que a medida 
que ha ido consolidándose la apertura de los mercados internos e implementándose el mercado 
interior, los consumidores progresivamente –primero los industriales y luego los domésticos– han 
SRGLGR�LQWHJUDUVH�DO�PHUFDGR�HOpFWULFR��SXGLHQGR�QHJRFLDU�SUHFLRV��D�WUDYpV�GH�OD�¿JXUD�GHO�FRPHU-
cializador.

No obstante, considerando la categorización de servicio esencial o servicio público de la 
electricidad por parte de los Estados, y por tanto, siendo exigible en última instancia al Estado la 
garantía de acceso universal, la Directiva 2009/72/CE señala que: “Los Estado miembros deberán 
garantizar que todos los clientes domésticos y, cuando los Estados miembros lo consideren ade-
FXDGR��ODV�SHTXHxDV�HPSUHVDV�>«@��GLVIUXWHQ�HQ�VX�WHUULWRULR�GHO�GHUHFKR�D�XQ�VHUYLFLR�XQLYHUVDO��
es decir, del derecho al suministro de electricidad de una calidad determinada, y a unos precios 
razonables, fácil y claramente comparables, transparentes y no discriminatorios. Para garantizar 
la prestación del servicio universal, los Estados miembros podrán designar un suministrador de 
~OWLPR�UHFXUVR�>«@” (art. 3.3).

Por su parte, la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, establece la tarifa de último recurso, 
como “los precios que podrán cobrar los comercializadores que, a tenor de lo previsto en el párrafo 
f) del art. 6, asuman obligaciones de suministro de referencia, a aquellos consumidores que, de 
acuerdo con la normativa vigente, cumplan los requisitos que les resulten de aplicación” (art. 17.3). 
Estos consumidores son aquerllos que “tengan la condición de vulnerables” (art. 17.3). 

$VLPLVPR��HO�PLVPR�DUW�����HQ�HO�DSDUWDGR����HVWDEOHFH�OD�¿JXUD�GH�ORV�SUHFLRV�YROXQWDULRV�
para el pequeño consumidor de energía eléctrica (PVPC), que podrán cobrar las empresas comer-
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FLDOL]DGRUDV�D�DTXHOORV�FRQVXPLGRUHV�FRQ�XQD�SRWHQFLD�FRQWUDWDGD�QR�VXSHULRU�D����N:�\�TXH�GHEHQ�
estar acogidos al sistema PVPC.

El Real Decreto 216/2014, de 28 de marzo, es quien establece la metodología que de cál-
culo de los precios voluntarios para el pequeño consumidor de energía eléctrica y su régimen ju-
rídico de contratación con comercializadores de referencia, que son aquellas empresas qye hayan 
suministrado en el territorio español a más de 100.000 clientes de media en los últimos doce meses 
(art. 3.1).

6H�WUDWD��HQ�GH¿QLWLYD��GH�XQD�DFWLYLGDG�QXHYD�SDUD�HO�VHFWRU�\�D~Q�HQ�SURFHVR�GH�GHVDUUROOR�
en la gran mayoría de países que han liberalizado sus industrias eléctricas, y que pretende desarro-
llar de mejor manera el mercado único para la electricidad a nivel regional en la Unión Europea33. 

6L�ELHQ��HQ�ORV�SULPHURV�DxRV�GH�LQWURGXFFLyQ�GH�OD�¿JXUD�GHO�FRQVXPLGRU�QR�KXER�PD\RU�
diferencia entre los precios de clientes libres con los consumidores que elegían la tarifa de último 
recurso (regulada), en los últimos años, con el ingreso de nuevos comercializadores si ha existido 
un efecto real en el precio de la electricidad, para los pequeños consumidores, y lo que quizás es 
más importante, en la cantidad de servicios que se ofrecen por el mismo precios, entre otros, con-
tratos sin exigencia de duración, o suministro garantizado de importantes porcentajes del consumo 
en energía renovable. 

Esto muestra que luego de unos años de maduración del modelo, y con un proceso de edu-
cación del consumidor, la comercialización como nueva actividad del sector eléctrico ha permitido 
una reducción de precios, y un mejor servicio con aumentos importantes en la calidad del producto 
¿QDO��

VII. EL CONSUMIDOR

La liberalización no solo aportó las propuestas de desintegración vertical de las empresas 
TXH�IXQFLRQDEDQ�FRQ�FDUDFWHUtVWLFDV�PRQRSyOLFDV�D�WUDYpV�GH�OD�VHSDUDFLyQ�GH�VXV�DFWLYLGDGHV��D�¿Q�
de introducir competencia, y la garantía de acceso a las redes. 

En un modelo en que el Estado se retrae de la actividad económica, en favor de la libertad 
GH�HPSUHVD�\�GHO�IXQFLRQDPLHQWR�GHO�PHUFDGR��VH�LQWURGXFH��DO�PHQRV�HQ�WHRUtD��OD�¿JXUD�GHO�FRQ-
sumidor –y sus derechos–, como un elemento clave del sistema eléctrico. En este sentido, Muñoz 
MaChado señala: “>«@�HO�VLVWHPD�HOpFWULFR�WLHQH�TXH�FRQMXJDU��VLPXOWiQHDPHQWH��OD�DFWLYLGDG�GH�ODV�
empresas que producen la energía, las que la transportan, las que comercian con ella y capilarizan 
VX�GLVWULEXFLyQ�KDVWD�HO�~OWLPR�ULQFyQ�GHO�WHUULWRULR��ODV�TXH�OD�VXPLQLVWUDQ�D�ORV�XVXDULRV�¿QDOHV�H�
LQFOXVR��HQ�¿Q��ORV�LQWHUHVHV�GH�ORV�FRQVXPLGRUHV�D�ORV�TXH�OD�DFWLYLGDG�VH�GLULJH34”.

(O�PRGHOR� OLEHUDOL]DGR� GHO� VHFWRU� HOpFWULFR�� TXH� IRUPXOD� OD�8QLyQ�(XURSHD�� FRQ¿HUH� DO�
consumidor un rol esencial, no solo por promover y resguardar su capacidad para negociar con los 
GLVWLQWRV�RSHUDGRUHV�HO�VXPLQLVWUR�HOpFWULFR�D�XQ�SUHFLR��D�WUDYpV�GH�OD�¿JXUD�GHO�FRPHUFLDOL]DGRU���
sino también porque pone énfasis en la necesidad de que los Estados miembros desarrollen estatutos 
GH�GHIHQVD�GHO�FRQVXPLGRU�HOpFWULFR��TXH�VHDQ�H¿FLHQWHV35.

33 nebReda péRez realiza una interesante proposición sobre la inutilidad de la separación de actividades para la distribución, gestión de la 
UHG�\�FRPHUFLDOL]DFLyQ��VHxDODQGR�TXH�HV�DEVROXWDPHQWH�DUWL¿FLRVD��SRU�GLVLPXODU�DOJR�TXH�QR�HV��LQQHFHVDULD��H�LQFOXVR�DQWLMXUtGLFD��nebReda 
péRez, Joaquín, “La comercialización de energía eléctrica. Aspectos jurídicos”, en álVaRez-Valdés y Valdés et al., Regulación sectorial y 
competencia, Civitas, Madrid, 1999, pp. 146-203.

34 Muñoz MaChado, SANTIAGO: “La regulación de los sectores energéticos: Una visión general”, en seRRano gonzález y baCigalupo 
saggese (dir.), Cuestiones actuales del Derecho de la Energía. Regulación, Competencia y Control Judicial, Iustel, Madrid, pp. 47-48.

35 En este sentido, RiVeRo toRRe señala que el cliente también debería ser pieza clave del proceso hacia el mercado en los distintos países, 
en RiVeRo toRRe, Pedro: “Mi visión del sector eléctrico: ¿mercado o regulación?”, Cuadernos de Energía, 31, junio, 2011, p. 65.
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$�¿Q�GH�FXHQWDV��OD�OLEHUDOL]DFLyQ�GHO�PHUFDGR�VH�PDQL¿HVWD�D�WUDYpV�GHO�UHFRQRFLPLHQWR�
del derecho del consumidor de adquirir energía eléctrica en un mercado libre, de entre muchos pro-
ductores de energía. Y en este modelo, la defensa de los derechos del consumidor ante empresas tan 
potentes como las eléctricas se erige como la piedra angular36.

Otra cosa, es que este planteamiento teórico funcione en la práctica y más aún, que funcio-
QH�H¿FLHQWHPHQWH��WDQWR�SDUD�ORV�FRQVXPLGRUHV�LQGLYLGXDOPHQWH��FRPR�SDUD�OD�VRFLHGDG��3HQVDPRV�
que este problema –la falta de capacidad real del consumidor de actuar libremente en el mercado 
minorista de electricidad– es uno de los obstáculos del funcionamiento del mercado interior de la 
electricidad. Situación que se replica en Chile, donde el consumidor aun no aparece como un actor 
relevante del sistema eléctrico.

