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PRESENTACION

Presentamos con esta edicion el octavo ntimero de nuestra revista De-
recho Publico Iberoamericano. Cumplimos cuatro afos apareciendo con
estricta rigurosidad los meses de abril y octubre, gracias a la inestimable
colaboracion de especialistas chilenos, hispanoamericanos y europeos, que
han respondido generosamente a nuestra convocatoria. Hemos logrado
nuestra inclusion en Latindex catalogo, con lo que cumplimos el primer
paso hacia la indexacion en bases internacionales de literatura cientifica.
Por esta misma razoén, y a fin de ajustarnos mas cabalmente a dichas reglas,
prescindimos a partir de hoy de la seccion que dedicabamos a ensayos.
También hemos reducido los comentarios de jurisprudencia a una sola
colaboracién representativa.

En este namero distribuimos los estudios cientificos en tres areas:
instituciones politico-economicas, instituciones administrativas y derechos
fundamentales.

En materia de instituciones politico-econémicas, publicamos un
interesante trabajo del profesor espafol Rashid Mohamed Vizquez.
Lleva como titulo “Las Reformas para construir la Unién Econémica Eu-
ropea: juna solucion definitiva a las deficiencias de la imperfecta Union
Econémica y Monetaria?”. En él se realiza una evaluacion critica de las
reformas que ha tenido que adoptar la Unién Europea ante la crisis que
la ha asolado en los ultimos afios.

En el 4rea de las instituciones de derecho administrativo destacan
dos articulos. Uno de los profesores cubanos Alcides Antiinez Sanchez y
Amed Ramirez Sanchez, donde se estudian algunas de las instituciones
esenciales del derecho administrativo ambiental de la isla, particularmente
la potestad inspectiva y la auditoria pablica. En segundo lugar, la profesora
chilena Brigitte Leal Vasquez nos entrega un acucioso trabajo sobre la
colaboracion de entidades privadas en materia de inspeccién y control de
riesgos en el derecho administrativo chileno.

En la tematica sobre derechos fundamentales contamos con tres es-
tudios. El primero refiere al derecho a la vida y analiza el proyecto de ley
que regula la despenalizacion de la interrupcién voluntaria del embarazo
en tres causales. En torno a conclusiones criticas, el trabajo es de autoria
de los profesores Ruggero Cozzi Elzo y Cristobal Aguilera Medina.

15-04-16 11:23
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El segundo articulo es del profesor Clemente Dougnac Mujica y
aborda el procedimiento administrativo sancionatorio ante la Superin-
tendencia de Valores y Seguros desde la perspectiva del debido proceso.
Finalmente, ofrecemos el estudio del profesor Hugo Rojas Corral centrado
en los sistemas alternativos de resolucion de amparos al derecho de acceso
ala informacion en el Consejo para la Transparencia. Un tema de notable
actualidad en nuestros djias.

En la seccion “Comentarios de jurisprudencia” incluimos un oportuno
anilisis del profesor Dr. Eduardo Soto Kloss, quien una vez mas nos honra
con su presencia. Se trata de un caso de amplia repercusion juridica en
torno al derecho a la identidad.

Concluimos con las “Recensiones”, donde se revisan dos libros: La
corporacion como sociedad perfecta, de Brian McCall, y Eutanasia: un di-
ritto?, de Danilo Castellano.

Dr. Julio Alvear Téllez
Director
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Derecho Publico Iberoamericano, N° 8, pp. 13-61 [abril 2016]

LAS REFORMAS PARA CONSTRUIR
LA UNION ECONOMICA EUROPEA:
({UNA SOLUCION DEFINITIVA
A LAS DEFICIENCIAS DE LA IMPERFECTA
UNION ECONOMICA'Y MONETARIA?

THE REFORMS TO BUILD
THE EUROPEAN ECONOMIC UNION:
A FINAL SOLUTION TO THE WEAKNESSES
OF AN IMPERFECT ECONOMIC
AND MONETARY UNION?

Rashid Mohamed Vazquez

Resumen

Espafia y los paises del sur de Europa se han visto fuertemente afectados
por una crisis que incluso ha amenazado a la supervivencia del Euroy que
ha mostrado las insuficiencias derivadas del imperfecto disefio juridico
de la Unién Econémica y Monetaria. Muchas han sido las reformas em-
prendidas dirigidas a lograr un mayor nivel de integracion econémica para
poder hacer frente a la crisis. Este trabajo pretende evaluar la situacién
actual de la Unién Econémica y Monetaria tras estas reformas, anali-
zando el desarrollo normativo producido en los 4mbitos de la asistencia
financiera y de la coordinacién y disciplina econémica. Posteriormente,
se analizara si estas reformas han venido acompafadas de deficiencias
que puedan afectar al futuro de la Unién Econémica y Monetaria, advir-
tiendo las imperfecciones y desafios a los que se enfrenta la actual Unién
Econémica y Monetaria y que deben superarse para garantizar el éxito
del proyecto de integracion europeo.

Palabras clave: Union Econémica y Monetaria, crisis econémica, gober-
nanza econémica, asistencia financiera.

" Master en Estudios de la Union Europea. Licenciado en Derecho, en Administraciéon
de Empresas y en Economia por la Universidad de Salamanca. Articulo recibido el 3 de
enero de 2016 y aceptado para su publicacién el 2 de marzo de 2016. Correo electrénico:
rashid@usal.es.
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Abstract

Spain and the countries of southern Europe have been severely affected
by a crisis that has even threatened the pervivence of the euro and has
shown the weaknesses arising from imperfect legal design of the Eco-
nomic and Monetary Union. Many reforms have been undertaken to
achieve a higher level of economic integration in order to overcome the
economic crisis. This paper aims to assess the current situation of the
Economic and Monetary Union after these reforms, by analyzing regu-
latory developments in the areas of financial assistance and economic
coordination and discipline. After that, the article is meant to answer
whether these reforms have been accompanied by deficiencies that could
affect the future of the Economic and Monetary Union, by noticing the
imperfections and challenges that the current Economic and Monetary
Union is facing and that must be overcome to ensure the success of the
European integration project.

