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I1.

INTRUCCIONES PARA LOS AUTORES

La Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcidn esta abierta para
recibir articulos sobre cualquier materia de las Ciencias Juridicas, tanto de autores nacionales y
extranjeros, sin perjuicio de que el Comité Editorial decida dar énfasis a ciertas areas en algunos de
sus volumenes, o publicar nimeros monograficos.

Todo articulo recibido para su publicacion serd sometido a un juicio inicial de su Director, destinado
a verificar que corresponde a las disciplinas cientificas sobre las cuales publica la Revista, y a emitir
una primera opinion sobre su caracter de investigacion original y su calidad, pudiendo rechazarlo en
caso de no cumplir con estos requisitos, o si su calidad es indiscutiblemente inferior a la necesaria.

Todos los trabajos que se publican en la Revista de Derecho seran revisados por el Comité Editorial
y sometidos a arbitraje o evaluacion de dos especialistas, cuyos resultados seran comunicados
anonimamente a sus autores. La revision atendera, entre otros temas, al contenido, calidad, interés,
caracter cientifico, metodologia y fuentes del trabajo en cuestion. De acuerdo al resultado de ese
arbitraje, la Revista se reserva el derecho de aceptar o rechazar la publicacion de los trabajos
recibidos. Ante la eventualidad de darse un informe favorable y otro desfavorable de los arbitros,
decidira el Director. En caso de haber observaciones a un trabajo aceptado, una vez corregidas éstas
por su autor, se procedera a su publicacion.

A fin de dar homogeneidad a esta publicacion, se detallan a continuacion las normas editoriales a
las que deben ceilirse las colaboraciones a la Revista de Derecho de la Universidad Catolica de la
Santisima Concepcion.

Los trabajos deberan enviarse al Director de la Revista Derecho (Lincoyan 255, Concepcion,
Chile), impresos en hoja tamafio carta, en idioma espafiol, inglés o francés, a espacio y medio en
dos ejemplares y numerando las paginas. La letra a utilizar en el texto debe ser Times New Roman,
tamafio 12, y en las notas, Times New Roman, tamafio 10. Salvo excepciones muy calificadas
por el Comité Editorial, la extension maxima no debe sobrepasar las 30 paginas. Ademas debera
acompafiarse archivo electrénico en formato Word vy, si es posible, ser enviado como archivo
adjunto al correo electronico revistadederecho@ucsc.cl.

Los escritos deben comprender un titulo breve y claro, el nombre completo del autor o autores, y
una biografia sucinta de cada autor, que comprenda grados académicos mas relevantes, institucion
a la que pertenece, ocupaciones y cargos actuales. Ademas, debe incluirse correo postal y correo
electronico.

Deben incluirse un Resumen o Abstract con un maximo de diez lineas y las correspondientes
Palabras Clave o Key Words, en espafiol y de ser posible en inglés.

Los trabajos enviados deben ser inéditos, lo cual supone el compromiso del autor de no publicarlo
mas de una vez. Debe tratarse ademas, de un estudio o investigacion de interés en el mundo juridico,
que esté terminado o cuyo avance permita la comunicacion de sus resultados.

Las citas, siempre a pie de pagina, deben numerarse correlativamente y contener en caso de libros,
textos y folletos, lo siguiente y en este orden: @) apellidos y nombre del autor en MAYUSCULAS
o en VERSALITAS, coma; b) nombre de la obra: si es libro, en cursivas; si es un articulo de libro o
revista, “entre comillas”, especificando el titulo de la revista o libro con cursivas, coma; c) seccion,
punto o parrafo (si lo tuviere), coma; d) traductor (si lo tuviere); e) editorial, lugar y aflo, coma;
f) pagina o paginas (abreviado p. o pp.), punto. Estas mismas reglas se aplican en caso de que se
acompaiie la bibliografia al final del trabajo. En caso de repetirse alguna cita, se debe indicar: a)
nombre del autor, coma; b) ob. cit. (o también op. cit.), coma; ¢) pagina o paginas. En caso de que la
cita se repita en la nota siguiente, y siempre que se trate de paginas diferentes, solo indicar: a) ibid,
coma; b) pagina o paginas, punto. En caso de que sea la misma pagina o paginas de la cita anterior,
solo indicar ibidem, punto. Todo ello de acuerdo al sistema uniforme internacional de citas.

Los articulos que no se ajusten a estas normas no seran considerados para su publicacion.
Aquellos autores cuyos trabajos sean publicados recibiran gratuitamente una copia del ejemplar

de la Revista de Derecho y las correspondientes separatas de su articulo. Los originales no seran
devueltos.
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“MEDIDAS PARA PROTEGER
AL SOCIO FRENTE A LOS ABUSOS
DE LA MAYORIA SOCIAL'"

“MEASURES TO PROTECT
THE PARTNER AGAINST THE ABUSE
OF THE SOCIAL MAJORITY”

RODRIGO VIGUERA REVUELTA®
UNIVERSIDAD DE SEVILLA, ESPANA

REesuMmEN: El articulo 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 mayoria de las sociedades de
capital, el interés social y el interés particular
del socio minoritario. Para ello hemos partido
de los clasicos instrumentos de proteccion con
los que cuentan los socios minoritarios. Y , a
continuacion, hemos hecho un analisis de dos
importantes novedades —tanto en el campo juris-
prudencial (Sentencia del Tribunal Supremo de
23 de septiembre de 2014), como en el apartado
legislativo (Ley 31/2014 por la que se modifica
la Ley de Sociedades de Capital para la mejora
del gobierno corporativo)— que no han hecho
sino aumentar los mecanismos de proteccion
con los que podran contar, desde la fecha, los
socios minoritarios.

PALABRAS CLAVE: Socio minoritario. Abuso de la
mayoria social. Reforma de la Ley de Socieda-
des de Capital. Conflicto de interés. Gobierno
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
31/2014 whereby it is modified the Corporations
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 Worbs: Minority shareholder. Abuse of
controlling position. Amendment of the Corpo-
rate Law. Conflict of interest. Corporate Gov-
ernance.

! Este trabajo se encuadra en el Proyecto I+D titulado “Crisis empresariales: prevencion, tratamiento y solucion desde el Derecho con-
cursal y el Derecho de sociedades” (referencia DER2014-55427-C2-1-P), financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad en el
marco del Plan Estatal de Investigacion Cientifica y Técnica y de Innovacion 2013-2016.

" Abogado. Doctor en Derecho por la Universidad de Sevilla. Espafia. Profesor del Departamento de Derecho Mercantil de la Univer-
sidad de Sevilla (acreditado para la figura de Profesor Contratado Doctor). Direccion postal: Calle Enramadilla 18-20. Codigo Postal: 41018

(Sevilla) Espafia. Correo electronico: rviguera@us.es
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I. INTRODUCCION

La cuestion 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 6rganos de administracion de la
sociedad que puedan considerarse lesivas o vulneradoras de sus derechos, como seria 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 consideracion que el nticleo de los problemas surgidos
en el seno del grupo nacen de la legitimacion 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
desproteccion de los intereses de los socios minoritarios en las sociedades controladas?.

El interés de este articulo radica en recabar el estado de la cuestion hasta la fecha, asi como
el de exponer algin pronunciamiento reciente por parte del Tribunal Supremo que ha permitido
abrir una via para que esta posibilidad tenga un fundamento y un asidero tedrico-practico, frente a
los planteamientos tradicionalmente restrictivos de la jurisprudencia en este ambito.

Asi, anteriores pronunciamientos judiciales en este mismo ambito, de los que daremos
cuenta en el presente estudio, parecian limitar esta posibilidad y la legitimacion, 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 habria realizado la operacion, el cauce juridi-
co mas idoneo y pertinente para articular cualquier denuncia seria el del ejercicio de la accion de
responsabilidad frente a los administradores. La jurisprudencia, por tanto, parecia alentar una dife-
rencia, a estos efectos, entre terceros perjudicados, que serian los naturalmente legitimados para el
ejercicio de acciones tales, y socios perjudicados, cuya legitimacion en este ambito estaba excluida
por considerarse adscritos a la persona juridica 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 informacion, el de impugna-
cion de los acuerdos sociales o que puedan entablar las correspondientes acciones para exigir la
responsabilidad de los administradores. El acudir a estos medios viene determinado por la finalidad
de defender no solo la posicion juridica de los socios minoritarios, sino también el interés de la
sociedad, como consecuencia de la realizacion de contratos por los propios administradores suscep-
tibles de perjudicar a la compafiia. De ahi que se tienda a afirmar que, al haber sido concluidos por
quienes ostentan el poder de representacion de la sociedad, el socio resultara ajeno a tales negocios
y carecera por tanto de legitimacion activa para solicitar su nulidad con los efectos correspondientes
a esta modalidad de invalidez del derecho de contratos.

El Tribunal Supremo ha abordado esta cuestion 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 juridicos que sean objeto de la impugnacion.

2 Para ver mas en relacion a esta materia véase a EMBID, Grupos de sociedades y accionistas minoritarios (La tutela de la minoria 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, paginas 217-236; MARTINEZ MACHUCA, La proteccion 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 conclusion de ciertos contratos, cuya nulidad termina declarando el Alto Tribunal por ilicitud
de la causa. Y, como trataremos de explicar, son razones societarias las que sirven para justificar la
tutela contractual de los socios minoritarios perjudicados por los contratos llevados a cabo por el
organo de administracion. En definitiva, la atribucion de personalidad juridica a una sociedad no
aisla a los socios que la componen de los contratos celebrados por sus érganos de representacion;
sobre todo cuando obedecen a un esquema premeditado y tendente a lesionar sus intereses.

Ahora bien, conviene afirmar que los resultados tedricos a los que llega la argumentacion
de la Sentencia, desde un punto de vista metodoldgico, tienen una naturaleza relativamente extra-
societaria; es decir, que el Tribunal Supremo fundamenta sus conclusiones en nociones y conceptos
que entroncan antes y mas con la propia Teoria General del Derecho y el Derecho de obligaciones
y contratos que con la propia normativa societaria espafiola 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 CUESTION ANTES DE LA REFORMA DE LA LEY DE SOCIEDADES
DE CAPITAL PARA LA MEJORA DEL GOBIERNO CORPORATIVO

1. Consideraciones generales. Instrumentos de proteccion de los socios minoritarios con ca-
racter 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 mayoria
viene establecida por la incorporaciéon de una serie de normas imperativas a las relaciones internas
de la sociedad y, mas concretamente, al proceso de formacién de la voluntad social. Asi, las normas
que disciplinan la regularidad de la convocatoria de la junta, el derecho de asistencia, el derecho
de informacion, las necesarias formalidades que se requieren para la representacion constituyen
medios de tutela de la minoria.

También de manera procedimental, se ha intentado establecer una categoria autonoma de
tutela de las minorias, que consistiria en el incremento, via estatutaria, del quérum necesario para
adoptar un determinado acuerdo. En efecto, si el quérum o las mayorias exigidos por la ley se au-
mentan, sera necesario un mayor grado de consenso entre los accionistas que formen parte en ese
momento de la sociedad.

En general, toda disposicion que pretenda la proteccion del socio individual produce, con
mayor motivo, un efecto de tutela de las minorias®. Asi, en la determinacion legal de los derechos
de minoria cualificada se atiende al concepto del interés social el cual debera presidir el ejercicio del
poder en el ambito de las relaciones internas de la sociedad andonima; y debera ser puesto en relacion
con el caracter contractual de la compaiiia, por lo que tiende a identificarse con el interés comin de
los socios*. Esta tendencia se manifiesta, por una parte, subrayando los poderes que se conceden al
socio para intervenir en la marcha de la sociedad, de manera que las principales aportaciones doc-

3 JUSTE, Los derechos de la minoria, Pamplona, 1995, pagina 59. Solamente nos interesa subrayar la funcion de tutela de las minorias
que poseen estos derechos. De igual forma, se debe destacar la estrecha relacion que guardan los derechos individuales con los de la minoria
cualificada, en la medida que estos ultimos tienen al accionista como titular, en Gltima instancia. En este punto el citado autor se refiere a
GIRON TENA (Derecho de sociedades anénimas, Valladolid, 1952, pagina 188 y 189) para quien no es conveniente reservar el término
“derecho de minoria” a estos supuestos, pues ello equivaldria a restar a la expresion toda utilidad sistematica. No obstante, reconoce en ellos
una funcién de tutela.

“vid. por todos, DUQUE, Tutela de la minoria, Valladolid, 1957, pagina 68. Para el citado autor, la definicion del interés social es el
problema fundamental de la doctrina de la sociedad por acciones, puesto que en él se sustancia verdaderamente el de la tutela de la minoria
cuya ponderacion se hizo anteriormente.
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trinales en esta materia van del examen de los derechos subjetivos individuales, a la consideracion
de los poderes politicos del accionista, reconocidos en normas que resultan inderogables por la
mayoria’®.

Otra forma de tutela de la minoria, que requiere una referencia especifica, es aquella que
consiste en una compensacion econdémica a la que tienen derecho los socios minoritarios en deter-
minados supuestos®, generalmente unida a su salida de la sociedad; en concreto, la regulacion del
derecho de separacion del accionista. Estas normas constituyen medios de tutela en sentido amplio,
también relacionados con la consecucion del interés social. Estamos ante supuestos en los que el
legislador no supone ya una comunidad de intereses entre mayoria y minoria, por lo que da entrada
a mecanismos de indole patrimonial, de muy diverso alcance y régimen juridico.

De igual forma, otro medio de tutela viene constituido por aquellas normas que dotan a los
socios minoritarios de instrumentos eficaces contra los acuerdos mayoritarios contrarios al interés
social. En sentido estricto, la tutela de la minoria 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 adopcion, perjudica el interés social entendido como interés comun
de los socios’. En definitiva, el ejercicio de las acciones de impugnacion supone el mejor instrumen-
to con el que cuentan los socios minoritarios contra el abuso de poder de la mayoria®.

2. Proteccion del socio minoritario frente a operaciones del érgano de administracion que
perjudican el interés social

A. Legitimacion del socio minoritario para ejercer la accion de responsabilidad

Los accionistas minoritarios tienen reconocida su legitimacion para el ejercicio de la ac-
cion social de responsabilidad. Esta legitimacion no se concede de forma individual a los accionis-
tas, sino que se configura como un derecho corporativo atribuido a la minoria’. Asi, aquellos socios
que representen al menos el cinco por ciento del capital social, incluyendo igualmente a quienes
no tienen derecho de voto, estan legitimados para el ejercicio conjunto de la mencionada accion de
responsabilidad.

Los accionistas que logren reunir el porcentaje exigido podran iniciar la accién pero con
caracter 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-

S En opinion de JUSTE (Los derechos...pagina 31) la doctrina se ha ocupado, ademas, de aquellos supuestos en los que la mayoria, aun
respetando los derechos de los socios e incluso los procedimientos de formacion de la voluntad social, impone una decision contraria al interés
social, o incluso perjudicial para la minoria. En este sentido se ha propuesto la aplicacion de categorias creadas para otras disciplinas juridicas,
como el derecho administrativo en el ambito de las sociedades privadas, como el exceso o abuso de poder.

¢ Dentro de esta categoria se encuentran disposiciones de muy diversa indole, como el ya mencionado derecho de separacion, el sistema
de compensacion en la estructura de grupo en algunos ordenamientos, las normas sobre obligatoriedad de adquirir la participacion minoritaria
en determinadas circunstancias, entre otras.

" DUQUE, La tutela...pagina 10. En sentido estricto, la tutela de la minoria 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 adopcion
y los derechos propios o individuales de los accionistas, perjudica el interés social entendido como interés comun de los socios., intentando
hacer prevalecer sobre el interés comun un interés extrasocial incompatible con el primero. En su opinion, la tutela de la minoria significa, por
tanto, la actividad realizada por los 6rganos judiciales para determinar, en el interés de la existencia de la sociedad, si los acuerdos de la junta
se adecuan a las normas de legalidad que, para su funcionamiento, se han dictado, cuando la valoracion minoritaria disiente de la realizada
por la mayoria sobre el interés social.

$ Sobre esta cuestion del interés social véase a HERNANDO CEBRIA, EI abuso de la posicion juridica del socio en las sociedades de
capital. Control societario y los abusos de la mayoria, de minoria y de igualdad, Bosch, Barcelona, 2013, paginas 60 a 77.

° POLO, “Los administradores y el consejo de administracion de la sociedad anonima”, en AA.VV, Comentario al régimen legal de las
sociedades mercantiles, dirigido por Uria, Menéndez y Olivencia, Tomo VI, Madrid, 1992, pagina 344. En efecto, en opinion del citado autor,
esta exclusion del derecho individual del accionista para el ejercicio de la accion social se justifica en la necesidad de cuantificar en una cierta
medida la atribucion a los accionistas de la defensa de los intereses sociales, evitando un uso abusivo y desestabilizador de la accion por los
accionistas individuales que inicamente ostenten partes infimas del capital.
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dores no convocasen la junta solicitada para este fin. En este sentido se debe tener en cuenta que
los administradores actuaran, por regla general, de acuerdo con los socios mayoritarios de la junta
general por lo que rara vez tendra lugar el ejercicio de la accion social de responsabilidad por ini-
ciativa del o6rgano de deliberacion de la sociedad.

Sin embargo, y para evitar que la relacion de confianza entre la mayoria social y los ad-
ministradores pueda generar un dafio a la sociedad, es comun la prevision de conceder a los socios
minoritarios la posibilidad de ejercitar esta accion 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. Joaquin— pero que sin embargo no llegaron
a hacer uso de ella porque el Tribunal Supremo basé su fallo, como analizaremos mas adelante, en
la declaracion de nulidad de los contratos suscritos por los administradores por ilicitud de la causa.
Es decir, que la demandante tiene un interés juridico que no se agota en la legitimacion para una
eventual accion de responsabilidad social contra los administradores, sino que alcanza también el
ejercicio de la accion 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 espaiiola habia negado la legitimacion 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 ambito de actuacion se
cefia al derecho societario, en concreto a la exigencia de responsabilidad a los administradores. Las
sentencias citadas sefialaban que, al estar integrados en la personalidad juridica de la sociedad, no
podian atacar los negocios juridicos celebrados por el representante social inicamente por conside-
rarlos contrarios a sus intereses.

Esto es, no se podia considerar como un tercero legitimado a quien era parte del negocio
juridico asi celebrado. Esta argumentacion llevaba al Tribunal Supremo a adoptar un planteamiento
que bien podriamos denominar desconfiado o reticente ante la posibilidad de atribucion de legiti-
macion 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.

Concretamente la segunda de las sentencias citadas, de manera muy significativa, sefialaba
que “integrados los socios en la personalidad juridica social, todos ellos son parte en los contra-
tos asi celebrados por el representante del ente social y, por ello, no cabe reconocer a los socios
actores-recurrentes la condicion 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 legitimo
para impugnar la nulidad de una compraventa realizada por la sociedad, no supone que en todos
los supuestos y con caracter general, suceda de igual forma. Consideramos que esta sentencia rea-
lizaba una argumentacion quizas en exceso arriesgada y categorica, no suficientemente matizada,
pues una cosa es considerar al socio, naturalmente, integrante de la persona juridica social y otra
bien distinta, y quizas excesiva, considerar que es, necesariamente, “parte”, en todos los contratos
celebrados por la sociedad, tal si existiera la tacita presuncion de que todos los contratos cuentan
con su aprobacién y su refrendo.

Esta interpretacion restrictiva merece igualmente otro comentario desde la perspectiva de
la Teoria General del Derecho, pues una de las caracteristicas esenciales de la nulidad radical de los
negocios juridicos como forma de ineficacia de los mismos ha sido, tradicionalmente, la amplitud
de la legitimacidn que para su denuncia se establece, de manera que excluir por sistema y categori-
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camente a los socios de dicha posibilidad o, cuanto menos, venir a establecer una presuncion factica
contraria a ello, no parece avenirse demasiado bien con el régimen juridico de la nulidad de nuestro
ordenamiento juridico.

En definitiva, para el Alto Tribunal, no puede mantenerse la citada falta de legitimacion
de los socios minoritarios'. Y estimo la accion de nulidad planteada por éstos reconociéndoles, de
esta forma, la legitimacion ante la existencia de una causa ilicita. De manera que, la atribucion de
personalidad juridica a una sociedad no implica que sus socios queden desconectados de los nego-
cios juridicos que sus organos representativos suscriban. Especialmente cuando éstos suponen una
lesion de los intereses de los mencionados socios.

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

En este apartado de nuestro estudio es donde radica la reciente aportacion 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 accion de nulidad por existencia de causa ilicita, puesto que los negocios
juridicos impugnados se habrian celebrado para defraudar los derechos de los socios minoritarios.
En este supuesto, los mencionados socios estan legitimados para interponer la accion de nulidad por
cuanto son titulares de un interés directo al alegar la existencia de un perjuicio patrimonial causado
por los negocios juridicos que fueron objeto de la impugnacion.

Por su enorme trascendencia, consideramos importante hacer referencia al objeto del liti-
gio que originé el pronunciamiento por parte del Tribunal Supremo. En efecto, la transmision de las
participaciones sociales fue considerada nula, pero no por la existencia de una contraprestacion a
precio inferior al valor real de los bienes transmitidos, sino por ilicitud de la causa, al integrarse en
una operacion destinada a despatrimonializar la sociedad en cuestion, en perjuicio precisamente de
los socios minoritarios; mediante la segregacion y aportacion de las partes mas valiosas de la finca
que constituia el principal activo del patrimonio social de la compaiiia principal del litigio a otras
dos sociedades menores, como aportaciones no dinerarias a diversas ampliaciones de capital, y la
posterior enajenacion de las participaciones sociales que a cambio recibié 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 caracter transmisivo. Sino que lo
que origina la ilicitud de la causa y, en consecuencia, la nulidad del contrato en cuestion es que estos
negocios juridicos se integran en una operacion cuya finalidad no es otra que la de despatrimonia-
lizar a la sociedad matriz, en claro perjuicio de los socios minoritarios, logrando la transmision de
los bienes que constituian la parte mas 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 cuestion de
que la conducta del 6rgano de administracion de la sociedad matriz pueda dar lugar a la responsabi-
lidad de sus componentes. Y tampoco que, dicha responsabilidad de los administradores, impida la
declaracion de nulidad de los negocios juridicos 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 celebracion.

19 En este sentido, véase HERNANDO CEBRIA, “Relaciones entre socios minoritarios mandantes y socios mayoritarios”, Revista juri-
dica del notariado, n° 90-91, 2014, paginas 596-599.
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Asi, el articulo 1274 del Codigo Civil establece que la causa es el fin que se persigue en
cada hipdtesis contractual (contraprestacion, servicio que se remunera, mera liberalidad), y afirma
que tiene por ello un significado objetivo y tipico. Sin embargo, en opinion de DIEZ PICAZO",
atendiendo a las corrientes modernas que “dan relevancia al propdsito empirico perseguido por
las partes como integrado en el concepto de causa, reconoce la posibilidad de que los moviles o
motivos particulares pueden tener trascendencia juridica cuando se incorporan a la declaracion
de voluntad, viniendo a constituir parte de la misma, siempre que sean reconocidos por ambos
contratantes”. El Alto Tribunal acoge siempre “la concepcion mas radicalmente subjetiva de la
causa, que la equipara a los moviles de las partes, cuando se persigue con el contrato un fin ilicito
o inmoral”".

En este sentido, para poder hablar de la existencia de un contrato, existe una exigencia
de requisitos mas alla de la exclusiva voluntad de los contratantes, y existe un control de la licitud
de lo querido por éstos. Siguiendo en este punto a LOPEZ LOPEZ', quien afirma que el contrato
consiste en un acuerdo de voluntades, en un entrelazamientos de promesas y aceptaciones de las
mismas, que genera vinculos; pero vinculos cuyo cumplimiento solo puede ser reclamado coerci-
tivamente, si con el consenso contractual concurre la denominada causa civilis obligandi, esto es,
la razon por la que te obligas'. En el supuesto de los miembros del 6rgano de administracion de la
sociedad matriz, dicha razon 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 CUESTION A LA LUZ DE LA REFORMA LEGISLATIVA PARA LA
MEJORA DEL GOBIERNO CORPORATIVO

El pasado 4 de diciembre de 2014 se publico en el Boletin Oficial del Estado la Ley
31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora
del gobierno corporativo'. 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. Asi, las
modificaciones introducidas por esta nueva Ley en el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de
Capital parten de la base del Informe emitido por la Comision 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 general',

1 Sistema de Derecho Civil, volumen II, Madrid, 2012, pagina 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 concepcidn subjetiva, la causa es el elemento o momento psicoldgico que determina la voluntad, la razén o motivo decisivo que induce a
negociar. En este sentido, ALBALADEJO (Derecho Civil. Introduccion y parte general. La relacion, las cosas y los hechos juridicos, Bosch,
Barcelona, 1996, pagina 253) define a la causa como el fin particular cuya consecuencia impulsa a realizar el negocio. En definitiva, la causa
no consiste en el fin abstracto y permanente de cada tipo de negocio, sino en la finalidad concreta perseguida por las partes en el negocio
contemplado en particular.

13 Fundamentos de Derecho Civil. Doctrinas generales y bases constitucionales, Valencia, 2012, pagina 329 y 330. En opinion del citado
autor, para que se pueda hablar de la existencia de un contrato, existe una exigencia de requisitos mas alla de la exclusiva voluntad de los
contratantes, y existe un control de licitud de lo querido por estos. Tanto los requisitos como el control conforman la eficacia de las promesas
contractuales, en manera tal, que solo en este marco, y con estas premisas, se justifica la afirmacion del contrato como creador de obligaciones.

14 Para ver mas sobre la causa subjetiva véase, entre otros a: DE CASTRO, Derecho Civil de Esparia, 111, Thomson Civitas, 2008, paginas
227-229; CLAVERIA, La causa del contrato, Bolonia, Publicaciones del Real Colegio de Espaiia, 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
cred una comision 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 Comision Nacional del Mercado de Valores en la mo-
dificacion del Codigo Unificado de Buen Gobierno de las sociedades cotizadas.

1o Se incluye como competencia de la junta general de todas las sociedades de capital la adquisicion, enajenacion o aportacion a otra
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reforzar los derechos de los accionistas minoritarios y asegurar la transparencia de la informacion
que reciben los accionistas!”. En general, se pretende garantizar que los accionistas se pronuncien
de forma separada sobre el nombramiento, la reeleccion o la separacion de los administradores y las
modificaciones estatutarias. Respecto al tratamiento juridico de los conflictos de interés, se estable-
ce una clausula especifica de prohibicion de derecho de voto en los casos mas graves de conflicto
de interés y una presuncion de infraccion del interés social en los casos en que el acuerdo social
haya sido adoptado con el voto determinante del socio o de los socios incursos en un conflicto de
interés's.

En efecto, tras la reforma legislativa, el articulo 190.3 de la Ley de Sociedades de Capital
establece que: “...cuando el voto del socio o socios incursos en conflicto haya sido decisivo para la
adopcion del acuerdo, correspondera, en caso de impugnacion, a la sociedad y, en su caso, al socio
o0 socios afectados por el conflicto, la carga de la prueba de la conformidad del acuerdo al interés
social.” Este articulo sobre el conflicto de interés, se debe poner en conexion con el articulo 204.1
que regula los acuerdos impugnables y afirma que: “la lesion del interés social se produce también
cuando el acuerdo aun no causando dario al patrimonial social, se impone de manera abusiva por
la mayoria. Se entiende que el acuerdo se impone de forma abusiva cuando, sin responder a una
necesidad razonable de la sociedad, se adopta por la mayoria en interés propio y en detrimento
injustificado de los demds socios”.

En nuestra opinién, como decimos, el sentido de la reforma del texto normativo sobre
las sociedades de capital va en la direccion de aumentar, de mejorar, los mecanismos adecuados
para la defensa de los intereses de los socios minoritarios. Asi, volviendo al litigio que motivo el
pronunciamiento por parte del Tribunal Supremo, la actuacion 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 pertenecia 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-
ticipaciones de las sociedades beneficiarias de la segregacion que habia recibido la sociedad matriz
por la aportacion al capital de aquéllas de las fincas segregadas. Es decir, que queda demostrada la
situacion de conflicto de interés en la que incurren los socios mayoritarios.

De este modo, los accionistas minoritarios cuentan con un motivo mas para impugnar el
acuerdo social en cuestion con base en la lesion del interés social en beneficio de uno o varios socios
o de terceros. La nueva presuncion legal, seglin la cual, habra infraccion del interés social en todos
aquellos casos en que el acuerdo social haya sido adoptado con el voto determinante del socio o de
los socios incursos en un conflicto de interés, jugaria a su favor para impedir que el mencionado
acuerdo se adoptase de manera valida.

Otro punto de la reforma de la Ley de Sociedades de Capital que se podria poner en valor,

sociedad de activos esenciales; cuestion que la actual recomendacion tercera del Codigo Unificado recogia parcialmente para las sociedades
cotizadas. La reforma legal a la que aludimos, a contrario que la recomendacion, no requiere que la adquisicion o enajenacion suponga una
modificacion efectiva del objeto social, y basta que la operacion se lleve a cabo sobre activos esenciales. En este sentido, la ley presume el
caracter esencial del activo cuando el importe de la operacion supere el 25% del valor de los activos que figuren en el ltimo balance aproba-
do. Asimismo se amplia a todas las sociedades de capital la facultad de intervencion de la junta general en asuntos de gestion, cuestion que
anteriormente parecia estar reservada Gnicamente al supuesto de las sociedades de responsabilidad limitada.

'7En efecto, se reduce al 3% en las sociedades cotizadas el porcentaje que la Ley de Sociedades de Capital fijaba en el 5% para el ejercicio
de ciertos derechos de minoria. De igual forma se establece como obligatorio, en todas las sociedades de capital, la votacion separada en junta
general de los asuntos que sean independientes, en particular: nombramiento, ratificacion, reeleccion o separacion de cada administrador; en
la modificacion de estatutos, la de cada articulo o grupos de articulos que tengan autonomia propia y aquellos asuntos en los que, de manera
expresa, asi se refleje en los estatutos de la sociedad.

18 Como analizaremos a continuacion, para afrontar la problematica de los conflictos de interés en las decisiones de la junta general se
incluyen tres medidas. En primer lugar, en los casos mas graves, se adopta para todas las sociedades de capital, la regulacion anterior de las
sociedades de responsabilidad limitada, esto es, prohibicion del derecho de voto del socio interesado. En segundo lugar, se establece una
presuncion de infraccion del interés social cuando el acuerdo se haya adoptado gracias al voto determinante de los socios en conflicto. Y, en
tercer lugar, se exigen votaciones separadas en los distintos grupos de accionistas en las modificaciones estatuarias que los afecten de manera
asimétrica en el plano sustancial, dando origen a un tratamiento discriminatorio.
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es el nuevo articulo 160 en relacion a la competencia de la junta. Concretamente, en el apartado
f), se establece que: “la adquisicion, la enajenacion o la aportacion a otra sociedad de activos
esenciales. Se presume el cardcter de esencial del activo cuando el importe de la operacion supere
el veinticinco por ciento del valor de los activos que figuren en el ultimo balance aprobado”. De
esta forma, los administradores de una sociedad matriz, para poder enajenar o segregar un activo
importante de la sociedad, deberian contar con el acuerdo previo y preceptivo de la junta general.
Nos encontramos, por tanto, ante una nueva garantia con la que los accionistas minoritarios podran
defender sus intereses'.

2. Organos de administracion

En esta materia, las reformas se dirigen, entre otros aspectos, a reforzar el régimen juridico
de los deberes y la responsabilidad de los administradores. En efecto, como ahora analizaremos, se
tipifican de forma mas precisa los deberes de diligencia y lealtad asi como los procedimientos que
se deberian seguir en caso de conflicto de interés®.

Asi, en primer lugar, conforme a la nueva redaccion del articulo 232 de la Ley de So-
ciedades de Capital: “e/ ejercicio de la accion de responsabilidad prevista en los articulos 236 y
siguientes no obsta al ejercicio de las acciones de impugnacion, cesacion, remocion de efectos y,
en su caso, anulacion de los actos y contratos celebrados por los administradores con violacion
de su deber de lealtad”; la infraccion de los deberes de lealtad en los que incurra el 6rgano de ad-
ministracion, permitira el ejercicio de acciones de anulacion de los contratos suscritos por éstos a
instancias de cualquiera que tenga un interés legitimo. De manera que, bastaria con el hecho de que
cualquiera de los accionistas minoritarios interpusiera esta accidon para impedir las consecuencias
negativas que la venta del principal activo de una sociedad matriz hubiera supuesto en su contra.

En definitiva, podemos afirmar que el hecho de que los administradores de una sociedad
matriz respondieran eventualmente frente a la sociedad, no obsta para que pueda instarse la nulidad
de los negocios juridicos 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-
tad?'. De esta forma, junto al ejercicio de la accion social de responsabilidad, se puede reclamar la
declaracion 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-
racion es la modificacion del articulo 227 de la Ley de Sociedades de Capital, en la regulacion del
deber de lealtad, se amplia el alcance de la responsabilidad al establecer en su parrafo segundo que:
“la infraccion del deber de lealtad determinara no solo la obligacion de indemnizar el dario causa-

! Estamos ante una de las principales y mas controvertidas novedades introducida por la Ley 31/2014 a la que estamos haciendo refe-
rencia. Asi, podemos afirmar que la reforma del articulo 160 f) de la Ley de Sociedades de Capital ha convertido un precepto que hasta ahora
habia pasado desapercibido en una norma objeto de estudio y debate. La nueva facultad de la junta general introducida por este articulo origina
un elemento perturbador a la seguridad juridica preventiva, al no definir con exactitud qué se entiende como “activo esencial”, limitandose
a establecer una serie de presunciones y no aclarando de quien es la competencia para decidir sobre el caracter de “esencial” del activo. Para
ver mas sobre el estado de la cuestion véase, por todos, a FERNANDEZ DEL POZO, “Aproximacion a la categoria de “operaciones sobre
activos esenciales”, cuya decision es competencia exclusiva de la junta (arts. 160 f) y 511 bis LSC”; La Ley Mercantil, n° 11, febrero 2015.

2 Respecto al estatuto de los administradores se completa la regulacion del deber de diligencia, al que nos referiremos a continuacion,
para establecer regimenes diferenciados en atencion a las funciones encomendadas a cada uno de los administradores de la sociedad. En re-
lacion al deber de lealtad, se amplia la descripcion de las obligaciones derivadas de dicho deber, especialmente en los que a los conflictos de
interés se refiere, extendiéndolo a los administradores de hecho en sentido amplio. De igual forma, se aumenta el alcance de la sancion mas
alla del resarcimiento del dafio causado para integrar la devolucion del enriquecimiento obtenido con la infraccion.