En cuanto a su conceptualización jurídica, la Directiva 2009/72/CE hace referencia al tér-
PLQR�FOLHQWH��GLVWLQJXLHQGR�HQWUH�FOLHQWH�PD\RULVWD�\�FOLHQWH�¿QDO��DUW��������(VWH�DSDUWDGR�QR�HVWi�
referido al cliente mayorista, que adquiere electricidad para su reventa (art. 2.8), sino que al cliente 
¿QDO��HV�GHFLU��DTXHO�TXH�FRPSUD�HOHFWULFLGDG�SDUD�VX�FRQVXPR�SURSLR��DUW��������/D�PLVPD�'LUHFWLYD�
GLVWLQJXH�HQWUH�FOLHQWHV�¿QDOHV�GRPpVWLFRV�\�QR�GRPpVWLFRV��VHJ~Q�VL�HO�XVR�GH�OD�HOHFWULFLGDG�HVWi�
GHVWLQDGR�R�QR�D�¿QHV�GRPpVWLFRV��H[FOXLGDV�ODV�DFWLYLGDGHV�FRPHUFLDOHV�R�SURIHVLRQDOHV��DUW�������
y 2.11).

Asimismo, desde el 1 de julio de 2007, todos los clientes, domésticos y no domésticos, 
VRQ�FRQVLGHUDGRV�FOLHQWHV�FXDOL¿FDGRV��HV�GHFLU��WLHQHQ�GHUHFKR�D�FRQFXUULU�DO�PHUFDGR�PLQRULVWD�D�
comprar electricidad (Directiva 2009/72/CE, arts. 32 y 33).

$�QLYHO�QDFLRQDO��OD�/6(�GH¿QH�D�ORV�FRQVXPLGRUHV�FRPR�ODV�³personas físicas o jurídicas 
que compran la energía para su propio consumo. Aquellos consumidores que adquieran energía 
directamente en el mercado de producción se denominarán Consumidores Directos de Mercado” 
(art. 6.g).

Por otra parte, aun cuando hemos dicho que todos los consumidores tienen derecho a con-
currir al mercado y elegir suministrador de electricidad, a cambio de un precio que contempla las 
tarifas de utilización de las redes de transporte y distribución, la Unión Europea ha decidido –como 
resabio de la idea de servicio público– reservar una instancia en que el consumidor doméstico y 
las pequeñas empresas (que empleen a menos de 50 personas) puedan continuar acogidos al ancien 
régime.

En primer lugar, impone a los Estados la obligación de garantizar el acceso universal al 
suministro eléctrico a todos los ciudadanos que los deseen, en su ámbito territorial, con una calidad 
determinada, y a unos precios razonables. Y, segundo, para garantizar este acceso universal, propo-
ne una fórmula, no obligatoria para los Estados miembros: la designación de un suministrador de 
último recurso, que preste el servicio de suministro a una tarifa regulada (Directiva 2009/72/CE, 
art. 3.3)37.

Esta tarifa regulada, o tarifa de último recurso, se ha constituido en la opción de continui-

36 La Directiva 2009/72/CE, cit., en el considerando 51, señala que: “/RV�LQWHUHVHV�GH�ORV�FRQVXPLGRUHV�GHEHQ�FRQVWLWXLU�HO�Q~FOHR�GH�OD�
presente Directiva y la calidad del servicio debe ser una responsabilidad central de las empresas eléctricas”. Por su parte el considerando 
���GD�FRQ�XQ�HOHPHQWR�FODYH�SDUD�OD�FRQFUHFLyQ�HIHFWLYD�GHO�PHUFDGR�HOpFWULFR�D�QLYHO�GH�XVXDULRV�¿QDOHV��³Los consumidores deben poder 
disponer de información clara y comprensible sobre sus derechos en relación con el sector energético”. En el mismo sentido, CReMades 
gaRCía y peinado gRaCia indican que “el corolario de la defensa de la competencia, como garantía de consumidores, es considerar que, la 
OLEHUWDG�GH�RSFLyQ�GHO�FRQVXPLGRU��HV�VX�SULQFLSDO�JDUDQWtD�PiV�DOOi�GH�ORV�PHFDQLVPRV�HVSHFt¿FRV�GH�WXWHOD”, en CReMades gaRCía, Javier 
y peinado gRaCia, Juan: “El consumidor de energía eléctrica”, en beCKeR et al. (dir.), Tratado de Regulación del Sector Eléctrico. Aspectos 
Jurídicos, (Tomo I), Aranzadi, Cizur Menor, p. 585.

37 Sobre este punto, sala aRQueR, JOSÉ: “El suministro de último recurso”, en beCKeR et al. (dir.), Tratado de Regulación del Sector 
Eléctrico. Aspectos Jurídicos, (Tomo I), Aranzadi, Cizur Menor, pp. 711-729.
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dad de la gran mayoría de los consumidores respecto del régimen de tarifas previo a la liberaliza-
FLyQ��GHELGR�D�ODV�GL¿FXOWDGHV�TXH�HO�SURSLR�VLVWHPD�SRVHH�SDUD�IXQFLRQDU�FRPR�XQ�PHUFDGR�WtSLFR��
atendidas sus complejidades técnicas y económicas38.

)LQDOPHQWH��OD�SURWHFFLyQ�GHO�FRQVXPLGRU�WDPELpQ�GHEH�VLJQL¿FDU�TXH�OD�HQHUJtD�VH�VXPL-
nistra a precios asequibles. Las asimetrías de información39 y de poder contractual entre empresas 
energéticas y consumidores (especialmente los domésticos), genera una posición de desventaja 
respecto de este último. Esta situación, en el diseño del mercado eléctrico actual debe ser subsanado 
en primer lugar por el comercializador que opera como una especie de mandatario del consumidor 
que debe conseguir los mejores precios posibles, y en segundo lugar por el regulador que en última 
instancia debe garantizar la accesibilidad universal y a precios razonables para todos40.

$XQTXH�VREUH�HVWH�SXQWR�SXHGH�UHÀH[LRQDUVH�HQ�XQ�QXHYR�HVWXGLR��VROR�GHMDUHPRV�SODQ-
WHDGD�DTXt�OD�GL¿FXOWDG�GH�GHWHUPLQDU�FXiO�HV�HO�SUHFLR�DVHTXLEOH�SDUD�OD�HOHFWULFLGDG��&RPR�VHxDOD�
RanCi: “Aquí no hay una sola regla, sólo la experiencia y la historia”41. Convergen aquí una serie 
de políticas públicas (energía, industria, empleo, social, etc.), modelos (libre competencia, compe-
tencia regulada, servicio público, entre otros), entes reguladores (energía, competencia), derechos 
de los ciudadanos (libertad de empresa, acceso universal, calidad de la energía), que tienen mayor 
R�PHQRU�LQÀXHQFLD�HQ�OD�GHWHUPLQDFLyQ�GH�ORV�SUHFLRV�UD]RQDEOHV�GH�HQHUJtD�

  
CONCLUSIÓN

La Unión Europea ha centrado sus esfuerzos en el correcto funcionamiento de un mercado 
único para la electricidad, como un mercado regional, competitivo, donde los consumidores de 
cualquier Estado miembro pueda libremente elegir entre los diversos oferentes que existen en todo 
el territorio de la Unión Europea.

La creación de este mercado único, como expresión del fomento a la competitividad va de 
la mano con otros tres objetivos principales de política energética: el desarrollo de sistemas energé-
ticos sustentables, la interconexión de las redes eléctricas y la seguridad energética.

(VWRV�FXDWUR�REMHWLYRV�FRPSOHPHQWDULRV�� WLHQHQ�SRU�¿QDOLGDG�OD�REWHQFLyQ�GH�XQ�UHFXUVR�
eléctrico seguro, sustentable, de calidad y a precios accesibles para todos los habitantes de la Unión 
Europea. Para el cumplimiento de éstos, los órganos directores de dicha comunidad, han diseñado 
una estrategia que contempla un conjunto de acciones, planes, instrumentos que los Estados miem-
bro han ido implementando progresivamente en sus propios ordenamientos jurídicos. Uno de ellos, 
HV�OD�TXH�VH�HVWXGLD�DTXt��OD�VHSDUDFLyQ�GH�ODV�GLYHUVDV�DFWLYLGDGHV�TXH�QDWXUDOPHQWH�VH�LGHQWL¿FDQ�
al estudiar la industria eléctrica: generación, transporte y distribución, y creando una nueva fase, la 
FRPHUFLDOL]DFLyQ��D�¿Q�GH�SRVLELOLWDU�TXH�HO�VXPLQLVWUR�D�ORV�FRQVXPLGRUHV�¿QDOHV�WDPELpQ�VH�ULMD�
por las reglas de mercado. De esta forma, el suministro eléctrico se presta a través de cuatro fases 
concatenadas; dos de ellas que se desarrollan bajo los principios de la libre competencia –genera-
ción y comercialización–, y otras dos que se realizan como actividades fuertemente reguladas, por 
ser monopolios naturales –transporte y distribución–.

38 En España, la tarifa de último recurso fue introducido a través del Real Decreto 485/2009, de 3 de abril, por el que se regula la puesta 
en marcha del suministro de último recurso en el sector de la energía eléctrica.

39 Hay asimetría de la información cuando uno de los agentes económicos poseen mayor y mejor información que el otro, generando una 
situación de alteración del correcto funcionamiento del mercado. En el caso del mercado energético, es evidente la asimetría de información 
que existe entre empresas eléctricas y consumidor; más aún si el agente económico es un pequeño consumidor. Sobre este tema, vid. usategui, 
José María: “Información asimétrica y mecanismos de mercado”, Revista Vasca de Economía Ekonomiaz, 45, III, 1999, pp. 116-141.