Keywords: Economic and Monetary Union, economic crisis, economic
gobernance, financial assistance.

I. Introduccion

Este trabajo analizara las reformas emprendidas en el &mbito de la UEM
ofreciendo también una reflexion sobre los posibles desafios e imperfeccio-
nes existentes en la materia. En concreto se pretende dar respuesta a dos
preguntas. La primera cuestion a evaluar es la relativa a si la configuracion
juridica de la UEM presente tras el Tratado de Lisboa se ha visto afectada
por las reformas acometidas en el 4mbito de la gobernanza econémica y
la creacion de mecanismos de asistencia financiera. Para ello, partiendo
del disefio juridico de la UEM presente en Lisboa (al que se dedicara el
epigrafe 11 de este trabajo), se tratara de ofrecer una exposicion que recoja
lo fundamental de las multiples reformas en materia econoémica llevadas a
cabo desde 2010" (epigrafe 1) y que son responsables de la configuracion
actual de la UEM.

Ello conducira a la segunda cuestion a estudiar. Se evaluari si la
configuracion actual de la UEM fruto de las reformas acometidas supone
una solucion definitiva a las imperfecciones en materia econémica que
han caracterizado a la Union Europea o si por el contrario todavia existen

! Como sefiala Araceli MANGAS MARTIN, fue entonces cuando “se tomé conciencia
del abismo entre el vacio de competencias para la gobernanza econémica y la rigida y
detallada unién monetaria”. Araceli MANGAS MARTIN, “Estudio introductorio: Post-Lisboa
y la Larga Crisis”, p. 18.
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Las Reformas para construir la Unién Econémica Europea: ;una solucion definitiva...

imperfecciones y desafios que deben ser superados en la futura configu-
racion juridica de la UEM. Para responder a esta cuestion se ofrecera una
reflexion (epigrafe 1v) que recogera los principales elementos que pueden
ser objeto de critica en la materia, desarrollando algunos de los posibles
aspectos polémicos que ya se habran ido atisbando a lo largo del trabajo.
Tras ello se estara en condiciones de determinar fundamentadamente si
existen deficiencias de alcance importante en este ambito a las que la
futura configuracion juridica de la UEM deberé dar respuesta.

Debe tenerse en cuenta, que por razones de extension, el gran de-
sarrollo producido en el &mbito de la Unién Bancaria no sera objeto de
estudio en estas paginas, sino que el anilisis se centrara en las reformas
producidas en los dos 4mbitos ya resefiados: el de la coordinacion y disci-
plina econdémicas, asi como el de los mecanismo de asistencia financiera,
que pueden considerarse como las dos caras de la misma moneda, en
cuanto la asistencia ha demostrado estar sometida a una condicionalidad
que requiere el cumplimiento de la disciplina econémica. De forma que
para contar con una perspectiva global de las transformaciones ocurridas
en este campo se ofrecera en primer lugar una descripcién de los sucesivos
avances producidos en los ambitos resefiados, tales como el Pacto por el
Euro Plus, “six pack”, “two pack”, Tratado de Estabilidad, Coordinacion y
Gobernanza, Mecanismo Europeo de Estabilizacion Financiera, Fondo Eu-
ropeo de Estabilizacion Financiera o el Mecanismo Europeo de Estabilidad.
Tras ello, en segundo lugar, se podra llevar a cabo una reflexion sobre los
posibles aspectos cuestionables que han conllevado estas reformas, tales
como los efectos negativos sobre el equilibrio institucional, el método
comunitario, la rendicion de cuentas, la transparencia, la existencia de un
adecuado sistema de garantias jurisdiccionales, la unidad legal e institu-
cional o la ausencia de una genuina solidaridad entre Estados?.

Por tanto este trabajo responde al interés que suscita el estudio de
la situacion actual de la Union Econdmica tras las complejas reformas
emprendidas y que reviste especial relevancia si se tiene en cuenta que

2 Por tanto estas paginas se centraran en la exposicion y efectos sobre el marco
comunitario de estas reformas y no abordaran otras cuestiones que ya han sido analizadas
con profundidad por la doctrina, tales como la controvertida compatibilidad con el
Derecho de la UE de instrumentos como el Mecanismo Europeo de Estabilidad. Para este
anélisis de compatibilidad con el Derecho de la UE puede acudirse a: Bruno DE WITTE y
Thomas BEUkERs, “The Court of Justice approves the Creation of the European Stability
Mechanism outside the EU Legal Order: Pringle”, pp. 804-848; Luis Miguel Hivojosa
MARTINEZ, “La compatibilidad del Mecanismo Europeo de Estabilidad con el Derecho
Europeo: Jurisprudencia para tiempos de crisis”, pp. 212-236; Jean Victor Louss, “La
Sentencia Pringle”, pp. 1-20.
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algunas incluso prevén su incorporacion proxima a los Tratados. Todavia
més patente queda el interés que suscita la evaluacion de la existencia
de posibles imperfecciones en el actual disefio de la UEM, puesto que
determinara la configuracion de la futura UEM. Las razones para inves-
tigar sobre este tema son aun mayores si se tiene su actualidad, ya que
desgraciadamente la Unién Econémica y Monetaria esta viviendo en los
ultimos meses un momento de gran incertidumbre. Se habla por prime-
ra vez de la posibilidad real de que un Estado miembro abandone la zona
euro, quizé algunas imperfecciones en la UEM que se abordan en es-
te trabajo hayan influido en que se haya llegado a una situacién como es-
ta.