2! A la vista de esta importante norma, no esta en absoluto claro ahora mismo que una transaccion con posible conflicto de interés para el
administrador interviniente inicamente conlleve como sancion y consecuencia una posible accion de responsabilidad contra el administrador
y que la validez del negocio no se vea afectada. Para ver mas sobre la cuestion véase a GARCIA DE ENTERRIA, La reforma de la Ley de
Sociedades de Capital en materia de gobierno corporativo, Aranzadi, Navarra, 2015, paginas 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 infraccion del deber de lealtad por parte de los administradores®, lo cual se hacia necesario —tal
y como afirmaba algun sector jurisprudencial— porque se limitaban las acciones de la sociedad a la
responsabilidad de los administradores.

Segun dispone el referido articulo 227.2 de la Ley de Sociedades de Capital, la infraccion
del deber de lealtad haréd nacer, junto a la obligacion de indemnizar el eventual dafo causado al
patrimonio social, también la de devolver a la sociedad el enriquecimiento injusto obtenido por el
organo de administracion. Asi, la sociedad estara 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 gestion de intereses ajenos, corresponderian a la sociedad.

En definitiva, la nueva redaccion de este precepto atribuye a la sociedad, en primer lugar,
no solo la accion de dafios —que se podra ejercitar a través de la accion social de responsabilidad—
sino la accion de enriquecimiento injusto, que, normalmente, se solapara con la accion de dafios,
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 actuacion
le hayan causado. Ahora bien, como hemos apuntado, la accidén de enriquecimiento injusto es inde-
pendiente de la accion de responsabilidad: en efecto, hay hipdtesis en las que no se habran produ-
cido dafios pero sera exigible la restitucion de los beneficios obtenidos y, viceversa, hay supuestos
en los que procede reclamar una indemnizacion pero no hay enriquecimiento ni, en consecuencia,
nada que devolver.

En efecto, la accidon de devolucion del enriquecimiento tiene presupuestos diferentes a la
accion de responsabilidad indemnizatoria; fundamentalmente no serd necesario probar el dafio. Por
eso, como afirma DIAZ MORENO? “el reconocimiento del derecho a obtener la restitucién de los
beneficios obtenidos por el administrador desleal se muestra especialmente util para superar las
dificultades de prueba del lucro cesante (piénsese en el caso del uso de activos sociales con fines
privados o en el de aprovechamiento de las oportunidades de negocio de la sociedad) o, en general,
cuando sea dificil demostrar la existencia de cualquier dafio (obtencion de ventajas de terceros o
invocacion de la condicion de administrador*)”.

En definitiva, los administradores habran vulnerado los deberes inherentes al desempefio
de su cargo y deberan indemnizar los dafos causados pero, ademas, deberan reintegrar a la sociedad
aquello en lo que se hubiera enriquecido que, en la mayor parte de los casos, permitira determinar
de forma sencilla la cuantia de los dafios.

22 La anterior regulacion de los deberes de conducta procedia de la Ley de 17 de julio de 2003 sobre transparencia de las sociedades
anonimas 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.

2 La Ley de Reforma de la LSC. Deber de lealtad y conflictos de intereses [observaciones al hilo del régimen de las operaciones vin-
culadas], Analisis Gomez-Acebo y Pombo, diciembre 2014, -pagina web: http://www.gomez-acebo pombo.com/index.php/es/conocimiento/
analisis/item/1772-deber-de-lealtad-y-conflictos-de-intereses-observaciones-al-hilo-del-régimen-de-las-operaciones-vinculadas-.

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-
hibicion de realizar transacciones con la sociedad -generalmente por lesionar el interés social, lo que incluye los acuerdos impuestos por la
mayoria en detrimento injustificado de la minoria- podemos destacar las siguientes consecuencias de una eventual infraccion al deber de leal-
tad: a) En el terreno indemnizatorio, de conformidad con el articulo 236.1 de la Ley de Sociedades de Capital los administradores responderan
de los dafios que causen por actos u omisiones realizados incumpliendo su deber de lealtad. b) En el terreno restitutorio, segun dispone el ya
citado articulo 227.2 de la Ley de Sociedades de Capital, la infraccion del deber de lealtad hara nacer, junto a la obligacion de indemnizar el
eventual dafio 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. ¢) En el terreno impugnatorio, los actos realizados por el administrador en violacion de su
deber de lealtad pueden ser objeto de acciones tendentes a que se declare su ineficacia. Esta tltima cuestion abre la posibilidad al ejercicio de
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 epigrafe III del presente trabajo (“Causa ilicita de contratos suscritos en fraude de los derechos
de los socios minoritarios”) al cual nos remitimos.
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CONCLUSIONES

Hasta la publicacion de la Sentencia de 23 de septiembre de 2014, el Tribunal Supremo
habia negado la legitimacion de los socios para pedir la nulidad de la compraventa celebrada por
el representante de la sociedad. Asi, en Sentencias anteriores, el Alto Tribunal consideraba que los
socios no eran terceros perjudicados, sino socios perjudicados, y por tanto su dmbito de actuacion se
reducia 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 juridica de
la sociedad, en modo alguno podian ir contra los negocios juridicos celebrados por el representante
social, unicamente por considerarlos contrarios a sus intereses. Un socio no podia ser considerado
como tercero legitimado pues era parte del negocio juridico celebrado.

La importancia de la Sentencia de diciembre de 2014 radica en que el Alto Tribunal abre
una nueva via 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 transacciodn, sino a que el negocio impugnado se encuadre en una operacion para
despatrimonializar a la sociedad. El procedimiento es relativamente comun en la practica: el bien
se transmite como una aportacion no dineraria en la ampliacion de capital de otra sociedad, y las
participaciones que, como contraprestacion, recibia la sociedad que transmitia el bien se enajenan
con posterioridad a otras sociedades cuyo control corresponde a los administradores de esta tltima;
por un precio muy inferior al valor de mercado, constituyéndose asi 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
modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo, van encamina-
das —entre otras— a ampliar las competencias de la junta general, reforzando los derechos de los
accionistas minoritarios y asegurar la transparencia de la informacion que reciben los accionistas.
Entre los aspectos mas destacables de la reforma legislativa figuran extremos que, de haber estado
en vigor a la hora de la publicacion de la Sentencia referida de 2014, se hubieran podido invocar en
beneficio de los accionistas minoritarios. Asi, el nuevo articulo 160 apartado f) de la Ley de Socie-
dades de Capital, entre las competencias de la junta general, incluye “la adquisicion, la enajenacion
o la aportacion a otra sociedad de activos esenciales”; 1o cual hubiera obligado a que el hecho
desencadenante del litigio —la aportacion del activo fundamental de la sociedad a otra sociedad— se
tuviese que deliberar y acordar en una junta general.

De igual forma, la nueva regulacion de los conflictos de interés de los socios o accionis-
tas, de caracter mas severa que la anterior, hubiese impedido que aquellos socios que se pudieran
beneficiar con la aportacion del principal activo social a otra sociedad ejerzan su derecho de voto.
En efecto, para los conflictos mas graves, se prevé la prohibicién de voto de los socios o accionis-
tas que hasta ahora Gnicamente era aplicable a las sociedades de responsabilidad limitada. En los
demas casos, el socio podra votar. Sin embargo, como novedad, existe una inversion de la carga de
la prueba en determinados acuerdos, como nuestro supuesto de hecho, en los que el socio debera
justificar que ha actuado conforme al interés social. Y se incluyen, de manera expresa, en la nocion
de lesion al interés social, los acuerdos adoptados de manera abusiva por la mayoria.

En lo que respecta al érgano de administracion, las principales novedades de la reforma
y que hubieran podido tener aplicacion en el supuesto de haber estado en vigor con anterioridad
a diciembre de 2014, son las siguientes: en primer lugar, la infraccion del deber de lealtad de los
administradores determinara la ampliacion del alcance de la responsabilidad, mas alla del resarci-
miento del dafio causado al patrimonio social, incluyendo la devolucion del enriquecimiento injusto
obtenido por el administrador. Y, en segundo lugar, debemos tener en consideracion que la accion
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de responsabilidad sera compatible con acciones de impugnacion, cesacion, remocion de efectos y
anulacion 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 aplicacion de estos preceptos reformados de la Ley de So-
ciedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo, seria aconsejable la consolidacion de
la doctrina del Tribunal Supremo iniciada a raiz 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 juridicos celebrados por parte de los administradores, en aquellos
supuestos en los que dichos negocios constituyan el vehiculo a través del cual los miembros del
organo de administracion de la sociedad hayan infringido su deber de lealtad.

De modo que, siempre que la proteccion de los terceros de buena fe no lo impida, no en-
contramos obstaculo alguno para que, junto al ejercicio de la accion social de responsabilidad se
pueda reclamar la declaracion de nulidad de los contratos que supongan transacciones vinculadas
entre los administradores y la sociedad. En efecto, el ejercicio de la mencionada accion 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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1. PALABRAS PREVIAS

El art. 33.3 CE! dispone que «nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por
causa justificada de utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacion y
de conformidad con lo dispuesto por las leyes». Por su parte, conforme al art. 1.1 LEF, el concepto
de expropiacion forzosa por causa de utilidad publica o interés social comprende «cualquier forma
de privacion singular de la propiedad privada o de derechos o intereses patrimoniales legitimos,
cualesquiera que fueran las personas o entidades a que pertenezcan, acordada imperativamente, ya
implique venta, permuta, censo, arrendamiento, ocupacioén temporal o mera cesacion de su ejerci-
cio».

De esta manera, el régimen de expropiacion forzosa se construye sobre dos principios
esenciales: la potestad expropiatoria, que permite al poder ptiblico privar a los particulares de bie-
nes y derechos; y la garantia patrimonial, que reconoce a los particulares el derecho a ser indemni-
zado por tal privacion®. Pues bien, este Gltimo extremo es el objeto de nuestra atencion.

2. CONCEPTO DE EXPROPIACION FORZOSA

Como hemos dicho, la expropiacion pretende ser una garantia patrimonial del adminis-
trado frente a los perjuicios causados por la Administracion’, no obstante tratarse de una privacion
singular. Ahora bien, los términos genéricos del art. 33.3 CE convierten a la expropiacion forzosa
en una institucioén necesitada de la correspondiente configuracion legal, como lo manifiesta la parte
final de tal disposicion®. Por ello, recurriremos a la jurisprudencia del TC para determinar su con-
ceptualizacion.

Asi, la STC de 15 de marzo de 1990° refiere que «... la existencia misma del concepto de
expropiacion de derechos —en cuanto presupuesto previo de la necesidad de indemnizacion—... se
encuentra integrado por dos elementos esenciales: que se trate de derechos, y no de meras expecta-
tivas, y que la privacion de los mismos sea de caracter “singular”, esto es, represente un “sacrificio
especial” impuesto a uno o varios sujetos, y no una limitacion o regulacion general del contenido
de un derecho, que no priva del mismo, sino que lo configura ex novo o bien modifica una situacion
normativa general anterior».

Como primer presupuesto, el objeto de la expropiacion esta constituido por la privacion de
bienes y derechos (art. 33.3 CE) y la afectacion de intereses patrimoniales legitimos (art. 1.1 LEF),
descartandose la indemnizacion por privacion o afectacion de meras expectativas. Por lo anterior,
el propio TC ha precisado que «... la doctrina juridica y la jurisprudencia consideran, casi unani-
memente, que solo son indemnizables las privaciones de derechos ciertos, efectivos y actuales, pero
no eventuales o futuros»®. Por ello, no se ha concedido indemnizacion por considerarse como mera
expectativa la mantencion de una determinada edad de jubilacion ante una ley que la redujo’; la de

! Abreviaturas. CE: Constitucion espafiola; LEF: Ley de expropiacion forzosa; LRJAE: Ley de Régimen Juridico de la Administracion
del Estado; LRISP: Ley de Régimen Juridico del Sector Publico; STC: sentencia Tribunal Constitucional; STS: sentencia Tribunal Supremo;
TC: Tribunal Constitucional.

2 Entre varios, GARCia DE ENTERRIA, E., “Potestad expropiatoria y garantia patrimonial en la nueva Ley de Expropiacion Forzosa”, en
ADC (1955), p. 1035; Mir PuiGpELAT, O., La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Hacia un nuevo sistema, Civitas, Madrid,
2002, p. 120; Lorez MENUDO, F., CARRILLO DONAIRE, J.A. y GuicHOT REINA, E., La expropiacion forzosa, Lex Nova, Valladolid, 2006, p. 27.

3 GArcia DE ENTERRIA, E., Los principios de la nueva ley de expropiacion forzosa, reedicion, Civitas, Madrid, 1984, pp. 143 y ss.; Bar-
NES, J., «El derecho de propiedad en la Constitucion espafiola de 1978», en Propiedad, expropiacion y responsabilidad (coordinador Javier
Barngs), Tecnos, Madrid, 1995, p. 53.

4 ParDO FALCON, J., «El Tribunal Constitucional en la propiedad», en Propiedad, expropiacién y responsabilidad (coordinador Javier
Barnes), 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.

¢ STC 108/1986 de 29 de julio, en BOE N.° 193, suplemento, de 13 de agosto de 1986.

7 fdem. 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 algin genero de compensaciony, abriendo, con ello, la puerta a la
indemnizacion 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 publicos las condiciones en que realizan su funcion o tarea al servicio de la
Administracion en el mismo nivel de exigencia en que lo estuvieran cuando ingresaron en aquélla®;
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 afio 2012 quedé sin
efecto por haberse suspendido con anterioridad a su consolidacion’.

Ahora bien, en relacion a qué se entiende por «intereses patrimoniales legitimosy», GARcia
DE ENTERRIA nos dice que se trata de un «concepto valvula» cuya modulacion se confia a la pruden-
cia de los Tribunales y lo seran «solo aquellos sumamente calificados cuyo sacrificio imponga la
consecuencia de una indemnizacion»'®. Se han calificado como tales, por ejemplo, a la situacion de
los precaristas, los que tienen derecho a una indemnizacion por la pérdida de la posesion del bien
expropiado siempre que se acredite cumplidamente que se les ha causado un perjuicio'.

El segundo presupuesto dice relacion con que la privacion de derechos efectuada por me-
dio de la expropiacion forzosa sea de caracter singular y no constituya una simple regulacién o
delimitacion de aquéllos'®. De esta exigencia y sus contornos nos haremos cargo a continuacion.

3. DISTINCION DE LA EXPROPIACION FORZOSA CON LA DELIMITACION DE DE-
RECHOS Y LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION

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

3.1. Expropiacion forzosa y delimitacion de derechos

Como conclusién normal se ha sostenido que la delimitacion de derechos no debe dar lugar
aindemnizacion, a diferencia de la expropiacion, que ha sido concebida para conciliar las exigencias
del interés general con la garantia patrimonial de los derechos de los administrados precisamente
mediante aquélla’®. Tal aserto, con base normativa en los arts. 33.2 CE para el derecho de propiedad
y el art. 53.1 CE para los demads derechos, no obstante, presenta dificultades en la determinacion de
su sentido y alcance, dada la «evolucion expansiva del concepto de expropiacion forzosa»'#, la cual
ha hecho difusos los limites entre ambas instituciones. Esta afirmacion es aiin mas aguda para el
sistema espaifiol, que incluye dentro del objeto de la expropiacion no sélo al derecho de propiedad
sino también al resto de los derechos patrimoniales como a los intereses patrimoniales legitimos.

Esta problematica no es propia del sistema espafiol, sino de todos los ordenamientos que
regulan el instituto expropiatorio’. Cabe resaltar la solucién adoptada en el sistema norteameri-

RRIDO FALLA, F., “Sobre la responsabilidad del Estado legislador”, en RAP, N°118 (1989), p. 38).

8 STC 178/1989, de 02 de noviembre, en BOE N°290, suplemento, de 04 de diciembre de 1989.

® 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).

1 GArcia DE ENTERRIA, E., Los principios..., cit., p. 54.

' Como lo declara, entre varias, la STS de 28 de septiembre de 2002 (RJ 2002/8413).

12 PArRDO FALCON, I, op. cit., pp. 74y 75.

13 BARNES, I, op. cit., p. 42; MR PuiGpELAT, O., La responsabilidad patrimonial..., cit., p. 86; GARCia DE ENTERRIA, E., «La garantia cons-
titucional del patrimonio de los ciudadanos: expropiacion forzosa y responsabilidad patrimonial del legislador en el Derecho comparado», en
El Derecho publico a comienzos del siglo XXI. Estudios en homenaje al profesor Allan R. Brewer Carias (coordinadores Alfredo ARISMENDI
A. y Jests CaBaLLERO O.), Civitas, Madrid, 2003, pp. 3042 y 3043; LopEz MENUDO, F., CARRILLO DONAIRE, J.A. y GuicHoT RENA, E., op. cit.,
pp. 27 y ss.; Parpo FALCON, J., op. cit., pp. 74y 75.

14 Como lo pone de manifiesto en el trabajo de la misma denominacién Nieto, A., op. cit., pp. 67 y ss.

15 Cfi., Garcia DE ENTERRIA, E., «La garantia constitucional...», recién citado; Bako LEON, J.M., «Aproximacion al régimen juridico de
la expropiacion forzosa en Francia, Italia y Alemania», en DA, N° 221 (1990), pp. 214 - 215; Pont CASTEION, 1., «La técnica expropiatoria en
Derecho anglosajon. Estados Unidos y Gran Bretafa», en DA, N° 221 (1990), pp. 244 y ss.



28 REVISTA DE DERECHO ¢ Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion - N° 33 - 2017 (25-48) ISSN 0717-0599

Carcos CESPEDES Muroz / Notas sobre la indemnizacion expropiatoria. El caso espaiiol

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 practica jurisprudencial develd que
habia que distinguir entre el taking y la regulation, situacion este tltima de la cual puede resultar
alguna reduccion de utilidad al propietario sin necesidad de indemnizacion alguna'®. Si bien no hay
una formula precisa que determine cuando concluye una regulation y comienza un taking, se afirma
que «el eminent domain toma (take) una propiedad y la aplica para un uso que beneficia al publico,
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 publico...»".

La distincion entre delimitacion de derechos y expropiacion ha sido una materia de dificil
solucion. Sobre el particular se han dado los siguientes lineamientos:

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

Uno de los primeros criterios para diferenciarlos fue el del acto individual o de la priva-
cion singular de la propiedad (Einzelaktstheorie), conforme al cual la expropiacion sélo tiene lugar
cuando existe privacion de los derechos de una persona determinada o de un circulo delimitado
de personas mediante un acto individual de poder'. En este caso, como debe determinarse si la
intervencion estatal es una delimitacion del contenido del derecho o una mutilacion 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 indemnizacion®.

b) Teoria del sacrificio impuesto (Aufopferungstheorie)

No obstante, constatdndose que la citada teoria intentaba resolver un problema material
con medios y procedimientos absolutamente formales?, unida a la crisis a la que se vio enfrentado
el concepto liberal de ley —que ya no pudo seguir entendiéndose como una simple oposicion entre
lo individual y lo general—, la doctrina buscd la solucion en la teoria del sacrificio impuesto (Aufo-
pferungstheorie), que es un intento dogmatico de explicar las razones por las cuales determinadas
intervenciones del Estado imponen el deber de indemnizar?!. Con base en el § 75 de la introduccion
al Landrecht prusiano, esta tesis postuld que cuando hay colision entre los derechos individuales
con los derechos del bien comun, los derechos de los particulares deben sacrificarse, implicando tal
sacrificio un deber de indemnizacion®.

Esta teoria no contrast6 con la teoria del acto individual antes mencionada, puesto que la
identificacion automatica que establecia la teoria del Einzelakt entre indemnizacion y acto particu-
lar no permitia avizorar el elemento en que descansaba su verdadera justificacion juridica, que era el
concepto de «sacrificio». La Aufopferungstheorie abandond el elemento formal de la individualidad
o generalidad del acto interventor, radicdndose ahora el dato decisivo en la imposicion imperativa
por el poder publico de un sacrificio a los derechos de las personas®.

Ante la insuficiencia de la teoria de la privacion impuesta de contemplar todos los supues-

!¢ GarciA DE ENTERRIA, E., «La garantia constitucional...», cit., pp. 3044 y 3045; PoNT CASTEION, L., op. cit., pp. 244 y ss.

17 GArcia DE ENTERRIA, E., «La garantia constitucional...», cit., p. 3045, citando a SCHWARTZ.

8 ViLLaR PaLasi, J.L., «Justo precio y transferencias coactivasy», en RAP, N° 18 (1955), pp. 14 y 15; Nieto, A., “Evolucion expansiva
del concepto de la expropiacion forzosa”, en RAP, N°38 (1962), pp. 73—75; ForstHOFF, E., Tratado de Derecho Administrativo, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1958, pp. 440 y 441.

' NieTo0, A., op. cit., p. 73.

20 PAREJO ALFONSO, L., «La garantia del derecho de propiedad y la ordenacion urbanistica en el Derecho aleman (II)», en REDA, N°19
(1978), p. 552.

2INIETO, A, 0p. cit., p. 77; MIR PuiGPELAT, O., La responsabilidad patrimonial...., pp. 81-82.

2 NIETO, A, 0p. cit., p. 77; FOrSTHOFF, E., op. cit., pp. 441 y 442.

B NIETO, A, 0p. cit., p. 78.
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tos expropiatorios que efectia la Administracion® y el caracter subsidiario de la Aufopferungstheo-
rie®, se desarrollaron una serie de construcciones doctrinarias que buscaron la existencia de crite-
rios materiales para deslindar la delimitacion de derechos con el instituto expropiatorio: la teoria
del sacrificio especial (Sonderopfertheorie); la teoria del merecimiento de proteccion (Schutzwiirdi-
gkeitstheorie); de la minoracion de la sustancia o esencia (Substanzminderungstheorie); de la exi-
gibilidad (Zumutbarkeitstheorie); de la igualdad; de la utilidad privada (Privatniitzigkeitstheorie);
de la alienacion o pérdida de la finalidad (Zweckentfremdungstheorie); y, de la teoria del caracter
de la ley*®, a saber:

¢) Teoria del sacrificio especial (Sonderopfertheorie)

Esta opinion postula que es expropiatorio aquel ataque a la propiedad que incide sobre el
afectado o afectados de una manera especial, mas gravosa que el resto de los ciudadanos, constitu-
yendo un sacrificio especial”’. De esta manera, el deslinde entre la delimitacion del contenido domi-
nical y la intervencion expropiatoria reside en el criterio de la existencia de un «sacrificio singular
que no se exige a los demas»*.

Las principales criticas a las que se ve enfrentada esta teoria dicen relacion con la concre-
cion del criterio que permita definir cuando se esta ante un sacrificio especial o desigual y cuando
no?’; asi como que conduce a la absurda consecuencia de reducir la garantia constitucional del do-
minio a medida que aumenta el circulo de afectados o el volumen de propietarios lesionados, pues
cuanto mayor sean éstos mas se sitlia la incidencia estatal en el marco de lo general, con indepen-
dencia de la profundidad de la incidencia sobre el derecho mismo*.

d) Teoria del merecimiento de proteccion (Schutzwiirdigkeitstheorie)

Esta teoria sefiala que lo determinante para determinar la existencia de una expropiacion
es si la intervencion afecta o no un aspecto digno de proteccion de la propiedad®!, basandose en la
intensidad, gravedad y alcance de aquél**. Para determinar la dignidad de la proteccion se debe acu-
dir a una serie de elementos: la historia, la mentalidad general, el lenguaje ordinario y la expresion
de la ley®.

e) Teoria de la minoracion de la sustancia o de su esencia (Substanzminderungstheorie)

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

f) Teoria de la exigibilidad (Zumutbarkeitstheorie)

Esta posicion examina si el sacrificio que se impone al particular esta dentro de lo exigible,
es decir, si es digno de ser protegido prevalentemente el interés de la comunidad sobre el interés

2 VILLAR PaLasi, J.L., op. cit., p. 16.

B NIETO, A., 0p. cit., p. 78.

2 Cfr., NIETO, A., 0op. cit., pp. 73 y ss.; VILLAR Parasi, J.L., op. cit., pp. 14 y ss.; MR PuiGPELAT, O., La responsabilidad patrimonial...,
cit., pp. 86y ss.

2 MR PuiGPELAT, O., La responsabilidad patrimonial..., cit., pp. 88 y 89.

2 KimminicH, O., «La propiedad en la Constitucion alemanay, en Propiedad, expropiacion y responsabilidad (coordinador Javier Bar-
NES), Tecnos, Madrid, 1995, p. 164.

2> GARCiA DE ENTERRIA, E., Los principios..., cit., p. 69.

30 PAREJO ALFONSO, L., op. cit., pp. 554-557.

3 MR PUIGPELAT, O., La responsabilidad patrimonial..., cit., p. 87.

2NiETO, A, 0p. cit., pp. 78 y 79.

3 NIETO, A, 0p. cit., p. 79.

3 VILLAR PaLasi, J.L., op. cit., pp. 16 y 17; MR PuiGpELAT, O., La responsabilidad patrimonial..., cit., p. 87.
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particular del propietario®.

Debe consignarse que las tres Gltimas teorias descritas han sido fuertemente criticadas, ya
que la amplitud y flexibilidad de sus conceptos introducirian una absoluta e incierta discrecionali-
dad sencillamente incompatible con la seguridad juridica®.

g) Teoria de la igualdad

Este criterio ensefia que el quebrantamiento del principio de igualdad supone una inter-
vencion en la propiedad privada: la existencia de una carga desigual y de una victima especial es
presupuesto de toda indemnizacion de Derecho publico®”.

h) Teoria de la utilidad privada (Privatniitzigkeitstheorie)

Esta posicion doctrinaria atiende a si la intervencion publica elimina o limita esencialmen-
te el principio de la utilizacion privada®®: si aquella es tal que impide la utilizacion real de la cosa
por parte del propietario, constituye una expropiacion®.

1) Teoria de la alienacion o pérdida de la finalidad (Zweckentfremdungstheorie)

Segun esta corriente, la clave para determinar el efecto expropiatorio es si la propiedad
puede seguir siendo utilizada segtin su finalidad propia®.

j) Teoria del caracter de la ley

Este postulado propugna que el propio sentido de la ley es el que puede darnos un criterio
definitivo. Refiere que hay leyes que sin conexion con el ordenamiento facilitan una intervencion
en la propiedad: ellas constituyen casos de expropiacion®.

3.2. La situacion en Espaiia

En el sistema espafiol el criterio distintivo de la expropiacion forzosa es el de la «privacion
singular», que implicaria dos ideas: la primera, una sustraccion positiva de una integridad patrimo-
nial y, la segunda, un ataque concreto y no general, ya que de ser asi seria consubstancial a todos los
derechos y solo seria una limitacién*, por lo tanto, no indemnizable.

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

a) Elde la existencia de un beneficiario de la intervencion publica, ya que «donde no hay enriqueci-
miento, positivo o negativo, o de la suma de beneficiarios que eventualmente la Administracion
personifica, no hay expropiacion, sino actos de policia que no dan lugar a indemnizacion»*.

3 VILLAR PaLasi, J.L., op. cit., p. 18; Mir PuiGpeLAT, O., La responsabilidad patrimonial..., cit., p. 88; Kimminich, O., op. cit., p. 164.
% NiETO, A., 0p. cit., p. 80.

ST NIETO, A., op. cit., pp. 80 y 81.

3 Mir PuiGPELAT, O., La responsabilidad patrimonial..., cit., p. 88.

¥ NIETO, A, 0p. cit., p. 84.

40 Mir PuiGpELAT, O., La responsabilidad patrimonial..., cit., p. 88.

4INIETO, A, 0p. cit., p. 84.

42 GARCiA DE ENTERRIA, E., Los principios..., cit., pp. 67 y 68.

4 MIr PuiGpELAT, O., La responsabilidad patrimonial..., cit., p. 96.

4 GaRcia DE ENTERRIA, 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
materiales de expropiacion (teoria del sacrificio, teoria de lo digno de ser protegido, teoria de
la igualdad, teoria de la utilizacion privada y la teoria del caracter de la ley) unido a la funcion
social de la propiedad, la reserva legal y la existencia de elementos especiales que excluyen la
posibilidad de una indemnizacién®.

¢) El de atender al respeto del contenido esencial del derecho afectado. Se sostiene que si la de-
limitacion legal del contenido o la introduccion de nuevos limites desconocieran tal contenido
esencial, se generaria una privacion del derecho que, aunque predicada de una norma general,
se traduciria en un despojo de situaciones juridicas individualizadas no tolerado por la norma
constitucional, salvo que medie la correspondiente indemnizacion*s,

La jurisprudencia espafiola se ha decantado por el criterio material vinculado al respecto
del contenido esencial de los derechos patrimoniales, aun cuando se trate de un ataque general®’.
Asi, se ha resuelto que «para el Tribunal Constitucional la determinacion 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 actuacion
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, desnaturalizandose,
por decirlo asi. Todo ello referido al momento historico de que en cada caso se trata y a las condi-
ciones inherentes en las sociedades democraticas, cuando se trate de derechos constitucionales”.
Determinacion que, desde otro angulo metodolégico no contradictorio ni incompatible con aquél,
puede ser expresada como aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria
para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y
efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando
el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo
razonable o lo despojan de la necesaria proteccion...»*.

La sentencia antes resefiada traec como antecedente la STC 11/1981, de 08 de abril®, cuyo
ponente, el profesor Diez-Picazo, en un trabajo posterior, explicaba que el ensayo de puntualizacion
sobre el contenido esencial se realizaba desde un punto de vista dogmatico y desde otro de juris-
prudencia de intereses: desde el punto de vista dogmatico, acudia 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
que queden protegidas las finalidades y los intereses a los que el derecho subjetivo debe servir y de
los que es instrumento™. Y, asi, desde ambas perspectivas, concluye que el contenido esencial del
derecho de propiedad esta constituido «por la conjuncion de los clasicos ius utendi, ius fruendi y
ius disponendi»’'.

De esta manera, atendida la definicion del art. 1.1 LEF y los criterios materiales expues-
tos por la doctrina, se ha calificado a la expropiacion como privacion singular y especial y como
sacrificio generalizado del contenido esencial®?, para efectos de distinguirla con la delimitacion de

S NIETO, A, 0p. cit., pp. 75 a 90. En sentido similar, ViLLAR PALasi, J.L., op. cit., pp. 14-21, quien se manifiesta contrario al criterio de la
Einzelaktstheorie y se muestra partidario de aplicar los criterios suministrados por la doctrina alemana, antes vistos.

4 BARNES, J., op. cit., p. 49.

4T BARNES, J., op. cit., pp. 47 y ss.; MIR PuiGPELAT, O., La responsabilidad patrimonial..., cit., pp. 99 y ss.

4 STC 37/1987, de 26 de marzo, en BOE N°89, suplemento, de 14 de abril de 1987, entre varias en el mismo sentido. Cfi-., RODRIGUEZ DE
SaNTIAGO, .M., «Las garantias constitucionales de la propiedad y de la expropiacion forzosa a los treinta afios de la Constitucion espafiolay,
en RAP, N°177 (2008), pp. 183 y 184 y la jurisprudencia por ¢l citada.

“RTC 1981/11.

0 Diez-Picazo, L., «Algunas reflexiones sobre el derecho de propiedad privada en la Constituciony», en Estudios sobre la Constitucion
Espariola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, tomo II, Civitas, Madrid, 1991, p. 1262.

I Diez-Picazo, L., Algunas reflexiones..., cit., p. 1263. En el mismo sentido, BARNES, J., op. cit., p. 49.

32 BARNES, 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 trataria de una ley inconstitucional por infringir el art. 53.1 CE al afectar su con-
tenido esencial®.

3.3. Figuras intermedias entre la expropiacion forzosa y la delimitacion de derechos

Surgidas en la evolucion del sistema aleméan y como consecuencia de la expansion, por via
interpretativa, del instituto expropiatorio, encontramos las siguientes figuras: el ataque o interven-
cion expropiatoria (enteignender Eingriff) y la delimitacion de derechos necesitada de compensa-
cion (ausgleichspflichtige Inhaltsbestimmung).

En virtud del ataque o intervencion expropiatoria (enteignender Eingriff), se indemnizan
las consecuencias colaterales (Nebenfolgen) sobre derechos de caracter patrimonial, generalmente
atipicas e imprevisibles, que se derivan de actuaciones de la Administracion ajustadas a Derecho
y que significan para el particular un sacrificio superior al que le es obligado soportar™. En la ac-
tualidad esta figura tiene un caracter residual y ha quedado practicamente absorbida por la ausglei-
chspflichtige Inhaltsbestimmung, por lo que s6lo cubre las consecuencias fortuitas o casuales de la
actuacion administrativa ajustada a Derecho®.

Los requisitos para que tenga lugar un ataque expropiatorio indemnizable son los siguien-
tes: a) existencia de una lesion a la propiedad entendida en un sentido amplio, esto es, como si-
nénimo de posicion juridica de contenido patrimonial; b) que dicha lesion sea una consecuencia
colateral atipica (imprevisible) e involuntaria de una actuacion administrativa ajustada a Derecho;
¢) inmediatez de la lesion patrimonial; d) la lesion tiene que representar un sacrificio especial (Son-
deropfer) para el afectado®.

La delimitacion de derechos necesitada de compensacion (ausgleichspflichtige Inhaltsbes-
timmung) constituye una excepcion a la regla general de que la delimitacion de derechos no trae
aparejada indemnizacion alguna. En virtud de ella, cuando una regulacion legal limite la propiedad
de una forma general ajustada a la Constitucion, pero, en algunos casos concretos, genere cargas
especiales injustificables e inexigibles desde la perspectiva de los principios de proporcionalidad e
igualdad, la ley debera prever una indemnizacion, so pena de ser inconstitucional®’.

De esta manera, no resulta facil determinar la linea divisoria que separa a la expropiacion
de la demarcacion de derechos a objeto de determinar la procedencia de una indemnizacion expro-
piatoria.

3.4. Expropiacion forzosa y responsabilidad patrimonial de la Administracion

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

53 MENENDEZ SEBASTIAN, E., «Principios de la responsabilidad extracontractual de la Administracion Publica (arts. 139 y 141 LRJPAC)»,
en La responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica (director Tomas QUINTANA LoPEZ y coordinadora Anabelén CAaSARES MAR-
cos), segunda edicidn, tomo I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 82.