40 Sobre este punto, RanCi, Pippo: “Seguridad de suministro y protección de los consumidores en el escenario de la Unión Europea”, en 
CoMisión naCional de eneRgía: El sector eléctrico ante un nuevo escenario, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2010, pp. 93-109.

41 Ibidem, p. 98.
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Si bien, en un primer momento, no tuvo demasiado efecto en el modelo de negocios con 
que históricamente se había prestado el servicio eléctrico: empresas integradas verticalmente, con 
HVFDVD�FRPSHWHQFLD��SRFR�D�SRFR��OD�¿JXUD�GHO�FRPHUFLDOL]DGRU�KD�VHUYLGR�SDUD�UHGXFLU�ORV�SUHFLRV�
de la electricidad, aunque no drásticamente, pero también para que las empresas ofrezcan mejores 
servicios sin aumentar los precios, como es la posibilidad de acceder a contratos sin obligación de 
permanencia y la posibilidad de optar por planes que contemplen cuotas mayores de suministro con 
energías renovables.

/D�FRPSHWHQFLD�HQ�OD�FRPHUFLDOL]DFLyQ�GH�OD�HOHFWULFLGDG�WDPELpQ�KD�VLJQL¿FDGR�OD�FRQVR-
lidación de precios diferenciados para periodos de alta y baja demanda, y la inclusión de tecnología 
que permite al consumidor tomar decisiones inteligentes de consumo.

Desde esta perspectiva, Chile debe plantearse seriamente en promover el desarrollo de esta 
cuarta fase en su industria eléctrica, que permita a los consumidores comenzar a tener posibilidades 
UHDOHV�SDUD�WRPDU�GHFLVLRQHV�HQ�HO�PHUFDGR��TXH�PRGL¿TXHQ�FRQGXFWDV�KDFLD�XQ�VLVWHPD�HOpFWULFR�
más sustentable y que obligue a las empresas eléctricas que funcionan en nuestro mercado nacional 
D�SUHVWDQ�XQ�PHMRU�VHUYLFLR�VLQ�TXH�HOOR�VLJQL¿TXH�XQ�DO]D�VLJQL¿FDWLYD�HQ�ORV�SUHFLRV�GH�HVWH�ELHQ�
esencial. 
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Resumen: El objeto del artículo es realizar un 
breve panorama del reconocimiento y la apli-
cación del denominado principio de precaución 
en Chile. Lo anterior tiene como objetivo deter-
minar su campo de aplicación en nuestro país 
como también dar a conocer en qué casos nues-
tros tribunales lo han reconocido como también 
lo han utilizado. Sin perjuicio de ello, se propo-
ne su implementación y regulación como tam-
bién su aplicación ya sea de forma directa o a 
través de las herramientas y principios básicos 
reconocidos en nuestro ordenamiento nacional. 

PalabRas clave: Principio de precaución, res-
ponsabilidad civil, principio de cautela, función 
reparadora.

abstRact: The purpose of the article is to pro-
vide a brief overview of the acknowledgement 
and application of the so-called precautionary 
principle in Chile. In order to accomplish  this 
aim, its scope will be studied in our country as 
well as  the situations will be described in which 
our courts have recognized and used this prin-
ciple. Notwithstanding, its implementation and 
regulation are proposed as well as its applica-
tion either directly or through the basic tools 
and principles recognized in our national law.

Key WoRds: Principle of precaution, civil re-
sponsibility, precautionary principle, restor-
ative function.
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INTRODUCCIÓN Y ALGUNAS REFERENCIAS AL ORIGEN DEL PRINCIPIO

Con los constantes avances de la ciencia y tecnología que van transformándose en una 
herramienta más en el diario vivir, van surgiendo situaciones donde, y por la búsqueda de un be-
QH¿FLR��SXHGH�WUDHU�SRU�FRQVHFXHQFLD��XQ�SHUMXLFLR�HQ�FRQWUD�GH�OD�VRFLHGDG��(Q�YLVWD�GH�HOOR��ORV�
Estados, al tener la función de regulación de las actividades con efectos en la colectividad toda, 
WLHQHQ�HO�GHEHU�GH�¿MDU�UHJODV�PtQLPDV�GH�RSHUDFLyQ�WDQWR�DO�HPSUHVDULR�FRPR�WDPELpQ�DO�SDUWLFXODU��
con el objeto de evitar riesgos, daños y peligros a la población o a un grupo determinado de ella. 

A raíz de esto y con el objeto de evitar actividades potencialmente dañosas, tanto en distin-
tos ordenamientos jurídicos como en tratados internacionales, van surgiendo ciertas reglas de cui-
dado que un individuo o empresario debe adoptar al momento de ejercer una determinada actividad 
tendiente a satisfacer una necesidad particular o social. En este orden de ideas cobran importancia 
los principios vinculados a la tutela inhibitoria, denominados como principio de precaución y pre-
vención en materia de daños, los que, al menos en Europa ya sea en normas internas o comunitarias, 
han sido mayormente estudiados y aplicados. 

En vista de lo indicado, el principio de precaución o también conocido como principio de 
cautela, actúa sobre la base de una incertidumbre de daño en una determinada actividad que, obliga 
a adoptar medidas tendientes a evitarlos, a falta de un estudio concluyente de la existencia o inexis-
WHQFLD�GHO�ULHVJR��(Q�YLUWXG�GH�OR�DQWHULRU��OD�¿QDOLGDG�GHO�SULQFLSLR�FRQVLVWH�HQ�TXH�OD�DFWXDFLyQ��\D�
sea del Estado o de la sociedad, se haga efectiva en forma previa a la materialización de un perjuicio 
que, si bien, no se tiene certeza de su existencia, no por ello no pueda limitar al individuo o a los 
gobiernos del desarrollo de una actividad ante la probabilidad. 

(Q�UHODFLyQ�D�HVWH�SULQFLSLR��LGHQWL¿FDU�HO�SXQWR�GH�SDUWLGD�GHO�PLVPR��QR�HV�DOJR�TXH�TXHGD�
del todo claro, pero, y ya en un antiguo canon se indicaba que “el comportamiento humano debía 
tener una visión renovada del concepto de prudencia ante lo incierto y desconocido, enlazándola 
con la conjetura basada en la memoria y la inteligencia y la providencia, entendida esta como una 
disposición anticipada para evitar o minimizar los daños o males supuestos y temidos”1. Por otra 
parte, igualmente se ha mencionado que dicho principio, se puede encontrar en los postulados del 
¿OyVRIR�-21$6��TXLpQ�³trabajó sobre los problemas éticos y sociales emergentes de los desarro-
llos tecnológicos, señalando que la supervivencia humana dependía de sus esfuerzos por cuidar 
GHO�SODQHWD�HQ�HO�IXWXUR��'HVDUUROOy�ORV�IXQGDPHQWRV�¿ORVy¿FRV�\�pWLFRV�GH�OR�TXH�PiV�DGHODQWH�VH�
designaría como principio de precaución”2. 

Es en los últimos treinta años del siglo XX donde se ha hecho referencia de forma más 
común al principio, ya sea en tratados, directivas, como en otros instrumentos3, siendo una de las 
primeras aproximaciones al concepto tal como lo conocemos hoy, desarrolladas en Alemania, don-
de se proponía la creación de herramientas preventivas en atención a actividades potencialmente 
dañosas en relación a la salud y al medioambiente, pero obteniendo mayor consagración en el 
derecho internacional y comunitario, según el cual es deber de los Estados el aplicar medidas de 
control que tengan por objeto la prudencia de las actividades realizadas por particulares. Debido a 
lo anterior, a través del Consejo de las Comunidades Europeas en 1980 y como medida de “precau-
ción”, se implementa una política por la cual los Estados miembros, se comprometen a la reducción 
de los denominados “Cloroluorocarbonos4” que den lugar a emisiones contaminantes, pudiendo 

1 DRNAS DE CLÉMENT, ZLATA (Dir.), “El principio de precaución ambiental: La práctica argentina”, Lerner Editora SRL, Córdoba-
Argentina, 2009, p .14.

2 Ibíd, p. 14.
3 Sobre este punto resulta interesante el cuadro expuesto por José Manuel del Cózar Escalante en su artículo “Principio de precaución 

y medio ambiente”. Disponible en: KWWS���VFLHOR�LVFLLL�HV�VFLHOR�SKS"VFULSW VFLBDUWWH[W	SLG 6����������������������. Fecha de consulta: 
10 de mayo de 2017

4 Se debe entender como el gas que producen los aerosoles donde, en contacto con el aire, pueden durar en el hasta 100 años.
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esta medida ser nuevamente revisada en el futuro5. Pero es en la “Convención de Rio sobre medio 
ambiente y desarrollo”, desarrollada en la cuidad de Rio de Janeiro en 1992, donde en su principio 
número 15 establece que, “&RQ�HO�¿Q�GH�SURWHJHU�HO�PHGLR�DPELHQWH��ORV�(VWDGRV�GHEHUiQ�DSOLFDU�
ampliamente el criterio de precaución conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de daño 
JUDYH�R�LUUHYHUVLEOH��OD�IDOWD�GH�FHUWH]D�FLHQWt¿FD�DEVROXWD�QR�GHEHUi�XWLOL]DUVH�FRPR�UD]yQ�SDUD�
SRVWHUJDU�OD�DGRSFLyQ�GH�PHGLGDV�H¿FDFHV�HQ�IXQFLyQ�GH�ORV�FRVWRV�SDUD�LPSHGLU�OD�GHJUDGDFLyQ�GHO�
medio ambiente”6. En vista de ello y con la creación de un concepto sobre la institución, se consigna 
que su génesis obedece primeramente a un mecanismo de protección del medioambiente. 