II. La arquitectura original de la Union Econémica
y Monetaria en su diseiio pre-crisis: “la UEM asimétrica”

El disefio de la Unién Monetaria® se ha fundamentado en el logro del
Mercado Interior y la consecucion de la libre circulacion de mercancias,
personas, servicios y capitales. No se decidi6 pues construir una auténtica
Union Economica y Monetaria, optando en cambio por la mera coordina-
ci6én en el plano econémico habida cuenta de que una genuina integracion
economica requeria de un grado de integracion politica que no se estaba
en condiciones de aceptar por todos los Estados*. Fue asi como se dotd
de competencia exclusiva a la Union en el plano monetario mientras que
en el plano econémico se dejaban a la Unién unos muy escasos poderes
de supervision y coordinacion provocando una constatada debilidad en el
pilar econémico de la UEM, a la que no pudieron hacer frente los escasos
instrumentos de los que se disponia en materia econémica a nivel comu-
nitario®. De esta forma se construye lo que en este trabajo se denominara
como “la UEM asimétrica”.

Conviene hacer una breve revision de cuéles han sido esos instrumen-
tos de gobernanza econémica con los que ha contado tradicionalmente

3 No es el objeto de este trabajo ofrecer una revision histérica de los sucesivos hitos
en la construccién de la UEM. Para un estudio sobre la evolucion histérica de la cuestion
desde la Cumbre de la Haya de 1969 y el Informe Werner de 1970 hasta la implementacién
de la UEM en 1999 y su regulacion actual en el Tratado de Lisboa puede consultarse:
Miguel Morro Caivo, “La Unién Econdémica y Monetaria: Concepto, Evolucion Histérica
y Desafios en la Gobernanza Econémica de la UE”, pp. 816-837.

* Andreu OLEsTI RAYO, “La Evolucién del Pacto de Estabilidad y Crecimiento”, p. 53.

5 Jean Victor Lours, “La Gobernanza Econémica y Monetaria de la Zona Euro frente
a la Crisis”, p. 255.
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la UE desde el Tratado de Maastricht hasta el afio 2010, momento en el
que se inician importantes reformas en este ambito afiadiendo nuevos
instrumentos a la gobernanza econémica europea. Estos instrumentos en
materia econémica presentes en la arquitectura tradicional de la UEM
son: las grandes orientaciones de politica econémica, el procedimiento
de déficit excesivo y los correlativos procedimientos de supervision de la
situacién presupuestaria y nivel de endeudamiento de los Estados miem-
bros, el Pacto de Estabilidad y Crecimiento y los Programas Nacionales
de Reforma introducidos por la Nueva Estrategia de Lisboa .

En cuanto a las grandes orientaciones de politica econémica u orien-
taciones generales de politica econémica estan previstas en el art. 121.2
del TFUE. Debe sefalarse que son adoptadas anualmente por mayoria
cualificada mediante una recomendacion del Consejo sobre la base de
unas Conclusiones del Consejo Europeo que aprueben el informe sobre
el proyecto de orientaciones generales que en un primer momento hu-
biera elaborado el Consejo a partir de una recomendacion de la Comision
Europea®. Estas orientaciones no tienen caricter vinculante, se trata de
instrumentos de soft law’. Ademés los Tratados han previsto igualmente un
procedimiento de supervision multilateral de la evolucion de las politicas
econdémicas nacionales y de la adecuacion de estas a las orientaciones ge-
nerales de politica econémica, contenida dicha prevision en la actualidad
en el art. 121.3 del TFUES. En caso de contradiccion de las orientaciones
generales la inica consecuencia sera una advertencia de la Comisién al
Estado infractor y la posibilidad de que sobre una recomendacién de la
Comision, el Consejo envie a dicho Estado recomendaciones dirigidas a
subsanar la vulneracién de las orientaciones generales, como prevé en la

6 Debe tenerse en cuenta adicionalmente que el art. 136 del TFUE recoge ademas
unas orientaciones generales para la zona euro, que deberdn ser compatibles con las
grandes orientaciones de politica econémica de la Unién y que son adoptadas por mayoria
cualificada de los Estados de la zona euro, puesto que el resto de miembros del Consejo
no tienen derecho a voto conforme a lo previsto en el Tratado.

7 Francisco Javier DONAIRE ViLLA, “Coordinacién, Convergencia y Supervision de
las Politicas Macroecondémicas y Presupuestarias de los Estados Miembros en el Derecho
Originario de la Unién Europea”, pp. 19-20; Morro CALvo, op. cit., p. 844.

8 Debe repararse en que en lo relativo a las grandes orientaciones de politica
econémica, se da un papel minimo al Parlamento Europeo, al que solo se le informa de
las orientaciones una vez estas estan adoptadas y quien no tiene ningan poder de in-
fluencia, mucho menos de bloqueo, en el procedimiento de supervision multilateral de
cumplimiento de las orientaciones. Como se apreciari en este trabajo, la respuesta dada a
la crisis econémica en la Unién potenciara profundamente la utilizacion de procedimientos
donde el Parlamento Europeo no tendra poder de influencia ni participacion real. Sobre
la exclusién del Parlamento en las orientaciones generales de politica econémica, esta es
puesta de manifiesto en DONAIRE VILLA, op. cit., pp. 19-20.
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actualidad el art. 121.4 del TFUE, sin que tengan tampoco estas reco-
mendaciones caricter vinculante®.

El segundo instrumento tradicional en materia de gobernanza eco-
némica de la Unién Europea es el relativo a la prohibicion de déficits
excesivos y los correlativos procedimientos de supervision de la situacion
presupuestaria y nivel de endeudamiento de los Estados miembros!®,
detalladamente descrito hoy en el art. 126 del TFUE y concretado en sus
valores de referencia a través del Protocolo anejo num. 12!, A diferencia
de lo que ocurria con el incumplimiento de las orientaciones generales de
politica econémica, el incumplimiento por parte de un Estado miembro
puede acarrear una sancion al Estado miembro infractor, si bien dicho
elemento corrector distaba mucho en su disefio original de tener caracter
automatico.

En 1997 se afiadiria un tercer instrumento'? para fortalecer la ver-
tiente econémica de la UEM, el PEC'3. Este instrumento constaba desde

9 Cabe sefialar de hecho de que en la redaccion previa al Tratado de Lisboa, la
Comision Europea ni siquiera podia enviar la citada advertencia al Estado infractor di-
rectamente, sino que debia formular una recomendacién al Consejo, quien en todo caso
decidiria si transmitirla al Estado infractor. Asi se pone de manifiesto en Morr6 CALvO,
op. cit., p. 844.