3 BaNo LEON, J.M., op. cit., pp. 214 y 215; MIr PuiGpELAT, O., La responsabilidad patrimonial...., cit., pp. 80 y 81.

3 Mir PuiGpELAT, O., La responsabilidad patrimonial..., cit., pp. 80 y 81.

% Mir PuiGpELAT, O., La responsabilidad patrimonial..., cit., p. 81.

57 MR PuUiGPELAT, O., La responsabilidad patrimonial..., cit., p. 114; BARNES, J., op. cit., p. 50; MENENDEZ SEBASTIAN, E., op. cit., pp. 74
y 75. En materia ambiental, ¢fi: Kanr, W., «La conservacion del medio ambiente y el derecho de propiedad en Alemania», en Propiedad,
expropiacion y responsabilidad (coordinador Javier BARNES), Tecnos, Madrid, 1995, p. 786.

58 Que no puede considerarse dominante después de la critica efectuada por PANTALEON, F., “Los anteojos del civilista: hacia una revision
del régimen de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas”, en DA, N°237-238 (1994), p. 245; y seguida por numerosos
otros autores, segiin Mir PuiGpeLaT, O., “El sistema espaiiol de responsabilidad patrimonial de la Administracion: una vision critica”, en MARIN
GoNzALEzZ, Juan Carlos (compilacion y estudio introductorio), La responsabilidad patrimonial del Estado, Editorial Porraa—Itam Ciudad de
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dos los dafios causados por la Administracién que los particulares no tengan el deber juridico de
soportar de acuerdo con la ley. Esta tesis sobre el instituto de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, construida principalmente a partir de la relacion de los articulos 9.3%, 106.2% y
149.1.18¢ de la Constitucion espaiola (CE); y de los articulos 32.19 y 34.1% de la recién entrada en
vigencia Ley 40/2015%, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP), consagra un concepto de
responsabilidad por el cual la Administracion responde por los dafos causados tanto por su actua-
cion licita como ilicita®; y de forma objetiva: no se exige la concurrencia de dolo o culpa para exigir
dicha responsabilidad®. Debe dejarse constancia que la ultima de las leyes citadas no ha modificado
sustancialmente el estatuto de responsabilidad patrimonial regulado en su momento por la Ley
30/1992, sobre Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
Comun (LRJPAC); por lo que las explicaciones que daremos, fundadas en la antigua normativa,
sirven perfectamente para la nueva®’.

Esta opinion, dotada de fundamento tedrico por Garcia DE ENTERRIA®® y cuya base norma-
tiva inicial encontraba sustento en los articulos 121.1 de la Ley Expropiacion Forzosa (LEF)® y 40
de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado (LRJAE)™ de 1957, se desprendia
del tenor literal de la primera de las disposiciones nombradas: la Administracion debe responder de
toda lesion que “sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos”.
Con lo cual la reparacion podia emanar de una actuacion regular o irregular, licita o ilicita”. Asi las
cosas, este instituto resarcitorio operaria como mecanismo de indemnizacion de todo dafio, salvo

México, 2004, p. 36.

% “La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion
de la arbitrariedad de los poderes publicos”.

0 “Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufian en cualquiera
de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos”.

1 “E[ Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: 18. Las bases del régimen juridico de las Administraciones
publicas y del régimen estatutario de sus funcionarios que, en todo caso, garantizardan a los administrados un tratamiento comun ante ellas;
el procedimiento administrativo comun, sin perjuicio de las especialidades derivadas de la organizacion propia de las Comunidades Autono-
mas; legislacion sobre expropiacion forzosa; legislacion basica sobre contratos y concesiones administrativas y el sistema de responsabilidad
de todas las Administraciones publicas”.

2 “Los particulares tendrdan derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesion que sufiran
en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos
salvo en los casos de fuerza mayor o de daiios que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley”.

8 “Solo serdan indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de daiios que éste no tenga el deber juridico de soportar
de acuerdo con la Ley. No serdn indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar
segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio
de las prestaciones asistenciales o economicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

% 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 Comun de las Administraciones Publicas (LPCAP), y la Ley 40/2015, de 01 de octubre, sobre Régimen Juridico del Sector Pablico
(LRISP).

% GARCiA DE ENTERRIA, E., Potestad expropiatoria..., cit., p. 1124; GonzALEZ PEREZ, T, Responsabilidad patrimonial de las Administracio-
nes Publicas, cuarta edicion, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2006, pp. 191 y 203; Garripo FALLA, F., Tratado de Derecho Administrativo, vol.
1L, octava edicion, Tecnos, Madrid, 1988, nota 7, p. 220; D AHumADA Rawmos, FJ., La responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas, segunda edicion, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2004, pp. 58 y ss.

% GONZALEZ-VARAS, S., Tratado de Derecho administrativo, segunda edicion, tomo I, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2012, p.
514.

7 En este sentido, Pizarro NEvVADO, R., (2016) “Capitulo I. Disposiciones generales, principios de actuacion y funcionamiento del sector
publico”, en GozALBEz PEQUENO, H. (director), El nuevo régimen juridico del sector publico, El Consultor de los Ayuntamientos-Wolters
Kluwer, Madrid, 2016, p. 102.

% Asi lo consigan GARRIDO FaLLA, F., “Los limites de la responsabilidad patrimonial: una propuesta de reforma legislativa”, en Revista
Espariiola de Derecho Administrativo, N°94 (1997), p. 185; DE AHumapa Ramos, F.J., op. cit., pp. 58 y ss.

9 “Dard también lugar a indemnizacién con arreglo al mismo procedimiento toda lesion que los particulares sufran en los bienes y
derechos a que esta Ley se refiere, siempre que aquélla sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, o la
adopcion de medidas de cardcter discrecional no fiscalizables en via contenciosa, sin perjuicio de las responsabilidades que la Administra-
cion pueda exigir de sus funcionarios con tal motivo”.

" “Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por el Estado de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que aquella lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publi-
cos o de la adopcion de medidas no fiscalizables en via contenciosa”.

"I GARCiA DE ENTERRIA, E., Potestad expropiatoria..., cit., p. 1124; BELLO JANERO, D., “La responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion”, en Revista Practica de Derecho de Darios, N°37 (2006), La Ley 517/2006, disponible en www.laleydigital.es [fecha de visita: 04 de
agosto de 2012], p. 10.
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que exista una causa de justificacion que legitime el respectivo perjuicio’.

En el mismo sentido también se ha pronunciado buena parte de la jurisprudencia, desta-
cando por la amplitud y extension asignada a la responsabilidad patrimonial de la Administracion la
comentada sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 19917, que conden6 a INSALUD por
los dafios sufridos por una paciente como consecuencia de una intervencion quirurgica impecable
desde el punto de vista de la lex artis™. En el mismo sentido, las sentencias del Tribunal Supremo
de 04 de abril de 20007 y de 06 de marzo de 200076

Lo anterior tiene su antecedente en la construccion unitaria de la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion y del instituto de la expropiacion forzosa sobre el concepto unificador de
“lesion que no hay deber juridico de soportar””’; y se justifica en el caracter objetivo de esta clase
de responsabilidad, que nace al margen de toda idea de culpa o ilegalidad 8, siendo determinante la
existencia de la antijuridicidad del resultado o lesion™.

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 Administracion: a) que
la victima sufra un dafo efectivo, evaluable econdmicamente ¢ individualizado con relacion a una
persona o grupo de personas (articulo 32.2 LRJSP) que no tenga el deber juridico de soportar de
acuerdo con la ley y que no derive de hechos o circunstancias imprevisibles o inevitables segun el
estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de su produccion
(articulo 34.1 LRJSP); b) que dicho dafio sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos (articulo 32.1 LRJSP); vy, ¢) que dicho dafio no sea imputable a fuerza
mayor (articulo 32.1 LRJSP)%.

En base a lo antes expuesto, se han clasificado los distintos titulos de reparacion por parte
de la Administracion de la siguiente forma®': a) responsabilidad por actuacion culpable o negli-
gente de la Administracion, que comprende a la responsabilidad por actos administrativos ilegales

72 GARCiA DE ENTERRIA, E., Potestad expropiatoria..., cit., p. 1126; LEGUINA VILLA, J., La responsabilidad civil de la Administracion Pi-
blica., segunda edicion, Tecnos, Madrid, 1983, p. 169. Mir es elocuente sobre el caracter objetivo de esta clase de responsabilidad, afirmando
que la regla es la obligacion de indemnizar y la exoneracion la excepcion (Mir PuiGpeLat, O., El sistema espariol. .., cit., p. 15).

BRI 1991/5115.

™ Que condend a INSALUD por los dafios sufridos por una paciente como consecuencia de una intervencion quirargica impecable desde
el punto de vista de la lex artis, indemnizacién que no habria tenido lugar si el hospital hubiese sido de propiedad privada. Lo que llevo a
PANTALEON a afirmar que “... no veo ninguna razon convincente para conceder a doiia Maria Teresa esos mas de diez millones de indemniza-
cion cuando no se le conceden a quien resulte igualmente incapacitado a causa de un desafortunado resbalon en la bajiera...” (PANTALEON
Prieto, F., op. cit., pp. 244 y 245).

S RJ 2000/3258.

6 RJ 2000/2600.

7 GArcia DE ENTERRIA E., Potestad expropiatoria..., cit., pp. 1124 y ss. Y la critica de PANTALEON: “... ha llegado el momento de abando-
nar esa cautivadora obra de imaginacion juridica que fue la construccion unitaria de la responsabilidad patrimonial de la Administracion y
del instituto de la expropiacion forzosa sobre el concepto de lesion que no hay deber de soportar: entre la responsabilidad por lo que hemos
llamado “darios cuasiexpropiatorios”, de evidente conexion con la expropiacion forzosa, y la responsabilidad por riesgo existe una profunda
sima principial” (PANTALEON PRIETO, F., op. cit., p. 253).

8 Entre varios, GONZALEZ-VARAS, S., op. cit., p. 514; Garcia DE ENTERRIA E., Potestad expropiatoria..., cit., p. 1125; GONZALEZ PEREZ, J.,
op. cit., pp. 203 y ss.; DE Anumapa Ramos, F.J., op. cit., pp. 55y ss.; GARRIDO FALLA, F., Tratado..., cit., pp. 153 y ss.; LEGUINA VILLA, J., op.
cit., p. 169y ss.; BERBEROFF AYUDA, D. y SosPEDRA Nava, F., Fundamentos dogmdticos de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
en la jurisprudencia, vol. 11., Consejo General del Poder Judicial-Fundacién Wellington, Madrid, 2006, pp. 63 y ss.; MORENO MoLINA, J.A,
y MAGAN PErALES, J.M., La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas y, en especial, de las 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
(RT2010/5421).

™ En este sentido, STS de 03 de mayo de 2012 (La Ley 56859/2012). Asimismo, entre varios, GARCiA DE ENTERRiA E., Potestad expro-
piatoria..., cit., p. 1125; LEGUINA VILLA, J., op. cit., p., 169; GONZALEZ-VARAS, S., op. cit., pp. 514-516; RobriGUuEz CarBAJO, J.R., “La antiju-
ridicidad del dafio como requisito de la responsabilidad patrimonial de la Administracion”. Actualidad Administrativa, N°7 (2010), La Ley
1812/2010. Disponible en www.laleydigital.es [fecha de visita: 25 de julio de 2012], pp. 1 y 2.

% Bajo el amparo de la antigua ley, no modificada por la actual, se pronunciaba asi Mir PuiGpELAT, O., El sistema espaiiol..., cit., p. 3.
Mas sintéticamente, también bajo el vigor de la anterior normativa, se han sefialado los siguientes: a) que se haya producido la lesion de un
derecho o bien juridicamente protegido de una persona o grupo de personas; y, b) que exista un nexo de causalidad entre dicha lesion y el
funcionamiento de los servicios publicos (DE AHuMADA Ramos, F.J., op. cit., p. 148).

81 Segun GARRIDO FALLA, F., PALOMAR OLMEDA, A. y Losapa GonzALez, H., Tratado de Derecho Administrativo, duodécima edicion, vol.
11, 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 validos; por funcionamiento normal
del servicio, por creacion de situaciones de riesgo y de actos no fiscalizables (no anulables) en via
contenciosa.

Pues bien, esta configuracion amplia del sistema de responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion —que hace indemnizable todo dafio que el particular no esté obligado a soportar porque
no existe un titulo justificativo que asi lo disponga—, ha conducido, segiin algunos, a la consagracion
de un sistema basado en la seguridad social mas que en un caracter resarcitorio®. Lo que ha llevado
a sostener que este sistema presenta como principales defectos “su excesiva amplitud, su excesiva
indeterminacion y su excesiva uniformidad”®.

Dicho lo anterior y sin entrar concretamente a las criticas efectuadas al sistema, puesto
que excede el ambito de este trabajo, nos ocuparemos de trazar las diferencias existentes entre la
Responsabilidad Patrimonial de la Administracion y el instituto expropiatorio.

En la expropiacion el dafio se causa deliberadamente y para conseguir una utilidad pu-
blica o interés social, siendo un medio necesario para conseguir un fin publico; mientras que la
responsabilidad cubre los dafios accesorios o incidentales de la actuacion publica, no provocados
voluntariamente para la satisfaccion del interés general, ya que no son un medio necesario para el
fin publico, erigiéndose como una consecuencia indeseada de la actividad de la Administracion®.

También, la responsabilidad se articula como una garantia de los ciudadanos, pero no
como una potestad®, a diferencia de la expropiacion, en la cual se concede a la Administracion una
prerrogativa amplia para la consecucion del interés publico: la potestad expropiatoria®. Es decir, no
constituye una herramienta de actuacion de la Administracion, sino un mecanismo de reaccion para
procurar la reparacion de los dafios causados?’.

Asimismo, respecto de su régimen, se diferencian en lo siguiente: en la responsabilidad,
como consecuencia de la lesion, surge un deber de reparacion; en cambio, en la expropiacion forzo-
sa no hay deber de reparacion ex post, sino una carga preventiva de indemnizacion que condiciona
la posibilidad del despojo®.

Adicionalmente, se sefiala como rasgo distintivo la naturaleza juridica de la indemnizacion
procedente en cada caso®. De este extremo nos ocuparemos al tratar la indemnizacion expropiato-
ria.

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

82 PANTALEON PrieTO, F., op. cit., p. 250; DE AHUMADA Ramos, F.J., op. cit., p. 135.

8 Mir PuiGpeLAT, O., El sistema espariol..., cit., pp. 4 y ss. Como lo grafica la STS de 14 de junio de 1991 (RJ 1991/5115), antes reseiiada.

8 MIR PuiGPELAT, O., La responsabilidad patrimonial..., cit., pp. 120 y 121; MENENDEZ SEBASTIAN, E., op. cit., pp. 73 'y 74.

5 {dem.

% GArcia DE ENTERRIA, E., Los principios de la nueva..., cit., pp. 37 y 38. Incluso se ha puesto de manifiesto que «la expropiacion forzosa
mas que una técnica defensiva de la propiedad contra la desposesion esta directamente al servicio de la potestad expropiatoria que, como
las restantes potestades administrativas, se ejerce, de hecho, a través de la técnica de la decision ejecutoria, que permite a la Administracion
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 VAzQUEZ, J.R., «El art. 33.3 de la Constitucién
y la crisis de la garantia expropiatoria», en Estudios sobre la Constitucion Espaiiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, tomo
11, Civitas, Madrid, 1991, p. 1285).

8 MIR PuiGPELAT, O., La responsabilidad patrimonial..., cit., p. 120, nota 203.

8 GARcia DE ENTERRIA, E., Los principios de la nueva..., cit., p. 174; Mir PuiGpELAT, O., La responsabilidad patrimonial..., cit., p. 122;
TarDIo PaTO, J.A., Expropiacion forzosa y acciones civiles, Aranzadi, Pamplona, 2000, pp. 92 y 93.

% TarDio PaTO, J.A., op. cit., pp. 81 y ss.

% Tesis de GarrIDO FALLA. Un resumen de su tesis en esta parte puede consultarse en GARRIDO FaLLA, F., “La constitucionalizacion de la
responsabilidad patrimonial del Estado”, en RAP, N°119 (1989), pp. 10y 11.
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tado tal tesis, sefialando que la responsabilidad extracontractual de la Administracion puede surgir
en ausencia de toda culpa o antijuridicidad, impidiendo, con ello, fundar la distincion entre ambos
institutos en el criterio licitud o ilicitud de la actuacion administrativa®'.

4. GARANTIAS COMUNES A TODA FORMA DE EXPROPIACION. LA INDEMNIZA-
CION EXPROPIATORIA

Bien sabido es que se distinguen tres formas de expropiacion: la contemplada en el art.
33.3 CE y art. 1 LEF, también denominada expropiacion «administrativa» o «clasica», consistente
en la privacion singular de cualquier derecho o interés legitimo de contenido patrimonial realizado
por la Administracion Publica en virtud de lo dispuesto en las leyes; la expropiacion singular y ope
legis de ciertos derechos patrimoniales de una pluralidad determinada de personas; y, la mas dificil
de identificar, consistente en la privacion esencial del dominio mediante ley (arts. 53.1 y 33.2y 3
CC)™.

Se ha afirmado que todas estas modalidades de expropiacion estan sujetas a las garantias
constitucionales del art. 33.3 CE, a saber: a) la causa o fin de interés general o causa expropiandi
(utilidad publica o interés social); b) la garantia indemnizatoria; y, ¢) la existencia de un procedi-
miento administrativo®. Pues bien, dado el objeto del presente estudio, sdlo nos detendremos en la
segunda de ellas, es decir, la indemnizacidon expropiatoria, a objeto de determinar su justificacion,
naturaleza juridica, contenido y alcance.

Constituyendo la expropiacion forzosa una forma especial de privacion de la propiedad
privada por razones de utilidad publica o de interés social, es indudable que origina siempre una
lesion al patrimonio del particular, la que no es justo que deba ser sufrida por el titular del bien ju-
ridico afectado. Por ello se justifica la existencia de la indemnizacioén expropiatoria.

Evidentemente la privacion de la propiedad privada o de derechos o intereses patrimonia-
les legitimos genera un dafio®* en el expropiado, desde que le produce una modificacion perjudicial
en su esfera patrimonial®®; dafio que es considerando relevante por el Derecho, al ser determinada
por éste una consecuencia juridica: su indemnizacion (arts. 33.3 CE y 1 LEF). En este caso y utili-
zando las palabras de CavaniLLAS MUGICA, se autoriza el dafio (la privacion de la propiedad privada
o de derechos o intereses patrimoniales legitimos), pero se le pone precio (la indemnizacion)®.

La necesidad de compensar a los particulares por causa de una expropiacion no fue una
idea que se consagrara desde un principio. Asi, hacia los finales de la Edad Media y los albores de la
Edad Moderna, existian dos lineas de pensamiento absolutamente contrapuestas: los que propicia-

oI MR PuiGpELAT, O., La responsabilidad patrimonial..., cit., p. 123.

2 BARNES, J., op. cit., p. 51.

% BARNES, J., op. cit., pp. 51 y ss.; PARDO FALCON, J., op. cit., pp. 76 y ss.; RODRIGUEZ 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 garantia constitucional
del art. 33.3.CE. Asi, Diez-Picazo sefiala que «la garantia constitucional del art. 33 es, entonces, la existencia de la causa de utilidad publica
o de interés social y la indemnizacion» (Diez-Picazo, L., Algunas reflexiones..., cit., p. 1269). PARADA VAZQUEZ, a su turno, refiere que «... el
art. 33.3 de la actual (CE) se muestra indiferente ante el modelo procedimental de la expropiacion, puesto que no la define como institucion
administrativa ni judicial, sino que simplemente consagra el principio de garantia patrimonial de la propiedad: («Nadie —dice dicho precep-
to— podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente
indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto por las leyes») indiferencia que, a la vista la evolucion seguida por la institucion, y unida a
la exclusion de la propiedad de las garantias formales del amparo constitucional, es toda una toma de posicion muy significativa frente a una
eventual judicializacion del instituto expropiatorio» (PARADA VAZQUEZ, J.R., op. cit., pp. 1284 y 1285).

 Sobre el particular, GARcia DE ENTERRIA relata lo siguiente: «una vieja tradicion doctrinal ha venido calificando a la indemnizacion
como efecto del ejercicio de la potestad expropiatoria: la expropiacion se concreta en la produccion de un dafio legitimo, dafio del cual emerge
un crédito de reparacién que compondria la figura de la indemnizacion expropiatoria» (Garcia bE ENTERRIA, E., Los principios..., cit., p. 112).

% Tomando como referencia la conceptualiza de dafio dada por PANTALEON PrieTo, F., Voz «Dafo (Derecho Civil)», en Enciclopedia
Juridica bdsica, tomo II, Civitas, Madrid, 1995, p. 1896.

% CAVANILLAS MUGICA, S., La transformacion de la responsabilidad civil en la jurisprudencia, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1987, p.
147.
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ban que el Principe no estaba obligado a indemnizar al titular del dominio cuando arrebata bienes a
los subditos, frente a aquella que, apoyada por el peso de los glosadores eclesiasticos, exigia, por el
contrario, que el Principe diera completa indemnizacion segun el criterio del precio total o del valor
integro de las cosas de que se despojaba al stbdito”.

Se afirma que es a instancias de la doctrina de la Iglesia cuando se plantea el problema
estricto de la indemnizacion debida, problema que si bien encuentra bases distintas para el Derecho
privado y el publico en el periodo antes indicado, se encuentran ligadas a una misma idea: la equi-
valencia de las prestaciones®.

En este orden de ideas, en un primer momento el dominium eminens del Principe se impu-
so respecto de los gremios que eran duenos de la propiedad, hasta que la resistencia ideoldgica del
tercer Estado aumento su fuerza, a través de una justificacion de Derecho natural para la indemniza-
cion del justo precio®: por justicia se exige una recompensa proporcional a una aportacion especial,
la que se hace remontar hasta la «justicia distributivay de ARISTOTELES, a cuyo tenor uno de los
atributos esenciales de lo justo consiste en dar a cada uno lo suyo'®. En este escenario, el reconoci-
miento de los derechos adquiridos de los particulares —ius quaesitum— se transformé en la causa de
la correspondiente indemnizacion: cualquier intervencion en los derechos adquiridos ajenos es, en
principio, ilicita, y, de haber tenido lugar, da paso a la indemnizacion''.

Esta misma solucion se impuso, incluso, cuando se sustituyo la doctrina del ius eminens
por el Estado-policia, que autorizaba al Principe para intervenir en la vida juridica y econdmica del
pais 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 indemnizar'®,

Y asi hasta el surgimiento del Estado de Derecho, en donde ya no se discute la procedencia
de la indemnizacion sino los casos que constituyen una expropiacion, precisamente para determinar
la procedencia de aquélla, segiin hemos visto.

Ahora bien, en la actualidad, se buscan otras razones para fundamentar el por qué el poder
publico puede imponer una expropiacion: 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
dentro de la justificacion del poder del Estado en abstracto; desde un punto de vista juridico, la po-
testad expropiatoria se justifica in concreto por la atribucién de la ley, asi como, mas en particular,
por el efecto operativo de las causae expropiandi que la ley tipifique!®.

Se ha agregado que no se trata de supeditar el interés privado al interés publico, sino que
lo que se procura es ponerlos en concordancia y elevarlos a un mismo nivel, no menospreciando
el interés particular que, al fin, lleva siempre implicito un interés social'®. Asi se desprende del
preambulo de la ley: «las dificultades en este orden proceden de que, por otra parte, la Ley de Ex-
propiacion ha de concebirse en forma que proporcione al particular interesado un adecuado sistema
de garantias, lo que exige medios procesales proporcionados. Una solucion simplista, que sacrifi-

7 VILLAR PaLasi, J.L., «La traslacion del “justum pretium” a la esfera de la expropiacion forzosa», en RAP, N°43 (1964), p. 165.

% VILLAR Parasi, J.L., La traslacion..., cit., p. 166. Esta idea conlleva a abonar por la cosa expropiada lo que se hubiera pagado por ella,
por via de compraventa, de haber estado en el mercado libre.

% VILLAR PaLasi, J.L., La traslacion..., cit., p. 169.

10 VILLAR PaLasi, J.L., La traslacion..., cit., p. 171.

101 ForsTHOFF, E., op. cit., p. 428; NieTo, A., op. cit., p. 70

12 Como consecuencia de la «doctrina del contrato social» y contraponiendo a los derechos naturales de los derechos adquiridos, ya que
so6lo los primeros se aportan por los ciudadanos a la comunidad social (cfi-., NiETo, A., op. cit., pp. 71 y 72). También, GArrIDO FALLA, F., La
constitucionalizacion..., cit., p. 9.

13 GARcia DE ENTERRIA, E., Los principios..., cit., p. 46.

14 Ruiz SERRAMALERA, R., «Concepto y fundamento de la expropiacion forzosa por causa de interés social», en RCDI, N.° 356-357
(1958), p. 83.
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que este Ultimo aspecto, viene a ignorar el hecho de que no luchan el interés publico, que impulsa
a consumar la expropiacion, y el interés privado, que tiende a demorarla. Planteada de esta forma
la oposicion de intereses, no se ofreceria duda acerca del criterio llamado a prevalecer. Mas, en
realidad, el legislador ha de arbitrar aqui entre las exigencias de ritmo de la ejecucion de la obra o
servicio y las de no menor interés publico, ni inferior rango, de conseguir la justa indemnizacién
que por principio se reconoce a particular afectado»'®.

4.1. Naturaleza juridica de la indemnizacion expropiatoria

Sobre este punto son variadas las respuestas doctrinarias y jurisprudenciales. Asi, se le ha
calificado de contraprestacion, precio, equivalente, manifestacion de subrogacion real, indemniza-
cion por enriquecimiento del beneficiario y empobrecimiento del expropiado, condicion de validez
de la expropiacion, carga de contenido pecuniario y, también, resarcimiento por el dafio producido
legitimamente'%. Por lo anterior, pasaremos revista a las principales tesis que se pronuncian por el
particular.

a) Indemnizacion expropiatoria como resarcimiento del perjuicio causado por la expropiacion

Se sefiala que una vieja tradicion doctrinal ha venido calificando a la indemnizacion como
efecto del ejercicio de la potestad expropiatoria: la expropiacidon se concreta en la produccion de
un dafio legitimo, dafio del cual emerge un crédito de reparacion que compondria la figura de la
indemnizacion expropiatoria!®. Considerar a la indemnizacion como reparacion o resarcimiento
del perjuicio causado por la expropiacion, vendria a aproximarla (aunque no identificarla) a la in-
demnizacion propia de la responsabilidad patrimonial de las Administracion'® y, por lo mismo, a
la responsabilidad civil.

Tal tesis, llevada a un punto extremo, llegd a considerar que el quid de la expropiacion
consistiria en autorizar legitimamente la produccion del dafo (damnum quod iure fif) y ahi se aca-
baria su efectividad: la reparacion del dafio una vez producido seria una consecuencia del Derecho
comun y regulada conforme a éste!®.

Existe practicamente unanimidad en sostener que la indemnizacion expropiatoria es ajena
a la responsabilidad civil''®. Sobre el particular la jurisprudencia ha sefialado que «... la indemniza-
cion expropiatoria no es, en esencia, una reparacion de los diversos dafios sufridos por el expropia-
do, sino la sustitucion de un bien juridico equivalente al sustraido por la expropiacion...»!!!. Incluso
en el evento de expropiacion por vias de hecho, se ha afirmado que su procedencia no deriva de la
produccion de un dafio que tiene que ser reparado, sino de la obligacion del cumplimiento de un
deber constitucional y legal expreso que se ha incumplido y no del genérico naeminem laedere'>. Y
bien sabemos que el equivalente pecuniario o aestimatio rei es algo independiente del resarcimiento
de dafios'.

195 Parte I1, Procedimiento.

1% Cfi., Tarbio Paro, J.A., op. cit., p. 81.

197 Garcia DE ENTERRIA, E., Los principios..., cit., p. 112.

198 TarDIO PATO, J.A., 0p. cit., p. 82.

19 Garcia pE ENTERRIA, E., Los principios..., cit., pp. 112y 113.

119 Garcia DE ENTERRIA, E., Los principios..., cit., pp. 112 y ss.; BARNES, J., op. cit., p. 55; Tarbio Pato, J.A., op. cit., pp.82 y ss.; Diez-
Picazo, L., Algunas reflexiones..., cit., pp. 1269 y 1270, al considerar a la indemnizacion expropiatoria como «equivalente» o «contrapresta-
cion del valor transferido». En Alemania, Kimminich, O., op. cit., p. 169.

'STS de 28 de abril de 1990 (La Ley 2144-JF/0000).

112 Tarpio PaTO, J.A., 0p. cit., p. 83.

113 Como bien lo expuso Lramas Pomso, E., Cumplimiento por equivalente y resarcimiento del daio 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 indemnizacion debe ser
concebida como una carga a cumplir por la Administracion que pretende llevar a efecto la expropia-
cion'*, es decir, existe ex ante de que se produzca la privacion de la situacion juridico-patrimonial
en que la expropiacion consiste, mientras que en la responsabilidad patrimonial el deber de indem-
nizar surge siempre ex post''>.

b) Indemnizaciéon como contraprestacion, equivalente o precio

Esta posicion esta vinculada a la concepcion de la expropiacion forzosa entendida en un
primer momento como venta forzada, para luego, de forma mas amplia y elaborada, ser considerada
como «transferencia coactiva»''¢.

Se afirma que esta idea de calificar a la expropiacién como venta forzosa y a su indemniza-
cion como contraprestacion equivalente a dicha venta, tiene antecedentes muy remotos, que llegan,
incluso, hasta ARISTOTELES: «la comunidad debe exigir de sus miembros lo necesario, pero segun el
criterio de una compray; y, «debe siempre conservarse el equilibrio entre lo que se da y lo que se
recibe por la comunidad»!?’.

Esta concepcion es recogida en Francia por el art. 17 de la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, que exige como condicion de la expropiacion una «indemniza-
cién justay, principio que luego es aceptado en todas las legislaciones administrativas europeas''®.
Y luego, sintonizando con el principio de la igualdad de las cargas publicas proclamado en el art. 13
de la mencionada Declaracion de Derechos y la concepcion del Derecho civil del S. XIX —que con-
sidera a la expropiacion como una relacion bilateral de compra, aplicando las nociones de equiva-
lencia econdémica y del sinalagma en las prestaciones— se impone a la Administracion la obligacion
de abonar el justo precio y de dar el equivalente exacto segun criterios de cambio'".

Esta tesis ha tenido importante apoyo en la doctrina'?’, especialmente civilista'?!. Asimis-
mo, todavia existen sentencias que siguen calificando a la expropiacion como venta forzosa'??. Tam-
bién encontramos varias sentencias que utilizan el concepto de transferencia coactiva para referirse
a la expropiacion forzosa y su indemnizacion'?.

Se critica esta tesis sefialando que la transferencia coactiva no constituye una nota defini-
toria de la expropiacion forzosa, en atencion a que existen expropiaciones que no conllevan trans-
ferencias coactivas (por ejemplo, la mera cesacion del ejercicio de un derecho)!* y porque no se
puede identificar necesariamente a las transferencias coactivas con la expropiacion'®.

De otro lado, se sefiala que la indemnizacion actuada por justiprecio no es exactamente una
contraprestacion en el sentido que esta expresion adquiere en el Derecho privado, sino mas bien un
medio de reparacion de la justicia distributiva'?.

114 GaRrcia DE ENTERRIA, E., Los principios..., cit., p. 114.

115 TarDio PaTO, J.A., 0p. cit., p. 82.

116 Tarbio PaTo, J.A., op. cit., p. 84. Un panorama general puede consultarse en el trabajo de ViLLaR PaLasi, J.L., «Justo precio y trans-
ferencias coactivasy, ya citado.

"7 ViLLaR Pavasi, J.L., La traslacion..., cit., p. 175, nota 11.

"8 ViLLar Pacasi, J.L., La traslacion..., cit., pp. 176 y 177; Tarpio Pato, J.A., op. cit., p. 84.

"9 ViLLAR PaLasi, J.L., La traslacion..., cit., pp. 175, 177 y 189; Tarpio Pato, J.A., op. cit., p. 84.

120 Diez-Picazo, L., Algunas reflexiones..., cit., pp. 1269 y 1270.

12 Como lo afirma Tarbio Pato, J.A., op. cit., p. 85.

127 gr., STS de 06 de octubre de 1992 (RJ 1992/7708).

1231 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 GARCiA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T., op. cit., pp. 241-243.

125 Como lo evidencia VILLAR PaLasi, J.L., Justo precio..., cit., pp. 24 y 25.

126 MonTEs, V.L., La propiedad privada en el sistema del Derecho civil contempordneo, Civitas, Madrid, 1980, p. 110.
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¢) Indemnizacién como enriquecimiento en el beneficiario y un empobrecimiento en el expropiado

La tipificacion de un beneficiario en toda expropiacion —se declara— es un criterio diferen-
cial de esta institucion. La idea de beneficio es esencial. La privacion de utilidades positivas para el
expropiado debe traducirse, paralelamente, en un beneficio para alguien, sea mediante la atribucion
directa e inmediata de aquellas (enriquecimiento, lucrum emergens), sea mediante la cesacion de
una situacion dafiosa (damnum cessans, enriquecimiento negativo). En este orden de ideas, se con-
cluye que donde no hay enriquecimiento, positivo o negativo, a favor de uno o mas beneficiarios,
no hay expropiacion sino actos de policia que no dan lugar a indemnizacion'?’.

Se critica esta tesis, ya que no se aplicaria estrictamente la doctrina del enriquecimiento sin
causa en los casos en que se producen empobrecimientos en el expropiado que no causan enrique-
cimientos en el expropiante o beneficiario (derribo de construcciones del expropiado o extraccion
de arboles)!?8. Pero bien podria replicarse que la exigencia de un desplazamiento patrimonial o rela-
cion causal entre el enriquecimiento y el empobrecimiento no es cardinal para estos efectos, desde
que se ha afirmado que la existencia de un empobrecimiento no constituye un requisito esencial de
la pretension en comento'?’.

Asimismo, se refuta la posicion en estudio mencionandose que el principio de enriqueci-
miento sin causa no es exclusivamente caracteristico de la indemnizacion expropiatoria, sino que
también esta presente en otras figuras no expropiatorias, como la accesion'*.