El principio aludido posteriormente fue ganando terreno en el ámbito de la salud e incluso 
en el ámbito alimentario a raíz de la medida de la prohibición de bovinos afectados por la encefa-
lopatía espongiforme en el Reino Unido, comúnmente conocida como el “mal de las vacas locas”, 
donde surgió la incertidumbre en relación a si el consumo de la carne de estos animales que padecen 
la enfermedad, podrían afectar también a los humanos, fundamentalmente causada por la alteración 
de la proteína “prión”, la que produciría malformaciones en el cerebro humano. Es por ello que, 
como primera medida de precaución y ante la sospecha del contagio por consumo, se estableció la 
prohibición de exportación de bovinos y productos derivados desde el Reino Unido. Esta aplicación 
GHO�SULQFLSLR�GH�SUHFDXFLyQ�QR�TXHGy�H[HQWD�GH�FRQÀLFWRV��GHELGR�D�ODV�FRQVHFXHQFLDV�HFRQyPLFDV�
derivadas del caso. 

Teniendo presente esta breve referencia al tratamiento que ha tenido el principio en Europa 
surge la interrogante si, en nuestro país, ha tenido el recogimiento que ha alcanzado en este con-
tinente y su aplicación a materias concretas. Es por ello que las líneas siguientes se ocuparán para 
exponer el recogimiento que ha tenido el principio en Chile, el determinar en qué casos concretos se 
ha aplicado, si, a falta de un recogimiento expreso por parte de nuestra legislación nacional, pueda 
ser utilizado vinculado a herramientas clásicas de nuestro derecho.

PANORAMA EN CHILE SOBRE EL PRINCIPIO DE PRECAUCIÓN

&RPR�SULPHUD�REVHUYDFLyQ�SRGHPRV� LGHQWL¿FDU�TXH�HQ�&KLOH�\�HQ� OD�GHWHUPLQDFLyQ�GHO�
FRQFHSWR�\�¿QHV�GHO�PLVPR��XQD�GH�ODV�SULPHUDV�UHIHUHQFLDV�GLUHFWDV�DO�SULQFLSLR�SRGHPRV�HQFRQ-
trarlo en una Sentencia de la Corte Suprema de fecha 28 de noviembre del año 2005 con respecto de 
un juicio llevado entre el Centro Juvenil Ages y el Instituto de Salud Pública, que venía a resolver 
si podía comercializarse el fármaco denominado “Postinor-2” o comúnmente llamado “Píldora del 
día después”7 ante la declaración de nulidad de derecho público del acto administrativo que per-
mitía su comercialización por el Vigésimo Juzgado Civil de Santiago. Sin embargo y al igual que 
en Europa, es en materia medioambiental donde el principio, además de ser mayormente utilizado 

5�&RQVHMR�GH�ODV�&RPXQLGDGHV�HXURSHDV���������'HFLVLyQ�GHO�&RQVHMR��GH����PDU]R�GH�������UHODWLYD�D�ORV�FORURÀXRURFDUERQRV�HQ�HO�
PHGLR�DPELHQWH��'LDULR�2¿FLDO�GH�ODV�&RPXQLGDGHV�(XURSHDV��'LVSRQLEOH�HQ��https://www.boe.es/doue/1980/090/L00045-00045.pdf. Fecha 
de consulta: 9 de mayo de 2017.

6 Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992). Declaración de Rio sobre Medioambiente y desa-
rrollo. Disponible en: http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm. Fecha de Consulta: 9 de mayo de 2017.

7 Al respecto en el fallo indicado, comentado por Eduardo Soto Kloss, el principio de precaución es “de larguísima tradición en la 
teología moral; ante una amenaza de producir un mal –en este caso, la muerte de seres humanos concebidos y en pleno proceso de gesta-
FLyQ±�HO�GHEHU�HVHQFLDO�GH�WRGD�SHUVRQD�HV�DEVWHQHUVH��\�PiV�D~Q�WUDWiQGRVH�GH�XQD�DXWRULGDG�GHO�(VWDGR��FX\D�PLVLyQ�HV�³SURPRYHU�HO�ELHQ�
FRP~Q´��DUW�����LQF���� de la Constitución) con “pleno respeto de los derechos de las personas” (ídem); y el que está por nacer lo es cabal 
\�SOHQDPHQWH�FRPR�OR�D¿UPD�OD�SURSLD�&RQVWLWXFLyQ en sus DUWV�����LQF������\�OD�KLVWRULD�¿GHGLJQD�GH�VX�HVWDEOHFLPLHQWR��YLG��/H\�1����������
\����1�����OD�&RQVWLWXFLyQ�DVHJXUD�D�WRGDV�ODV�SHUVRQDV��1���«���6L�HVWH�³SULQFLSLR�GH�SUHFDXFLyQ´�VH�DSOLFD�VLQ�UHPLOJRV�SDUD�SURWHJHU�OD�
naturaleza y su equilibrio ecológico, cuanto más ha de aplicarse para proteger la vida humana (a cuyo servicio está aquella y existe en razón 
de las personas); “las dudas deben interpretarse en sentido favorable”, decían los clásicos, ya que ha de estarse a aquello que favorece a 
las personas y, en este caso, su vida y su integridad, como es el de la persona concebida ya en el claustro materno; no se trata sino del prin-
cipio básico pro homine (que Modestino recuerda en el Digesto 1.3.25 y que tiene aplicación en el pro reo, pro cives, pro trabajador, etc.). 
(OOR�DSDUHFH�PiV�TXH�HYLGHQWH�SDUD�WRGD�SHUVRQD�KXPDQD�TXH�SLHQVD�VHQVDWDPHQWH�\�DFW~D�FRQ�OD�UD]yQ��\�QR�REQXELODGD�SRU�LGHRORJtDV�
antinatalistas, antihumanas, practicadas por regímenes totalitarios genocidas, que parecen redivivos hoy en estas políticas de corrosión so-
cial y moral)”. SOTO KLOSS, EDUARDO, “Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los tribunales”, N° 2-2005, Editorial Jurídica 
de Chile, Santiago, 2005, p. 1122.
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KD�VLGR�LJXDOPHQWH�GLVFXWLGR��/D�UHIHUHQFLD�DO�PLVPR�SXHGH�LGHQWL¿FDUVH�HQ�DOJXQRV�IDOORV�GRQGH��
tímidamente, se limitan a contrastarlo con el principio mayormente aplicado en Chile que es el 
preventivo, que actúa sobre la base del riesgo cierto y daño cierto o, en otras palabras, su actuación 
tiene como premisa un peligro sabido, conocido y con resultados negativos de los que se tiene exac-
titud en cuanto a su consecuencia y magnitud. En vista de ello, la Corte Suprema señaló en fallo Rol 
N°2138-2012 lo siguiente: 

(O�SULQFLSLR�SUHYHQWLYR��D�GLIHUHQFLD�GHO�SUHFDXWRULR�TXH�DFW~D�EDMR�VXSXHVWRV�\D�FRP-
probados, solamente requiere de un riesgo racional y evidente previamente demostrado, 
que sea verosímil de producirse sobre la base de estudios especializados para luego de-
terminar la gravedad del mismo acontecimiento, que exista la posibilidad de sufrir un 
perjuicio importante, la alteración o el agravamiento de una determinada situación que, 
en el evento que ocurra, afectaría un interés legítimo (periculum in mora). Resulta perti-
nente acotar que no se busca que la actividad de los particulares quede en estándares de 
riesgo cero, sino que, como primera medida, los riesgos advertidos por estudios fundados 
sean considerados y se adopten respecto de ellos las medidas pertinentes, que no se les 
ignore. Posteriormente se deben evaluar riesgos y mitigaciones para llegar a una decisión 
racional, conforme a la cual los peligros o inseguridades son minimizados por medidas 
efectivas y, en el evento que éstos se produzcan se han considerado las acciones de reac-
FLyQ�LQPHGLDWDV��TXH�DQWH�XQD�RPLVLyQ�HQ�VX�SODQL¿FDFLyQ�GHEHQ�HOODV�VHU�LPSURYLVDGDV��
con el consiguiente agravamiento del daño. Es por lo anterior que el principio preventivo 
DFW~D�VREUH�XQD�KLSyWHVLV�UDFLRQDO�\�HVWXGLRV�HVSHFLDOL]DGRV��FLUFXQVWDQFLDV�TXH�HQ�HO�FDVR�
de autos concurren”8. 