10 Como condiciones coayudantes de las citadas normas de estabilidad presupuestaria
contenidas en el art.126 del TFUE, debe hacerse referencia a las prohibiciones y normas
de disciplina presentes en los arts. 123 a 125 del TFUE en lo relativo a mutualizacion o
avales de deuda publica y en el acceso privilegiado al crédito de los sectores ptiblicos de
los Estados miembros a través del Banco Central Europeo, los Bancos Centrales nacionales
y la Banca publica o privada. Asi se sefiala en DONAIRE VILLA, op. cit., p. 26.

"' También en materia de procedimiento de supervision de la situacién presupuestaria
y del nivel de endeudamiento la participacion del Parlamento es, conforme a los Tratados,
meramente testimonial y de simple recepciéon de informacion. Excluir al Parlamento
en una cuestién con tan importantes repercusiones sobre las politicas aplicadas por los
Estados, supone un importante déficit de legitimidad democratica que se aleja del método
institucional que proponia el Informe Delors, que en su punto 59 establecia para este
procedimiento la coparticipacion del Parlamento y del Consejo tal y como se sefiala en
DONAIRE VILLA, op. cit., p. 23. Como se ha anticipado ya, las reformas en la UEM para
dar respuesta a la crisis, profundizaran en la exclusion de las instituciones de caricter
supranacional como el Parlamento.

12 Esta cuestion es estudiada en Miguel Morro Cawvo., “La Gobernanza Econémica
en la Unién Econémica y Monetaria: Necesidad de mas reformas”, p. 162.

13 La necesidad de un Pacto de Estabilidad fue defendida enérgicamente por Alemania
con el fin de reforzar la disciplina presupuestaria. Para responder a las demandas francesas
se incluiria la palabra crecimiento en su denominacién dando lugar al “Pacto de Estabilidad
y Crecimiento” que seria aprobado por Resolucion del Consejo Europeo celebrado en
Amsterdam el 17 de junio de 1997 y desarrollado por el Reglamento (CE) 1466/97 de
7.07.1997, sobre el fortalecimiento de la supervision de las situaciones presupuestarias y la
supervisién y coordinacion de las politicas econémicas (DOUE N° L. 209, 2,8.97, pp. 1-5)
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un inicio de un elemento preventivo y otro corrector. En cuanto al pri-
mero destaca la obligaciéon de los Estados de presentar anualmente a la
Comisién y al Consejo unos programas donde establezcan las medidas
para mantener unas situaciones presupuestarias saneadas en un horizonte
de tres afios. Se trata de los Programas de Estabilidad en el caso de los
Estados de la zona euro y los Programas de Convergencia en el caso de
paises no pertenecientes a la eurozona. En cuanto al elemento corrector,
preveia que si un Estado incumple sus obligaciones en materia de déficit,
se abriria un procedimiento en el que el pais infractor debera seguir las
recomendaciones del Consejo para corregir dicha infraccion, cuyo incum-
plimiento supondria la aplicacién de sanciones.

Por ultimo debe sefialarse que desde 2005 hay que afiadir a los ins-
trumentos de gobernanza ya descritos, los Programas Nacionales de Refor-
ma que fueron aprobados en el marco de la Nueva Estrategia de Lisboa'“.
En estos Programas los Estados debian especificar las reformas estructu-
rales que llevarian a cabo para lograr los objetivos de dicha Estrategia. Al
igual que en el caso de los Programas de Convergencia y de Estabilidad,
la evaluacion del complimiento la realizaba la Comisién y posteriormente
el Consejo emitia un dictamen con las recomendaciones correspondientes
al Estado miembro. Se trataba pues de otro instrumento de soft law.

Puede advertirse que tan limitados instrumentos en materia econémi-
ca contrastan con la omnipotente competencia exclusiva que se confiere
a la Unién en materia monetaria, siendo dificil asi el logro de una UEM
equilibrada'®. Se configura pues desde el Tratado de Maastricht una UEM

y por el Reglamento (CE) 1467/97 de 7.07.1997, relativo a la aceleracion y clarificacién
de la aplicacion del procedimiento de déficit excesivo (DOUE N° L. 209, 2,8.97, pp. 6-11).

Precisamente Alemania, que abogaba por un endurecimiento de la disciplina fiscal,
incumplié, al igual que Francia, el PEC en 2003 al sobrepasar el 3% de déficit, por lo
que la Comisién abrié un procedimiento por déficit excesivo a este pais y a Francia, que
sin embargo el Consejo rechazaria continuar. Asi se recoge en Morro Carvo, “La Unién
Econémica...”, op. cit., pp. 845-846.

14 COM (2005) 24 final, “Trabajando juntos por el crecimiento y el empleo.
Relanzamiento de la estrategia de Lisboa”, pp. 1-32.

15 Ademas de la insuficiencia de los tnicamente cuatro instrumentos en materia
econémica ya analizados, basados sobre todo como se ha descrito ya en normas de soft
law, agravo la situacién el hecho de la sisteméticamente incorrecta aplicacion de dichos
instrumentos. Miguel Morro CALvo lo resume del siguiente modo: “Todos estos instrumentos
nunca se aplicaron correctamente. Las grandes orientaciones de politica econémica tenian
carécter voluntario y cuando algin pais fue advertido por sus pares de su desviacion de las
mismas, su reaccion fue ignorar tales recomendaciones. (...) Nunca se aplicaron sanciones
por el incumplimiento del déficit ni se abrieron procedimientos contra los paises que no
cumplian el otro criterio de Maastricht, el de la deuda publica, a pesar de que algunos de
ellos llegaron a situarse en torno al 100 por 100 respecto a su PIB. (...) El PEC perdi6 gran
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asimétrica, que permaneci6 inalteradamente asimétrica en el disefio pre-
sente en el Tratado de Lisboa'¢. Esta asimetria en la arquitectura original
de la UEM fue una decision politica, tomada en su momento por los
Jefes de Estado y de Gobierno de los Estados miembros'’, configurando
una UEM coja de la pata econdémica'®, a la que se bautiza en este trabajo
como la UEM asimétrica. Esta UEM asimétrica no presenté problemas
en los tiempos de prosperidad economica pero terminaria finalmente
enfrentandose a desafios que amenazarian su misma existencia cuando
el euro hubo de enfrentarse a la larga crisis financiera de 2008,