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

Bajo este rotulo se quiere significar que la indemnizaciéon no es un efecto derivado o una
obligacion de reparacion de la Administracion’®!, sino que es una condicion de validez de la ex-
propiaciéon'*. La indemnizacion se concibe como una carga (presupuesto legal o conditio iuris) a
cumplir por la Administracion, 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
constrefido a su realizacion ni la falta de ésta implique una sancion, sino simplemente la imposibi-
lidad de obtener el resultado ventajoso!*>.

Este postulado, enarbolado por Garcia DE ENTERRIA, destaca que el pago del justiprecio
de la expropiacion es el titulo de la transferencia de la propiedad y, por lo mismo, es presupuesto
esencial y de validez del fendmeno expropiatorio (y no simple condicion de eficacia)'**. Se sostiene
que la ausencia de la indemnizacidn expropiatoria llevaria aparejada la nulidad de pleno derecho de
la expropiacion e incurriria en una via de hecho, conforme los arts. 125 LEF y 340 CC'.

127 Garcia DE ENTERRIA, E., Los principios..., cit., p. 70. Argumenta que la aplicacion del principio de enriquecimiento sin causa para
fundamentar el deber de indemnizar por parte de la Administracion los dafios legitimos causados por ella, estaba ya en el pensamiento de
Hauriou.

128 Tarpio Pato, J.A., op. cit., p. 92.

129 BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento injustificado por intromision en derecho ajeno, Civitas, Madrid, 1998, p. 334.

130 Tarbio Pato, J.A., op. cit., p. 92.

131 Garcia DE ENTERRIA, E., Los principios..., cit., pp. 69 y 70.

132 TarDiO PaTO, J.A., 0p. cit., p. 92. Asi, CApaccioL, en el sistema italiano, afirmaba lo siguiente: «... che l'indennita stessa é condizione
di legittimita dell’espropriazione. E la prestazione dell’indennita che costituisce nel caso il prius rispetto all’atto legittimo e non viceversay»
(CaraccioLt, E., «Sulla natura dell’indennita di espropriazione per pubblica utilita», en Riv. Trim. Dir. Pub., 1953, p. 381). Y con mayor razon
en Francia, en que la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano exige que la indemnizacion sea previa, exigencia, en todo
caso, que se ha entendido, por regla general, cumplida con el pago o consignacion de la misma, salvo las hipétesis de expropiacion urgente o
nacionalizaciones (Bon, P., «El estatuto constitucional del derecho de propiedad», en Propiedad, expropiacion y responsabilidad (coordinador
Javier BarNEs), Tecnos, Madrid, 1995, pp. 185 y 186).

133 GARcia DE ENTERRIA, E., Los principios..., cit., pp. 114 y 115. Apoyando la tesis, TArDIO PaTo, J.A., op. cit., pp. 92y 93.

134 fdem.

133 TarDiO PaTO, J.A., 0p. cit., p. 93.
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4.2. Contenido de la indemnizacion expropiatoria

Se ha dicho que al amparo de la CE es cuestionable la interpretacion que se puede dar
del concepto de indemnizacion'*®, ya que no hace referencia a los rubros que deben considerarse
en su cuantificacion'”’. Las dificultades se acrecientan dado que la norma constitucional exige una
«indemnizaciony», en cambio la LEF hace referencia a «justiprecio». Y, ademas, el justiprecio no ha
tenido un contenido uniforme durante su evolucion historica's®,

Por lo tanto, determinar su contenido no es una tarea facil, maxime si se le ha considerado
un concepto juridico indeterminado: «... la fijacion de tal valor corresponde a uno de los conceptos
que la doctrina conoce como conceptos juridicos indeterminados, o normas en blanco, por lo que
el legislador autoriza o delega en la Administracion para su adjetivacion en cada caso, distintos al
acto discrecional, por ser manifiesto que asi como lo que caracteriza a la actividad discrecional es
el poder de la Administracion de elegir, sin control, una entre varias soluciones permitidas por la
Ley, igualmente validas, en cambio, en la fijacion de un concepto juridico indeterminado, como es
la fijacion del justiprecio...»!®.

Se ha acudido a la idea de equivalente'®, con el fin de manifestar que se tratar de fijar un
valor econdmico que funciona como contraprestacion del valor transferido'#!. La indemnizacion
debe representar una adecuada equivalencia con los bienes expropiados, porque la expropiacion
origina una especie de conversion dineraria en el patrimonio del expropiado'#.

Ahora bien, existe discrepancia sobre si este equivalente debe coincidir o no con los valo-
res de mercado. GaRrcia DE ENTERRIA sefiala que «justo precio en el sentido de la ley es simplemente
valor venal, valor en el mercado, hic et nunc, del sacrificio en que la expropiacion consiste»'*. Por
su parte, Diez-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 momentox»'#,

Abona la indeterminacion del contenido de la indemnizacion expropiatoria, la circunstan-
cia de que también se ha considerado en su cuantificacion los dafios y perjuicios que se padecen
como consecuencia de la privacion. Asi, se ha resuelto que «el justiprecio comprende no sélo la
estimacion del objeto expropiado sino todas las consecuencias dafiosas que la expropiacion ocasio-
ne, siendo manifiesta la necesidad de indemnizar todo perjuicio sufrido por los particulares en sus
derechos»'®. En todo caso, se exige que el perjuicio surja con la expropiacion y no se trate de un
hecho anterior al ejercicio de la potestad expropiatoria'®®; que sea una consecuencia directa de la

136 Diez-Picazo, L., Algunas reflexiones..., cit., p. 1269.

137 Al igual que el art. 17 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 de Francia y el art. 42 de la Constitucion
italiana (cfr., CartEl, G.F., «La propiedad en la Constitucion italiana», en Propiedad, expropiacion y responsabilidad (coordinador Javier
BarnEs), Tecnos, Madrid, 1995, p. 207) y a diferencia del art. 14 de la Ley Fundamental de Alemania, que sefiala que «la indemnizacion se
determinara ponderando equitativamente los intereses de la colectividad y los afectados. En caso de discrepancia sobre la cuantia de la indem-
nizacion, estara abierta la via de los tribunales ordinarios» (cf., Kimminich, O., op. cit., p. 151).

138 VILLAR Pavasi, J.L., La traslacion..., cit., pp. 161 y ss.

139 STS de 27 de junio de 1979 (RJ 1979/2753). En el mismo sentido, FUErTES LOPEZ, M., «Art. 36. La indemnizacion expropiatoria o justo
precio», en Comentarios a la Ley de Expropiacion Forzosa (Director-Coordinador Francisco Sosa WAGNER), segunda edicion, Thomson Aran-
zadi, Cizur Menor, 2003, p. 199; Navarro PErez, J.L., Expropiacion forzosa, segunda edicion, Editorial Ibarra de Arce, Cordoba, 2000, p. 115.

140 Asi, 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).

14! Diez-Picazo, L., Algunas reflexiones..., cit., p. 1269; Lucas MuriLLO DE La CUEVA, P., «Aspectos constitucionales de la propiedad
privada y de la expropiacion 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 LoPEz, M., op. cit., p. 200.

143 GARrcia DE ENTERRIA, E., Los principios..., cit., p. 121.

14 Digz-Picazo, L., Algunas reflexiones..., 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 STS de 30 de marzo de 1990 (RJ 1990/2273), que rechaz6 la peticion de incluir una partida de industria cinematografica, teatro y
variedades, ya que tal actividad habia cesado antes de iniciarse la expropiacion.
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misma'¥’; y que se apoye en una cumplida y acabada pruecba!*,

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

5. PALABRAS FINALES. NUESTRA OPINION SOBRE LA NATURALEZA DE LA IN-
DEMNIZACION EXPROPIATORIA

Salvo la tesis que considera a la indemnizacion expropiatoria como un resarcimiento de
un dafio, a nuestro juicio, las demds concepciones doctrinales estudiadas pueden articularse en un
concepto mas comprensivo: el del dafio licito.

En efecto, existen multiples dafios que no pertenecen a la 6rbita de la responsabilidad
civil y que, incluso, imponen la obligacion de ser soportados o tolerados. Asi, los dafios causados
al amparo del legitimo ejercicio de un derecho o las molestias originadas en una tipica relacion de
vecindad, no admiten reparacion 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,
pero preocupandose de establecer una compensacion al titular del interés sacrificado'™, como ocu-
rre con los dafios ocasionados en estado de necesidad.

En todos los casos mencionados anteriormente, el dafio no puede calificarse de ilicito, no
solo porque la conducta generadora del mismo es licita, sino, esencialmente, porque la posibilidad
de la produccién del dafio estd contenida dentro del ejercicio del comportamiento autorizado por
el ordenamiento y que éste considera 1til a la comunidad. Por ello, no podemos confundir las ex-
presiones “actividad licita” y “dafio licito”, ya que seria erréneo de imaginar que al momento en
que la ley autoriza una actividad determinada ella lleva consigo la legitima posibilidad de causar
cualquier clase de dafios sin limite alguno's'. Mas aun, dicho equivocado entendimiento implicaria
desconocer que el ejercicio de los derechos esta sujeto a ciertos limites, puesto que el poder de da-
flar permitido por la ley sélo existe en el marco de actividades para las cuales el reconocimiento de
este derecho de perjudicar es necesario para su ejercicio'>.

Incluso, en ciertos casos, el dafio no es una consecuencia de la actividad, sino que cons-
tituye la actividad misma: la critica 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 existirian
tales derechos'>.

Asi las cosas, el dafio licito se caracteriza por ser un dafio permitido y tolerado por el orde-
namiento. El sistema normativo, sea expresa, sea tdcitamente, al autorizar el ejercicio de determina-
dos derechos o facultades, acepta como posible la causacion de un dafio, atendidas diversas razones

147 STS de 30 de mayo de 1995 (RJ 1995/4045), que declard que «la pérdida de validez, o inejecutabilidad del proyecto de edificacion,
no es consecuencia de la expropiacion sino de actos anteriores ajenos a ella y, en consecuencia, no puede ser un concepto indemnizable como
consecuencia de la citada expropiacion, ya que aunque ésta no se hubiera producido aquél resultaria igualmente inejecutable».

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

199 GaRrciA DE ENTERRIA, E., Los principios..., cit., p. 121; Fuertes Lorez, M., op. cit., pp. 200 y 201.

10 DE Cupis, A., El daiio. Teoria general de la responsabilidad civil, traduccion de la segunda edicion italiana y estudio preliminar por
A. MARTINEZ SARRION, Bosch, Barcelona, 1975, p. 93.

15t CespepES MUuNoz, C., El dario licito, 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 politica legislativa'>*. Normalmente se identifica con la existencia de una norma autorizante o
permisiva que permiten la realizacion de un comportamiento dafioso, de tal modo que el dafio rea-
lizado se cualifica como no antijuridico o simplemente justo'>. Esta norma autorizante va desde la
mas genérica que pone como limite al ejercicio de los derechos el no causar dafio a los demas hasta
aquellas previsiones expresas de la ley que autorizan a causar un dafio legitimamente (v. gr., estado
de necesidad o legitima defensa)'¢.

De esta manera, siguiendo a Diez-Picazo, podemos sostener que los dafios licitos son cier-
tos dafios que el ordenamiento juridico no repele, que algunas veces tolera y que incluso puede
favorecer'’.

Como consecuencia de lo anterior, podra apreciarse que la indemnizacién expropiatoria
constituye una hipotesis de “dano licito”'*®, Y, por lo mismo, so6lo impropiamente puede conside-
rarse a tal reparacion como “indemnizacion”, como normalmente se le denomina. Nosotros, en este
caso, frente a la expresion «indemnizacion» que utiliza la norma, preferimos hablar de «repara-
ciony, dado el caracter genérico de este concepto'® —que comprende todas las formas de liberar o
compensar al perjudicado, de enmendar, corregir o remediar un dafio— y, ademas, porque tal con-
cepto evidencia el contenido de la prestacion a que tiene derecho el perjudicado en el segundo de
los supuestos: una «compensacion» para restablecer el equilibrio roto por el dafio'®. Por otro lado,
la expresion «indemnizar» resulta una expresion ambigua, pues en unas ocasiones se le atribuye
un significado equivalente a reparar y en otras se emplea como sinénimo de resarcir, en el estricto
sentido especifico de reparacion mediante equivalente pecuniario, que pareciera ser la correcta, por
su caracter especifico y restringido'®!.

Por lo tanto, cuando el legislador dispone el pago de una “indemnizacion” por causa de
expropiacion, ciertamente no podemos hablar de una conducta contraria a Derecho. Tal repara-
cion se ha fundado en la existencia de una norma que ha autorizado la realizacion de la respectiva
conducta. Asi las cosas, podemos constatar en este caso la ausencia de la violacion de un deber, la
existencia de un dafio y la necesidad de una compensacion econémica en favor del perjudicado. En
estos supuestos, la «indemnizaciéon» no puede relacionarse con la violacion de un deber de com-
portamiento, ya que las normas permisivas autorizan la realizacion del comportamiento dafioso y
excluyen la antijuridicidad del mismo'%. Asi, las normas autorizantes del hecho generador del dafo
excluyen, de una parte, la tutela implicita del neminem laedere, y, de otra, entregan el instrumento
para la reparacion del equilibrio turbado'®.

Por lo tanto, conforme a lo antes expuesto, la “indemnizacion” expropiatoria constituye
una hipdtesis dafio licito que pertenece al género de los dafios no antijuridicos: «...el dafio que afec-
ta al interés sacrificado por el Derecho no es antijuridico y la reaccion que a €l corresponde no es una
sancion, por la mera razon de que con ella el Derecho pretende no garantizar tan solo la prevalencia
de un interés, sino, mas atn, compensar al sujeto del interés que por ¢l ha resultado sacrificado»'*.
Y ello es asi porque la obligacion de indemnizar no nace de un acto ilicito y, en consecuencia, no se

154 CEspEDES MUNoOZ, C., op. cit., p. 42.

155 BRIGUGLIO, M., El estado de necesidad en el Derecho Civil, traduccién y notas de Derecho espaiiol por M. Garcia AmiGo, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1971, p. 160.

156 CEspEDES MUNoZ, C., op. cit., p. 43.

157 Digz-Picazo, L., Derecho..., cit., p. 294.

158 CspEDES MUNOZ, C., op. cit., pp. 160 y ss.

139 LLamas PomBo, E., «Formas de reparacion del dafio (I)», en RPDD, N°80 (2010), La Ley 183/2010. Disponible en www.laleydigital.
es (visita 01 junio 2012), p. 8.

160 fdem.

1o LLamas Pomso, E., Formas..., cit., p. 9; DE Curis, A., op. cit., pp. 822 y 823.
BricuaLio, M., op, cit., p. 174; MEssINEo, F., Manuale di Diritto Civile e Commerciale (Codici e norme complementari), novena edi-
cion, tomo V, Giuffré Editore, Milano, 1958, p. 563.

193 BriguaGLio, M., op, cit., p. 175.

194 DE Curis, A., op. cit., p. 93.

162
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encuentra sometida al régimen comiin de responsabilidad civil por dafio antijuridico'®.

Ahora bien, también es indicativo de la no pertenencia de estos dafios al sistema de la
responsabilidad civil, es el hecho de que no tiene aplicacién el principio de la reparacion integral
del dafio, propio de aquélla'®®. Bien sabemos que aquél, piedra angular de la reparacion de dafios y
perjuicios, es un principio clasico de la responsabilidad civil que se acostumbra a sintetizarlo en el
siguiente enunciado acufiado por la doctrina francesa: «hay que reparar el dafio, todo el dafio y nada
mas que el dafio», seglin la conocida formula de TouLEMON-MOORE'?.

En virtud del principio de reparacion integra (restitutio in integrum, compensatio in inte-
grum, repensatio in integrum, reductio ad integrum), cualquier sistema de valoracion del dafio —de
tipo judicial o de tipo legal— ha de estar enderezado a proporcionar una reparacion que comprenda
todos y cada uno de los dafios padecidos, con referencia tanto a los extrapatrimoniales como a los
patrimoniales, habiéndose de socorrer solamente el dafio, pero sin dejar de resarcir dafio alguno
relevante'®®. Para cumplir tal objetivo, deben concurrir dos condiciones: primero, la indemnizacion
no puede limitarse a compensar solamente una parte de ese dafio y, segundo, la indemnizacioén no
puede exceder del perjuicio efectivamente causado para no comportar un enriquecimiento injusto
a favor del perjudicado'®.

Este principio no tiene vigencia tratdndose de la «indemnizacion» de los dafios licitos 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 indemnizacion expropiatoria no se extiende al valor subjetivo o de afeccion que pudie-
ra tener para el titular el bien expropiado, ya que se trata de un valor objetivo'”. De esta manera y
conforme a lo que expusimos en su momento'’!, esta reparacion limitada de los perjuicios determi-
nada expresamente por el legislador no contempla el dafio extrapatrimonial y, asimismo, tampoco
comprende al id quod interest, es decir, el interés que el perjudicado tenia en las cosas de que ha
sido privado o perturbado o el valor que tengan precisamente para la persona perjudicada, o sea,
la repercusion subjetiva en el patrimonio de la victima y no el valor mismo de aquellas (pretium
singulare); a diferencia de la aestimatio rei, que se refiere al pretium commune o valor que el objeto
tiene para todos'”%.

Entendemos que es asi porque los dafios a los que nos estamos refiriendo son aquellos
calificados como dafios no antijuridicos. Y la esencia de la prestacion del id quod interest es «la
causacion de un perjuicio, del dafio injusto, antijuridico, imputable objetivamente a la falta de
cumplimiento, cuando, ademas, tal incumplimiento es subjetivamente imputable al deudor...»!",

En conclusion, la indemnizacion expropiatoria constituye una hipotesis de dafio licito,
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 prevision normativa. Con lo
cual resulta coherente que el quantum de la reparacion sélo comprenda la aestimatio rei —total o

165 Busto LaGo, J.M., La antijuridicidad del daiio resarcible en la responsabilidad civil extracontractual, Tecnos, Madrid, 1998, p. 165.

1% Cgspepes MuNoz, C., op. cit., pp. 310 y ss.

17 Lramas PomBo, E., Formas..., cit., p. 12. Cfr., MEDINA CRESPO, M., «La ambigiiedad de la jurisprudencia civil sobre la reparacion inte-
gra y vertebraday, en RRCS, N°40 (2011), p. 26; DomiNGUEZ AGuiLa, R.: «Los limites al principio de reparacion integraly, en Revista Chilena
de Derecho Privado, N°15 (2010), p. 10.

168 MEpINA CRESPO, M., 0p. cit., p. 26.

199 NAVEIRA ZARRA, M.M., «La valoracion del dafio resarcible», en AFDUDC, N°7 (2003), pp. 599 y 600.

170 GarciA DE ENTERRIA, E., Los principios..., cit., p. 121; Fuertes Lorez, M., op. cit., pp. 200 y 201.

7 CespeEDES MUuNoz, C., op. cit., pp. 214 y ss.

172 LLamas PomBo, E., Formas..., cit., p. 3. Un completo y exhaustivo analisis puede verse en la obra del mismo autor: Cumplimiento por
equivalente y resarcimiento del dafio al acreedor. Entre la aestimatio rei y el id quod interest, Trivium, Madrid, 1999.

173 Lramas PomBo, E., Cumplimiento..., cit., p. 275, que si bien se refiere a la relacion contractual, pone de manifiesto la existencia de
un hecho ilicito imputable al dailador como condicion para la reparacion de tales perjuicios, presupuesto que no concurre en los dafios licitos
reparables, donde no existe una conducta reprochable del autor del dafio.
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parcialmente— pero nunca el id quod interest'’, confirmando la absoluta ajenidad de las reparacio-
nes «indemnizatorias» en comento con las normas del Derecho de dafios, ya que bien sabemos que
el equivalente pecuniario o aestimatio rei es algo independiente del resarcimiento de perjuicios!”.

Recapitulando, la “indemnizacién” en comento supone el sacrificio de un derecho a cam-
bio de una compensacion econémica, a fin de restablecer el equilibrio roto por tal privacion. En
este entendido, cuando se dice que la indemnizacion expropiatoria es una contraprestacion o una
contrapartida frente al enriquecimiento del titular del derecho que prevalece en esta relacién expro-
piatoria, se esta sefialando graficamente que el sacrificio ordenado por las normas constitucionales
y legales no es «gratis», sino que a cambio de una compensacion, sin la cual no puede entenderse
consumada esta relacion juridica.

Otro tanto ocurre cuando se considera a la indemnizacion como presupuesto esencial y de
validez del fendmeno expropiatorio, ya que esta formula evidencia que el pago de la compensacion
respectiva es un rasgo distintivo de la expropiacion forzosa, sin la cual no podemos configurar tal
institucion. La legitimacion del sacrificio se alcanza mediante la existencia de una contraprestacion:
la indemnizacion expropiatoria, que es una garantia constitucional de todos los particulares.

De ahi que podemos sefialar que efectivamente la indemnizacién expropiatoria es una
contraprestacion por el sacrificio impuesto al particular con ocasion de la expropiacion, justiprecio
que es una garantia patrimonial de todos los ciudadanos frente a las intromisiones legitimas de la
Administracion.
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I. LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL COMO FUNDAMENTO DEL RECURSO DE
INAPLICABILIDAD

Bien es sabido que uno de los principios rectores de la teoria clasica del Derecho Cons-
titucional versa respecto a la supremacia formal y material del Codigo Politico'. Respecto a esto,
Burdeau se refiere a este principio basandolo en el hecho de que todo el orden juridico reposa en la
Constitucion. Afiadiendo el mismo autor que la supremacia es un refuerzo de la legalidad y es un
impedimento para que el 6rgano investido de una competencia delegue su ejercicio en otra autori-
dad>

Esta supremacia puede ser formal o material. La primera, referida a que la modificacion y
variacion del contenido del Codigo Supremo estd sometido a tratamientos mas rigidos y de mayor
consenso entre las mayorias del 6rgano encargado de realizar las reformas®; son estos los parame-
tros para determinar si una Constitucion es rigida o flexible*.

Como sefialan los profesores Saenger y Bruna, “se dice que una Constitucion es rigida
cuando esta dotada de una cierta inmutabilidad derivada de los procedimientos especiales que hay
que observar para su modificacion. Practicamente, la Constitucion sera rigida cuando sélo pueda
modificarse de formas distintas a las validas para la confeccion de las leyes ordinarias. La rigidez
implica pues, grados en funcién de la mayor o menor dificultad del procedimiento que debe seguir-
se para la revision de los textos constitucionales™.

Respecto a la supremacia constitucional en su sentido material, Burdeau se refiere a ella
como aquel principio que surge a raiz de que es la Constitucion la norma que crea y organiza las
competencias. En virtud de esto, las autoridades no podrian ir contra la Constitucion sin despojarse
al mismo tiempo de su titulo juridico.

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

“La supremacia constitucional implica que en la cuspide del ordenamiento juridico se
encuentra la constitucion, establecida como decision politica por el Poder Constituyente y s6lo
modificable por éste. La supremacia es una calidad politica de toda Constitucion, en cuanto ella es
un conjunto de reglas que se tienen por fundamentales y esenciales para preservar la forma politica.

La supremacia constitucional obtiene su garantia juridica de la supralegalidad; las Cons-
tituciones auténticas, salvo raras excepciones, tienen vocacion de transformar la supremacia en
supralegalidad.

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

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

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

4 Habra Constitucion flexible cuando la revision, interpretacion, reforma o modificacion no se encuentra sometida a ningin mecanismo
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 revision.

5 SAENGER GIANONI, Fernando y BRUNA CONTRERAS, ob. cit, p. 14.
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La rigidez constitucional es asi la consecuencia de la supralegalidad, que constituye, a su
vez, la garantia de la supremacia de la Constitucion™.

Por ultimo, el célebre jurista Hans Kelsen, en su obra insigne Teoria pura del Derecho,
desarroll6 este tema, y sentencio, entre otras ideas, que hay supremacia constitucional toda vez que
una norma de rango inferior es valida 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 cuspide de la pirdmide
legal. Es Kelsen quien desarroll6 buenamente la jerarquia normativa que impera en toda legisla-
cion, un orden juridico 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 piramide, cual es,
ciertamente, la Constitucion.

En Chile el control sobre la constitucionalidad de las leyes a cargo de un 6rgano especial
es relativamente reciente. Anterior a la ley N° 17.284 (que reform¢ la Constitucion de 1925 y cred
el Tribunal Constitucional, en 1970), el control era ejercido por la Corte Suprema, y mas atn, el
propio recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, hasta el afio 2005, era conocido por ésta
ultima’.

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

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

Resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto
legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte
contraria a la Constitucion”.

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

“Resolver, por la mayoria 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 gestion, 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 gestion por el
Tribunal Constitucional.

Mas adelante, el articulo transcrito nos revela nuevas diferencias. Y asi, 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-
cion de 1980 concede accion publica para requerir al tribunal la declaracion de inconstitucionali-
dad, sin perjuicio de la facultad de éste para declararla de oficio.

Y estas diferencias desentrafian la mas importante; a priori, sehialaremos que el recurso de
inaplicabilidad tiene efectos relativos, al desenvolverse solo en la gestion que conoce del asunto,

¢ NOGUEIRA ALCALA, Humberto, en “Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional”, abril de 2000, p. 244. Citado en la mono-
grafia de SAENGER GIANONI, Fernando y BRUNA CONTRERAS, Guillermo, ob. cit.
7 La ley 20.050 de 2005, entre otras reformas, traslado 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 juridica 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 Organica Constitucional del
Tribunal Constitucional.

En este trabajo nos referiremos primeramente al recurso en nuestro pais (II), analizando su
historia (A) y su situacion actual (B), para luego adentrarnos sucintamente al derecho comparado
(I1I), observando la situacion de Estados Unidos (A) y de ciertos paises de Europa continental (B).

II. EL RECURSO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD EN CHILE

A continuacion, trataremos la historia del control constitucional, y asi, dividiremos la linea
de tiempo, para observar la situacion antes de la Constitucion de 1980 y después de ésta (la que a
su vez, dividiremos en antes y después de la Ley N° 20.050), para asi, examinar la aplicacion y los
efectos del recurso, como el control abstracto y concreto de éste.

A. Historia del Recurso de Inaplicabilidad.

1. La situacion juridica en la Constitucion de 1833

No existia en este cuerpo constitucional precepto alguno referido al control de constitucio-
nalidad. Quizas el mas cercano a ello sea el art. 82, el cual establecia las atribuciones especiales del
Presidente de la Republica, entre ellas:

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

A raiz de esto, comiinmente se cree que, bajo la vigencia de la Carta de 1833, las auto-
ridades de nuestro pais no se interesaron en el tema del control de la constitucionalidad de la ley,
bajo el supuesto de que esta preocupacion incumbia a los 6rganos colegisladores y, en especial, al
Presidente de la Republica®.

Eso es lo que constaba en la carta fundamental; agreguemos, ademas, que la Excelentisima
Corte Suprema emitié un dictamen a peticion del Gobierno, el 17 de junio de 1848, el cual en lo
pertinente reza:

“...El Tribunal observara que ninguna magistratura goza de la prerrogativa de declarar
la inconstitucionalidad de las leyes promulgadas después del Codigo Fundamental y de quitarles
por este medio sus efectos y su fuerza obligatoria. Ese poder, que por su naturaleza seria superior
al del legislador mismo, puesto que alcanzaria a anular sus resoluciones, no existe en magistratura
alguna, segun nuestro sistema constitucional. El juicio supremo del legislador, de que la ley dicta
no es opuesta a la Constitucion, disipa toda duda en el particular y no permite retardos o demoras

$ RIOS ALVAREZ, Lautaro, “La accion de inaplicabilidad de preceptos legales”, en Revista de Derecho Universidad Catélica del Norte,
afio 14 —N° 2, 2007, p. 116.
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en el cumplimiento de sus disposiciones™"°.

Por su parte, don Jorge Huneeus, se refirio en lo concerniente expresando:

“La tnica misién de V.E., conforme exactamente con la de los demas Tribunales, esta
reducida 4 (sic) la recta aplicacion de las Leyes & los casos particulares que ocurren en las causas
sometidas a sus fallos, sin que sea licito evadir su cumplimiento, ya porque sean justas o injustas,
ya por ser conformes 6 (sic) contrarias a la constitucion”" (la cursiva es nuestra).

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

2. El Recurso de Inaplicabilidad en la Constitucion Politica de 1925

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
eficiente, en la realidad no se logro6 tal aspiracion.

Don Luis Barros Borgofio, quien formaba parte de la subcomision, consideraba proclive
un control de constitucionalidad, estimando conveniente que algun 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 pais podria ser nuestra homoéloga Corte
Suprema, o una Corte Especial.

En contra de un eventual control de constitucionalidad se manifestaba el Presidente de
la época, sefior Arturo Alessandri Palma durante la sesion N° 19 de la Subcomision de Reformas
Constitucionales, el cual indicaba que dicho Tribunal tendria un poder superior al del Presidente de
la Republica y al del Congreso. Afiadia, que el Tribunal con aquella facultad asumiria todo el poder
en circunstancias que su papel debia ser pasivo'®.

Finalmente, en sesion N° 29 celebrada el 10 de julio de 1925, el sefior José Maza, Ministro
de Justicia, da lectura al definitivo inc. 2° del art. 87 (que paso a ser art. 86 posteriormente), el que,
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, podrd declarar inaplicable, para ese
caso, cualquier precepto legal, contrario a la Constitucion. Este recurso podra deducirse en cual-
quier estado del juicio, sin que se suspenda su tramitacion” (la cursiva es nuestra).

Son las diferencias con el actual recurso de inaplicabilidad las que reflejan un aparente

9 Dictamen citado en RIOS ALVAREZ, Lautaro, ob. cit.

10°Sin embargo, es necesario exponer una Circular emitida por la misma Corte Suprema, dirigida a las Cortes de Apelaciones del pais el
2 de enero de 1867, las instruia asi:

“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 Constitucion si estuviera en clara y abierta pugna con ellas, de la misma manera que estas autoridades compete, no siendo
claro su sentido penetrar su verdadero espiritu, fijar la legitima inteligencia, esto es, interpretarlas para los efectos del juicio especial que van
a pronunciar”.

11 Citado en RIOS ALVAREZ, Lautaro. Ob. cit.

12 Para mayor profundizacion de este periodo, véase SAENGER GIANONI, Fernando, BRUNA CONTRERAS, Guillermo. Ob. cit., pp.
25y ss.

13 Don José Maza, otrora Ministro de Justicia, consideraba que la Corte Suprema solo debia declarar la inconstitucionalidad para casos
particulares, agregando que este recurso se podria iniciar en cualquier estado del juicio sin suspender su tramitacion.
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control de los preceptos legales, pero que en la practica no consiguid los dividendos pro constitu-
cion que los redactores esperaban, y para don Luis Barros Borgofio “no conseguimos asemejarnos
al vigoroso control difuso de la judicatura estadounidense”.

En efecto, la norma nos refleja una reducida envergadura, que fue el fruto de una conjuga-
cion de temores paralizantes mas que de un espiritu resuelto a proteger vigorosamente la suprema-
cia de la Constitucion™'*.

Anadimos nosotros que el recurso concedido por el art. 86 transcrito solo tiene efectos
ilusorios, al no suspender la tramitacion, lo que, en ciertos casos, puede reducirse a una poética y
noble diligencia que no obtendra lo relevante y lo que motiva a deducir el recurso: a saber, que no
se logre aplicar dicho precepto en la gestion pendiente, la que (como venimos sefialando), siendo
substancial para la decision del tribunal, perjudique a una de las partes.

Diversos estudios procesales, de derecho sustantivo y estadisticos han demostrado que se
trataba de un recurso poco eficaz, fuera del alcance del comtn de la gente, lento y paralizante'.

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 Capitulo VI relativo al Poder Judicial:

“La Corte Suprema, de oficio o a peticion de parte, en las materias de que conozca, o que
le fueren sometidas en recurso intermedio en cualquier gestion que se siga ante otro tribunal, podra
declarar inaplicable para esos casos particulares todo precepto legal contrario a la Constitucion.
Este recurso podra deducirse en cualquier estado de la gestion, pudiendo ordenar la Corte la sus-
pension del procedimiento”.

A diferencia de la Constitucion de 1925, en la cual la Corte Suprema debid dictar un Auto
Acordado que viniera a completar el panorama del recurso de Inaplicabilidad'®, bajo la vigencia de
la Constitucion de 1980, no fue necesario dictar otras normas procesales y sigui6 vigente el referido
Auto Acordado. Asi entonces, durante los 25 afos, desde 1981, en que la Corte Suprema tuvo entre
sus competencias el conocimiento de este recurso, fue el Auto Acordado el mecanismo idoneo para
la tramitacion del mismo!”.

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

Fundamenta su postura sefialando que “en repetidas ocasiones, la Corte Suprema sefialo
que el recurso de inaplicabilidad tenia como unico objetivo resolver, después de un analisis deteni-
do, si habia 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 analisis comparativo entre dos nor-

14 RIOS ALVAREZ, Lautaro, “ob. cit., p. 120.

5 Tbidem.

16 Dictado el 22-111-1932. Este Auto Acordado fue recordado por el Sr. Eyzaguirre en la elaboracion de la Carta de 1980: “del texto trans-
crito se desprende en forma inequivoca que cualquiera de sus Salas podia 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”.

' SAENGER GIANONI, Fernando. “Control abstracto y concreto en el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad”, Revista de
Derecho Universidad Catélica de la Stma. Concepcion, 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 redaccion de los tex-
tos eran algo esencial y fundamental. Se prescindia totalmente de los hechos y antecedentes facticos
del pleito o gestion en la cual incidia el asunto. Era un analisis exclusivamente 16gico, sin relacion
a cuestiones que se discutieran durante las gestiones respectivas”.

El profesor constitucionalista concluye expresando que “era entonces una mera confronta-
cion de normas y bastaba con que el texto de la ley pugnara o entrara en conflicto con lo dispuesto
por la Constitucion para que un recurso pudiere ser acogido por la via de la inconstitucionalidad™'®.

4. Accioén de inaplicabilidad en la actual Constitucion Politica, reformada en agosto de 2005.

El 25 de agosto de 2005, se publico en el Diario Oficial la Ley N° 20.050, que reformo la
Constitucion Politica de 1980, estableciendo una gran reforma a nuestra Carta Fundamental. El 22
de septiembre se publicé en el Diario Oficial el texto refundido, coordinado y sistematizado de la
Constitucion Politica de la Republica de Chile. Se trata del Decreto Supremo N° 100, suscrito por
el entonces Presidente de la Republica, Sr. Ricardo Lagos Escobar, y por todos sus ministros. Dicha
reforma modificé nuestro Codigo Politico tanto en su forma (reordenando capitulos y modificando
los articulos) como en el fondo.