Así también, otra sentencia de la Corte Suprema ha indicado: 

“En lo concerniente al principio de cautela, se debe tener en consideración, que en caso 
de riesgo de daños graves e irreversibles al medio ambiente o la salud humana, la falta de 
FHUWH]D�FLHQWt¿FD�DEVROXWD�QR�SXHGH�VHUYLU�GH�H[FXVD�SDUD�SRVSRQHU�OD�DGRSFLyQ�GH�PHGL-
das efectivas de prevención del deterioro medioambiental. En consecuencia, el ejercicio 
por parte de la autoridad competente de acciones idóneas inspiradas en el principio de 
precaución, no es más que la puesta en práctica de la prudencia en este ámbito”. 

Seguidamente en el mismo fallo indica que la diferencia entre los principios de cautela y de 
prevención��VH�FRQ¿JXUD�SRU�HO�KHFKR�GH�TXH�HQ�HO�SRVWXODGR�GH�SUHYHQFLyQ�VH�SRVHH�OD�FHUWH]D�GH�
TXH�YHUL¿FiQGRVH�GHWHUPLQDGR�IDFWRU�HO�GDxR�RFXUULUi��HQ�FDPELR��HQ�HO�LQVWLWXWR�GH�OD�SUHFDXFLyQ��
aunque se produzca la circunstancia o factor concomitante, en realidad no se sabe si el daño efec-
tivamente acaecerá, sin embargo hay razones plausibles para pensar en ese sentido”9.

Como se puede apreciar, la referencia al principio de precaución es solamente ilustrativa, 
donde nuestros tribunales solo lo comparan con el preventivo, distinción que, desde ya, la esti-
mamos como errónea e innecesaria teniendo presente que este principio actúa bajo la hipótesis de 
riesgo incierto y daño incierto o dudoso. 

8 Corte de apelaciones de Valparaíso, R.G.T. Y OTROS CON RECONSA S.A., 27 de julio de 2012, Valparaíso. Rol 2138-2012. Los 
hechos hacen referencia a un recurso de protección presentado por un grupo de ciudadanos contra la empresa mencionada indicado que estos 
procedieron a cerrar un sector de dunas vulnerando el derecho a vivir en un medioambiente libre de contaminación. La empresa recurrida 
indica que el cierre se produce producto de que el actuar culpable de personas que transitan con sus vehículos sobre ellas vienen a deteriorar 
el paisaje. 

9 Corte Suprema, C.F.T. Y OTROS CON MINERA LOS PELAMBRES S.A., 21 de octubre de 2014, Palacio de los Tribunales de Justi-
cia, Chile. Rol 12938-2013. Interpusieron denuncia de obra nueva en contra de Minera Los Pelambres S.A., representada por don J.P.L.F., a 
¿Q�GH�TXH�VH�GHFODUH�TXH�QR�SXHGH�IXQFLRQDU�HO�WUDQTXH�GH�UHODYHV�(O�0���SURKLELpQGRVH�WRGD�REUD�GHVWLQDGD�D�VX�IXQFLRQDPLHQWR��TXH�DTXHOODV�
REUDV�TXH�VH�KD\DQ�HMHFXWDGR�DOWHUDQGR�R�LPSLGLHQGR�HO�FXUVR�GH�ODV�DJXDV�\�HO�ÀXMR�R�FDXFH�GH�ODV�PLVPDV�GHEHUiQ�VHU�GHPROLGDV�R�GHMDGDV�
sin efecto si producen el perjuicio denunciado.
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3RU�VX�SDUWH�\�D�QXHVWUR�HQWHQGHU��GRQGH�GH�IRUPD�PiV�FODUD�KD�SRGLGR�LGHQWL¿FDUVH�OD�DSOL-
cación del principio de precaución es en materia de eventuales daños que generan las llamadas ante-
nas de telefonía celular, donde el asunto vino a ser regulado a través de la Ley N°20.599, publicada 
HO����GH�MXQLR�GH�������OD�TXH�YLQR�D�PRGL¿FDU�OD�/H\�*HQHUDO�GH�8UEDQLVPR�\�&RQVWUXFFLyQ��3RU�
medio de ella, se agregó un nuevo articulado que establece una verdadera reforma a la regulación 
sobre la instalación y restricciones de las antenas de telefonía celular. Esto se une al hecho que en 
Chile se cuenta con estándares de cuidado en esta materia aún más estrictos que en Europa y en 
Estados Unidos10. 

En base a lo anterior y como consta en la Historia de la Ley “se ha propuesto perfeccionar, 
en primer lugar, la norma vigente de campos electromagnéticos no ionizantes para todos los con-
cesionarios de telecomunicaciones y las relativas a las condiciones de emplazamiento de las torres 
que soportan los sistemas radiantes”11. Todas estas ideas tomaron cuerpo con la dictación de la Ley 
ya indicada, la que viene en agregar una serie de nuevos requisitos y elementos para la construcción 
de estas torres, siendo la misma norma la que se encarga de establecer las condiciones mínimas para 
que estas puedan ser construidas, así como también, en crear una serie de limitaciones respecto al 
número de estructuras que se pueden construir en un lugar determinado. 

Todos estos requisitos fueron perfectamente establecidos aplicando el principio de pre-
caución, ya que como se dijo en la discusión de la Ley, existe “un principio precautorio, que se 
aplica cuando no hay evidencias que demuestren que hay un efecto claro, o se demuestre que una 
situación es inocua”12��3RU�OR�GHPiV��\�FRPR�XQR�GH�ORV�¿QHV�GH�OD�OH\�TXH�VH�UHFRJHQ��HV�HO�GH��

“precisar una norma máxima de radiación y un criterio precautorio, porque hoy día es evi-
dente la carencia de estudios que demuestren que las radiaciones electromagnéticas son 
dañinas para la salud, pero tampoco se ha asegurado que sean absolutamente inocuas. 
(Q�HO�iUHD�GH�OD�VDOXG��FXDQGR�QR�KD\�FODULGDG�DFHUFD�GH�FyPR�SXHGH�DIHFWDU�DOJ~Q�WLSR�
de contaminante, se establece un criterio precautorio. Es decir, hasta no haber certeza de 
que el riesgo es cero, se colocan medidas adicionales de protección. Por eso, además de 
OD�QRUPD�GH�HPLVLyQ��KHPRV�YLVWR�OD�QHFHVLGDG�GH�¿MDU�FLHUWDV�GLVWDQFLDV��SDUWLFXODUPHQWH�
en las zonas sensibles”13. 

Sin perjuicio de lo anterior, además la Historia de la Ley establece referencias al principio, 
donde nuevamente se comete un equívoco en el concepto y ámbito de aplicación de este, confun-
diéndolo con el preventivo. Es así como en base a su fundamento, se indica lo que sigue:

“el Gobierno, acogiendo la inquietud ciudadana y basándose en el principio preventivo, 
KDVWD�TXH�H[LVWDQ�HVWXGLRV�FLHQWt¿FRV�FRQFOX\HQWHV�VREUH�ODV�FRQVHFXHQFLDV�SDUD�OD�VDOXG�
S~EOLFD��KD�UHVXHOWR�SHUIHFFLRQDU��HQ�SULPHU�OXJDU��OD�QRUPD�YLJHQWH�GH�HPLVLRQHV�GH�FDP-
pos electromagnéticos no ionizantes para todos los concesionarios de telecomunicaciones 
y las relativas a las condiciones de emplazamiento de las torres que soportan los sistemas 
radiantes14”. 

10 En razón a lo indicado, en nuestro país se permite un máximo de 100 microwatts por centímetro cuadrado y en aquellas zonas decla-
radas sensibles el margen se reduce a 10 microwatts. El establecimiento de dichos márgenes puede ser revisado en la resolución número 403 
del año 2008 de la Subsecretaría de telecomunicaciones. 

11 Historia de la ley N°20.599 (2012). Disponible en: http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_
ini=4443-14. Fecha de consulta: 10 de julio de 2017.

12 Historia de la ley N°20.599 (2012). Primer Trámite Constitucional: Cámara de Diputados, Indicación sustitutiva del Ejecutivo de 08 de 
abril de 2008, p.4. Disponible en: http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4462/.

13 Historia de la ley N°20.599 (2012). Trámite Comisión Mixta, Cámara de Diputados-Senado, sesión 87 del 10 de enero de 2012, p.13. 
Disponible en: http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4462/.

14 Historia de la ley N°20.599. Primer Trámite Constitucional: Cámara de Diputados, Indicación sustitutiva del Ejecutivo de 08 de abril 
de 2008, p.4. Disponible en: http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4462/.
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Como se puede apreciar, la mención es en razón del principio de precaución, más que al 
principio de prevención. 