parte de su credibilidad cuando en 2003 la Comision abrié un procedimiento por déficit
excesivo a Alemania y Francia por sobrepasar el 3 por 100 de déficit publico respecto a su
Producto Interior Bruto, pero el Consejo de Ministros de Economia y Finanzas de la UE no
lo ratifico. (...) Por lo que se refiere a los Programas de Estabilidad y Convergencia asi como
a los Programas Nacionales de Reforma, cabe decir que no todos los paises cumplieron lo
estipulado en los mismos”, en Morro CaLvo, “La Gobernanza Econémica...”, op. cit., p. 162.

16 Francisco Jestis CARRERA HERNANDEZ, “El Tratado de Estabilidad, Coordinacién
y Gobernanza en la Unién Econémica y Monetaria: ;Un Impulso a la Realizacion de la
Politica Econémica de la Unién Europea o un Tratado Superfluo e Innecesario?”, p. 3;
Manuel LoPEz ESCUDERO, “Las Interminables Reformas de la Gobernanza Econémica de
la Zona Euro”, p. 1; Louts, op. cit., p. 255.

17 Dicha decisién de configurar una UEM voluntariamente asimétrica puede ser
reflejo no solo de una resistencia a ceder soberania, sino también de la asuncién de una
perspectiva basada en la eficiencia de los mercados, concibiendo la integraciéon monetaria y
el mercado tinico como una fuente de beneficios y crecimiento del que serian coparticipes
los Estados miembros, con lo que no seria necesario establecer mecanismos de solidaridad
para compartir también los posibles costes y riesgos que traeria la Unién Monetaria. Se trata
pues de Unién Monetaria concebida como una “comunidad de beneficios y no también
como una “comunidad de riesgos” en el sentido en el que describen detenidamente Edoardo
CHit1 y Pedro Gustavo TEIXERA. Resulta interesante reproducir en esta linea un fragmento
de su trabajo: “In the traditional construction of the EU economic constitution, which has
dominated the process of European Integration, it was assumed that private actors and
Member States could benefit by the new economic opportunities deriving from expansion
of business activities, market liberalization, free circulation of capital and the establishment
of a single monetary policy within the EU legal order. Yet, Member States were not called to
share the risks inherent to the projects of the internal market and the EMU. Reflecting the
utopian promise of permanent economic and financial growth encapsulated in the original
architecture of the EU economic constitution, EU law did not traditionally provide legal and
institutional instruments to mutualize among Member States the potential costs of economic
imbalances and disturbances”. Edoardo Crirti y Pedro Gustavo TEIXERA, “The Constitutional
Implications of the European Responses to the Financial and Public Debt Crisis”, p. 698.
Sin embargo la insuficiencia de un modelo basado en la eficiencia de los mercados seria
finalmente demostrada por la crisis, tal y como se recoge en Lours, op. cit., p. 281.

18 Fue el propio Jacques Delors quien la califico6 como una Unién Econémica y
Monetaria coja, puesto que solo se apoyaba en una pata, la monetaria. Asi se pone de
manifiesto en Morro Caivo “La Unién Econémica...”, op. cit., p. 834

19 Como recuerda Miguel Molté Calvo habian anticipado ya en los afios 60 los
requisitos que se debian cumplir en una Unién Monetaria 6ptima autores como Robert
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La consecuencia de este disefio original imperfecto, preparado para
épocas de crecimiento, pero no para dar respuesta a posibles shockes en la
economia es ya conocida, en 2010 debe abordarse un proceso de reformas
en el ambito de la UEM que quiza no hubiera sido necesario llevar a cabo
si el Consejo Europeo de Roma de 14 y 15 de diciembre de 1990 hubiera
atendido las propuestas del presidente de la Comisién Europea, Jacques
Delors, quien defendia incluir una auténtica pata econémica en la UEM.
Sin embargo la oposicion de los Jefes de Estado y de Gobierno a que la
Conferencia Intergubernamental encargada de elaborar la parte econémica
y monetaria del Tratado de Maastricht a que se aiiadiera la competencia
presupuestaria y fiscal a la competencia monetaria lo imposibilitaria. Una
decisién a nivel politico esta sobre la que se pronuncié de forma muy
dura el propio Jacques Delors?.

III. Las reformas en la arquitectura
de la Unién Econémica y Monetaria desde 2010:
“la actual UEM”

Movida por la gravedad de los hechos que amenazaban la propia estabi-
lidad de la zona euro, y en tltima instancia la supervivencia de este y con
él, el futuro del proyecto de integraciéon europeo?!, la Union tuvo que dar
respuesta, como se ha avanzado ya, a las deficiencias de la UEM asimé-

Mundell, Gary Mckinnon y Peter Kennen. Morto CALvo, “Unién Econémica...”, op. cit.,
pp. 839-842.

En efecto, 1a teoria econémica habia advertido ya que en una Unién Monetaria en la
que no exista un elevado grado de convergencia econémica entre los Estados miembros y
en presencia, como es el caso europeo, de una flexibilidad laboral reducida con un mercado
de trabajo en el que la movilidad de la mano de obra entre paises es minima, la tnica
solucién para mantener la estabilidad sera la existencia de mecanismos de transferencia
fiscal. Unos mecanismos de transferencia fiscal para compensar shockes asimétricos que
no existian en 2008. De hecho como se vera en el epigrafe 1v, en la actualidad no puede
afirmarse que exista una auténtica solidaridad entre Estados, sino mas bien una solidaridad
condicionada. Sobre las uniones monetarias éptimas puede consultarse desde un punto
de vista didactico Rafael MuNoz Dk BusTiLLo y Rafael BONETE PERALES, Introduccion a la
Union Europea: un Andlisis desde la Economia, pp. 179-182.