El actual Capitulo VIII se titula “Tribunal Constitucional” y comprende desde los articu-
los 92 a 94, modificando asi su antigua enumeracion y también cambiando el ntimero del Capitulo
del VII al VIII, ya que el Ministerio Publico actualmente esta contemplando en el Capitulo VII de
nuestra Carta Fundamental.

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

El inciso 11 del Articulo 93 agrega:

“En el caso del numero 6°, la cuestion podrad ser planteada por cualquiera de las partes
o por el juez que conoce del asunto. Correspondera a cualquiera de las salas del Tribunal delegar,
sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestion siempre que verifique la existencia de una ges-
tion pendiente ante el tribunal ordinario o especial, que la aplicacion del precepto legal impugnada
pueda resultar decisivo en la resolucion de un asunto, que la impugnacion esté fundada razonable-
mente y se cumplan los demas requisitos que establezca la ley. A esta misma sala le correspondera
resolver la suspension del procedimiento en que se ha originado la accion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad”.

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

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 acompanando una serie de extractos de Jurisprudencia de la Excelentisima 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 realiz6 en la Revista de Derecho de la Universidad Catélica de la Stma. Concepcion, N° 17-2008-1,
pp. 12,13y 14.

19 Para un estudio profundizado de las tendencias jurisprudenciales del Tribunal Constitucional en materia de inaplicabilidad, véase la
nota 23.
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al Poder Judicial con el objeto de garantizar un derecho constitucional que ha sido precisamente
desconocido por un 6rgano de dicho poder. Se trata, en consecuencia, mas que un recurso, de una
accion autobnoma para restablecer la vigencia de un precepto constitucional que ha sido infringido,
aun cuando los fines que persigue puedan coincidir con los intereses de una de las partes en el litigio
en que tenido lugar la infraccion®.

Siguiendo al Profesor Saenger, las caracteristicas del actual Recurso de inaplicabilidad
son?!:

a) Se puede solicitar la inaplicabilidad de un precepto legal. Ello comprende no so6lo la Ley propia-
mente tal, sino también un Decreto con Fuerza de Ley, como también un Decreto Ley?®.

b) Debe tratarse de un precepto legal especifico, concreto y no un capitulo de una ley o un texto
legal completo, pues en tal caso al igual que la Jurisprudencia de la Corte Suprema, podria ser
declarado inadmisible.

c) Este precepto legal debe tener aplicacion en cualquier gestion.

d) Laaplicacion del precepto legal, debe tener relacion con una gestion que se siga ante un tribunal
ordinario o especial. Y ademas la aplicacion del precepto legal impugnado pueda resultar deci-
siva en la resolucion de un asunto.

e) Que la aplicacion en cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial resulte
contraria a la Constitucion.

Por lo visto, es notoria una reforma copernicana a la filosofia que envuelve este recurso,
pasando de un control abstracto, 16gico, de pleno derecho; a uno concreto, especifico, en que las
circunstancias y antecedentes de hecho o facticas juegan un rol fundamental, y lo que trae apare-
jado, en consecuencia, la relativizacion del control, no pudiendo sacarse mas conclusiones, reglas,
principios generales a partir de una sentencia de inaplicabilidad, es ésta la consecuencia logica y
primordial de un control concreto por parte del Tribunal Constitucional.

Veamos ahora los requisitos®:

a) Condicion previa: Supremacia de la Constitucion, su caracter normativo y de norma directa-
mente aplicable (Supra 2 y ss.). Nuestro articulo 6° deja muy en claro que nuestra Constitucion
no es solo programatica, sino una norma de superior jerarquia, es por ello que “/os organos del
Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, y
garantizar el orden institucional de la Reptblica. Los preceptos de esta Constitucion obligan
tanto a los titulares o integrantes de dichos drganos como a toda persona, institucion o grupo.
La infraccion de esta norma generara responsabilidades y sanciones que determine la ley” (la
cursiva es nuestra).

b) Vulneracion de una norma constitucional: Cualquier infraccion en la aplicacion judicial de una
ley a una norma constitucional puede dar lugar a la inaplicabilidad de ese precepto. Por tanto,
ello significa que, desde un punto de vista juridico, todas las normas constitucionales son sus-
ceptibles de ser vulneradas judicialmente®.

¢) Aplicaciéon contraria a la Constitucion de un precepto legal: Cuando conoce de un asunto, el
juez no solo debe interpretar la ley conforme a la Constitucion, lo que significa contrastar la
interpretacion que ha hecho de la ley aplicable con las normas constitucionales, sino también

* HORMAZABAL MALAREE, Hernéan. EI nuevo Tribunal Constitucional, Editorial Lexis Nexis, p. 24.

2 SAENGER GIANONI, Fernando, ob. cit. pp. 15-16 y ss.

2 Rol 1057, 1060 y 1062, visto 4° del Tribunal Constitucional.

2 HORMAZABAL MALAREE, Hernén, ob. cit. pp. 25-46.

24 El autor ahonda en la materia distinguiendo entre normas constitucionales materiales y estructurales, definiendo cada una y entregando
ejemplos de una y otra (asi, una norma estructural seria 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 formacion de la ley; por otra parte sefiala que el art. 19 es una norma material, al contener la proteccion substancial de
los derechos fundamentales); el autor sefiala que es dificil que un tribunal infrinja una norma constitucional de caracter estructural, siendo las
mas 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 tendra que ser interpretada.

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

a) La accion de inaplicabilidad corresponde, naturalmente, a la parte en juicio civil, criminal, la-
boral, de menores, etc. o al interesado en una gestion, en los cuales se invoque o aparezca que
es aplicable un precepto de rango legal cuya aplicacion en el asunto que le concierne resultaria
contraria a la Constitucion. La reforma constitucional extendi6 el ambito natural de titularidad
de la accion, al juez que conoce el asunto en que la cuestion se plantea. Dice el art. 93 inc. 11,
en su primera parte: “En el caso del numero 6°, la cuestion podra ser planteada por cualquiera
de las partes o por el juez que conoce del asunto”.

Se presenta la duda de si el juez, ante una cuestion de inaplicabilidad que se le plantee tiene el
deber o esta facultado para recurrir al Tribunal Constitucional?.

b) Tramite previo de admisibilidad: El trdmite de admisibilidad esta regulado, en todo lo no pre-
visto por el art. 95, por la Ley N° 17.997 Organica Constitucional del Tribunal Constitucional.
Asi, en el considerando 4° del fallo Rol N° 2.459-13, este tribunal sefiald:

“4°. Que la preceptiva constitucional aludida precedentemente se complementa con la conte-
nida en la Ley N° 17.997. Asi, el inciso primero del articulo 82 de dicho texto legal establece
que “para ser acogido a tramitacion, el requerimiento debera cumplir con las exigencias seria-
ladas en los articulos 79 y 80. En caso contrario, por resolucion fundada que se dictard en el
plazo de tres dias, contado desde que se dé cuenta del mismo, no sera acogido a tramitacion y

>

se tendra por no presentado, para todos los efectos legales.”.
A su vez, los articulos 79 y 80 del cuerpo legal aludido establecen:

“Articulo 79.- En el caso del nimero 6° del articulo 93 de la Constitucion Politica, es or-
gano legitimado el juez que conoce de una gestion pendiente en que deba aplicarse el precepto legal
impugnado, y son personas legitimadas las partes en dicha gestion.

Si la cuestion es promovida por una parte ejerciendo la accion de inaplicabilidad, se de-
bera acompariar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la gestion judicial, en que
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 cuestion es promovida por el tribunal que conoce de la gestion pendiente, el reque-
rimiento deberd formularse por oficio y acompariarse de una copia de las piezas principales del
respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las partes y de sus apoderados.

El tribunal debera dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el Tribunal
Constitucional y notificara de ello a las partes del proceso.”.

“Articulo 80.- El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez que conoce
de la gestion pendiente o por una de las partes, debera contener una exposicion clara de los hechos
y fundamentos en que se apoya y de como ellos producen como resultado la infraccion constitucio-
nal. Debera indicar, asimismo, el o los vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicacion
precisa de las normas constitucionales que se estiman transgredidas.”

» RIOS ALVAREZ, Lautaro, “ob. cit., pp. 127-129.
26 Si bien hay quienes piensan que se trata de un deber, el autor citado discrepa de dicha opinion, en presencia de la fuerza directamente
vinculante de la Constitucion, 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 sefiala que
debe acompafiarse un certificado expedido por el tribunal que conoce de la gestion judicial, en que
conste la situacion de la gestion en que se aplicod la norma recurrida. Si es promovido de oficio por
el juez que conoce, deberd acompafiarse una copia de las piezas principales indicando ademas lo
sefalado en el articulo concerniente.

El art. 80 indica que el requerimiento debera contener una exposicion clara de los hechos y
fundamentos en que se apoya, los vicios de inconstitucionalidad, indicando ademas las normas que
segun el recurrente se infringen con la aplicacion 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
automatico, sino que debe ser analizado y resuelto por una sala del Tribunal Constitucional. Esto
se desprende el art. 93 de nuestra Constitucion, la cual sefiala: “...Je corresponderd resolver (a
la misma sala que declare la admisibilidad de la cuestion) la suspension del procedimiento en
que se ha originado la accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad”.

b) Elefecto 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
ella?”.
Cabe recordar que, como toda sentencia del Tribunal Constitucional, se trata de una sentencia de
unica instancia, de supremo rango e no susceptible de recurso alguno salvo la facultad del Tri-
bunal de rectificar los errores de hecho en que pudiera haber incurrido (art. 94 inc. 1°, C.P.R.)%.

¢) Un efecto secundario consiste en que ello configura, en el sistema de nuestra Constitucion, un
requisito indispensable para poder interponer, en contra del mismo precepto legal declarado
inaplicable, la accion de inconstitucionalidad o su declaracion de oficio (Art. 93 inc. 1° N° 7° e
inciso 12 C.P.R.)%.

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

a) Yalo deciamos, la inaplicabilidad tiene por objeto evitar que el precepto legal sea aplicado en la
gestion pendiente. La accion de inconstitucionalidad importa una derogacion total del precepto
en el ordenamiento juridico chileno. Hay un impedimento al momento de aplicar la norma en
una gestion (efecto relativo) con el primer recurso, mientras que hay una supresion total de la
norma en el otro recurso (efecto absoluto).

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

b) La inaplicabilidad de la ley afecta s6lo a quienes forman parte del caso sub-lite, es esto lo que
motiva a que solo ciertas personas puedan ser titulares de este recurso. La inconstitucionalidad
de una norma, en cambio, afecta la coherencia del orden juridico y a la nacion entre que se rige
por su Ley Fundamental, de alli que exista accion publica para exigir la derogacion de aquella
norma (sin olvidar que requisito previo es la declaracion de inconstitucionalidad de la norma
que se desea suprimir por alguna sala del Tribunal).

¢) El examen realizado por el Excelentisimo Tribunal Constitucional es mas exhaustivo, exigiendo
siempre el examen particular del caso y la confrontacion entre dos normas del ordenamiento
juridico, observando que la aplicacion en ese caso sea contrario a una norma con rango cons-

2 Por lo que, a nuestro juicio, el efecto relativo de la decision del TC no se limita al tribunal a guo, sino también a quien conozca de los
recursos correspondientes a la gestion.

% R{OS ALVAREZ, Lautaro. Ob. cit., p. 129.

» Ibidem.
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titucional. El procedimiento de inconstitucionalidad en cambio, es mds simple y directo, ya no
sera necesario analizar un caso especifico ni una contraposiciéon de normas, si no tan sélo la
compatibilidad o incompatibilidad de dos normas juridicas generales y abstractas.

La distincion 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-
ja las normas superiores en cada caso particular, de ahi que es un criterio reflexivo del Tribunal
Constitucional, determinar si una norma que fue inaplicada en una gestion, sea contraria al Codigo
Fundamental de manera abstracta, decision que debera decidir en pleno®.

II1. EL CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL DERECHO COMPARADO.

Sin la intencidén de ahondar en esta materia, analizaremos brevemente la situacion nortea-
mericana, para luego revisar la situacion europea continental (Austria y Espana).

A. El Control constitucional de la Supreme Court norteamericana®'.

La Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica establece en su articulo VI, parra-
fo 2:

“La presente Constitucion, 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,
serdn la suprema ley del pais. Los jueces de cada estado estaran obligados a observarla, aun cuan-
do hubiere alguna disposicion en contrario en la Constitucion o en las leyes de cualquier estado”
(la negrita es nuestra).

Por su parte, el articulo III seccidn 2 reza:

“El Poder Judicial se extenderd a todo caso que en derecho y equidad surja de esta Cons-
titucion, de las leyes de los Estados Unidos, asi como los tratados celebrados o que se celebren
bajo su autoridad (...)".

Se ha sefialado que de estas dos normas transcritas surge el control de constitucionalidad
de las leyes, el cual no estd explicitamente contenido en la normativa constitucional, sino que surge
a través de la jurisprudencia de la Supreme Court en ejercicio de sus potestades implicitas y de las
normas legales como la Judiciary Act de 17892,

La Constitucion Federal norteamericana, a pesar de no sefialar expresamente al control de
constitucionalidad (pero que tampoco dice nada en contrario), acepto sin problemas que éste fuere
ejercido por el Poder Judicial de acuerdo con el tenor literal del art. VI parrafo 2%, el que sefala:

“Esta Constitucion y las leyes de los Estados Unidos hechas en conformidad con ella...
seran el supremo Derecho de la tierra y los jueces de todos los Estados estan vinculados por ella,

30 E] constituyente establece que la decision de inconstitucionalidad sea tomada en pleno, debido a que es una facultad que, del texto
expreso de nuestra Constitucion, compete solo al Congreso Nacional, la reflexion debe ser concentrada y absoluta (de ahi el alto quéorum
exigido por la norma constitucional).

31 Es preciso sefalar que como veremos mas adelante, no solo 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 ultima palabra es la Suprema Corte.

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

33 HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Ob. cit., p. 5.
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siendo nula cualquier cosa contraria a ella que esté en la Constitucion o en las leyes de cualquier
estado miembro”.

Caso emblematico, y que vendria a sentar las bases de la supremacia constitucional y del
control de la constitucionalidad (no sélo en los Estados Unidos) es el de Marbury vs. Madison, de
1803. En la sentencia se establecié en forma expresa que the Constitution is superior to any ordi-
nary act of Legislation®. Sobre esta base se formaliza la revision judicial sobre las leyes en nombre
de la Constitucion.

Hernan Hormazabal 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 funcién (tanto ordinaria como constitucional) es
ejercida por los diversos tribunales que componen que conforman el Poder Judicial, por lo tanto,
no es un 6rgano especializado el que ejerce el control, sino que por cualquier juez o tribunal,
cualquiera sea su jerarquia o fuero®.

b) Es un control incidental: Es decir, so6lo puede ser declarada con ocasion de un proceso en la que
la decision del caso dependa de la aplicacion de una ley inconstitucional.

¢) Esun control singuli: Si la ley es declarada inconstitucional, sus efectos en principio seran rela-
tivos, se produciran sélo en el caso concreto, pero la ley continuara vigente.

d) Es un control ex tunc: La decision judicial se manifiesta en una sentencia declarativa, y sus
efectos se retrotraeran hasta el nacimiento de la norma, pero ello no implica revisar los casos
ya juzgados y resueltos por sentencia firme. Es decir, la declaracion de inconstitucionalidad no
podra enervar el efecto de cosa juzgada.

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

a) Se requiere que la declaracion de inconstitucionalidad de una norma para resolver el caso, sea
indispensable ¢ ineludible, atendiendo a la relacion de causalidad entre la norma inconstitucio-
nal y el perjuicio®.

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 division de poderes, pues los tribu-
nales no pueden evacuar consultas, ni dar opiniones ni consejos.

¢) La impugnacion de inconstitucionalidad se plantea como excepcion o defensa incorporada en
una accion ordinaria.

d) La declaracion de inconstitucionalidad no puede ser declarada de oficio por los jueces, sino a
peticion de parte interesada.

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

f) Laincongruencia constitucional debe ser categorica, pues en caso de duda rige la presuncion de
legitimidad de las normas.

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

h) Es improcedente la declaracién de inconstitucionalidad cuando la resolucion del caso se ha

3 “La Constitucion es superior a cualquier norma legislativa ordinaria”. (traduccion libre del autor).

35 Este sistema responde a las ideas preconizadas por Hamilton en E/ Federalista, recordadas por el juez Marshall en el célebre caso
Marbury vs. Madison.

3 HARO, RICARDO, ob. cit., pp. 52y ss.

37 No debe pronunciarse la inconstitucionalidad de una ley si el caso puede resolverse por aplicacion de otras normas o por la interpreta-
cion 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).

1) No corresponde a los tribunales la declaracion de inconstitucionalidad de cuestiones politicas,
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
ideologia, que la soberania 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 monarquia fueron mas poderosas, lo que derivé a que las constituciones
del siglo XIX, lejos de aceptar el principio democratico de la soberania del pueblo, reivindicarian
como fuente del poder al monarca y al parlamento. La distincion entre poder constituyente y poder
constituido, que con tanta firmeza era defendida por los revolucionarios franceses, desaparecio al
confundirse ambos poderes en el monarca y el parlamento™®.

En estas condiciones, no podia plantearse el caracter normativo de la Constitucion 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 tenia sentido siquiera plantearse
que una ley pudiera ser inconstitucional. Sélo seria en el periodo de entreguerras que en Europa
continental se darian las condiciones politico-sociales para un nuevo constitucionalismo fundado en
el hombre y sus derechos fundamentales, el sometimiento de los poderes ptblicos a la Constitucion
y las leyes y, por ende, también, sobre la base del presupuesto de la supremacia de la constitucion
dentro del ordenamiento juridico, para reivindicar como una necesidad la institucionalidad del con-
trol de constitucionalidad de las leyes®.

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

1. Austria.

Uno de los gestores de la Constitucion de Austria de 1920, el jurista Hans Kelsen, introdu-
ce un Tribunal especial para resolver los conflictos de constitucionalidad de las leyes. Este Tribunal
(denominado Tribunal Constitucional), tendria el monopolio del control de constitucionalidad y
estaria al margen del Poder Judicial, arrancandose la supervigilancia correctiva, fiscalizadora y
financiera del Tribunal Superior del Poder Judicial.

Por ser un 6rgano especial distinto de los que integran el Poder Judicial, derivan caracte-
risticas que lo diferencian del modelo estadounidense ya estudiado. Y asi, es un 6rgano concentrado
(en contraposicion al caracter difuso del control norteamericano), abstracto (desvinculado de caso
alguno), y, por ultimo, la declaracion de inconstitucionalidad conducira a la anulacion de la ley con
efecto erga omnes.

38 HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Ob. cit., p. 9.
¥ HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Ob. cit., p. 9.
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El articulo 140 de la Carta Fundamental austriaca dice:

“1. El Tribunal Constitucional entendera de la posible anticonstitucionalidad de una ley
federal o regional a instancias del Tribunal Administrativo, del Tribunal Supremo o de cualquier
tribunal llamado a resolver en segunda instancia, si bien conocera de oficio cuando el propio Tri-
bunal Constitucional tenga que aplicar la ley a un litigio pendiente.

Entendera 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 podra 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 conocera
igualmente de la anticonstitucionalidad de las leyes a instancia de cualquier persona que afirme
haber sido directamente perjudicada en sus derechos por dicha razén, cuando la ley haya cobrado
fuerza vinculante para dicha persona sin necesidad de haberse dictado decision judicial ni resolu-
cioén administrativa individual”.

Del articulo transcrito vemos similitud con nuestro actual recurso que es un 6rgano especi-
fico que tiene el monopolio para conocer sobre el control constitucional de un precepto legal; pero
se le diferencia (sin tomar en cuenta que la forma de estado austriaca es un federal), entre otras,
que el Tribunal Constitucional austriaco (Verfasfsimgsgerichtshof) puede conocer de oficio cuando
deba aplicar la ley en un litigio pendiente.

Ademas, y siendo quizas la diferencia mas 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 6rganos supremos de la Federacion 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 paises que integran la Union Europea®.

2. Espafia.

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

En su derecho existe un recurso semejante (aunque mas amplio) para la proteccion 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 Constitucion de Espafia de 1978 expresa:

“El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccion en todo el territorio espariol y es competen-
te para conocer:

Del recurso de amparo*' por violacion de los derechos y libertades referidos en el articulo
53.2 de esta Constitucion”.

“ HORMAZABAL MALAREE, Hernén, ob. cit., p. 11.
41 Para nosotros, cuya tradicion juridica 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 articulo 53.2 remite al art. 14, que reconoce el derecho de igualdad
ante la ley y a los derechos fundamentales y libertades ptiblicas contenidos en los articulos 15 a 29
del texto constitucional. A su vez, la Ley Organica Constitucional espafola, en sus arts. 42 a 44, al
desarrollar el recurso de amparo, atendiendo al sujeto que ha emitido la resolucion lesionadora del
derecho, distingue entre recursos de amparo contra actos sin valor de ley emanados de los parla-
mentos, contra disposiciones, actos juridicos o simples vias de hecho del gobierno de la naciéon o de
sus autoridades o funcionarios, o de los 6érganos ejecutivos colegiados de las comunidades autéono-
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 via.

Como puede apreciarse, nuestro recurso actual de inaplicabilidad es por una parte mas
restringido que el recurso espafiol y también, por otra, mas amplio. Es més restringido por cuanto
se puede dirigir s6lo contra actos de un tribunal ordinario o especial quedando excluidas del recurso
las actuaciones sin valor de ley de los 6rganos legislativos y de las autoridades gubernamentales,
y mas amplio en cuanto se puede interponer contra cualquier acto contrario a la Constitucién y no
s6lo, como lo establece el ordenamiento juridico espafiol, contra actos u omisiones judiciales que
violen de modo inmediato y directo el derecho a la igualdad y demés derechos y libertades publi-
cas®.

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
tener una esclarecedora redaccion, siendo de simple comprension y facil analisis de su filosofia,
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 Constitucion de
1925, el cual era un recurso poco eficaz, fuera del alcance comuin de la gente, lento y paralizante;
hoy en dia es un recurso efectivo, de gran aplicacion practica, bastando analizar la inmensurable
jurisprudencia del Tribunal Constitucional respecto al requerimiento de inaplicabilidad de un
precepto legal; agil y, en la medida que la sala que conoce del asunto no suspenda el proceso,
fluido.

b) De lege ferenda, creemos que el actual art. 93 de la Constitucion chilena seria mucho mas escla-
recedor si reordenara sus incisos, uniendo los incisos finales que desarrollan las facultades del
Tribunal (a modo de ejemplo, unir el N° 6° del art. 93 con su inciso 11).

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

2 HORMAZABAL MALAREE, Hernén, ob. cit., p. 21.
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ResumeN: La ley n°19.300 de Bases Generales
del Medio Ambiente establece en el Titulo I1l un
estatuto de responsabilidad civil por daio am-
biental. El sistema, que sigue los lineamientos
de la responsabilidad civil extracontractual ha
traido numerosos problemas, sobre todo para
configurar los requisitos de responsabilidad,
entre ellos el elemento imputabilidad (Culpa o
dolo). En el presente trabajo desarrollaremos el
sistema de responsabilidad civil ambiental que
sigue nuestro ordenamiento juridico, 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 Il a civil statute of
liability for environmental damage. The system,
which follows the guidelines of non-contractual
civil liability has brought numerous problems,
especially to configure the liability require-
ments, including the imputability element (neg-
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ment of guilt and its implications.
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INTRODUCCION

A modo de historia, ya en la época del Derecho Romano existian acciones que tenian por
objeto proteger la salud de la poblacion 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)'.
Luego en el Derecho Medieval, tenemos como antecedente el Fuero Real del afio 1250 en la ley VI
denominada “Que pena hal que cierra rio de los que entran al mar”, donde en su Titulo VI con-
tiene la prohibicion de cerrar los rios mayores que entran al mar®. En Chile, nuestro Codigo Civil
contiene una norma interesante dentro de las Acciones Posesorias, en el articulo 937, que sefiala
“ninguna prescripcion se admitira contra las obras que corrompan el aire y que lo hagan conocida-
mente dafoso”. Ademas de esta norma, igualmente resultan aplicables las disposiciones contenidas
en el Titulo XXXV del Libro Cuarto del Codigo Civil en materia de Responsabilidad Civil Extra-
contractual.

Si avanzamos en el tiempo, en el siglo XX los accidentes ecoldgicos dieron lugar a una
legislacion ambiental casuistica. La primera ley referida a materias ambientales data del afio 1916y
se referia a la contaminacion de aguas destinadas a la bebida o al riego (ley n® 3.133)°. Para finales
de la década de los setenta, nacen normativas que regulan riesgos en especifico, como por ejemplo
el DL 2.222 sobre derrame de hidrocarburos, ley n°18.302 sobre seguridad nuclear, entre otras. Sin
Embargo, recién con la Constitucion del afio 1980 en nuestro pais se consagra una norma de rango
constitucional que tiene por objeto la proteccion del medio ambiente en el articulo 19 n°8 (dere-
cho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion), 19 n°24 (conservacion del patrimonio
ambiental como limitaciones al dominio) y el articulo 20 inciso segundo (recurso de proteccion
en materia ambiental). Debemos recalcar, que toda la normativa antes descrita tiene un eminente
caracter antropocéntrico, lo que significa (en materia ambiental) que la proteccion ambiental nace
teniendo en cuenta al hombre como el centro del todo; asi, protegemos el medio ambiente porque
es el unico entorno donde el hombre puede vivir y porque ademas forma parte del patrimonio del
individuo. Expresion de ello es observar la normativa ambiental antes mencionada:

-En la Constitucion Politica: La proteccion del medio ambiente se consagra en el articulo 19, el que
enuncia “La Constitucion asegura a todas las personas”. Acto seguido, en el n°8 consagra la pro-
teccion a todas las personas a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion (el Estado como
ente protector, resguarda al medio ambiente en la medida que permita a las personas vivir). En el
n® 24, la Constitucidn se refiere al medio ambiente como una limitaciéon al dominio tomando en
consideracion 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 victima por los dafios causados, toman-
do en cuenta la indemnizacion a la victima por el dafio provocado en su patrimonio, mas no en el
patrimonio ambiental.

Finalmente, con la dictacion 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 Titulo III
“De la Responsabilidad por Daflo Ambiental” en los articulos 51 y siguientes. Dicho sistema consa-
gra dos acciones de responsabilidad civil: Una accion de reparacion ambiental* pura® y una accion

' BARROS BOURIE, Enrique, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Editorial Juridica de Chile, 2007, pp.787.

2 BERMUDEZ SOTO, Jorge, Fundamentos del Derecho Ambiental, 2° Edicion, Ediciones Universitarias de Valparaiso, Valparaiso,
Chile, 2015, p.38.

3 BARROS B, ob.cit, p.791.

4 Articulo 2 letra S ley n° 19.300: La accion de reponer el medio ambiente o uno o mas de sus componentes a una calidad similar a la que
tenian con anterioridad al dafio causado o, en caso de no ser ello posible, restablecer sus propiedades basicas.

3 De acuerdo a la doctrina, la accion de reparacion ambiental se ha denominado como una accion ambiental “pura”, puesto que el objeto
de ella es la reparacion del medio ambiente en si, tomando en cuenta la definicidon que la ley entrega a esta accion. Una accion de caracter “Bio-
céntrica”, por cuanto protege al medio ambiente como tal, desligandose de la concepcion antropocéntrica de la normativa ambiental anterior.



ISSN 0717-0599 REVISTA DE DERECHO e Universidad Catélica de la Santisima Concepcion - N° 33 - 2017 (65-77) 67

Luis ALEjaNDRO LopEz FUENTES / La culpa como elemento de responsabilidad civil ambiental

de indemnizacion de perjuicios ordinaria. En cuanto a la prelacion de normas, el propio articulo 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 Titulo XXXV del Libro Cuarto del Codigo Civil.

Al existir una relacion entre el estatuto de responsabilidad civil ambiental contemplado en
la LBGMA con las normas del Codigo Civil, resulta interesante conocer el sistema de responsabi-
lidad civil ambiental (el que adelantaremos, es de caracter subjetivo) y sus implicancias. Especial-
mente en la Culpa como elemento de responsabilidad civil ambiental. Dividiremos el trabajo en tres
capitulos: Génesis del sistema de responsabilidad civil ambiental (I); La Culpa como requisito de
responsabilidad civil en materia ambiental (II); Culpa con legalidad (III); y finalizaremos con unas
breves conclusiones.

I) Génesis del sistema de responsabilidad civil ambiental

La ley n°19.300 de 9 de marzo de 1994 adopt6 un sistema de responsabilidad extracon-
tractual de caracter subjetiva®. Ello significa que solo cabe la indemnizacion si se acta con dolo o
Culpa, lo que debe ser probado por la victima’.Dicho sistema trae aparejado algunos problemas los
cuales abordaremos someramente mas adelante; a esto debemos agregar que la adopcion de este
sistema de responsabilidad fue discutido en su etapa de proyecto de ley.

En un primer momento, la Camara de Diputados aprob¢ la intencion de establecer un esta-
tuto de responsabilidad objetiva, en que se responde por la sola concurrencia del dafio, sin atender
a la intencionalidad del presunto responsable®. Su justificacion se sustentaba en una proteccion mas
eficaz al medio ambiente, pues seria menos gravoso para la victima tener que imputar dolo o Culpa
al autor, proponiendo la Camara entonces en discusion en sala, la importancia del riesgo: “(...) In-
dudablemente, si una persona levanta una industria o construye una obra de infraestructura, esta
creando un riesgo, y deberd responder en caso de que provoque daiio”.’ No obstante, el Senado
posteriormente optd por consagrar el sistema de responsabilidad subjetiva siguiendo la misma li-
nea de nuestro ordenamiento juridico civil en materia de responsabilidad extracontractual. Dicho
sistema se fundamenta ademas tomando en cuenta la situacion econdmica que existia en esa época,
donde era necesario un incentivo al desarrollo empresarial para aspirar a ser un pais desarrollado.
Esta era la desventaja que podia provocar en ese entonces el sistema de responsabilidad objetiva, ya
que al ser el hombre responsable de todo dafio, se abstienen de actuar o lo hacen con menor fuerza
y dedicacion, lo que resulta absolutamente contrario a los intereses de paises como el nuestro!’.

Asi las cosas, como la responsabilidad civil ambiental sigue los lineamientos de la respon-
sabilidad civil extracontractual, los requisitos para que opere esta son los siguientes'!: A) Capacidad
del autor del hecho ilicito; B) Imputabilidad, esto es, dolo o Culpa del autor; C) Nexo causal, entre
el hecho u omision dolosa o culpable y el dafio, y D) Existencia de un daio.

Como mencionamos en las primeras lineas del Génesis, este sistema no ha estado exento
de criticas. En primer lugar, tomando en cuenta el principio preventivo en materia ambiental'?, un

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

"RAMOS PAZOS, René, De la Responsabilidad Extracontractual, 4° Edicion actualizada, Legal Publishing, 2008, p. 36.

8 ACHURRA GONZALEZ, Francisco, La Responsabilidad Civil por Daiio Ambiental, Editorial Congreso, 1999, p. 112.

° BIBLIOTECA CONGRESO NACIONAL, Chile, 1994, Historia de la ley n°19.300 Bases del Medio Ambiente, pp. 677-678.

1 ACHURRA GONZALEZ, ob.cit, p. 113.

TRAMOS PAZOS, René, ob.cit, p. 41.

12 De acuerdo al mensaje Presidencial de la ley n° 19.300, al enumerar los principios inspiradores de la norma fija en primer lugar el
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sistema como este no permite una adecuada proteccion al medio ambiente y a los recursos natura-
les' al no ser un sistema expedito que proteja a la victima del dafio, asi como también la proteccion
del medio ambiente y sus ecosistemas. En segundo lugar, resulta muy dificil en materia probatoria
acreditar la negligencia o conducta dolosa en materia de dafios ambientales, puesto que el dafio am-
biental puede ocurrir aun sin infraccion de ley; esta prueba se dificulta ain mas si se considera que,
en la mayoria de los casos, aquel que contamina actua, hasta ahora, legalmente'*. Aun mas, quien ha
sido victima debe probar dolo o Culpa del agente por dafios ambientales provenientes muchas veces
de grandes conglomerados empresariales, cuyas acciones son complejas de precisar'®. En tercer
lugar, en cuanto a los titulares para ejercer las acciones'®, 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 investigacion por técnicos en la materia'”.

Al igual que en responsabilidad extracontractual en materia civil, para aminorar el injusto
que ha sufrido la victima del dafio'® se han establecido presunciones de culpabilidad en materia am-
biental, como también la prevalencia de un sistema de responsabilidad objetiva contenida en leyes
especiales!?.Nos concentraremos en desarrollar en este trabajo solamente el sistema de responsabi-
lidad civil que consagra la ley n°19.300; mas especificamente en el elemento Culpa como requisito
para el ejercicio de las acciones de responsabilidad civil ambiental.

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

Este capitulo contiene el desarrollo principal de este trabajo. Para una mejor comprension,
se ha subdividido de la siguiente manera: Concepto de Culpa y determinacion del cuidado debido
(I1.1); Culpa infraccional (I1.2); Presuncion del articulo 52 (I1.3); ;Qué se presume en el articulo
527: Posturas (I1.4); y Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA) & elemento Culpa (I1.5).

II.1) Concepto de Culpa y determinacion 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 debié llevarse a cabo o se omite un hecho que debio efectuarse”™.

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

3 FERNANDEZ BITTERLICH, Pedro, Manual de Derecho Ambiental chileno, Segunda edicion actualizada, Editorial Juridica de Chile,
2004, p.129-130.

4 Esta postura era sostenida a inicios de la década de los 90 por dofia PEREZ, Maria de los Angeles. Responsabilidad Civil, en “Bases
para una Ley General del Medio Ambiente en Chile”, Edit. Ambiente y Desarrollo S.A., Santiago, 1993, Capitulo 7, Primera Parte, p. 95.