En razón a la aplicación del principio precautorio y ante esta falta de estudios concluyentes 
sobre el riesgo de radiación, la Ley N°20.599 establece una serie de restricciones en cuanto a la 
instalación de las antenas, tomando en cuenta la falta de precisos resultados en torno al posible daño 
que generarían. Tales restricciones, en términos resumidos, se exponen del siguiente modo:

1) La creación de la denominada “zona saturada de antenas”: La mencionada, prohíbe la 
instalación de nuevas estructuras cuando ya existan dos o más torres de doce o más metros de altura 
dentro de un radio de cien metros a la redonda, salvo el caso de “colocación” el cual consiste en que 
el prestador de servicios móviles pueda instalar su estación de telecomunicaciones en una estructura 
ya instalada con otro operador, evitando así nuevas construcciones. En la misma línea es obligación 
de la Subsecretaría o el organismo designado al efecto que, en caso de ser una zona declarada como 
saturada, se establezca un plan de mitigación que permita reducir, en el plazo de un año, las emisio-
nes a rangos permitidos. (Artículo 116 E de la Ley General de Urbanismo y construcción). Como se 
puede apreciar la medida creada en la Ley no se centra en la emisión de ondas electromagnéticas, 
sino que más bien, en el impacto visual que a juicio de los ciudadanos generan estas instalaciones. 
Por ello, la idea de colocación como excepción a la regla de zona saturada sirve, a nuestro entender, 
como una herramienta que provoca un mayor riesgo (si bien incierto) de exposición de ondas, ya 
TXH��D�RMRV�GHO�FRP~Q�GH�ODV�SHUVRQDV��DO�YHU�ItVLFDPHQWH�VROR�XQD�HVWUXFWXUD�QR�VLJQL¿FD�QHFHVDULD-
mente que se encuentra expuesta a solo una emisión, lo que lleva necesariamente a una exposición 
mayor en caso de existir más de un proveedor.

 2) Establecimiento de zonas prohibidas de instalación: Se establecen lugares donde debe 
existir cierto distanciamiento mínimo para su construcción por el eventual riesgo que existe a la 
exposición continua por parte de una persona a una onda electromagnética. Ante la falta de un es-
tudio concluyente sobre la materia y teniendo presente que hay cierto grupo de personas que, dada 
sus características o condiciones requieren de mayor prevención en su salud, es que la Ley antes 
indicada viene en establecer ciertos lugares prohibidos de instalación, tales como; establecimientos 
educacionales públicos o privados, salas cuna, jardines infantiles, hospitales, clínicas o consulto-
rios, hogares de ancianos, predios urbanos donde existan torres de alta tensión. Esta enumeración 
SHUPLWH�RWURV�OXJDUHV�VHQVLEOHV�GH�SURWHFFLyQ�TXH�GHEHQ�VHU�GH¿QLGRV�SRU�OD�6XEVHFUHWDUtD�GH�7HOH-
comunicaciones.

����0D\RU�YHUL¿FDFLyQ�SRU�SDUWH�GH�ORV�0XQLFLSLRV��'RQGH�HV�REOLJDWRULR�WUDPLWDU�\�REWHQHU�
por parte del proveedor el respectivo permiso de construcción de la Dirección de Obras Municipa-
les, además se les faculta para dictar ordenanzas al respecto donde regulen las zonas de instalación 
de torres. Si bien la medida se puede ver como un avance, este es solamente aparente, ya que los 
órganos encargados para realizar dicha labor serán siempre las Direcciones de Obras Municipales y 
el Concejo Comunal, donde normalmente y dado lo técnico de la materia, no son los funcionarios 
idóneos para realizar las observaciones que correspondan, desde el punto de vista de lo intangible 
que constituye una emisión de una onda magnética.

3HUR� LQGHSHQGLHQWH�GH� OR�DQWHULRU�\�GHO�DYDQFH�TXH�SXHGH�VLJQL¿FDU�HVWDV�KHUUDPLHQWDV��
antes de su dictación y manteniendo este criterio, nuestros tribunales no han recepcionado el sentido 
interpretativo a las que apuntarían estas normas, ni tampoco el principio precautorio subyacente en 
las mismas, y como mecanismo tendiente a evitar eventuales daños, sino que más bien, continúan 
con la idea que la función preventiva en materia de daños, obedece necesariamente a la idea de un 
riesgo con daño cierto , bien, en apreciar la responsabilidad desde un punto de vista de su función 
reparadora más que preventiva. Esto, en palabras de PÉREZ RANGONÉ, supone que “nuestro 
sistema de la responsabilidad civil y su correlato en la acción de condena solo como posibilidad 
UHVDUFLWRULD� R� UHVWLWXWRULD� UHVXOWD� LQVX¿FLHQWH� SDUD� HO� UHVJXDUGR� DGHFXDGR� GH� GHWHUPLQDGRV� GH-
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rechos. Es más puede predicarse que con esa visión se generan incentivos para vulnerarlos sin 
inconvenientes”15. 

Prueba de lo anteriormente expuesto, podemos encontrarlo en distintos fallos que son uni-
formes en manifestar que, a falta de estudios claros sobre la materia, no puede paralizarse la acti-
vidad en base a supuestos o hipótesis de daño. Es así como nuestros tribunales han resuelto que: 

“los resultados de las investigaciones efectuadas a la fecha no han demostrado categóri-
camente, la existencia de efectos nocivos sobre la salud humana por la exposición a los 
campos electromagnéticos originados por las antenas y equipos de telefonía móviles; que 
QR�KD\�HYLGHQFLDV�GH�TXH�ODV�DQWHQDV�\�DSDUDWRV�GH�WHOHIRQtD�PyYLO�LQWHU¿HUDQ�HQ�HO�EXHQ�
funcionamiento de marcapasos cardíacos u otros, en la medida que los niveles de expo-
sición se mantengan dentro de lo recomendado y normado; y que respecto de los efectos 
WpUPLFRV�\�QR�WpUPLFRV��QR�H[LVWHQ�SUREOHPDV�VLJQL¿FDWLYRV�SDUD�OD�VDOXG�KXPDQD�FRQ�ODV�
exposiciones asociadas a las ondas electromagnéticas utilizadas por la telefonía móvil, 
dentro de los niveles estimados como seguros”16. 

Por otro lado, y en el mismo sentido, la Corte Suprema también ha indicado que:

³'HVGH�XQ�SXQWR�GH�YLVWD�FLHQWt¿FR��QR�KD\�KDVWD�DKRUD��HYLGHQFLDV�FODUDV�HQ�FXDQWR�D�
la presencia de antenas (telefónicas) que por la presente vía se pretendía erradicar, o al 
menos, impedir que su funcionamiento, produzcan daños a las personas y es por lo mismo, 
que el recurso se había fundado en aspectos relacionados con la normativa sobre cons-
trucción, vale decir, cuestiones técnicas totalmente ajenas al objetivo que este persigue y a 
las garantías constitucionales que se le han esgrimido para fundar esta acción cautelar. A 
lo anterior hay que sumar que no se advierte por este tribunal cual pueda ser la ilegalidad 
\��PHQRV�D~Q��OD�DUELWUDULHGDG�HQ�OD�TXH�KD�LQFXUULGR�OD�HPSUHVD�WHOHIyQLFD�DO�HPSOD]DU�OD�
antena en el lugar en que se cuestiona y, ciertamente, el recurso no logra demostrarlo de 
manera convincente, por lo que el fallo recurrido no ha debido acoger la acción cautelar 
y, particularmente, fundarse para ello, en una argumentación de hecho totalmente ajena a 
las garantías constitucionales invocadas”17. 

En el mismo sentido en el año 2016, la Corte Suprema mantiene el criterio considerando 
que, “en el escenario descrito, ocurre en primer lugar que la obra ya ha sido detenida de modo que 
no existe un peligro inmediato como el que se reclama, a lo que se suma –como ya se anticipó- que 
QR�H[LVWH�HYLGHQFLD�FLHQWt¿FD�TXH�DYDOH�OD�SRVLEOH�RFXUUHQFLD�GH�GDxRV�D�OD�LQWHJULGDG�ItVLFD�R�Vt-
quica de las personas que residen en zonas próximas a aquella en que se instala una antena como 
la que pretende erigir la recurrida”18.

15 PÉREZ RAGONÉ, ÁLVARO, “Tutela inhibitoria como técnica procesal civil de la aplicación de los principios de prevención y pre-
caución”, Revista de Derecho de la Universidad Católica de Valparaíso, Vol. XXVIII N° 1, 2007, p. 229.