20 José MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, “El Nuevo Tratado de Estabilidad, Coordinacién
y Gobernanza de la UEM: Reflexiones a Propdsito de una Peculiar Reforma al Margen de
los Tratados Constitutivos”, pp. 397-431.

21 Sobre la vinculacién entre la supervivencia del euro y el proyecto de integracién
europeo se pronuncian también: Alberto DE GREGORIO MERINO , “Reflexiones Preliminares
sobre la Unién Bancaria”, p. 9; MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, op. cit., pp. 401-402.

21

15-04-16 11:23



RASHID MOHAMED VASQUEZ

RDPI N°8.indd 22

trica, creando nuevos instrumentos que reforzaran el pilar econémico de
la UEM. Para lograr esta empresa, la UE y sus Estados miembros reforza-
ron por un lado la gobernanza econémica de la Unién con instrumentos
adoptados dentro del ordenamiento comunitario, caso del “six pack”? o
“two pack’?, pero también con instrumentos fuera del ordenamiento de
la Unién, caso del Tratado de Estabilidad, Coordinacion y Gobernanza.
Por el otro lado se creaban mecanismos de asistencia financiera para los
paises con dificultades, algunos de corte comunitario, como el Mecanismo
Europeo de Estabilizacion Financiera, acompanados de otros mecanismos
ajenos al marco juridico de la Unién Europea, como el Fondo Europeo de

22 Se ha denominado “six pack” al conjunto de reglamentos y directivas que presentd
la Comisién Europea en 2010 para reforzar la gobernanza econémica europea y que
entrarian en vigor el 13 de diciembre de 2011. Estas medidas legislativas son las siguientes:
Directiva 2011/85/UE del Consejo, de 8.11.2011, sobre los requisitos aplicables a los
marcos presupuestarios de los Estados miembros (DOUE L 306, 23.11.2010, pp. 41-47);
Reglamento (UE) 1173/2011 del Parlamento europeo y del Consejo de 16.11.2011, sobre
la ejecucion efectiva de la supervision presupuestaria en la zona del euro (DOUE N° L 306,
23.11.2010, pp. 1-7) ; Reglamento (UE) 1174/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 16.11.2011, relativo a las medidas de ejecucién destinadas a corregir los desequilibrios
macroeconémicos excesivos en la zona del euro (DOUE N° L 306, 23.11.2010, pp. 8-11);
Reglamento (UE) 1175/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16.11.2011,
por el que se modifica el Reglamento (CE) 1466/97 del Consejo, relativo al refuerzo
de la supervision de las situaciones presupuestarias y a la supervision y coordinacién de
las politicas econémicas (DOUE N° L 306, 23.11.2010, pp. 12-24); Reglamento (UE)
1176/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16.11.2011, relativo a la prevencién
y correccién de los desequilibrios macroeconémicos (DOUE N° L 306, 23.11.2010, pp.
25-32); y finalmente el Reglamento (UE) 1177/2011 del Consejo, de 8.11.2011, por el
que se modifica el Reglamento (CE) 1467/97, relativo a la aceleraciéon y clarificacion del
procedimiento de déficit excesivo (DOUE N° L 306, 23.11.2010, pp. 33-40).

23 E]l denominado “two pack” hace referencia al paquete de dos reglamentos
propuestos por la Comisién para reforzar la supervision y coordinacién econémica de la
eurozona. Los dos reglamentos que componen el llamado “two pack” entraron en vigor
el 30 de mayo de 2013 y son el Reglamento (UE) 472/2013 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 21.05.2013, sobre el reforzamiento de la supervision econémica y
presupuestaria de los Estados miembros de la zona del euro cuya estabilidad financiera
experimenta o corre el riesgo de experimentar graves dificultades (DOUE N° L 140,
27.05.2013, pp. 1-10) y el Reglamento (UE) 473/2013 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21.05.2013, sobre disposiciones comunes para el seguimiento y la evaluacion
de los proyectos de planes presupuestarios y para la correcciéon del déficit excesivo de
los Estados miembros de la zona del euro (DOUE N° L 140, 27.05.2013, pp. 11-23).

Resulta llamativo que la Comisién realizoé su propuesta incluso antes de que entrara
en vigor la legislacion del “six pack”. Esto refleja una cierta improvisacién que ha venido
mostrando la Unién en sus actuaciones en el ambito de la UEM. Una reflexién similar
sobre la no premeditacién en las actuaciones de la Unién para dar respuesta a la crisis
se encuentra en: DE GREGORIO MERINO, “Reflexiones Preliminares...”, op. cit., 2014, p. 2.
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Estabilizacion Financiera? o el posteriormente implementado Mecanismo
Europeo de Estabilidad. De esta forma la Unién Europea se aventurd en
un profundo proceso de reformas, muy poco tiempo después de la entrada
en vigor en diciembre de 2009 del Tratado de Lisboa, rompiéndose asi con
la expectativa de permanencia y pretendida estabilidad sin perspectivas
de grandes transformaciones en el terreno comunitario que este tratado
habia generado®.

De este modo, pueden sistematizarse las actuaciones acometidas por
la Unién en la UEM agrupéndolas en dos grandes pilares?, el relativo al
reforzamiento de la coordinacién, disciplina y gobernanza econémica
europea y el relativo a la creacion de mecanismos de asistencia financie-
ra. Ambos contribuiran a reforzar la vertiente econémica de la UEM? y

24 En algunos articulos la doctrina se refiere a este mecanismo como Facilidad Europea
de Estabilizacién Financiera por ser una traduccién mas literal de su denominacién en
inglés European Financial Stability Facility. En este trabajo se utilizara el término “Fondo”
en lugar de “Facilidad”, al entender que se trata de una traduccién maés correcta y que
ademss es utilizada en los documentos oficiales de la Unién Europea.

2> MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, 0p. cit., p. 399. Aunque es cierto que los Tratados (a
excepci6on del art. 136.3 del TFUE) no se han visto modificados, las reformas emprendidas
profundizaran en la integracién econdémica mas alld de lo previsto inicialmente en el
escenario Lisboa acudiendo también al dambito del Derecho Internacional. Por ello
puede decirse que si bien no ha habido grandes transformaciones que afecten al terreno
comunitario derivadas de nuevas reformas formales de los Tratados, en el &mbito material
si ha habido transformaciones importantes que han conducido a una mayor integraciéon
econdmica.

%6 Hacen esta distincién en dos grandes bloques varios de los autores que abordan
el tema. En este sentido puede consultarse por ejemplo: Alberto DE GREGORIO MERINO,
“Legal Developments in the Economic and Monetary Union during the Debt Crisis: The
Mechanisms of Financial Assistance”, pp. 1613-1614; Lopez Escupero, op. cit., p. 2.

27 Para completar la accién de la Unién en la respuesta a los fallos presentes en el
disefio constitucional mostrados por la crisis financiera, habria que hacer mencién también
a una tercera rama muy relevante, la relativa a los progresos acometidos en la Unién
Bancaria. Cabe sefialar que tampoco la actuacién de la Unién en el ambito de la Unién
Bancaria ha estado exenta de polémica. En este sentido cabe citar el interrogante sobre
si el ambito de supervision directa del Mecanismo Unico de Supervision sera suficiente,
o por el contrario es susceptible de plantear problemas en el futuro debido a que no
ejerce dicha supervisién sobre todas las entidades bancarias. Esta decisién se debi6 a la
presion de varios Estados, entre ellos Alemania, que optaban por una supervisién del MUS
limitada a las principales entidades. De esta forma la mayoria de las entidades bancarias
contintian bajo supervisién nacional, mientras que el Mecanismo Unico de Supervisién
solo ejerce su vigilancia directamente sobre aquellas entidades financieras mas relevantes:
todas aquellas que representen mas del 20% del PIB de un pais o tengan unos activos
superiores a 30.000 millones de euros, supervisaindose al menos tres entidades por pais.
No es objeto de este trabajo, sin embargo, analizar la materia relativa a la Unién Bancaria,
aunque pueden recogerse aqui algunas obras de consulta que han seguido el desarrollo
de la Union Bancaria ofreciendo diferentes contribuciones sobre la materia. Cabe citar en
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construiran lo que en este trabajo se denominara “la actual UEM” funda-
mentada pues en el pilar de los mecanismos de asistencia financiera y en
el pilar de la coordinacion, disciplina y gobernanza econémica.

Antes de abordar las medidas llevadas a cabo en ambos pilares, debe
ponerse de manifiesto el gran protagonismo que ha tenido en la materia,
por una parte la denominada Cumbre del Euro, no regulada como institu-
cién en los Tratados, y por otro lado el Eurogrupo. En cuanto a la Cumbre
del Euro, esta formada por los Jefes de Estado y de Gobierno de los paises
cuya moneda es el euro. Se comenz6 a reunir en octubre 2008, a iniciativa
de la Presidencia rotatoria francesa, para impulsar la respuesta a la crisis
economica de la Union. Desde entonces y pese a no tener respaldo legal en
el ordenamiento de la Union, ha continuado reuniéndose y consolidando
su liderazgo en la materia®®, para finalmente encontrar una regulacion
legal fuera del ordenamiento comunitario, en el Tratado de Estabilidad,
Coordinaciéon y Gobernanza®, lo que es reflejo de la tendencia intergu-
bernamental de la UE®. Por otra parte, en cuanto al Eurogrupo, también
ha superado las previsiones de los Tratados, puesto que frente a las meras
“reuniones de caricter informal” que prevé el Protocolo N° 14 anejo al
TFUE, el Eurogrupo aborda cuestiones de importancia fundamental en
el ambito econémico de la Union3!.

consecuencia: DE GREGORIO MERINO, “Reflexiones Preliminares...”, op. cit., pp. 1-10, Manuel
Lopez Escupero, “La Unién Bancaria en la Union Europea: un tortuoso camino para un gran
avance”, pp. 186-211; Morro CALvo, “La Gobernanza Econémica...”, op. cit., pp. 167-171.

28 Ser4 la Cumbre del Euro la responsable o al menos un actor relevante de muchos
de los instrumentos que se estudiaran en este epigrafe, caso del Pacto por el Euro Plus, el
Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza, el Acuerdo de Servicio de préstamo
con Grecia,y el Fondo Europeo de Estabilizaciéon Financiera.

2 Art. 12 del Tratado de Estabilidad, Coordinacion y Gobernanza en la Unién
Econémica y Monetaria.

30 En el epigrafe 1v de este trabajo se prestara atencion a esta cuestion. Sobre un es-
tudio centrado especificamente en los cambios en el equilibrio institucional de la Unién
Europea con un creciente protagonismo de estas instancias intergubernamentales puede
citarse la reciente publicacién: Araceli MANGAS MARTIN, “El nuevo equilibrio institucional
en tiempos de excepcién”, pp. 13-42.

31 Basta observar los 6rdenes del dia del Eurogrupo contenidos en el programa
de trabajo para el primer semestre de 2015, donde se abordaran cuestiones con una
importancia vital para el futuro de la Unién y de sus Estados miembros, caso de la situacién
de Grecia. Debe resaltarse también que las reuniones del Eurogrupo tienen lugar de manera
previa a las del ECOFIN, determinando previamente también el papel que este puede jugar.
EUROGRUPO, Work programme for the Eurogroup for the first half of 2015. Este aumento
de la importancia del Eurogrupo esta refrendado en la hoja de ruta de la futura UEM, al
estar prevista como objetivo en el reciente documento que se ha denominado comtnmente
“five president’s report”: Jean Claude JUNCKER, Donald Tusk, Jeroen DUSSESBLOEM, Mario
DRrAGHI, Martin ScHuLz, “Realizar la Unién Econémica y Monetaria”, p. 20.