5 CORRAL TALCIANI, Hernan, “Dafio 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 accion ambiental estan contemplados en el articulo 54 de la ley n°.19.300 y son las siguientes: Las personas natu-
rales o juridicas, publicas o privadas, que hayan sufrido el dafio 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 articulo 42 de la ley n°20.600 que crea los Tribunales Ambientales, permite de manera ex-
cepcional eximir a la parte, total o parcialmente, del pago del honorario del perito cuando considere que ella no cuenta con medios suficientes
para solventarlo. En este caso, el Tribunal regulara prudencialmente la remuneracion del perito, teniendo presente los honorarios habituales
de la plaza y el porcentaje de la remuneracion 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 facil, lo que conduce a que la victima no pueda obtener la indemnizacion
por el daiio sufrido. Como una manera de paliar este grave inconveniente se establecen presunciones de culpabilidad. Es lo que hace nuestro
Cédigo Civil en los articulos 2320 a 2323 y 2326 a 2329.” En RAMOS PAZOS, René, ob.cit, p. 55.

' Dichas materias solo contemplan reglas de responsabilidad civil general y no responsabilidad ambiental como tal. En FIGUEROA, E,
Asenjo, R., Valdés, S., & Praus, S, 2005, “La responsabilidad civil ambiental, el dafio al medio ambiente y su valor: una aproximacion legal
y econdmica”, 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 ;cémo se determinan? La determinacion es realizada por el juez, quien
puede recurrir: la legislacion?', los usos normativos y el estandar genérico de la persona diligen-
te??. La determinacion del cuidado debido en materia ambiental se realiza a través de dos criterios:
primero, en razén de la infraccion 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, respondera si no ha empleado el debido cuidado, determinado por los usos normativos y
prudencialmente por los jueces®. Ahora bien, fuera de los casos en que la ley sefiale una presuncion
o Culpa infraccional, la Culpa debera acreditarse conforme a las reglas de responsabilidad extra-
contractual del Cédigo Civil.

11.2) Culpa infraccional

En palabras de don Enrique Barros, la Culpa infraccional “supone una contravencion de
los deberes de cuidado establecidos por el legislador u otra autoridad con potestad normativa (en
una ley, reglamento, ordenanza, resolucion u otra regulacion semejante) ’**. Concepto similar es el
empleado por don René Ramos, quien al hablar de Culpa contra la legalidad (haciendo sindnimos
Culpa contra legalidad con Culpa infraccional) la define como “aquella que surge del solo 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 cuestion””.
Podemos, a través de estas definiciones, observar que la calificacion de Culpa infraccional va mas
alla del incumplimiento de una ley ordinaria u especial sino también a reglamentos u otras normas
de menor rango, cuya infraccion constituyan Culpa. Asi, citamos a modo de ejemplo una sentencia
de la excelentisima Corte Suprema de fecha 19 de mayo del 2015 en la que asimila el principio de
Culpabilidad en el derecho administrativo al de la nocion de Culpa infraccional, en la cual basta
acreditar la infraccion o mera inobservancia de la norma para dar por establecida la culpa®. La
ley suele hablar, cuando se refiere a Culpa infraccional, de una presuncion de Culpa o de responsa-
bilidad”’. En materia ambiental la ley n°19.300 en su articulo 52 establece una presuncioén de Culpa
por infraccion de las normas ambientales, haciendo responsable al que la comete siempre que se
acredite la relacion de causalidad entre la infraccion y el dafio®®, presuncion y problematica que
trataremos a continuacion.

11.3) Presuncion del articulo 52

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

No podemos comenzar sino citando el articulo 52 de la ley n°19.300 que sefiala: “Se pre-
sume legalmente la responsabilidad del autor del daiio ambiental, si existe infraccion a las normas
de calidad ambiental, a las normas de emisiones, a los planes de prevencion o de descontamina-

Edicion ampliada y actualizada, Editorial Juridica de Chile, 2001, pp. 270-271.

2! Llamada también Culpa Infraccional, que trataremos mas adelante.

2 BARROS B. Enrique, ob.cit, p.97 y ss.

# Ibid., p. 801.

2 Ibid., p. 97-98.

3 RAMOS PAZOS, René, ob.cit, p. 54-55.

26 Causa rol n° 24262/2014. Resolucion N° 71889 de Corte Suprema, sala tercera (Constitucional) de 19 de mayo de 2015.

2 BARROS B. Enrique, ob.cit, p.100.

2 VIDAL OLIVARES, Alvaro. Las Acciones emanadas del daiio ambiental y el régimen de Responsabilidad Aplicable. Regimenes
Especiales de Responsabilidad Civil, Cuadernos de analisis juridicos, Coleccion Derecho Privado IV, Edicion Universidad Diego Portales,
Escuela de Derecho, afio 2008. pp. 197-198.

2 En FIGUEROA, E, ob.cit, p. 70.



70 REVISTA DE DERECHO ¢ Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion - N° 33 - 2017 (65-77) ISSN 0717-0599

Luis ALEJIANDRO LoPEZ FUENTES / La culpa como elemento de responsabilidad civil ambiental

cion, a las regulaciones especiales para los casos de emergencia ambiental o a las normas sobre
proteccion, preservacion o conservacion ambientales, establecidas en la presente ley o en otras
disposiciones legales o reglamentarias.

Con todo, solo habra lugar a la indemnizacion, en este evento, si se acreditare relacion de
causa a efecto entre la infraccion y el dafio producido ™.

Como particularidades de esta norma podemos sefialar: en primer lugar, la victima se
libera de acreditar el elemento interno cuando el agente causante actia contraviniendo la legisla-
cion ambiental vigente, ya que la ley, a partir del hecho de esta contravencion normativa, presume
legalmente su responsabilidad®®; en segundo lugar, se trata de una presuncion legal’!, pudiendo
admitir prueba en contrario; en tercer lugar, la presuncion es de normativa ambiental ya sea legal
o reglamentaria (debiendo recordarse la extension del concepto de Culpa infraccional), lo que
nos lleva a la discusion sobre qué ocurre en materia de responsabilidad ambiental en los casos de
dafio sin infraccion de normas ambientales; en cuarto lugar, en palabras de don Pedro Fernandez
Bitterlich, esta presuncion es amplia® (aunque estd discutido), pues no solo se aplica en la Ley
de Bases Generales del Medio Ambiente sino ademas en otras leyes especiales, todas las cuales
se encuentran vigentes por especial disposicion del articulo 1° de la ley n® 19.300%; y en quinto
lugar, lanorma en su inciso primero sefiala que se presume legalmente la responsabilidad del autor
del dafio pero en su inciso segundo sefiala que para que exista indemnizacion se debe acreditar la
relacion causa a efecto. Dicho esto, abordaremos la discusion en torno a qué se presume realmente
en el articulo 52.

11.4) ;Qué se presume en el articulo 52?: Posturas

Abordaremos esta pregunta desde tres puntos de vista: La presuncion del articulo 52 es de
la responsabilidad (A); La presuncion alcanza sélo al elemento Culpa (B) y por ultimo, La presun-
cion es del elemento Culpa y relacion de causalidad (C).

A) La presuncion del articulo 52 es de responsabilidad: al tenor del inciso primero del articulo
52, ello significaria presumir legalmente todos los elementos de la responsabilidad (imputabilidad,
nexo causal, capacidad, dafio). Esta postura merece algunas criticas*:

Primero, en consideracion a la historia de la ley n°19.300, frente a la discusion sobre el
sistema de responsabilidad si bien existe una presuncion de ésta, lo que en realidad se presume
precisamente es la negligencia y la Culpa®, sin hacer extensiva la presuncion 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 arti-
culo 52 no establece de manera expresa la presuncion de imputabilidad, debiendo en consecuencia

3 VALENZUELA FUENZALIDA, Rafael, El Derecho Ambiental, Presente y Pasado, Editorial Juridica de Chile, 1° edicion, 2010, pp.
322-324.

3 BERMUDEZ SOTO, Jorge, ob.cit, pp. 396-397.

32 FERNANDEZ BITTERLICH, Pedro, ob.cit. p. 130.

3 Sin perjuicio que otros autores sefialen el caracter especifico de la presuncion, quedando a cargo del juez la determinacién de la
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 Juridica Conosur, 1998, pp. 52-54. En el mismo sentido, don
Jorge Bermudez habla de una “enumeracion genéricamente taxativa, resultando materialmente dificil determinar cuales son. En BERMUDEZ
SOTO, Jorge, ob.cit, p. 397.

3 El desarrollo del elemento nexo causal en relacion a la Culpa es tratada en el punto de vista B) y C).

3 BIBLIOTECA CONGRESO NACIONAL, ob.cit, p. 703. “(...) se establece que se presume legalmente la responsabilidad del autor si
el daiio ambiental se produce por infraccion a las normas de calidad ambiental, a las normas de emisiones, a los planes de prevencion o de

”»

descontaminacion. O sea, se consagran determinadas presunciones, y éstas presumen, precisamente, la negligencia y la culpa.”.
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el demandante acreditar sus pretensiones®, salvo las hip6tesis de Culpa del mismo articulo, que se
presumen.

En tercer lugar, porque el elemento dafio debe acreditarse. Mds ain porque, en materia de
responsabilidad civil ambiental, no todo dafio que se produzca al medio ambiente es indemnizable®’
pues debe ser de caracter significativo, el que en definitiva tendra que ser fijado en cada caso parti-
cular por el juez®. Asi, en materia de determinacion de dafios significativos la Corte Suprema se ha
pronunciado: “En efecto, el requisito de que el dario tenga un cardcter significativo no estd sujeto a
un aspecto de extension material de la pérdida, disminucion o detrimento para el medio ambiente
0 para uno o mas de sus componentes, sino que debe acudirse a una calibracion de la significacion
de los deterioros infligidos a aquél. "%

B) La presuncion alcanza solo al elemento Culpa: despejando entonces la necesidad que el dafio
deba acreditarse, esta postura consiste en que la presuncion del articulo 52 solo se refiere al elemen-
to Culpa, excluyendo la relacion causal. Esta postura es la que ha seguido la doctrina mayoritaria
y el fundamento de esta posicion estriba en que no hay texto expreso que lo consagre, mas atn al
tenor del inciso segundo del presente articulo donde “solo habra lugar a la indemnizacion, en este
evento, si se acreditare relacion de causa a efecto entre la infraccion y el daiio producido ™. Por ello
la relacion de causalidad del dafio ambiental no puede presumirse, y en aquellos casos en que se
presuma la responsabilidad del sujeto agente de la accion u omision que se estima provoco el dafio,
igualmente habra que probar la relacion causa a efecto entre la conducta y el dafio producido®’; asi
se pronunci6 (a modo de ejemplo) la Corte Suprema en el primer fallo ambiental relativo al patri-
monio cultural del pais entre el Consejo de Defensa del Estado con Entel PCS Telecomunicaciones
S.A*. En los hechos, se debio acreditar que la construccion de la torre de telecomunicaciones era
la causa del dafio ambiental al patrimonio urbanistico del centro historico de La Serena, declarada
como zona tipica conforme al Titulo VI de la ley n°17.288 sobre Monumentos Nacionales. Otro
fallo mas reciente entre “Fisco de Chile con Servicio de Vertederos Los Maitenes”, donde la Corte
de Apelaciones de Concepcion estima: “Es cierto que el precepto aludido dispone que en esas
situaciones se presume la “responsabilidad” del autor del daiio, pero no puede sino entenderse
que lo que se quiere establecer es una presuncion de culpabilidad, no de responsabilidad, puesto
que para concluir en la responsabilidad deben concurrir los demas elementos que la constituyen,
como, por lo demds, queda en evidencia cuando el inciso final del art. 52 advierte que habra de
acreditarse la relacion causal ™.

C) La presuncion es del elemento Culpa y relacion 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 presuncion es del elemento Culpa, que se extiende a la relacion de causalidad tratandose de
danos ecolodgicos puros®. Ello porque el inciso segundo del articulo 52 habla de “indemnizacion”,
refiriéndose a una accidén de indemnizacion de perjuicios ordinaria; en ese caso se debe probar el
nexo causal conforme al estatuto general de responsabilidad civil extracontractual. Asi, se aducen
tres razones por las cuales imponer el peso de la prueba de la falta de causalidad en el demandado
resulta justificado tratandose de dafios ecologicos:

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

37 Articulo 2 letra e) ley n° 19.300: Dafio Ambiental: toda perdida, disminucion, detrimento o menoscabo significativo inferido al medio
ambiente o a uno o mas de sus componentes.

¥ BERMUDEZ SOTO, Jorge; ob. cit, p.402.

3 Corte Suprema, causa rol n° 5826-2009, considerando sexto. 28 de Octubre del 2011.

“ BERMUDEZ SOTO, Jorge, ob. cit, pp. 404-405.

“'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.

“ Corte de Apelaciones de Concepcion. Causa rol n°® 493-2011, 15 de septiembre del 2011.

4 FEMENIAS SALAS, Jorge Andrés, El Régimen General de Responsabilidad por Daiio Ambiental en la Ley N° 19.300 sobre Bases
Generales del Medio Ambiente, Universidad de Valladolid- Pontificia Universidad Catélica de Chile, pp. 412.
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1°) Si alguien desarrolla una actividad es de suponer que lo hace del modo menos dafiino,
y es ¢l quien esta en mejores condiciones de demostrarlo;

2°) Existe una variedad de fuentes de contaminacion cuyos efectos no son bien conocidos;

3°) Los demandados tienen mejor acceso a la informacion y mayores recursos para invertir
en la prueba relativa a la causalidad*.

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 dafio ambiental? Debemos saber que la ley n°19.300 contempla el Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental (SEIA), instrumento de gestion ambiental al cual debe someterse el particu-
lar que desarrolla ciertas actividades, contempladas en el articulo 10 del mismo cuerpo normativo.
El particular debe someterse obligatoriamente al SEIA, en caso que desarrolle alguna de las activi-
dades enumeradas en el articulo 10 y que produzcan alguno de los efectos descritos en el articulo
11; en este caso debera presentar ante el Servicio de Evaluacion Ambiental, un Estudio de Impacto
Ambiental (EIA). En caso que sus actividades no produzcan los efectos descritos en el articulo 11
o aquellos que se sometan voluntariamente al SEIA, deberan presentar una Declaracion 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
de dinero en estudios cientificos y en terreno, que tienen por finalidad acreditar que sus activida-
des se ajustan a la normativa ambiental vigente. En caso que se ajuste a la normativa ambiental,
el organismo publico emitira una Resolucion de Calificacion Ambiental que apruebe el proyecto.
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 posicion mas favorable, puesto
que a lo largo del proceso tiene en su poder un conocimiento cientifico técnico y mayores recursos
e informacion en comparacion a la victima que intenta las acciones de responsabilidad civil am-
biental. Frente a esta posicion favorable del particular, resulta razonable que ¢l deba desvirtuar la
relacion de causalidad, acreditando que su actividad no es la causa a efecto entre la infraccion y el
dafio producido. Esta tercera postura, si bien no constituye la posicion 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 dario se debio a la actividad de una cierta industria,
se extiende el principio res ipsa loquitur, dejad que las cosas hablen por si mismas, al terreno de la
causalidad’™®, aunque no es la regla general pues la mayoria de los fallos que se refieren al tema la
estiman de culpabilidad*. Sin embargo, con la dictacion 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 desarroll sus actividades en
la Quebrada de la Plata, ubicada en la comuna de Maipu. Dichas actividades debian someterse al
SEIA, especificamente mediante un Estudio de Impacto Ambiental. Ello nunca ocurrid, y la mi-
nera desarrollé sus actividades sin contar con una Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA),
patente municipal ni la autorizacion respectiva del Sernageomin. Se dedujo la accion de reparacion
ambiental, la que fue acogida por el Segundo Tribunal Ambiental de Santiago. El razonamiento del
Tribunal fue el siguiente: que se aplica la presuncion de culpabilidad del articulo 52, pues Minera

4 CORRAL TAICIANI, Hernan, “La Relacion de causalidad en la responsabilidad civil por dafio al medio ambiente”, Publicado en
Taitana Vargas Pinto (edit.), La relacion de causalidad, Analisis de su relevancia en la responsabilidad civil y penal, Cuadernos de extension
Juridica (U. de los Andes) 15,2008 pp. 205-2011.

4 Corte Apelaciones Copiap6. causa rol n° 557-2006. Considerando duodécimo. 5 de marzo del 2008.

“ DELGADO SCHNEIDER, Veroénica, “La Responsabilidad civil extracontractual por el dafio ambiental causado en la construccion u
operacion de las carreteras”, Revista de Derecho (Valdivia), Volumen XXV N°1, julio 2012, p. 68.



ISSN 0717-0599 REVISTA DE DERECHO e Universidad Catélica de la Santisima Concepcion - N° 33 - 2017 (65-77) 73

Luis ALEjaNDRO LopEz FUENTES / La culpa como elemento de responsabilidad civil ambiental

Esparta desarrolld una actividad minera sin contar con una RCA y ademas el corte de bosque y
vegetacion nativa configura diversas infracciones a normas de proteccion , conservacion y preser-
vacion ambiental. Ademas, se configur6 la presuncion de causalidad, pues la infraccion de M.E.
se ha traducido en omitir la adecuada evaluacion de los impactos que el desarrollo de la actividad
minera provoco en un lugar, asi como el necesario plan de manejo que habria evitado la afectacion
al bosque nativo.

Dos aspectos resultan relevantes: primero, que reconoce una presuncion 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 presuncion de causalidad, pues se debe extender la
presuncion del articulo 52 por haberse infringido normas legales o reglamentarias sobre proteccion,
preservacion o conservacion ambiental. Agregan que, sin perjuicio de lo anterior, existiria suficiente
informacion que demostraria la relacion de causalidad proxima y necesaria existente entre los he-
chos, conductas y omisiones culposas en que incurri6 la demandada y el dafio ambiental ocasionado
en su predio?’.

I1.5) Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA) & elemento Culpa

Sefialamos 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
presuncion de “responsabilidad”. Analizaremos a continuacion la RCA en relacion con su incumpli-
miento y la posibilidad de imputar Culpa. La RCA es un acto administrativo parcialmente reglado.
En caso de que esta calificacion sea favorable, certificard que se cumple con todos los requisitos
ambientales, incluyendo los eventuales trabajos de mitigacion, compensacion y reparacion®®, siendo
el proceso culmine en materia de procedimiento de evaluacion de impacto ambiental de diversas
actividades®. Nace entonces la pregunta jPuede imputarse Culpa al autor del dafio ambiental que
ha incumplido una RCA? Lo analizaremos desde dos puntos de vista: Si procede la presuncion del
articulo 52 (A), y La existencia del dafio y la RCA (B).

A) RCAy el articulo 52: Al tenor de este articulo, no se contempla de manera expresa el incumpli-
miento de la RCA como supuesto normativo de la presuncion de responsabilidad®. Ello no significa
que el autor del dafio se exima de responsabilidad, puesto que la ilegalidad no es requisito de res-
ponsabilidad, sino simplemente una presuncion simplemente legal. En este caso, si bien no se puede
presumir la responsabilidad (segun la generalidad de la doctrina es mas bien presuncion de Culpa),
si puede la victima 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 infraccion a una
RCA daria origen a presumir la Culpa del titular del proyecto’®' tomando en cuenta los articulos 52
y 24 inciso segundo de la ley n°19.300 y el articulo 35 letra a) de la ley n°20.417 Orgéanica 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.
Buisqueda web http://consultas.tribunalambiental.cl/ambiental_portal/Web/Portal/LEX_POR_ExpedienteCausa.aspx?idCausa=98&idTribun
al=1&idCuaderno=104

“ BERMUDEZ SOTO, Jorge, ob. cit, p. 311.

4 Haciendo un resumen: frente al desarrollo de actividades, a través del Sistema de Evaluacion 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 articulo 10 de la ley n°19.300 y que produzcan los efectos del articulo 11 de la misma ley), o a través de una
Declaracion de Impacto Ambiental (Actividades del articulo 10 que no produzcan los efectos del articulo 11, o aquellos particulares que
deseen voluntariamente someter sus actividades al SEIA).

% Esta postura es compartida por Veronica Delgado. Si bien el régimen es subjetivo, en el art. 52 existe una presuncion de culpa contra
la legalidad que, siendo amplia, lamentablemente no consideré la infraccion a las RCA, desconociendo la operatividad del sistema, pues
Jjustamente en este acto terminal del SEIA se impondran al titular del proyecto una serie de exigencias en materias que no estan normadas. Su
infraccion, en consecuencia, no cambiard el onus probandi. En DELGADO SCHNEIDER, Veronica, ob.cit, p. 68.

! Dicha idea la comparte don Jorge Femenias en su Tesis Doctoral, en FEMENIAS SALAS, Jorge Andrés, Ob.cit, pp. 468 y ss.
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-Respecto al articulo 52, 1a RCA corresponderia a aquellas normas sobre proteccion, preservacion o
conservacion ambientales, establecidas en esa ley o en otras disposiciones legales o reglamentarias.

-El articulo 24 inciso segundo de la ley n°19.300 sefiala: “El titular del proyecto o actividad, durante
la fase de construccion y ejecucion del mismo, deberd someterse estrictamente al contenido de la
resolucion de calificacion ambiental respectiva.”

-Al hablar el articulo 52 de “otras disposiciones legales o reglamentarias”, ello incluye la hipdtesis
del articulo 35: Correspondera exclusivamente a la Superintendencia del Medio Ambiente el ejerci-
cio de la potestad sancionadora respecto de las siguientes infracciones: a) El incumplimiento de las
condiciones, normas y medidas establecidas en las resoluciones de calificacion ambiental.

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

-Existencia de dafio ambiental en actividades contempladas en RCA pero que no sobrepasa los
limites de dicha resolucion: en un primer momento, si el autor logra acreditar que su actividad esta
dentro de los margenes de los reglamentos, entonces solo queda a la victima la indemnizacion del
articulo 55. Sin embargo, si ella logra acreditar Culpa por parte del empresario y éste causa injus-
tamente un dafio, puede originarse un cuasidelito civil, frente a la hipotesis de la teoria del abuso
del derecho.

-Existencia de un dafio ambiental en actividades no contempladas en RCA, pero dichos dafios eran
previsibles: en este caso, la resolucion 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 demads, sera de cargo de
la victima acreditar la previsibilidad del dafio en relacion a las actividades del empresariado, puesto
que en este caso no existe infraccion a normativa legal o reglamentaria vigente, sino mas bien del
deber general de cuidado.

-Existencia de un dafio 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.

IIT) Dafio, pero cumpliendo la norma: Culpa con legalidad

Puede ocurrir que existiendo un dafio ambiental, el autor no sea poco diligente. En otras
palabras: ha cumplido con las imposiciones establecidas por leyes y reglamentos o actud con el de-
bido cuidado. El profesor Alessandri al referirse a la Culpa con legalidad sefiala: “e/ hecho de cum-
plir estrictamente con las disposiciones legales o reglamentarias no exime de adoptar las demas
medidas de prudencia que las circunstancias requieran, y si el juez considera que éstas habrian
sido tomadas por un hombre prudente, podra declarar culpable a quien no las tomo, aunque haya
observado aquellas .

Frente a esa hipdtesis, la ley n°19.300 contempla la accidén indemnizatoria ordinaria de-
ducida por el personalmente afectado®, lo que da a entender a primera vista, que excluye entonces

2 Para mayor estudio del tema, en HUNTER AMPUERO, Ivan, “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 Juridica, segunda
edicion, Santiago, 1983, p. 180.

3 Articulo 55 ley n°19.300: Cuando los responsables de fuentes emisoras sujetas a planes de prevencion o descontaminacion, o a
regulaciones especiales para situaciones de emergencia, segun corresponda, acreditaren estar dando integro y cabal cumplimiento a las
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la presuncion de culpabilidad del articulo 52 cuando el actor logra acreditar cabal cumplimiento y
deber de cuidado en el desarrollo de su actividad, dejando solo entonces la accion indemnizatoria
ordinaria debiendo acreditarse conforme a los reglas generales. Por lo tanto, volvemos al problema
del sistema subjetivo de responsabilidad, donde sera la victima quien, para ejercer las acciones de
responsabilidad, pruebe que si bien la empresa ha dado cumplimiento a la normativa, haya obrado
con Culpa y ademas acreditar por parte de la victima la relacion de causalidad. Dicho tema junto a
toda su problematica, debe tratarse mas en extenso.

CONCLUSIONES
De lo anteriormente expuesto, podemos sintetizar las siguientes ideas:

De lege lata, el sistema de responsabilidad civil ambiental estd constituido sobre la base
del sistema de responsabilidad del Cédigo Civil del Titulo XXXV del Libro IV. Dicho sistema de
responsabilidad es de caracter subjetivo, lo que traec como resultado que la victima deba acreditar
la Culpa o dolo del agente. Frente a este problema, el legislador en materia ambiental contemplo
de manera expresa presunciones, en el articulo 52. Dichas presunciones, de acuerdo a la doctrina y
jurisprudencia mayoritaria, constituyen una presuncion de culpabilidad.

De lege ferenda, frente a la variedad de fuentes contaminantes, y la posicion cientifica
técnica favorable del empresario, resulta importante una modificacion legislativa que extienda la
presuncion del elemento Culpa también a la relacion de causalidad, pero so6lo tratindose de dafos
ecologicos puros.

Aceptar solo la presuncion del elemento Culpa, constituye una mayor dificultad para la
victima en materia probatoria y constituye, ademas, la ineficacia de un sistema de proteccion am-
biental en su esencia. Debemos recordar el espiritu de la ley n°19.300: la proteccion 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-
nacion. Pero ;qué ocurre con el medio ambiente y su consideracion como un bien juridico protegi-
do? La accién de reparacién ambiental es la Gnica accion ambiental “pura”, que protege al medio
ambiente en cuanto tal. Frente a la dificultad de acreditar la relacion de causalidad, la proteccion
ambiental deja de ser eficaz. Por lo demas, una proteccion ambiental antropocéntrica ya existia con
anterioridad a la dictacion de la ley n° 19.300. Asi, tenemos proteccion de rango constitucional a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacion; 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
articulos 2314 y siguientes. Igualmente resulta importante consagrar de manera expresa la Resolu-
cion de Calificacion Ambiental dentro de las infracciones normativas. Ello porque es una primera
medida reglamentaria que debe enfrentar el empresariado, la cual debe exigir un deber de cuidado
permanente. Establecer su consagracion expresa permitiria aun mas el debido cuidado, sobretodo
porque puede existir un dafio ambiental cumpliendo una RCA o bajo un cuidado diligente, quedan-
do exonerado el autor de la reparacion al medio ambiente bajo ciertos supuestos.

Sin duda, un tema interesante que requiere una investigacion aun mas profunda, con la
finalidad de encontrar soluciones para aquel equilibrio entre el desarrollo humano y la sustentabili-
dad de nuestro medio ambiente.

obligaciones establecidas en tales planes o regulaciones, solo cabra la accion indemnizatoria ordinaria deducida por el personalmente afectado
a menos que el dafio provenga de causas no contempladas en el respectivo plan en cuyo caso se aplicara lo dispuesto en el articulo anterior.
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I. AMODO DE INTRODUCCION

La expresion suministro eléctrico posee una doble acepcion. En sentido amplio, es utiliza-
da para hacer referencia a la prestacion final que realiza el conjunto de las actividades que intervie-
nen, de forma encadenada, en el sector eléctrico'. Este es el uso que da, por ejemplo la legislacion
espafiola que en la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico (LSE), hace referencia a
esta nocion, al explicar que: “Son actividades destinadas al suministro de energia eléctrica: gene-
racion, transporte, distribucion, servicios de recarga energética, comercializacion e intercambios
intracomunitario e internacionales, asi como la gestion economica y técnica del sistema eléctrico”
(art. 1.2).

Asimismo, la palabra suministro también puede significar, en sentido restringido, la en-
trega de energia que realiza la empresa suministradora al usuario final, para su consumo?® Esta
referida, por tanto, a la actividad econdmica que se realiza entre las empresas comercializadoras
(distribuidoras para el caso de Chile) y consumidores, como fase final de la actividad eléctrica, esto
es, la comercializacion o suministro’.

También utiliza con este alcance la LSE (espafiola) el término suministro, al expresar que:
“El suministro de energia eléctrica se define como la entrega de energia a través de las redes de
transporte y distribucion mediante contraprestacion economica en las condiciones de regularidad
v calidad que resulten exigibles™ (art. 43).

Es en el primer sentido —general o amplio— que se utiliza en este estudio la expresion sumi-
nistro energético; es decir, como idea de servicio (o provision de un bien) que engloba el conjunto
de actividades que integran este esencial sector de la economia, desde la transformacion de las
fuentes primarias de energia en electricidad (generacién o produccion), la transmision desde los
puntos de generacion hacia los puntos de consumo (transporte y distribucion), hasta la enajenacion
a aquellos consumidores que lo demanden (comercializacion)*.

Se trata de una cadena —la del suministro eléctrico— que tiene, ante todo, un caracter técni-
co, independiente de su modo de gestion y del marco regulatorio que la afecte. Desde esta perspec-
tiva general, FABRA define el suministro de electricidad como: “una actividad unica que consiste
en la produccion de energia eléctrica, a partir de la transformacion de materias energéticas y de
energias primarias, y su puesta a disposicion de los consumidores finales de electricidad’™.

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 caracteris-
ticas especiales al sistema eléctrico y a la industria que lo desarrolla.

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

! Cfi: GoNzALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago: “El suministro en el sector energético”, en SaNTos REcH y CamEO BEL (coord.): Derecho de la
Energia, Wolters Kluwer, Madrid, 2006, p. 154.

2 Rivero TorrE, Pedro: “El suministro de electricidad”, en BEcKER, Fernando et al. (dir.): Tratado de la Regulacion del Sector Eléctrico.
Aspectos Econdémicos (Tomo II) Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pp. 79-80.

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

4 De manera un poco mas técnica Rivero TorrE explica la idea de suministro energético, haciendo referencia a una cadena que arranca
del aprovisionamiento de energias primarias que se utilizaran en la generacion de electricidad. Las centrales que convierten estas energias
primarias en electricidad, realizan también una transformacion de la electricidad a tensiones altas para llevar a cabo el transporte por el terri-
torio. El transporte conecta a los centros de generacion con los nudos en los que se inicia la actividad de distribucion hasta los clientes finales.
Se inicia en estos nudos un proceso inverso, con reducciones sucesivas de la tension de las redes en las subestaciones transformadoras que
van jalonando el avance de las redes hasta los niveles suficientemente bajos de ésta, para que la electricidad sea apta para el consumo de los
clientes finales. Rivero ToRRE (2009) ibid., pp. 83-84.

5 FaBra UTrAy, Jorge: ¢ Liberalizacion o regulacion? Un mercado para la electricidad, Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 389.
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cuenta, necesariamente, que dicha actuacion coordinada para las diversas fases que intervienen en
el suministro eléctrico —generacion, transmision, distribucion y comercializacion, en el modelo
europeo— concentra gran parte de los esfuerzos de los 6rganos de la Administracion 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 dias, ob-
jeto de prioritaria preocupacion por politicos, expertos y que incide ya, de un modo cada vez mas

intenso, en las inquietudes del conjunto de la ciudadania™.

Observada esta idea omnicomprensiva del suministro eléctrico, y teniendo presente la ne-
cesaria cohesion que debe existir entre los diversos actores —privados y publicos— en el funciona-
miento del sistema eléctrico, a fin de suministrar energia eléctrica a los consumidores, en ciertas
condiciones de calidad y precio, pasaremos a continuacién a estudiar las diversas actividades que
intervienen en el sistema eléctrico para lograr el objetivo comun del suministro.

II. EL SECTOR ELECTRICO EN EL MODELO DE LA UNION EUROPEA

La prestacion 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 Union Europea promueve una estructura integrada por cuatro actividades principales
que participan en el suministro de energia eléctrica: la produccion o generacion, el transporte, la
distribucién y la comercializacion.

También podemos encontrar industrias energéticas en que se organizan en tres grandes
fases: generacion, transmision y distribucion, no existiendo la figura de la comercializacion, como
actividad independiente, sino que recae en manos de quien realiza la distribucion’.

De manera general, la figura de un sector eléctrico con una estructura de tres fases prin-
cipales domino en un primer momento de los procesos liberalizadores que recorren las diversas
economias nacionales de Europa, Norteamérica y algunos paises de otras regiones. En una segunda
etapa de expansion del proceso liberalizador, impulsado principalmente desde la Unién Europea
hacia los Estados miembro —hoy vigente—, se promueve la institucionalizacién de la figura del
comercializador como cuarto actor esencial en el mercado energético®. No obstante, debe indicarse
que la estructura de tres fases se mantiene vigente en algunos paises como Chile, Argentina o Pert.

¢ Rivero TorrE (2009), ibid., pp. 79-98.

7 Asi lo establece, por ejemplo, la legislacion eléctrica chilena, que divide el ciclo eléctrico en las actividades de generacion, transmision
y distribucion. Sobre este tema, vid. Evans EspiNEIRA, Eugenio y SEEGER CAEROLS, Maria: Derecho Eléctrico (2° 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 Unién 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 articulo 1°, primera parte, expresaba: “La presente Directiva establece normas comunes en
materia de generacion, transmision y distribucion de electricidad [...]”. Admitia, por tanto, la clasificacion del sector eléctrico en las tres
fases referidas, permitiendo al distribuidor el suministro de electricidad a clientes finales, dejando abierta la posibilidad de que esta nueva
figura del comercializador sea incorporada o no por los Estados miembros. Se trataba, evidentemente, de la primera fase de la apertura de los
mercados nacionales para la construccion 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 habian introducido en sus regulaciones la idea de escindir la
actividad de suministro o comercializacion de la distribucion, como sucede con la Ley 54/1997 del sector eléctrico, de Espafia. Sin embargo,
la Directiva 2003/54/CE, cit., que derogo la Directiva antes mencionada, propuso directamente a los Estados miembros un paso adelante en
la evolucidn del proceso de liberalizacion de los mercados eléctricos, planteando una armonizacion de las estructuras eléctricas nacionales
en torno a la organizacion de los sistemas en cuatro actividades (generacion, transporte, distribucién y comercializacion 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 liberalizacion del sector; estado en que se encuentra hoy la industria energética en la Unioén
Europea. Sobre este tema, PARENTE, Alesio: Principios de derecho europeo de la energia, Aranzadi, Cizur Menor, 2010.
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En este trabajo, se incorpora también, al consumo como parte del sistema eléctrico. Si bien,
la figura del consumidor no es incluido de manera expresa como actor en la configuracion del sector
eléctrico que realiza la mayoria de la doctrina del Derecho de la Energia, ha sido aqui incluida por
el creciente interés que ha adquirido en el modelo de libre mercado que se promueve para el sector
energético.