16 Corte de apelaciones de San Miguel, R.H.A. Y OTROS CON CLARO S.A., 9 de junio de 2016,. Rol 1589-2015. Los hechos consisten 
en que los recurrentes tomaron conocimiento que dicha empresa construirá una antena de telefonía celular de 11,90 metros de altura, puesto 
TXH�OD�-XQWD�GH�9HFLQRV�$�9��UHFLELy�FDUWD�FHUWL¿FDGD�TXH�DVt�OR�FRQVLJQDED��,QGLFDQ�TXH�HOOR�FRQVWLWX\H�XQD�DPHQD]D�TXH�FRQFXOFD�VX�GHUHFKR�
a la vida e integridad física y psíquica; derecho a vivir en un ambiente libre de contaminación y el derecho de propiedad consagradas en los 
numerales 1, 8 y 24 del artículo 19 de la Carta Fundamental

17 Corte Suprema, E.A.P. CON ENTEL PCS S.A., 17 de julio de 2001, Palacio de los Tribunales de Justicia, Chile. Rol 2010-2001. Los 
Hechos: La recurrente junto con otros, demandan a Entel PCS por la construcción de una torre de telefonía celular en el predio de Avenida 
Linares 0406 comuna de La Granja, fundan su presentación que el funcionamiento de esta torre provoca daños a la salud de las personas y 
vulnera su integridad física y psíquica como también su derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminación, como también a su 
derecho de propiedad

18 Corte de Apelaciones de San Miguel, R.G.D. CON WOM S.A., 6 de marzo de 2017, Av. España N° 503, Santiago. Rol 4461-2016. 
+HFKRV��³6RVWLHQHQ�TXH�H[WUDR¿FLDOPHQWH�WRPDURQ�FRQRFLPLHQWR�GH�TXH�OD�HPSUHVD�UHFXUULGD�SLGLy�LQVWDODU�OD�DQWHQD�HQ�LQIUDHVWUXFWXUD�\D�
existente, lo que no es efectivo. Señalan que es un sector residencial y que en un radio de 20 metros al lugar de la instalación, residen al menos 
70 niños, que constituyen un grupo poblacional de mayor riesgo para las radiaciones de antenas celulares, por lo que se trata de una zona 
susceptible de ser declarada zona sensible de acuerdo a los criterios señalados en el artículo 7 de la Ley General de Telecomunicaciones. Aduce 
que la Inmobiliaria que les vendió sus propiedades contempló espacios para los servicios y equipamiento para evitar la afectación directa de la 
población vulnerable, además de encontrarse proyectada la instalación de un colegio a menos de 18 metros del lugar donde se ubica la antena”. 
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Como se puede apreciar, encontrar jurisprudencia que acoja la aplicación del principio de 
SUHFDXFLyQ�DWHQGLHQGR�ORV�¿QHV�SDUD�ORV�FXDOHV�VH�KD�HVWDEOHFLGR��HV�XQ�WHPD�FRPSOHMR��DWHQGLHQGR�
a que nuestros tribunales, aún funcionan bajo la premisa de un riesgo conocido con un resultado 
concreto que sirva de base para dar lugar a la paralización de la actividad riesgosa. 

Por su parte, desde un punto de vista doctrinario, el principio de precaución debe ser en-
marcado dentro de las acciones preventivas de responsabilidad donde básicamente requiere “que la 
amenaza o perturbación afecte un derecho indubitado de la víctima y que no se trate de una carga 
que el actor debe probar”19. 

Pero independiente de ello, en nuestro país ha tendido a ser estudiado desde el punto de 
vista del derecho ambiental Pese a su aplicación restringida a esta rama del derecho, estimamos 
que su utilización puede ser llevada a otros campos que no sean los frecuentes o lo más estudiados 
(como son el medioambiente, la salud y la alimentación). Para llegar a ello, podemos utilizar las 
herramientas o instituciones ya reconocidas y estudiadas en nuestro derecho nacional, tales como el 
deber de no dañar a otro consagrado en los artículos 2314 y siguientes del Código Civil y la buena fe 
como principio general de derecho. Sin perjuicio de lo anterior, el problema que puede traer apare-
jado es que, de acuerdo con nuestro sistema clásico de responsabilidad extracontractual, tendríamos 
que acreditar un actuar doloso o culpable del sujeto activo al que se le pretende regular o paralizar 
su actividad ante la falta de estudios concluyentes en relación a su actividad eventualmente riesgo-
sa. Unido a lo anterior, si se parte de la idea que este principio descansa en una incertidumbre de 
daño que, en el futuro se generaría, “podría ser incluso morigerada la responsabilidad del actor al 
ser un imprevisto imposible de resistir, por tanto, un caso fortuito o fuerza mayor, por una “incer-
tidumbre” que siempre los acompaña”20. 

Otro punto interesante en esta materia es determinar un plazo en la aplicación del principio 
precautorio. Cobra interés lo anterior, puesto que, si estimamos que para su implementación podría-
mos utilizar las clásicas herramientas indicadas, no debemos dejar de lado que la víctima también 
juega un papel importante en orden a que también debe impedir la creación de un propio perjuicio. 
Por ello, ante dudas de un riesgo producto de la falta de estudios sobre la materia es aceptable in-
dicar que, así como se le exige al actor tomar medidas precautorias, el sujeto pasivo también debe 
evitar generar su propio daño absteniéndose de realizar actos donde el riesgo eventual pueda operar. 
Por tanto, en base al criterio de la exposición imprudente al daño del artículo 2330 del Código Civil, 
si la acción u omisión de la víctima es negligente; en este caso, la culpa del propio perjudicado que 
contribuye a la provocación del daño, acarreará repercusiones en la cuantía21. 

En el mismo orden de ideas anterior, en caso de que el principio no logre el objetivo desea-
do desde esta función preventiva de daños, entonces y solo entonces podríamos pasar a una etapa 
o fase reparadora, lo cual en este punto cobra importancia, el poder determinar el momento en que 
nació esta “duda razonable” y cuando se convirtió en un “daño cierto o concreto”, ya que este lapso 
deberá tomarse en consideración para determinar el quantum indemnizatorio, ya sea aumentándolo 
o incluso eximiendo al actor bajo esta premisa de utilización tardía de la acción por existir ya no 
una duda sino que una certidumbre de daño causado por el actuar negligente de la víctima. Como se 
puede apreciar, más que un problema de culpa es un asunto de causalidad22.

 Teniendo presente lo anteriormente dicho y en consideración a las limitaciones que puede 
generar la carga de probar la culpa o negligencia del sujeto pasivo, interesante también es la idea de 

19 BARROS BOURIE, ENRIQUE, Tratado de responsabilidad extracontractual, Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 2006, p. 591.
20 FIGUEROA YAÑEZ, GONZALO, “El principio de precaución frente a los viejos conceptos de la responsabilidad civil”, Cuadernos 

de Análisis Jurídico, Temas de responsabilidad Civil, N°1, Ediciones Universidad Diego Portales, 2004, p. 71.
21 BAHAMONDES OYARZÚN, CLAUDIA Y PIZARRO WILSON, CARLOS, “La exposición de la víctima al daño: Desde la culpabi-

lidad a la causalidad”, 5HYLVWD�GH�'HUHFKR�GH�OD�3RQWL¿FD�8QLYHUVLGDG�&DWyOLFD�GH�9DOSDUDtVR��Vol. XXXIX N° 2, 2012, p. 41.
22 Ibídem.
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FIGUEROA YÁÑEZ en orden a prescindir del elemento culpa para adoptar los criterios de la res-
ponsabilidad objetiva donde, se puede hacer siempre responsable al que crea el riesgo, cualquiera 
que sea la conducta preventiva que haya seguido23, lo que permitiría llegar a donde se genera el 
riesgo más que al acto donde se genera el daño24. Si bien la formula parece la más práctica para 
ORJUDU�HO�¿Q�GHVHDGR��JHQHUD�OD�LQWHUURJDQWH�HQ�WRUQR�D�GHWHUPLQDU�FXiO�HV�HO�JUDGR�GH�GLOLJHQFLD�TXH�
debe ser exigido a un sujeto ante una actividad que no se sabe con exactitud si genera o no efectos 
negativos a la sociedad y, además, cual es el grado de incentivo que genera el principio a la creación 
de nuevas ideas para el bienestar social ya que, si utilizamos la fórmula de la responsabilidad obje-
tiva, toda persona tendría que prever los eventuales riesgos que la actividad produce, generándose 
un efecto negativo en cuanto al desarrollo de la sociedad por el aumento del costo de la producción 
relacionado con la prevención de riesgos incluso inciertos. Por ello, y en el mismo sentido se ha 
dicho que “la demanda por aplicarlo es intensa, especialmente en ámbitos en donde pueden existir 
riesgos masivos. Subyacen a ello también consideraciones distributivas muy atendibles desde el 
SXQWR�GH�YLVWD�GH�OD�LQWHUYHQFLyQ�S~EOLFD��6LQ�HPEDUJR�²\�HVWR�HV�OR�UHOHYDQWH²��SRU�PiV�ORDEOHV�
TXH� VHDQ�� HO� SULQFLSLR� SUHFDXWRULR� HQ� VX� YHUVLyQ� IXHUWH� QR� VLHPSUH� HV� ~WLO� SDUD� SURPRYHU� WDOHV�
objetivos”25. 

Es por esto que abogamos porque el principio de precaución sea regulado por el Estado, 
\D�TXH�VXV�¿QHV�VRQ�~WLOHV��SHUR�VXV�HIHFWRV�WDPELpQ�SXHGHQ�VHU�SHOLJURVRV��HQ�OD�PHGLGD�GH�TXH�VH�
establezca un nivel de precaución muy alto, con el objeto de evitar todo eventual riesgo que pudiera 
ocasionar un retroceso en el avance e innovación. En el mismo sentido cobra nuevamente fuerza la 
idea de establecer daños o riesgos que sean tolerables por la sociedad y que no sean indemnizados 
o reparados, o expresado de otra forma, daños lícitos, que por el hecho de vivir en sociedad se esté 
obligado a soportarlo y que, por tanto, no puedan ser objeto de prevención o reparación, por tener 
esta calidad de vecino que nos obliga a soportar molestias e incomodidades siempre que ellas no 
se eleven a los niveles de tolerabilidad normal u ordinaria26 3RU� WDQWR�� OD�¿JXUD�GHO�GDxR� OLFLWR�
por el hecho de vivir en sociedad puede servir como mecanismo de contrapeso ante la precaución 
excesiva.