La capacidad de negociacién —al menos tedrica— que tiene el consumidor en el mercado
eléctrico, le ha otorgado —o deberia concederle— un rol preponderante en el sistema. El modelo
liberalizado que se impone en la organizacion del sector, abandona el paradigma del Estado como
representante de los consumidores a través de la idea de interés publico y le otorga al consumidor
un rol principal en la defensa de sus intereses, por medio de su concurrencia al mercado’.

Aunque, como se vera, este rol no ha sido realmente desarrollado de manera significativa
en la practica, en un teérico mercado interior de la electricidad que pregona la Union Europea, si se
ha cimentado una organizacion juridica del sistema eléctrico que realza la figura del consumidor'®.

Entonces, la estructura que aqui se estudiara es aquella que integra las cuatro actividades
clasicas, que se ejecutan en fases sucesivas: generacion, transporte, distribucion 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 generacion 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
fases sucesivas y concatenadas, deben ser también simultaneas. Configuran, por tanto, un sistema
Unico que permite, en definitiva, que la electricidad pueda ser suministrada a los consumidores de
manera Util para su consumo''.

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 organizacion centralizada de empresas que dominaban
cuotas —habitualmente territoriales— de mercado e impedian la competencia en libre mercado.

Desde la ultima década del siglo pasado, esto es, desde que se promueve la liberalizacion
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-
cion de competencia en aquellas fases que es posible —generacion y comercializacion—; segundo,
obliga a garantizar el acceso de terceros a las redes de transporte y distribucion, y entrega la gestion
de estas a un operador independiente; tercero, exige la creacion de un ente regulador independiente
que garantice el correcto funcionamiento del sistema, y; cuarto, reconoce el derecho de los consu-
midores a elegir suministrador!?.

Este disefio fue reproducido por la Union Europea, que promovié la separacion de activi-
dades y el acceso de terceros a las redes, como principios basicos de los sistemas eléctricos de los
Estados miembros, a fin de desincentivar la integracion vertical de la industria eléctrica y evitar la

° En este sentido, la defensa del consumidor comienza a jugar un rol clave (o deberia tenerlo) en la organizacion del sistema eléctrico,
aproximandose a la idea del modelo anglosajon, antes vista. El Estado, por tanto, debe amparar y promover las organizaciones de consumidores,
crear una regulacion eficiente para la defensa de los derechos del consumidor, y designar —cuando sea necesario- un organismo publico
encargado de coordinar la tutela de los intereses de los consumidores.

12 Tal como se ha visto en el capitulo anterior, uno de los pilares de los ordenamientos juridicos energéticos de los paises anglosajones
(principalmente Estados Unidos y Gran Bretafa) lo constituye precisamente la defensa de los derechos del consumidor.

"' FaBra UTRAY, ibid., p. 389.

12 DE LA Cruz FERRER, “El funcionamiento del sistema eléctrico. Sujetos. Separacion de Actividades. Planificacion”, en MuNoz MAcHADO,
Santiago et al.; Derecho de la regulacion economica (Vol. 3, Tomo I), lustel, Madrid, pp. 279-331.
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discriminacion en el acceso a las redes de transporte y distribucion’?,

A continuacion, seran ilustradas las diferentes actividades que integran el sector eléctrico,
y que deben organizarse en torno a los dos principios antes indicados: la separacion de actividades
y el acceso de terceros a la red, a fin de lograr un mercado tnico de electricidad para la Union Eu-
ropea.

III. LA PRODUCCION O GENERACION

La electricidad es producida comercialmente por muchos miles de plantas de generacion
instaladas por todo el mundo, que utilizan las diversas fuentes primarias existentes para transfor-
marlas en energia eléctrica. Desde una perspectiva econdmica, la generacion representa entre el 35
y el 50% del costo de produccion de la electricidad'®. Por ello, importantes esfuerzos regulatorios
tienen relacion con el establecimiento de un mix energético que permita precios competitivos para
la industria nacional en un contexto de globalizacion.

La Directiva 2009/72/CE define esta primera fase de la cadena de suministro eléctrico,
indicando que se entiende por generacion: “la produccion de electricidad” (art. 2.1.). Asimismo,
concreta que el titular de esta actividad es el productor, que es “toda persona fisica o juridica que
genere electricidad” (art. 2.2.).

La LSE espaiiola, no define expresamente qué entiende por generacion, aunque cuando ha-
bla de la autorizacion administrativa exigida a las actividades de generacion de electricidad, indica
que la actividad de produccion de energia eléctrica incluird la transformacion de energia eléctrica,
asi como sus infraestructuras de evacuacion, que incluyen la conexion con la red de transporte o de
distribucion (art. 21).

A quien si define esta norma es a los productores de energia eléctrica como “aquellas
personas fisicas o juridicas que tienen la funcion de generar energia eléctrica, ya sea para su con-
sumo propio o para terceros, asi como las de construir, operar y mantener las instalacionesles de
produccion” (art. 6.1.a).

Las legislaciones de la Union Europea y espafiola no dan muchas mas luces sobre el con-
cepto de produccion, por tanto, recogemos una definicion doctrinaria'®. Se puede definir la produc-
cion o generacion de electricidad como “aquella actividad de transformacion de una fuente ener-
gética primaria (carbon, diesel, agua, viento, sol, etc.) en energia eléctrica, realizada con alguna
de las tecnologias existente'®”.

La generacion, por tanto, presenta un elemento esencial: la transformacion de una energia
primaria en electricidad. Ademas, para efectos de autorizaciones administrativas, se someten al
régimen de licencias de este tipo de actividades, no solo las infraestructuras de generacion propia-
mente dichas, sino también aquellas que tienen por finalidad la evacuacion de flujos eléctricos hasta
las redes de transporte o distribucion.

13 Pueden verse los considerandos 8 a 15 de la Directiva 2009/72/CE, cit., en que se argumenta a favor de la separacion de actividades
en el sector eléctrico. Asimismo, vid. ALcoLEA CanTos, José: “La separacion de actividades en los grupos verticalmente integrados del sector
eléctrico”, en BECKER et al. (dir.), Tratado de la Regulacion del Sector Eléctrico. Aspectos Juridicos (Tomo 1), cit., pp. 689-709.

' Hunt, SALLY: Making competition work in electricity, John Wiley & Sons, New York, 2002, pp. 17 y ss.

15 La legislacion chilena tampoco entrega una definicion para la actividad de generacion. Tampoco da un concepto de productor de
electricidad; directamente regula estas actividades.

' Cfi- SANCHEZ RODRIGUEZ, Antonio: “La separacion de actividades en la Ley 17/2007, por la que se modifica la Ley 54/1997, de 27 de
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 Lopez-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 generacion, los ordenamientos europeos han tendido a diferenciar entre la produccion
de electricidad con energias convencionales (petroleo, carbon, gas natural) y las energias renova-
bles!”. El origen de esta diferenciacion de regimenes fue el impulso que desde la Union Europea se
ha dado a las energias renovables. En general, ha habido, en el entorno europeo y también de otros
paises, cierto apoyo a las ayudas y subsidios a este tipo de energias, tanto para la investigacion
como para su desarrollo. Chile, se ha sumado a estos esfuerzos, principalmente a partir de las leyes
cortas [ y II.

La justificacion habitual del subsidio a este tipo de energias es que, con excepcion de la
energia hidroeléctrica y quizas algunos parques eolicos favorablemente localizados, la energia re-
novable normalmente se encuentra en una situacion de desventajas de coste respecto de la energias
convencionales o tradicionales. Existe una externalidad negativa de estas ultimas —la considerable
emision de gases de efecto invernadero que su actividad produce— que no se ve reflejada en sus
precios de venta de electricidad'®.

Por otra parte, en la generacion de energia eléctrica se reconoce el derecho a la libre insta-
lacion y la industria productora funciona bajo el principio de libre competencia, tal como aparece
enunciado en la exposicion de motivos de la LSE y promulgado en el articulo 11.1 de esta norma'®.
Chile aplica los mismos principios para la actividad de generacion.

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

IV. EL TRANSPORTE O TRANSMISION

El suministro energético es una actividad de redes, es decir, se requiere de un conjunto de
redes instaladas en el territorio. La existencia de los antiguos monopolios eléctricos, se justificaba
precisamente, entre otras circunstancias, en la existencia de grandes infraestructuras de redes nece-
sarias para trasladar la electricidad desde los centros de generacion hasta los centros de consumo
(industrias y hogares).

Hablamos, cuando nos referimos a estos servicios en red, de la exigencia de una malla de
transmision 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
que, significan un importantisimo obstaculo de entrada a nuevas empresas; segundo, la dificultad
economica y ambiental que ocasionaria la duplicidad de redes, para incentivar la competencia®.

El sector de transporte de electricidad, se mantiene en la Unién Europea como una indus-
tria regulada, por constituir un monopolio natural, pero su propiedad y gestion (Directiva 2009/72/
CE, art. 9.1.a.) se entrega a un 6rgano independiente (sea publico, privado o mixto), el gestor de red,
a fin de que éste garantice el libre acceso a las redes a todos aquellos operadores de las centrales de

17 SALMADOR SEGURA, JUAN: “La energia eléctrica: produccion, transporte y distribucion”, en Santos RecH y Cameo BEL (coord.),
Derecho de la Energia, Wolters Kluwer, Madrid, 2006, p. 294.

'8 Cfi. Haas, REINHARA 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.

1 En el mismo sentido, LoPEz-IBor Mavor dice: “Dentro de las actividades, la produccion de energia eléctrica se desarrolla en libre
competencia basado en sus sistema de oferta de productores y un sistema de demanda de los consumidores cualificados, los distribuidores
v los comercializadores”, en LoPEz-IBor MAYOR, “La liberalizacion del Sector Eléctrico: perspectiva juridica”, Revista Espariola de Derecho
Administrativo, Abril-Junio, 1998, p. 202.

20 Un interesante estudio sobre estos temas es el realizado por BAukNECHT, Dierk y BRUNEKREEFT, Gert: “Distributed Generation and
the Regulation of Electricity Networks”, en Siosnansi, Competitive electricity markets. Design, implementation, performance, Elsevier,
Amsterdam, pp. 469-497. Asimismo, Hunr, ibid., pp. 193-264.
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generacion existentes, que deseen participar en el mercado eléctrico, para suministrar electricidad?'.

La Directiva 2009/72/CE define esta actividad como “e/ transporte de electricidad por la
red interconectada de muy alta tension y de alta tension con el fin de suministrarla a clientes finales
o distribuidores, pero sin incluir el suministro” (art. 2.3). Por su parte, la LSE, tal como lo hace con
el resto de sectores que integran las actividades de suministro de energia eléctrica, define directa-
mente al titular de esta actividad: el transportista, “que es aquella sociedad mercantil que tiene la
funcion de transportar energia eléctrica, asi como construir, mantener y operar las instalaciones
de transporte” (art. 9.1.d).

Asimismo, en el articulo 34.1, la LSE expresa que la red de transporte esta integrada por
“las lineas, parques, transformadores y otros elementos eléctricos con tensiones iguales o superio-
res a 220 KV, asi como también todas aquellas instalaciones, cualquiera sea su tension, que cum-
plan funciones de transporte o de interconexion internacional, o de interconexion con los sistemas
eléctricos extrapeninsulares”™.

La misma disposicion establece que la red de transporte se divide en redes de transporte
primario y secundario. El primero est4 constituido por las lineas, parques, transformadores y otros
elementos eléctricos con tensiones nominales iguales o superiores a 380 kV?. También la integran
las instalaciones de interconexion internacional, y en su caso, las interconexiones con los sistemas
eléctricos espafioles insulares y extrapeninsulares.

Por su parte, la red de transporte secundario, esta constituido por las lineas, parques, trans-
formadores y otros elementos eléctricos con tensiones nominales iguales o superiores a 220 kV no
incluidas en la definicidon anterior, y aquellas de tensiones inferiores, que cumplan funciones de
transporte.

A diferencia de la generacion y la comercializacion —que constituyen actividades que ope-
ran bajo el principio de la libre competencia—, tanto el transporte como la distribucion de electrici-
dad en la Union Europea constituyen actividades reguladas. Es decir, existe una intensa interven-
cion sobre ellas, por parte de los 6rganos reguladores, a fin de garantizar el acceso de terceros a las
redes, imponer a los propietarios de estas infraestructuras la obligacion de realizar las inversiones
necesarias para su correcto funcionamiento, implantar la red en el territorio, para garantizar el ac-
ceso universal al suministro, etc. 4.

No obstante, a fin de introducir competencia en el sector de transporte, la Unién Europea,
a través de la Directiva 2009/72/CE, ha obligado a los Estados miembros a garantizar que las em-
presas propietarias de redes actiien 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 formula impuesta por la legislacion 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

2! Esta idea se plasma en el articulo 2.2 de la LSE: “[...] Estas actividades se ejercerdn garantizando el acceso y conexion a las redes de
transporte y distribucion de energia eléctrica a todos los consumidores y demandantes del servicio dentro de territorio nacional y tendran la
consideracion de servicio esencial”.

22 Para profundizar en este tema, SALMADOR , ibid., pp. 364 y ss.

# De acuerdo con SIMMONDS, la transmision 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.

2 Vid. ViLLAR Rojas, FRANCISCO: “El acceso de terceros a las redes de transporte y distribucion de electricidad”, en BEcker et al. (dir.),
Tratado de Regulacion del Sector Eléctrico. Aspectos Juridicos, (Tomo I), Aranzadi, Cizur Menor, pp. 555-579.
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la misma (férmula utilizada en Espafia 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 liberalizacion de sus mercados
eléctricos), el gestor de redes opera como una persona fisica o juridica, independiente, y que sera
responsable de la explotacion, el mantenimiento y el desarrollo de la red de transporte en una zona
determinada, y garantizara la gestion técnica de la misma, para su 6ptimo funcionamiento ( Direc-
tiva 2009/72/CE, arts. 2.4, 9 y ss.).

En Espaiia, la gestion de la red de transporte la asume el operador del sistema (art. 34.2
LSE), Red Eléctrica de Espaiia (REE), que, seglin se menciond, es el propietario inico y exclusivo
de la red®.

V. LA DISTRIBUCION

La distribucion guarda una gran similitud con las actividades de transporte, por tanto, lo
referido en el apartado anterior a sus caracteristicas, 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 generacion hasta las subestaciones de distribucion a tensiones muy altas, no
disponibles para el consumo industrial o doméstico. Estas subestaciones de distribucion, reducen la
tension de la electricidad, para ser transportada a las ciudades u otros centros de consumo, a través,
precisamente, de las redes de distribucion.

Por tanto, las redes de distribucion son aquellas infraestructuras que constituyen las redes
capilares de transmision que, en definitiva, llevan la electricidad a los usuarios, con unas caracteris-
ticas técnicas (intensidad, potencia, etc.) que permiten su consumo. Existen redes de distribucion de
alta, media y baja tension, atendida la intensidad de la electricidad que transmiten.

Ahora bien, en cuanto a su definicion, la Directiva 2009/72/CE expresa que la distribucion
es el “transporte de electricidad por las redes de distribucion de alta, media y baja tension con el
fin de suministrarla a los clientes, pero sin incluir el suministro” (art. 5). Esta ultima frase, “pero
sin incluir el suministro”, constituye un importante avance de esta norma de la Union Europea,
respecto de la anterior Directiva 2003/54/CE. Esta norma permitia que el distribuidor también rea-
lizase labores de comercializacion de la electricidad, sin afectar la separacion de las actividades que
propugnaba como base del nuevo modelo eléctrico liberalizado que proponia.

La LSE define expresamente la actividad de distribucion de energia eléctrica como “aque-
lla que tiene por objeto la transmision de energia eléctrica desde las redes de transporte, o en su
caso desde otras redes de distribucion o desde la generacion conectada a la propia red de distri-
bucion, hasta los puntos de consumo u otras redes de distribucion en las adecuadas condiciones de
calidad con el fin ultimo de suministrarla a los consumidores” (art. 38.1).

Se trata del segundo escalon de la actividad de transmision de energia, y tiene por objeto su
conduccién desde los grandes canales de trasporte hasta los correspondientes puntos de consumo,

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

¢ Puede observarse, que hasta 2009 existia un aspecto que diferenciaba sustancialmente una y otra actividad (referido al transporte y la
distribucion): la posibilidad de los distribuidores de vender energia eléctrica al consumidor; sobre este tema vid. SALMADOR, ibid., p. 374. La
nueva Directiva 2009/72/CE, cit., dando un paso mas en la obligacion que impone a los Estados de separar las actividades para el correcto
funcionamiento del mercado eléctrico, impide precisamente esta doble funcion del distribuidor, limitando su actividad a la transmision de los
flujos eléctricos.
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en determinadas condiciones de calidad. Es esta red la que suministra electricidad al cliente final*’.

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

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

VI. LA COMERCIALIZACION

La cuarta actividad de la segmentacion del sector eléctrico, en un entorno liberalizado, es
la comercializacion. La Union Europea se refiere a ésta con el nombre de “suministro”, y lo define
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).

Esta venta de energia, que realiza el comercializador a los clientes finales a un precio y
condiciones libres, es uno de los elementos destacados del disefo actual del modelo de mercado
que la Union Europea impone para la electricidad?. Por tanto, se trata, al igual que la generacion,
de una actividad liberalizada, no regulada®.

La figura del comercializador, tan habitual en otros mercados, se ha integrado reciente-
mente al sector eléctrico®. Como ya se ha dicho, se identifica con un segundo paso en el proceso de
liberalizacion de la industria emprendida por la Union Europea y algunos paises no comunitarios®'.

El motivo de la incorporacion tardia de la figura del comercializador o suministrador como
un actor independiente en la industria eléctrica, de acuerdo con DE FrRutos GoNzALEZ: ““/...] hay que
buscarlo en la forma de organizacion tradicional del sector eléctrico que, hasta finales del pasado
siglo, ha venido configurando el suministro de electricidad bajo el concepto de monopolio natural
y estableciendo de manera univoca el suministrador correspondiente a cada cliente”.

27 CABALLERO SANCHEZ, RAFAEL: Infraestructuras en red y liberalizacion de servicios publicos, Instituto Nacional de Administracion
Publica, Madrid, 2003, p. 139.

* De manera muy general que el precio de la electricidad en libre mercado, se integra de dos partes diversas: i) una primera, que
corresponde al precio de transmision, correspondiente generalmente a una tarifa fija por la utilizacion de las redes de transmision, para el
transporte de la electricidad desde la central de produccion 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 negociacion del consumidor es menor
en la medida que menor es el consumo. Por tanto, el cliente doméstico tiene realmente escasa influencia en el proceso de negociacion de la
parte del precio de la electricidad que puede pactarse libremente. Para estudiar este tema, vid. VV.AA.: La electricidad. tarifas y precios.
Revision historica, Universidad de Deusto, Bilbao, (s.f.). Disponible en: http://www.bizkailab.deusto.es/wp-content/uploads/2013/06/La-
electricidad-tarifas-y-precios-Revisi%C3%B3n-hist%C3%B3rica.pdf [Consulta: 15 de octubre de 2013].

? CABALLERO SANCHEZ, ibid., pp. 132y ss.

3 Una buena explicacion de la asuncion de la figura del comercializador en el disefio del mercado energético puede verse en NEBREDA
Pirez, JOAQUIN: “Liberalizacion de las actividades eléctricas de distribucion y comercializacion”, en NeBot LozaNo et al.: Competencia y
sector eléctrico: un nuevo régimen juridico, Civitas, Madrid, 1998, pp. 231-259. Por su parte, SALINAS LA Casta ilustra que la actividad de
“comercializacion aparece para el Ordenamiento Juridico espariol en la Disposicion adicional décima de la derogada Ley 40/1994, de 30 de
diciembre, de Ordenacién del Sistema Eléctrico Nacional (LOSEN), como una actividad susceptible de ser regulada por el Gobierno, previo
informe de la extinguida Comision del Sistema Eléctrico Nacional, aunque nunca fue objeto de desarrollo”, SALINAs La Casta, Eduardo: “La
actividad del comercializador. El paso de la tarifa regulada al suministro de tltimo recurso. La Oficina de Cambios de Suministrador”, en
Muroz MAcHADO et al., Derecho de la Regulacion Econémica (Vol. 3, Tomo II), Tustel, 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 GonzALEz, ALBERTO: “Comercializacion y mercado minorista”, en BECKER et al. (dir.), Tratado de Regulacion del Sector
Eléctrico. Aspectos Juridicos, (Tomo II), Aranzadi, Cizur Menor, pp. 703-732.
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La idea central de un sistema eléctrico que separe la comercializacion de la distribucion,
es que este agente actia como un tensor del sistema, en el sentido de tener un mayor poder de ne-
gociador para lograr mejores precios para la electricidad en el mercado energético, en beneficio del
consumidor.

La figura del comercializador tiene relevancia en la implantacion de un modelo liberali-
zado de mercado eléctrico. Histéricamente, la industria energética ha funcionado con empresas
integradas verticalmente y, por tanto, el suministro era realizado por la empresa generadora, por
si misma o a través de empresas filiales. Esta estructura generaba importantes fallos de mercado,
referidos, entre otros, a las dificultades de entrada al mercado de nuevos competidores.

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 tnico
de electricidad en que participan todos los Estados miembro, el comercializador puede adquirir
electricidad a productores de toda la Union Europea, permitiendo al ciudadano acceder a un gran
mercado regional de la electricidad con precios competitivos.

Ademas, el consumidor serd capaz de tomar nuevas decisiones, como por ejemplo discri-
minar la generacion con determinadas fuentes energéticas (carbon, hidrocarburos) o premiar a otras
por ser mas amigables con el medio ambiente en sus procesos de produccion.

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 Unioén
Europea, con multiples comercializadores, que en competencia, deberian provocar una disminucion
de precios u ofrecer un mejor servicio al mismo precio, en beneficio directo del consumidor.

Otra situacion que debe tenerse en cuenta, respecto a los suministradores, es que a medida
que ha ido consolidandose la apertura de los mercados internos e implementandose el mercado
interior, los consumidores progresivamente —primero los industriales y luego los domésticos— han
podido integrarse al mercado eléctrico, pudiendo negociar precios, a través de la figura del comer-
cializador.

No obstante, considerando la categorizacion de servicio esencial o servicio publico de la
electricidad por parte de los Estados, y por tanto, siendo exigible en ultima instancia al Estado la
garantia de acceso universal, la Directiva 2009/72/CE senala que: “Los Estado miembros deberdn
garantizar que todos los clientes domésticos y, cuando los Estados miembros lo consideren ade-
cuado, las pequerias empresas [...], disfruten en su territorio del derecho a un servicio universal,
es decir, del derecho al suministro de electricidad de una calidad determinada, y a unos precios
razonables, facil y claramente comparables, transparentes y no discriminatorios. Para garantizar
la prestacion del servicio universal, los Estados miembros podran designar un suministrador de
ultimo recurso [...]” (art. 3.3).

Por su parte, la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, establece la tarifa de Gltimo recurso,
como “los precios que podran cobrar los comercializadores que, a tenor de lo previsto en el parrafo
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 aplicacion” (art. 17.3).
Estos consumidores son aquerllos que “tengan la condicion de vulnerables™ (art. 17.3).

Asimismo, el mismo art. 17 en el apartado 1, establece la figura de los precios voluntarios
para el pequefio consumidor de energia eléctrica (PVPC), que podran cobrar las empresas comer-
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cializadoras a aquellos consumidores con una potencia contratada no superior a 10 kW y que deben
estar acogidos al sistema PVPC.

El Real Decreto 216/2014, de 28 de marzo, es quien establece la metodologia que de cal-
culo de los precios voluntarios para el pequefio consumidor de energia eléctrica y su régimen ju-
ridico de contratacion con comercializadores de referencia, que son aquellas empresas qye hayan
suministrado en el territorio espafiol a mas de 100.000 clientes de media en los tltimos doce meses
(art. 3.1).

Se trata, en definitiva, de una actividad nueva para el sector y atin en proceso de desarrollo
en la gran mayoria de paises que han liberalizado sus industrias eléctricas, y que pretende desarro-
llar de mejor manera el mercado tnico para la electricidad a nivel regional en la Union Europea®.

Si bien, en los primeros afios de introduccion de la figura del consumidor no hubo mayor
diferencia entre los precios de clientes libres con los consumidores que elegian la tarifa de Gltimo
recurso (regulada), en los Gltimos afios, con el ingreso de nuevos comercializadores si ha existido
un efecto real en el precio de la electricidad, para los pequeios consumidores, y lo que quizas es
mas importante, en la cantidad de servicios que se ofrecen por el mismo precios, entre otros, con-
tratos sin exigencia de duracidn, o suministro garantizado de importantes porcentajes del consumo
en energia renovable.

Esto muestra que luego de unos afios de maduracion del modelo, y con un proceso de edu-
cacion del consumidor, la comercializacion como nueva actividad del sector eléctrico ha permitido
una reduccion de precios, y un mejor servicio con aumentos importantes en la calidad del producto
final.

VII. EL CONSUMIDOR

La liberalizacion no solo aporté las propuestas de desintegracion vertical de las empresas
que funcionaban con caracteristicas monopolicas a través de la separacion de sus actividades, a fin
de introducir competencia, y la garantia de acceso a las redes.

En un modelo en que el Estado se retrae de la actividad econémica, en favor de la libertad
de empresa y del funcionamiento del mercado, se introduce, al menos en teoria, la figura del con-
sumidor —y sus derechos—, como un elemento clave del sistema eléctrico. En este sentido, MuNoz
MacHaDo sefala: ““/...] el sistema eléctrico tiene que conjugar, simultaneamente, la actividad de las
empresas que producen la energia, las que la transportan, las que comercian con ella y capilarizan
su distribucion hasta el ultimo rincon del territorio, las que la suministran a los usuarios finales e
incluso, en fin, los intereses de los consumidores a los que la actividad se dirige’”.

El modelo liberalizado del sector eléctrico, que formula la Union Europea, confiere al
consumidor un rol esencial, no solo por promover y resguardar su capacidad para negociar con los
distintos operadores el suministro eléctrico a un precio (a través de la figura del comercializador),
sino también porque pone énfasis en la necesidad de que los Estados miembros desarrollen estatutos
de defensa del consumidor eléctrico, que sean eficientes®.

3 NEBREDA PEREZ realiza una interesante proposicion sobre la inutilidad de la separacion de actividades para la distribucion, gestion de la
red y comercializacion, sefialando que es absolutamente artificiosa, por disimular algo que no es, innecesaria, e incluso antijuridica. NEBREDA
Prrez, Joaquin, “La comercializacion de energia eléctrica. Aspectos juridicos”, en ALVAREZ-VALDES Y VALDES e al., Regulacion sectorial y
competencia, Civitas, Madrid, 1999, pp. 146-203.

3 Muroz MacHApo, SANTIAGO: “La regulacion de los sectores energéticos: Una vision general”, en SERRANO GONZALEZ y BACIGALUPO
SacGaesk (dir.), Cuestiones actuales del Derecho de la Energia. Regulacion, Competencia y Control Judicial, Tustel, Madrid, pp. 47-48.

3 En este sentido, Rivero ToRRE sefiala que el cliente también deberia ser pieza clave del proceso hacia el mercado en los distintos paises,
en Rivero Torrg, Pedro: “Mi vision del sector eléctrico: ;mercado o regulacion?”, Cuadernos de Energia, 31, junio, 2011, p. 65.
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A fin de cuentas, la liberalizacion del mercado se manifiesta a través del reconocimiento
del derecho del consumidor de adquirir energia eléctrica en un mercado libre, de entre muchos pro-
ductores de energia. Y en este modelo, la defensa de los derechos del consumidor ante empresas tan
potentes como las eléctricas se erige como la piedra angular®.

Otra cosa, es que este planteamiento teérico funcione en la practica y mas aun, que funcio-
ne eficientemente, tanto para los consumidores individualmente, como para la sociedad. Pensamos
que este problema —la falta de capacidad real del consumidor de actuar libremente en el mercado
minorista de electricidad— es uno de los obstaculos del funcionamiento del mercado interior de la
electricidad. Situacion que se replica en Chile, donde el consumidor aun no aparece como un actor
relevante del sistema eléctrico.

En cuanto a su conceptualizacion juridica, la Directiva 2009/72/CE hace referencia al tér-
mino cliente, distinguiendo entre cliente mayorista y cliente final (art. 2.7). Este apartado no esta
referido al cliente mayorista, que adquiere electricidad para su reventa (art. 2.8), sino que al cliente
final, es decir, aquel que compra electricidad para su consumo propio (art. 2.9). La misma Directiva
distingue entre clientes finales domésticos y no domésticos, segun si el uso de la electricidad esta
destinado o no a fines domésticos, excluidas las actividades comerciales o profesionales (art. 2.10
y 2.11).

Asimismo, desde el 1 de julio de 2007, todos los clientes, domésticos y no domésticos,
son considerados clientes cualificados, es decir, tienen derecho a concurrir al mercado minorista a
comprar electricidad (Directiva 2009/72/CE, arts. 32 y 33).

A nivel nacional, la LSE define a los consumidores como las “personas fisicas o juridicas
que compran la energia para su propio consumo. Aquellos consumidores que adquieran energia
directamente en el mercado de produccion se denominaran 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 utilizacion de las redes de transporte y distribucion, la Uniéon Europea ha decidido —como
resabio de la idea de servicio publico— reservar una instancia en que el consumidor doméstico y
las pequenas empresas (que empleen a menos de 50 personas) puedan continuar acogidos al ancien
régime.

En primer lugar, impone a los Estados la obligacion de garantizar el acceso universal al
suministro eléctrico a todos los ciudadanos que los deseen, en su ambito territorial, con una calidad
determinada, y a unos precios razonables. Y, segundo, para garantizar este acceso universal, propo-
ne una férmula, no obligatoria para los Estados miembros: la designacion de un suministrador de
ultimo recurso, que preste el servicio de suministro a una tarifa regulada (Directiva 2009/72/CE,
art. 3.3)*7.

Esta tarifa regulada, o tarifa de ultimo recurso, se ha constituido en la opcion de continui-

3 La Directiva 2009/72/CE, cit., en el considerando 51, sefiala que: “Los intereses de los consumidores deben constituir el niicleo de la
presente Directiva y la calidad del servicio debe ser una responsabilidad central de las empresas eléctricas”. Por su parte el considerando
52 da con un elemento clave para la concrecion efectiva del mercado eléctrico a nivel de usuarios finales: “Los consumidores deben poder
disponer de informacion clara y comprensible sobre sus derechos en relacion con el sector energético”. En el mismo sentido, CREMADES
Garcia y PEINADO GrAcIA indican que “el corolario de la defensa de la competencia, como garantia de consumidores, es considerar que, la
libertad de opcion del consumidor; es su principal garantia mds alla de los mecanismos especificos de tutela”, en CREMADES GARCiA, Javier
y PEINADO GRACIA, Juan: “El consumidor de energia eléctrica”, en BECKER et al. (dir.), Tratado de Regulacion del Sector Eléctrico. Aspectos
Juridicos, (Tomo I), Aranzadi, Cizur Menor, p. 585.

37 Sobre este punto, SALA ARQUER, JOSE: “El suministro de Gltimo recurso”, en BECKER ef al. (dir.), Tratado de Regulacion del Sector
Eléctrico. Aspectos Juridicos, (Tomo I), Aranzadi, Cizur Menor, pp. 711-729.
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dad de la gran mayoria de los consumidores respecto del régimen de tarifas previo a la liberaliza-
cion, debido a las dificultades que el propio sistema posee para funcionar como un mercado tipico,
atendidas sus complejidades técnicas y economicas?®.

Finalmente, la proteccion del consumidor también debe significar que la energia se sumi-
nistra a precios asequibles. Las asimetrias de informacion® y de poder contractual entre empresas
energéticas y consumidores (especialmente los domésticos), genera una posicion de desventaja
respecto de este Gltimo. Esta situacion, en el disefio 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 tltima
instancia debe garantizar la accesibilidad universal y a precios razonables para todos*.

Aunque sobre este punto puede reflexionarse en un nuevo estudio, solo dejaremos plan-
teada aqui la dificultad de determinar cual es el precio asequible para la electricidad. Como sefiala
RaNcr: “Aqui no hay una sola regla, solo la experiencia y la historia™'. Convergen aqui una serie
de politicas publicas (energia, industria, empleo, social, etc.), modelos (libre competencia, compe-
tencia regulada, servicio publico, entre otros), entes reguladores (energia, competencia), derechos
de los ciudadanos (libertad de empresa, acceso universal, calidad de la energia), que tienen mayor
o menor influencia en la determinacion de los precios razonables de energia.

CONCLUSION

La Union Europea ha centrado sus esfuerzos en el correcto funcionamiento de un mercado
unico 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 Union Europea.

La creacién de este mercado Unico, como expresion del fomento a la competitividad va de
la mano con otros tres objetivos principales de politica energética: el desarrollo de sistemas energé-
ticos sustentables, la interconexion de las redes eléctricas y la seguridad energética.

Estos cuatro objetivos complementarios, tienen por finalidad la obtencién de un recurso
eléctrico seguro, sustentable, de calidad y a precios accesibles para todos los habitantes de la Union
Europea. Para el cumplimiento de éstos, los érganos directores de dicha comunidad, han disefiado
una estrategia que contempla un conjunto de acciones, planes, instrumentos que los Estados miem-
bro han ido implementando progresivamente en sus propios ordenamientos juridicos. Uno de ellos,
es la que se estudia aqui: la separacion de las diversas actividades que naturalmente se identifican
al estudiar la industria eléctrica: generacion, transporte y distribucion, y creando una nueva fase, la
comercializacion, a fin de posibilitar que el suministro a los consumidores finales también se rija
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-
cion y comercializacion—, y otras dos que se realizan como actividades fuertemente reguladas, por
ser monopolios naturales —transporte y distribucion—.

3% En Espaia, la tarifa de ultimo 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 ultimo recurso en el sector de la energia eléctrica.

3 Hay asimetria de la informacion cuando uno de los agentes econdmicos poseen mayor y mejor informacion que el otro, generando una
situacion de alteracion del correcto funcionamiento del mercado. En el caso del mercado energético, es evidente la asimetria de informacion
que existe entre empresas eléctricas y consumidor; mas alin si el agente economico es un pequefio consumidor. Sobre este tema, vid. USATEGUI,
José Maria: “Informacion asimétrica y mecanismos de mercado”, Revista Vasca de Economia Ekonomiaz, 45, 111, 1999, pp. 116-141.

40 Sobre este punto, Ranci, Pippo: “Seguridad de suministro y proteccion de los consumidores en el escenario de la Union Europea”, en
ComisioN NACIONAL DE ENERGIA: El sector eléctrico ante un nuevo escenario, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2010, pp. 93-109.

4 Ibidem, p. 98.
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Si bien, en un primer momento, no tuvo demasiado efecto en el modelo de negocios con
que historicamente se habia prestado el servicio eléctrico: empresas integradas verticalmente, con
escasa competencia, poco a poco, la figura del comercializador ha servido para reducir los precios
de la electricidad, aunque no drasticamente, pero también para que las empresas ofrezcan mejores
servicios sin aumentar los precios, como es la posibilidad de acceder a contratos sin obligacion de
permanencia y la posibilidad de optar por planes que contemplen cuotas mayores de suministro con
energias renovables.

La competencia en la comercializacion de la electricidad también ha significado la conso-
lidacion de precios diferenciados para periodos de alta y baja demanda, y la inclusion de tecnologia
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
reales para tomar decisiones en el mercado, que modifiquen conductas hacia un sistema eléctrico
mas sustentable y que obligue a las empresas eléctricas que funcionan en nuestro mercado nacional
a prestan un mejor servicio sin que ello signifique un alza significativa en los precios de este bien
esencial.
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INTRODUCCION Y ALGUNAS REFERENCIAS AL ORIGEN DEL PRINCIPIO

Con los constantes avances de la ciencia y tecnologia que van transformandose en una
herramienta mas en el diario vivir, van surgiendo situaciones donde, y por la busqueda de un be-
neficio, puede traer por consecuencia, un perjuicio en contra de la sociedad. En vista de ello, los
Estados, al tener la funcion de regulacion de las actividades con efectos en la colectividad toda,
tienen el deber de fijar reglas minimas de operacion tanto al empresario como también al particular,
con el objeto de evitar riesgos, dafios y peligros a la poblacion o a un grupo determinado de ella.

A raiz de esto y con el objeto de evitar actividades potencialmente dafiosas, tanto en distin-
tos ordenamientos juridicos 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 precaucion 'y pre-
vencion en materia de darios, 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 precaucion o también conocido como principio de
cautela, actia sobre la base de una incertidumbre de dafio en una determinada actividad que, obliga
a adoptar medidas tendientes a evitarlos, a falta de un estudio concluyente de la existencia o inexis-
tencia del riesgo. En virtud de lo anterior, la finalidad del principio consiste en que la actuacion, ya
sea del Estado o de la sociedad, se haga efectiva en forma previa a la materializacidén 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.

En relacion a este principio, identificar el punto de partida del mismo, no es algo que queda
del todo claro, pero, y ya en un antiguo canon se indicaba que “el comportamiento humano debia
tener una vision renovada del concepto de prudencia ante lo incierto y desconocido, enlazandola
con la conjetura basada en la memoria y la inteligencia y la providencia, entendida esta como una
disposicion anticipada para evitar o minimizar los daiios o males supuestos y temidos ™. Por otra
parte, igualmente se ha mencionado que dicho principio, se puede encontrar en los postulados del
filosofo JONAS, quién “trabajo sobre los problemas éticos y sociales emergentes de los desarro-
llos tecnologicos, sefialando que la supervivencia humana dependia de sus esfuerzos por cuidar
del planeta en el futuro. Desarrollo los fundamentos filosdficos y éticos de lo que mds adelante se
designaria como principio de precaucion’™.

Es en los ultimos treinta afios del siglo XX donde se ha hecho referencia de forma mas
comun al principio, ya sea en tratados, directivas, como en otros instrumentos®, siendo una de las
primeras aproximaciones al concepto tal como lo conocemos hoy, desarrolladas en Alemania, don-
de se proponia la creacion de herramientas preventivas en atencion a actividades potencialmente
daflosas en relacién a la salud y al medioambiente, pero obteniendo mayor consagracion en el
derecho internacional y comunitario, segtin 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-
cidén”, se implementa una politica por la cual los Estados miembros, se comprometen a la reduccion
de los denominados “Cloroluorocarbonos*” que den lugar a emisiones contaminantes, pudiendo

' DRNAS DE CLEMENT, ZLATA (Dir.), “El principio de precaucion ambiental: La practica argentina”, Lerner Editora SRL, Céordoba-
Argentina, 2009, p .14.

2 [bid, p. 14.

3 Sobre este punto resulta interesante el cuadro expuesto por José Manuel del Cozar Escalante en su articulo “Principio de precaucion
y medio ambiente”. Disponible en: http:/scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1135-57272005000200003. 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 afios.
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esta medida ser nuevamente revisada en el futuro’. Pero es en la “Convencion de Rio sobre medio
ambiente y desarrollo”, desarrollada en la cuidad de Rio de Janeiro en 1992, donde en su principio
namero 15 establece que, “Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberdn aplicar
ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dario
grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon para
postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion del
medio ambiente . En vista de ello y con la creacion de un concepto sobre la institucion, se consigna
que su génesis obedece primeramente a un mecanismo de proteccion del medioambiente.

El principio aludido posteriormente fue ganando terreno en el ambito de la salud e incluso
en el ambito alimentario a raiz de la medida de la prohibicion de bovinos afectados por la encefa-
lopatia espongiforme en el Reino Unido, cominmente conocida como el “mal de las vacas locas”,
donde surgi6 la incertidumbre en relacion a si el consumo de la carne de estos animales que padecen
la enfermedad, podrian afectar también a los humanos, fundamentalmente causada por la alteracion
de la proteina “priéon”, la que produciria malformaciones en el cerebro humano. Es por ello que,
como primera medida de precaucion y ante la sospecha del contagio por consumo, se establecio la
prohibicion de exportacion de bovinos y productos derivados desde el Reino Unido. Esta aplicacion
del principio de precaucion no quedo exenta de conflictos, debido a las consecuencias econdémicas
derivadas del caso.

Teniendo presente esta breve referencia al tratamiento que ha tenido el principio en Europa
surge la interrogante si, en nuestro pais, ha tenido el recogimiento que ha alcanzado en este con-
tinente y su aplicacion a materias concretas. Es por ello que las lineas siguientes se ocuparan 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 legislacion nacional, pueda
ser utilizado vinculado a herramientas clasicas de nuestro derecho.

PANORAMA EN CHILE SOBRE EL PRINCIPIO DE PRECAUCION

Como primera observacion podemos identificar que en Chile y en la determinacion del
concepto y fines del mismo, una de las primeras referencias directas al principio podemos encon-
trarlo en una Sentencia de la Corte Suprema de fecha 28 de noviembre del afio 2005 con respecto de
un juicio llevado entre el Centro Juvenil Ages y el Instituto de Salud Publica, que venia a resolver
si podia comercializarse el farmaco denominado “Postinor-2” o cominmente llamado “Pildora del
dia después™ ante la declaracion de nulidad de derecho publico del acto administrativo que per-
mitia su comercializacion por el Vigésimo Juzgado Civil de Santiago. Sin embargo y al igual que
en Europa, es en materia medioambiental donde el principio, ademas de ser mayormente utilizado

* Consejo de las Comunidades europeas (1980). Decision del Consejo, de 26 marzo de 1980, relativa a los clorofluorocarbonos en el
medio ambiente. Diario Oficial de las Comunidades Europeas. Disponible en: https://www.boe.es/doue/1980/090/L00045-00045.pdf. Fecha
de consulta: 9 de mayo de 2017.

¢ Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992). Declaracion de Rio sobre Medioambiente y desa-
rrollo. Disponible en: http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda2 1/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 precaucion es “de larguisima tradicion en la
teologia moral; ante una amenaza de producir un mal —en este caso, la muerte de seres humanos concebidos y en pleno proceso de gesta-
cion— el deber esencial de toda persona es abstenerse, y mas aun tratindose de una autoridad del Estado, cuya mision es “promover el bien
comun” (art. 1°inc. 4° de la Constitucion) con “pleno respeto de los derechos de las personas” (idem); y el que estd por nacer lo es cabal
y plenamente como lo afirma la propia Constitucion en sus arts. 1°inc. 1°(y la historia fidedigna de su establecimiento: vid. Ley N° 19.611)
y 19 N° 1 (la Constitucion asegura a todas las personas: N° 1...). Si este “principio de precaucion” se aplica sin remilgos para proteger la
naturaleza y su equilibrio ecoldgico, cuanto mds ha de aplicarse para proteger la vida humana (a cuyo servicio estd aquella y existe en razén
de las personas); “las dudas deben interpretarse en sentido favorable”, decian los clasicos, 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 basico pro homine (que Modestino recuerda en el Digesto 1.3.25 y que tiene aplicacién en el pro reo, pro cives, pro trabajador, etc.).
Ello aparece mas que evidente para toda persona humana que piensa sensatamente y actia con la razén (y no obnubilada por ideologias
antinatalistas, antihumanas, practicadas por regimenes totalitarios genocidas, que parecen redivivos hoy en estas politicas de corrosion so-
cial y moral)”. SOTO KLOSS, EDUARDO, “Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los tribunales”, N° 2-2005, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 2005, p. 1122.
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ha sido igualmente discutido. La referencia al mismo puede identificarse en algunos fallos donde,
timidamente, se limitan a contrastarlo con el principio mayormente aplicado en Chile que es el
preventivo, que actiia sobre la base del riesgo cierto y dafio cierto o, en otras palabras, su actuacion
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 sefial6 en fallo Rol
N°2138-2012 lo siguiente:

EI principio preventivo, a diferencia del precautorio que actua bajo supuestos ya com-
probados, solamente requiere de un riesgo racional y evidente previamente demostrado,
que sea verosimil 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 alteracion o el agravamiento de una determinada situacion que,
en el evento que ocurra, afectaria un interés legitimo (periculum in mora). Resulta perti-
nente acotar que no se busca que la actividad de los particulares quede en estandares 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 decision
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-
cion inmediatas, que ante una omision en su planificacion deben ellas ser improvisadas,
con el consiguiente agravamiento del dafio. Es por lo anterior que el principio preventivo
actua sobre una hipotesis racional y estudios especializados, circunstancias que en el caso

de autos concurren”.

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

“En lo concerniente al principio de cautela, se debe tener en consideracion, que en caso
de riesgo de darios graves e irreversibles al medio ambiente o la salud humana, la falta de
certeza cientifica absoluta no puede servir de excusa para posponer la adopcion de medi-
das efectivas de prevencion del deterioro medioambiental. En consecuencia, el ejercicio
por parte de la autoridad competente de acciones idoneas inspiradas en el principio de
precaucion, no es mas que la puesta en practica de la prudencia en este ambito”.

Seguidamente en el mismo fallo indica que la diferencia entre los principios de cautela y de
prevencion, se configura por el hecho de que en el postulado de prevencion se posee la certeza de
que verificandose determinado factor el daiio ocurrird, en cambio, en el instituto de la precaucion,
aunque se produzca la circunstancia o factor concomitante, en realidad no se sabe si el dario efec-

tivamente acaecerd, sin embargo hay razones plausibles para pensar en ese sentido’”.

Como se puede apreciar, la referencia al principio de precaucion es solamente ilustrativa,
donde nuestros tribunales solo lo comparan con el preventivo, distincion que, desde ya, la esti-
mamos como errdnea e innecesaria teniendo presente que este principio actia bajo la hipdtesis de
riesgo incierto y dafio incierto o dudoso.

# Corte de apelaciones de Valparaiso, R.G.T. Y OTROS CON RECONSA S.A., 27 de julio de 2012, Valparaiso. Rol 2138-2012. Los
hechos hacen referencia a un recurso de proteccion 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 contaminacioén. La empresa recurrida
indica que el cierre se produce producto de que el actuar culpable de personas que transitan con sus vehiculos 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
fin de que se declare que no puede funcionar el tranque de relaves El M., prohibiéndose toda obra destinada a su funcionamiento; que aquellas
obras que se hayan ejecutado alterando o impidiendo el curso de las aguas y el flujo o cauce de las mismas deberan ser demolidas o dejadas
sin efecto si producen el perjuicio denunciado.
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Por su parte y a nuestro entender, donde de forma mas clara ha podido identificarse la apli-
cacion del principio de precaucion es en materia de eventuales dafios que generan las llamadas ante-
nas de telefonia celular, donde el asunto vino a ser regulado a través de la Ley N°20.599, publicada
el 11 de junio de 2012, la que vino a modificar la Ley General de Urbanismo y Construccion. Por
medio de ella, se agregd un nuevo articulado que establece una verdadera reforma a la regulacion
sobre la instalacion y restricciones de las antenas de telefonia celular. Esto se une al hecho que en
Chile se cuenta con estandares de cuidado en esta materia ain mas estrictos que en Europa y en
Estados Unidos'.

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 ”"'. Todas estas ideas tomaron cuerpo con la dictacion de la Ley
ya indicada, la que viene en agregar una serie de nuevos requisitos y elementos para la construccion
de estas torres, siendo la misma norma la que se encarga de establecer las condiciones minimas para
que estas puedan ser construidas, asi como también, en crear una serie de limitaciones respecto al
nimero de estructuras que se pueden construir en un lugar determinado.

Todos estos requisitos fueron perfectamente establecidos aplicando el principio de pre-
caucion, ya que como se dijo en la discusion 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
situacion es inocua . Por lo demas, y como uno de los fines de la ley que se recogen, es el de:

“precisar una norma mdxima de radiacion y un criterio precautorio, porque hoy dia es evi-
dente la carencia de estudios que demuestren que las radiaciones electromagnéticas son
dariinas para la salud, pero tampoco se ha asegurado que sean absolutamente inocuas.
En el darea de la salud, cuando no hay claridad acerca de como puede afectar algun tipo
de contaminante, se establece un criterio precautorio. Es decir, hasta no haber certeza de
que el riesgo es cero, se colocan medidas adicionales de proteccion. Por eso, ademas de
la norma de emision, hemos visto la necesidad de fijar ciertas distancias, particularmente
en las zonas sensibles "

Sin perjuicio de lo anterior, ademas la Historia de la Ley establece referencias al principio,
donde nuevamente se comete un equivoco en el concepto y ambito de aplicacion de este, confun-
diéndolo con el preventivo. Es asi como en base a su fundamento, se indica lo que sigue:

“el Gobierno, acogiendo la inquietud ciudadana y basdndose en el principio preventivo,
hasta que existan estudios cientificos concluyentes sobre las consecuencias para la salud
publica, ha resuelto perfeccionar, en primer lugar, la norma vigente de emisiones de cam-
pos electromagnéticos no ionizantes para todos los concesionarios de telecomunicaciones
v las relativas a las condiciones de emplazamiento de las torres que soportan los sistemas
radiantes'”.

19 En razon a lo indicado, en nuestro pais se permite un maximo de 100 microwatts por centimetro cuadrado y en aquellas zonas decla-
radas sensibles el margen se reduce a 10 microwatts. El establecimiento de dichos margenes puede ser revisado en la resolucion numero 403
del afo 2008 de la Subsecretaria de telecomunicaciones.

! 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 Tramite Constitucional: Camara de Diputados, Indicacion 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). Tramite Comision Mixta, Camara de Diputados-Senado, sesion 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 Tramite Constitucional: Camara de Diputados, Indicacion sustitutiva del Ejecutivo de 08 de abril
de 2008, p.4. Disponible en: http://www.bcen.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4462/.
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Como se puede apreciar, la mencion es en razon del principio de precaucion, mas que al
principio de prevencion.

En razon a la aplicacion del principio precautorio y ante esta falta de estudios concluyentes
sobre el riesgo de radiacion, la Ley N°20.599 establece una serie de restricciones en cuanto a la
instalacion de las antenas, tomando en cuenta la falta de precisos resultados en torno al posible dafio
que generarian. Tales restricciones, en términos resumidos, se exponen del siguiente modo:

1) La creacion de la denominada “zona saturada de antenas™: La mencionada, prohibe la
instalacion de nuevas estructuras cuando ya existan dos o mas torres de doce o mas metros de altura
dentro de un radio de cien metros a la redonda, salvo el caso de “colocacion” el cual consiste en que
el prestador de servicios moviles pueda instalar su estacion de telecomunicaciones en una estructura
ya instalada con otro operador, evitando asi nuevas construcciones. En la misma linea es obligacion
de la Subsecretaria o el organismo designado al efecto que, en caso de ser una zona declarada como
saturada, se establezca un plan de mitigacion que permita reducir, en el plazo de un afio, las emisio-
nes a rangos permitidos. (Articulo 116 E de la Ley General de Urbanismo y construccion). Como se
puede apreciar la medida creada en la Ley no se centra en la emision de ondas electromagnéticas,
sino que mas bien, en el impacto visual que a juicio de los ciudadanos generan estas instalaciones.
Por ello, la idea de colocacion como excepcion a la regla de zona saturada sirve, a nuestro entender,
como una herramienta que provoca un mayor riesgo (si bien incierto) de exposicion de ondas, ya
que, a ojos del comun de las personas, al ver fisicamente solo una estructura no significa necesaria-
mente que se encuentra expuesta a solo una emision, lo que lleva necesariamente a una exposicion
mayor en caso de existir mas de un proveedor.

2) Establecimiento de zonas prohibidas de instalacion: Se establecen lugares donde debe
existir cierto distanciamiento minimo para su construccion por el eventual riesgo que existe a la
exposicion 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 caracteristicas o condiciones requieren de mayor prevencion en su salud, es que la Ley antes
indicada viene en establecer ciertos lugares prohibidos de instalacion, tales como; establecimientos
educacionales publicos o privados, salas cuna, jardines infantiles, hospitales, clinicas o consulto-
rios, hogares de ancianos, predios urbanos donde existan torres de alta tension. Esta enumeracion
permite otros lugares sensibles de proteccion que deben ser definidos por la Subsecretaria de Tele-
comunicaciones.

3) Mayor verificacion por parte de los Municipios: Donde es obligatorio tramitar y obtener
por parte del proveedor el respectivo permiso de construccion de la Direccion de Obras Municipa-
les, ademas se les faculta para dictar ordenanzas al respecto donde regulen las zonas de instalacion
de torres. Si bien la medida se puede ver como un avance, este es solamente aparente, ya que los
organos encargados para realizar dicha labor serdn siempre las Direcciones de Obras Municipales y
el Concejo Comunal, donde normalmente y dado lo técnico de la materia, no son los funcionarios
idoneos para realizar las observaciones que correspondan, desde el punto de vista de lo intangible
que constituye una emision de una onda magnética.

Pero independiente de lo anterior y del avance que puede significar estas herramientas,
antes de su dictacién y manteniendo este criterio, nuestros tribunales no han recepcionado el sentido
interpretativo a las que apuntarian estas normas, ni tampoco el principio precautorio subyacente en
las mismas, y como mecanismo tendiente a evitar eventuales dafios, sino que mas bien, contintian
con la idea que la funcion preventiva en materia de dafios, obedece necesariamente a la idea de un
riesgo con dafio cierto , bien, en apreciar la responsabilidad desde un punto de vista de su funcion
reparadora mas que preventiva. Esto, en palabras de PEREZ RANGONE, supone que “nuestro
sistema de la responsabilidad civil y su correlato en la accion de condena solo como posibilidad
resarcitoria o restitutoria resulta insuficiente para el resguardo adecuado de determinados de-
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rechos. Es mas puede predicarse que con esa vision se generan incentivos para vulnerarlos sin
inconvenientes”’".

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 hipotesis de dafio. Es asi como nuestros tribunales han resuelto que:

“los resultados de las investigaciones efectuadas a la fecha no han demostrado categori-
camente, la existencia de efectos nocivos sobre la salud humana por la exposicion a los
campos electromagnéticos originados por las antenas y equipos de telefonia moviles; que
no hay evidencias de que las antenas y aparatos de telefonia movil interfieran en el buen
Sfuncionamiento de marcapasos cardiacos u otros, en la medida que los niveles de expo-
sicion se mantengan dentro de lo recomendado y normado, y que respecto de los efectos
térmicos y no térmicos, no existen problemas significativos para la salud humana con las
exposiciones asociadas a las ondas electromagnéticas utilizadas por la telefonia movil,
dentro de los niveles estimados como seguros .

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

“Desde un punto de vista cientifico, no hay hasta ahora, evidencias claras en cuanto a
la presencia de antenas (telefonicas) que por la presente via se pretendia erradicar, o al
menos, impedir que su funcionamiento, produzcan daiios a las personas y es por lo mismo,
que el recurso se habia fundado en aspectos relacionados con la normativa sobre cons-
truccion, vale decir, cuestiones técnicas totalmente ajenas al objetivo que este persigue y a
las garantias constitucionales que se le han esgrimido para fundar esta accion cautelar. A
lo anterior hay que sumar que no se advierte por este tribunal cual pueda ser la ilegalidad
v, menos aun, la arbitrariedad en la que ha incurrido la empresa telefonica al emplazar la
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 accion cautelar
v, particularmente, fundarse para ello, en una argumentacion de hecho totalmente ajena a
las garantias constitucionales invocadas ™.

En el mismo sentido en el afio 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 anticipo- que
no existe evidencia cientifica que avale la posible ocurrencia de dafios a la integridad fisica o si-
quica de las personas que residen en zonas proximas a aquella en que se instala una antena como
la que pretende erigir la recurrida’'’.

s PEREZ RAGONE, ALVARO, “Tutela inhibitoria como técnica procesal civil de la aplicacion de los principios de prevencién y pre-
caucion”, Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso, 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 construira una antena de telefonia celular de 11,90 metros de altura, puesto
que la Junta de Vecinos A.V. recibio carta certificada que asi lo consignaba. Indican que ello constituye una amenaza que conculca su derecho
a la vida e integridad fisica y psiquica; derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacion y el derecho de propiedad consagradas en los
numerales 1, 8 y 24 del articulo 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 construccion de una torre de telefonia celular en el predio de Avenida
Linares 0406 comuna de La Granja, fundan su presentacion que el funcionamiento de esta torre provoca dailos a la salud de las personas y
vulnera su integridad fisica y psiquica como también su derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, 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. Espaiia N° 503, Santiago. Rol 4461-2016.
Hechos. “Sostienen que extraoficialmente tomaron conocimiento de que la empresa recurrida pidié instalar la antena en infraestructura ya
existente, lo que no es efectivo. Senalan que es un sector residencial y que en un radio de 20 metros al lugar de la instalacion, residen al menos
70 nifios, 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 sefialados en el articulo 7 de la Ley General de Telecomunicaciones. Aduce
que la Inmobiliaria que les vendio sus propiedades contempld espacios para los servicios y equipamiento para evitar la afectacion directa de la
poblacién vulnerable, ademas de encontrarse proyectada la instalacion 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 aplicacion del principio de
precaucion atendiendo los fines para los cuales se ha establecido, es un tema complejo, atendiendo
a que nuestros tribunales, aun funcionan bajo la premisa de un riesgo conocido con un resultado
concreto que sirva de base para dar lugar a la paralizacion de la actividad riesgosa.

Por su parte, desde un punto de vista doctrinario, el principio de precaucion debe ser en-
marcado dentro de las acciones preventivas de responsabilidad donde basicamente requiere “que la
amenaza o perturbacion afecte un derecho indubitado de la victima y que no se trate de una carga
que el actor debe probar ™.

Pero independiente de ello, en nuestro pais ha tendido a ser estudiado desde el punto de
vista del derecho ambiental Pese a su aplicacion restringida a esta rama del derecho, estimamos
que su utilizaciéon puede ser llevada a otros campos que no sean los frecuentes o lo mas estudiados
(como son el medioambiente, la salud y la alimentacidn). Para llegar a ello, podemos utilizar las
herramientas o instituciones ya reconocidas y estudiadas en nuestro derecho nacional, tales como el
deber de no dafar a otro consagrado en los articulos 2314 y siguientes del Codigo 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 clasico de responsabilidad extracontractual, tendriamos
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 relacion a su actividad eventualmente riesgo-
sa. Unido a lo anterior, si se parte de la idea que este principio descansa en una incertidumbre de
dafio que, en el futuro se generaria, “podria 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 acompaiia’™.

Otro punto interesante en esta materia es determinar un plazo en la aplicacion del principio
precautorio. Cobra interés lo anterior, puesto que, si estimamos que para su implementacion podria-
mos utilizar las clasicas herramientas indicadas, no debemos dejar de lado que la victima también
juega un papel importante en orden a que también debe impedir la creacion 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, asi como se le exige al actor tomar medidas precautorias, el sujeto pasivo también debe
evitar generar su propio dafio absteniéndose de realizar actos donde el riesgo eventual pueda operar.
Por tanto, en base al criterio de la exposicion imprudente al dafio del articulo 2330 del Codigo Civil,
si la accion u omision de la victima es negligente, en este caso, la culpa del propio perjudicado que
contribuye a la provocacion del daiio, acarreara repercusiones en la cuantia®.

En el mismo orden de ideas anterior, en caso de que el principio no logre el objetivo desea-
do desde esta funcion preventiva de dafios, entonces y solo entonces podriamos pasar a una etapa
o fase reparadora, lo cual en este punto cobra importancia, el poder determinar el momento en que
nacid esta “duda razonable” y cuando se convirtié en un “dafio cierto o concreto”, ya que este lapso
debera tomarse en consideracion para determinar el quantum indemnizatorio, ya sea aumentandolo
o incluso eximiendo al actor bajo esta premisa de utilizacion tardia de la accion por existir ya no
una duda sino que una certidumbre de dafio causado por el actuar negligente de la victima. Como se
puede apreciar, mds que un problema de culpa es un asunto de causalidad®.

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

1 BARROS BOURIE, ENRIQUE, Tratado de responsabilidad extracontractual, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2006, p. 591.

2 FIGUEROA YANEZ, GONZALO, “El principio de precaucion frente a los viejos conceptos de la responsabilidad civil”, Cuadernos
de Analisis Juridico, Temas de responsabilidad Civil, N°1, Ediciones Universidad Diego Portales, 2004, p. 71.

2l BAHAMONDES OYARZUN, CLAUDIA Y PIZARRO WILSON, CARLOS, “La exposicion de la victima al dafio: Desde la culpabi-
lidad a la causalidad”, Revista de Derecho de la Pontifica Universidad Catélica de Valparaiso, Vol. XXXIX N° 2, 2012, p. 41.

2 [bidem.
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FIGUEROA YANEZ 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 seguido®, lo que permitiria llegar a donde se genera el
riesgo mas que al acto donde se genera el daiio®. Si bien la formula parece la mas practica para
lograr el fin deseado, genera la interrogante en torno a determinar cudl es el grado de diligencia que
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, ademas, cual es el grado de incentivo que genera el principio a la creacion
de nuevas ideas para el bienestar social ya que, si utilizamos la formula de la responsabilidad obje-
tiva, toda persona tendria que prever los eventuales riesgos que la actividad produce, generandose
un efecto negativo en cuanto al desarrollo de la sociedad por el aumento del costo de la produccion
relacionado con la prevencién de riesgos incluso inciertos. Por ello, y en el mismo sentido se ha
dicho que “la demanda por aplicarlo es intensa, especialmente en ambitos en donde pueden existir
riesgos masivos. Subyacen a ello también consideraciones distributivas muy atendibles desde el
punto de vista de la intervencion publica. Sin embargo —y esto es lo relevante—, por mds loables
que sean, el principio precautorio en su version fuerte no siempre es util para promover tales

objetivos ™.

Es por esto que abogamos porque el principio de precaucion sea regulado por el Estado,
ya que sus fines son ttiles, pero sus efectos también pueden ser peligrosos, en la medida de que se
establezca un nivel de precaucién muy alto, con el objeto de evitar todo eventual riesgo que pudiera
ocasionar un retroceso en el avance e innovacion. En el mismo sentido cobra nuevamente fuerza la
idea de establecer dafios o riesgos que sean tolerables por la sociedad y que no sean indemnizados
o reparados, o expresado de otra forma, dafios licitos, que por el hecho de vivir en sociedad se esté
obligado a soportarlo y que, por tanto, no puedan ser objeto de prevencion o reparacion, 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 ordinaria®® Por tanto, la figura del dafio licito
por el hecho de vivir en sociedad puede servir como mecanismo de contrapeso ante la precaucion
excesiva.

Por su parte, otra herramienta que podriamos utilizar seria la consagrada en el articulo 2333
del Codigo Civil que concede accion popular en todos los casos de dafio contingente que amenace a
personas indeterminadas. Si bien, se ha dicho que las caracteristicas de la amenaza debe ser cierta,
precisa y no vaga, de tal manera que el juez pueda determinar si es ilicita o no”’, estimamos que
su ambito de aplicacion no debe quedar solamente restringido a dafios, peligros o riesgos ciertos, lo
que pareciera mas familiarizado con el principio preventivo, sino que también, se debiera aplicar a
toda situacién 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 interpretacion extensiva del
articulo antes mencionado, y segiin como el Codigo Civil no nos da un concepto de lo que debe
entenderse como contingencia, interpretando la expresion en su sentido natural y obvio como un
“acontecimiento que pueda suceder o no”? se puede afirmar que todo dafio debe ser objeto de res-
ponsabilidad preventiva®, ya sea cierto o dudoso o que provenga de una accion u omision®.

2 FIGUEROA YANEZ, GONZALO, ob. cit., p. 71.

2 RODRIGUEZ GREZ, PABLO, Responsabilidad Extracontractual, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1999, p. 84.

> 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.

20 CESPEDES MUNOZ, CARLOS, “El daiio licito”, Editorial La ley, Espaia, 2016, p. 73.

27 SOTO KLOSS, EDUARDO, El recurso de proteccion. Origenes, doctrina y jurisprudencia, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1992, p. 85.

8 Real Academia Espaiiola. (2014). Contingencia. En Diccionario de la lengua espaiiola (23.”ed.). Consultado en: http://dle.rae.es/srv/
fetch?id=AVWIiNOd. Fecha de consulta: 25 de julio de 2017.

» CORRAL TALCIANI, HERNAN, “Lecciones de responsabilidad civil extracontractual ”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003,
p. 357.

30 DIEZ SCHWERTER, JOSE LUIS, “La accion de dafio contingente del articulo 2333 del Codigo Civil Chileno, sus elementos y ambito
de aplicacion”, Revista de Derecho de la Pontifica Universidad Catolica de Valparaiso, Vol. XLVI, p. 136.
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Por ende, en la medida que cualquier dafio aunque sea incierto o dudoso pueda ser precavi-
do a un costo razonable, es licito exigir que el actor lo prevenga con el fin de evitarlo.

CONCLUSIONES

El estudio del principio de precaucion, 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-
terminacion de su finalidad, ya que tiende a ser vinculado con el principio preventivo. Sin perjuicio
de ello, en las situaciones donde ha podido ser aplicado, dicha diferencia de conceptos no ha sido
obstaculo alguno para llegar al resultado esperado consistente en la paralizacion de la actividad po-
tencialmente dafiosa. Lo anterior nos obliga nuevamente a insistir en su regulacién implementacion
y aplicacion precisa en cuanto al objetivo del mismo.

Por otro lado, el principio de precaucion sigue siendo de aplicacion restringida debido a su
recurrente uso en las areas de proteccion al medio ambiente, la salud y la alimentacion. Sin embar-
g0, los fines de este no significan necesariamente restringir su concepto a otras areas donde no ha
sido implementado, como por ejemplo, al mundo social, econéomico o incluso el area patrimonial
desde el punto de vista de las relaciones sociales particulares que se generen en razon de actos o
contratos.

Por otro lado, la aplicacion 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 actuacion. Por ello, si una actividad se realizara tomando en
consideracion los posibles riesgos o amenazas de un dafio cierto (como es en el caso del principio
preventivo) o dudoso (como en el principio que estamos estudiando) se tendria més posibilidades
de evitar los riesgos, como asi la judicializacion del dafio, logrando por tanto generar una actividad
mas segura para la poblacion.

La funcion preventiva del derecho de dafos en materia de medioambiental se puede obser-
var claramente a través de distintas manifestaciones en el ordenamiento juridico chileno, donde fue
base para la Ley N°19.300, como también para la modificacion de la Ley General de Urbanismo y
Construccion, el cual establecio un estatuto precautorio en base a la Ley de Antenas indicada pre-
cedentemente.

El principio de precaucion podemos unirlo a la idea clasica del deber de no dafiar a otro.
Debido a ello, como toda persona tiene esta obligacion 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 aplicacion del principio sin limites establecidos o sin limites concretos, puede traer apare-
jado un desincentivo en el orden econémico o un aumento del valor de inversion. De ahi que, asi
como instamos en que el principio pueda ser regulado con el objeto de tener un reconocimiento mas
preciso en el ordenamiento juridico nacional, también hacemos presente que su regulacion y estruc-
tura debe ser establecida en orden a determinar su procedencia y margenes tolerables de dafios o
molestias, con la finalidad de evitar la paralizacion total de una determinada actividad economica
o investigacion productiva.

Por su parte, en el ordenamiento juridico nacional podemos ver que el principio de precau-
cion ha sido reconocido en la jurisprudencia como también en la doctrina nacional. Sin embargo,
su aplicacion parece limitada, al igual que en Europa, al ambito medioambiental o de la salud, y
sin tener suficientemente claro, en algunas situaciones ya indicadas, su diferencia con el principio
preventivo.
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En Chile hemos podido también verificar que nuestros tribunales siguen unidos a una idea
de que los dafios deben ser reparados mas que prevenidos. Lo anterior se comprueba con los fallos
citados, los cuales, haciendo referencia al principio y a falta de estudios que justifican tomar medi-
das preventivas al respecto, han rechazado el principio bajo el fundamento de que falta certeza de
daflo o ausencia de estudios que indiquen la existencia de un eventual riesgo o peligro. En la misma
linea estimamos que la aplicacion de estos principios debe ser una labor transversal en el sentido de
que, tomando en consideracion el deber de no dafiar 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 dafio. De ahi que nuestros tribunales, también deben ser mas abiertos a ordenar
la paralizacién de actividades ante dudas o amenazas de dafios, tomando siempre en consideracion
los dafios 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 aplicacion pero que, unido a las herramientas
ya reconocidas o reguladas en nuestro ordenamiento juridico, éstas pueden ser utiles para aplicar a
lo menos y de forma indirecta el principio, sin dejar de no recordar nuevamente, la clasica accion
frente a dafio contingente contenida en nuestro Codigo Civil.

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