Por su parte, otra herramienta que podríamos utilizar sería la consagrada en el artículo 2333 
del Código Civil que concede acción popular en todos los casos de daño contingente que amenace a 
personas indeterminadas. Si bien, se ha dicho que las características de la amenaza debe ser cierta, 
precisa y no vaga, de tal manera que el juez pueda determinar si es ilícita o no27, estimamos que 
su ámbito de aplicación no debe quedar solamente restringido a daños, peligros o riesgos ciertos, lo 
que pareciera más familiarizado con el principio preventivo, sino que también, se debiera aplicar a 
toda situación o actividad que ante esta falta de estudios poco claros si dicho acto es o no riesgoso, 
pueda ser limitado o paralizado. Lo anterior se deduce, haciendo una interpretación extensiva del 
artículo antes mencionado, y según como el Código Civil no nos da un concepto de lo que debe 
entenderse como contingencia, interpretando la expresión en su sentido natural y obvio como un 
“acontecimiento que pueda suceder o no”28�VH�SXHGH�D¿UPDU�TXH�todo daño debe ser objeto de res-
ponsabilidad preventiva29, ya sea cierto o dudoso o que provenga de una acción u omisión30. 

23 FIGUEROA YAÑEZ, GONZALO, ob. cit., p. 71. 
24 RODRIGUEZ GREZ, PABLO, Responsabilidad Extracontractual, Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 1999, p. 84.
25 CORDERO VEGA, LUIS Y TAPIA, JAVIER, “Principio precautorio”. Disponible en http://www.elmercurio.com/

blogs/2012/10/16/6379/principio_precautorio.aspx. Fecha de consulta: 18 de julio de 2017.
26 CÉSPEDES MUÑOZ, CARLOS, “El daño licito”, Editorial La ley, España, 2016, p. 73. 
27 SOTO KLOSS, EDUARDO, El recurso de protección. Orígenes, doctrina y jurisprudencia, Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 

1992, p. 85.
28 Real Academia Española. (2014). Contingencia. En Diccionario de la lengua española (23.ªed.). Consultado en: http://dle.rae.es/srv/

fetch?id=AVWiN0d. Fecha de consulta: 25 de julio de 2017.
29 CORRAL TALCIANI, HERNÁN, “Lecciones de responsabilidad civil extracontractual”, Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 2003, 

p. 357. 
30 DIEZ SCHWERTER, JOSÉ LUIS, “La acción de daño contingente del artículo 2333 del Código Civil Chileno, sus elementos y ámbito 

de aplicación”, 5HYLVWD�GH�'HUHFKR�GH�OD�3RQWL¿FD�8QLYHUVLGDG�&DWyOLFD�GH�9DOSDUDtVR��Vol. XLVI, p. 136.
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Por ende, en la medida que cualquier daño aunque sea incierto o dudoso pueda ser precavi-
GR�D�XQ�FRVWR�UD]RQDEOH��HV�OtFLWR�H[LJLU�TXH�HO�DFWRU�OR�SUHYHQJD�FRQ�HO�¿Q�GH�HYLWDUOR�

CONCLUSIONES

El estudio del principio de precaución, tanto para la jurisprudencia nacional como respecto 
de nuestros legisladores, sigue siendo a la fecha un concepto confuso, sobre todo en cuanto a la de-
WHUPLQDFLyQ�GH�VX�¿QDOLGDG��\D�TXH�WLHQGH�D�VHU�YLQFXODGR�FRQ�HO�SULQFLSLR�SUHYHQWLYR��6LQ�SHUMXLFLR�
de ello, en las situaciones donde ha podido ser aplicado, dicha diferencia de conceptos no ha sido 
obstáculo alguno para llegar al resultado esperado consistente en la paralización de la actividad po-
tencialmente dañosa. Lo anterior nos obliga nuevamente a insistir en su regulación implementación 
y aplicación precisa en cuanto al objetivo del mismo. 

Por otro lado, el principio de precaución sigue siendo de aplicación restringida debido a su 
recurrente uso en las áreas de protección al medio ambiente, la salud y la alimentación. Sin embar-
JR��ORV�¿QHV�GH�HVWH�QR�VLJQL¿FDQ�QHFHVDULDPHQWH�UHVWULQJLU�VX�FRQFHSWR�D�RWUDV�iUHDV�GRQGH�QR�KD�
sido implementado, como por ejemplo, al mundo social, económico o incluso el área patrimonial 
desde el punto de vista de las relaciones sociales particulares que se generen en razón de actos o 
contratos. 

Por otro lado, la aplicación del principio nos lleva necesariamente a ver el derecho des-
de otro enfoque o prisma en el sentido de que la conducta del sujeto debe estar encaminada a un 
rol preventivo en una determinada actuación. Por ello, si una actividad se realizara tomando en 
consideración los posibles riesgos o amenazas de un daño cierto (como es en el caso del principio 
preventivo) o dudoso (como en el principio que estamos estudiando) se tendría más posibilidades 
de evitar los riesgos, como así la judicialización del daño, logrando por tanto generar una actividad 
más segura para la población.

 La función preventiva del derecho de daños en materia de medioambiental se puede obser-
var claramente a través de distintas manifestaciones en el ordenamiento jurídico chileno, donde fue 
EDVH�SDUD�OD�/H\�1���������FRPR�WDPELpQ�SDUD�OD�PRGL¿FDFLyQ�GH�OD�/H\�*HQHUDO�GH�8UEDQLVPR�\�
Construcción, el cual estableció un estatuto precautorio en base a la Ley de Antenas indicada pre-
cedentemente. 

El principio de precaución podemos unirlo a la idea clásica del deber de no dañar a otro. 
Debido a ello, como toda persona tiene esta obligación de evitar realizar alguna actividad riesgosa 
para un individuo o la sociedad toda, no debemos agotar su uso solo a riesgos conocidos o ciertos, 
sino que también a toda actividad eventualmente perjudicial. Sin perjuicio de ello, reconocemos 
que la aplicación del principio sin límites establecidos o sin límites concretos, puede traer apare-
jado un desincentivo en el orden económico o un aumento del valor de inversión. De ahí que, así 
como instamos en que el principio pueda ser regulado con el objeto de tener un reconocimiento más 
preciso en el ordenamiento jurídico nacional, también hacemos presente que su regulación y estruc-
tura debe ser establecida en orden a determinar su procedencia y márgenes tolerables de daños o 
PROHVWLDV��FRQ�OD�¿QDOLGDG�GH�HYLWDU�OD�SDUDOL]DFLyQ�WRWDO�GH�XQD�GHWHUPLQDGD�DFWLYLGDG�HFRQyPLFD�
o investigación productiva. 

Por su parte, en el ordenamiento jurídico nacional podemos ver que el principio de precau-
ción ha sido reconocido en la jurisprudencia como también en la doctrina nacional. Sin embargo, 
su aplicación parece limitada, al igual que en Europa, al ámbito medioambiental o de la salud, y 
VLQ�WHQHU�VX¿FLHQWHPHQWH�FODUR��HQ�DOJXQDV�VLWXDFLRQHV�\D�LQGLFDGDV��VX�GLIHUHQFLD�FRQ�HO�SULQFLSLR�
preventivo.
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(Q�&KLOH�KHPRV�SRGLGR�WDPELpQ�YHUL¿FDU�TXH�QXHVWURV�WULEXQDOHV�VLJXHQ�XQLGRV�D�XQD�LGHD�
de que los daños deben ser reparados más que prevenidos. Lo anterior se comprueba con los fallos 
FLWDGRV��ORV�FXDOHV��KDFLHQGR�UHIHUHQFLD�DO�SULQFLSLR�\�D�IDOWD�GH�HVWXGLRV�TXH�MXVWL¿FDQ�WRPDU�PHGL-
das preventivas al respecto, han rechazado el principio bajo el fundamento de que falta certeza de 
daño o ausencia de estudios que indiquen la existencia de un eventual riesgo o peligro. En la misma 
línea estimamos que la aplicación de estos principios debe ser una labor transversal en el sentido de 
que, tomando en consideración el deber de no dañar a otro, no tenemos necesariamente que esperar 
efectivamente por parte del sujeto activo se vulnere o contravenga el principio, sino que, teniendo 
presente su existencia de este deber, el rol del sujeto pasivo igualmente debe también ser encamina-
do a evitar su propio daño. De ahí que nuestros tribunales, también deben ser más abiertos a ordenar 
la paralización de actividades ante dudas o amenazas de daños, tomando siempre en consideración 
los daños tolerables que somos obligados a soportar por el solo hecho de vivir en sociedad. Reitera-
mos y reconocemos que es un asunto complejo en su aplicación pero que, unido a las herramientas 
ya reconocidas o reguladas en nuestro ordenamiento jurídico, éstas pueden ser útiles para aplicar a 
lo menos y de forma indirecta el principio, sin dejar de no recordar nuevamente, la clásica acción 
frente a daño contingente contenida en nuestro Código Civil.

Finalmente podemos decir que abogamos por una aplicación general del principio de pre-
caución y no limitarlo a ciertas materias. El principio está y puede ser utilizado bajo el amparo de 
los ya reconocidos principios y herramientas clásicas o generales.
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