24

DPI N° 8 — Estudios

15-04-16 11:23



Abril 2016

RDPI N°8.indd 25

Las Reformas para construir la Unién Econémica Europea: ;una solucion definitiva...

1. EL REFORZAMIENTO DE LA COORDINACION, GOBERNANZA
Y DISCIPLINA ECONOMICA

En la materia relativa al reforzamiento de la coordinacién, gobernanza y
disciplina econémica, debe retenerse que se han entremezclado instru-
mentos juridicos de muy diferente naturaleza, instrumentos de soft law,
caso del Pacto por el Euro Plus o del Pacto por el Crecimiento y el Empleo,
con otros instrumentos vinculantes que forman parte del ordenamiento
comunitario, caso del “six pack” y del “two pack”, asi como otros instrumen-
tos que establecen obligaciones desde el marco del derecho internacional,
caso del Tratado de Estabilidad Coordinacién y Gobernanza.

La Estrategia que orienta las actuaciones de la Unién en materia
econdmica es la Estrategia Europa 2020, aprobada en 2010% y en virtud
de la cual los Estados deben presentar Programas Nacionales de Reforma
dirigidos a lograr un crecimiento inteligente, con una economia basada en
el conocimiento y la innovacion, un crecimiento sostenible, promoviendo
una economia més eficiente, ecologica y competitiva y un crecimiento
integrador, alcanzando un nivel de empleo mas elevado y garantizando la
cohesion social y territorial®®. Precisamente el Pacto por el Crecimiento y el
Empleo®* esta orientado a favorecer ese modelo de crecimiento inteligente,
sostenible e integrador, que utilice los recursos con eficiencia y genere
empleo. Entre sus medidas pueden destacarse el logro del mercado tnico
digital, completar el mercado tinico energético, aumentar la integracion
del mercado de trabajo a nivel europeo, y en definitiva aprovechar las
potencialidades de crecimiento del mercado tinico y de los intercambios
comerciales. Para cerrar el capitulo de instrumentos de soft law, debe ha-
cerse referencia al Pacto por el Euro Plus, que fue acordado en la Cumbre
del Euro del 11 de marzo de 20113, para posteriormente ofrecer a otros

32 COM (2010) 2020, “EUROPE 2020 A strategy for smart, sustainable and inclusive
growth”, pp. 1-32.

33 Sobre la base de estas prioridades, se establecen diferentes objetivos, entre los
que cabe destacar el logro de una tasa de empleo del 75% la reduccion de la pobreza,
disminuyendo en 20 millones el niimero de personas en riesgo de pobreza, alcanzar el
3% del gasto en I+D+I, reducir el abandono escolar por debajo del 10%, garantizar que
un 40% de los jéovenes tengan estudios superiores y finalmente alcanzar el denominado
objetivo 20/20/20 en materia de energia: reducir un 20% el consumo de energia; reducir
otro 20% las emisiones de gases de efecto invernadero; y elevar la contribucién de las
energias renovables al 20% del consumo energético. COM (2010): 2020, “EUROPE 2020
A strategy for smart, sustainable and inclusive growth”, p. 3.

34 Conclusiones del Consejo Europeo de 28 y 29 de junio de 2012.

35 Conclusiones de los Jefes de Estado o de Gobierno de la zona euro de 11 de
marzo de 2011.
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paises de la Unién su adhesion al mismo en el Consejo Europeo de 24 y
25 de marzo de 20113¢, de esta forma han sido 23 Estados los que lo han
firmado. Mediante este pacto se pretende reforzar la coordinacion de sus
politicas y favorecer la convergencia, los principales ejes de este Pacto por
el Euro Plus son cuatro: la competitividad, el empleo, la sostenibilidad
de las finanzas publicas y el reforzamiento de la estabilidad financiera.
Sin embargo, el cumplimiento de algunas de las anteriores disposicio-
nes no parece que esté siendo elevado, muchos autores han pronosticado
que la Estrategia Europa 2020, como heredera de la fracasada Nueva Estra-
tegia de Lisboa, correra la misma suerte que su antecesora®’. Efectivamente
la Comision ha reconocido en su balance sobre el cumplimiento de la
Estrategia®®, que hasta ahora el cumplimiento de algunos de los objetivos
més relevantes no se acerca al deseable. Siendo esto asi, puede intuirse
que el grado de cumplimiento de los compromisos adquiridos en el Pacto
por el Crecimiento y el Empleo no se pueda valorar tan positivamente
como seria aconsejable. Un afio después de su puesta en marcha la Co-
mision requeria al Consejo Europeo que reafirmase la necesidad urgente
de cumplir todos los aspectos del Pacto por el Crecimiento y el Empleo,
de forma que el consenso europeo necesario se tradujese en resultados
concretos en materia de crecimiento y empleo®. En cuanto al Pacto por
el Euro Plus, la doctrina ha puesto de manifiesto que en verdad se trata
tnicamente de un “nuevo compromiso asumido por veintitrés Estados en
un plano estrictamente politico para complementar la estrategia 2020
Hasta aqui no se aprecian diferencias remarcables con los instrumen-
tos que se encontraban en la UEM asimétrica, trataindose de instrumentos
cuyo grado de cumplimiento dependerd de la voluntad politica de los
Estados miembros. Sin embargo, en la respuesta a la crisis, la Unién y
sus Estados miembros pondran en marcha instrumentos que impondran

36 Conclusiones del Consejo Europeo de 24 y 25 de marzo de 2011.

37 Este mismo pronostico se encuentra en CARRERA HERNANDEZ, op. cit., p. 5; LOPEZ
Escupkro, “Las Interminables Reformas...”, op. cit., p. 5; Morro Caivo, “La Gobernanza
Econdémica...”, op. cit, p. 166.

3% COM (2014) 130 final, “Comunicacion al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Balance de la Estrategia
Europa 2020 para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador”, pp. 1-25.

39 ComisioN Europea, “El Pacto por el Crecimiento y el Empleo: un afio después.
Informe para el Consejo Europeo, 27 y 28 de junio de 2013”, p. 8.

40 CARRERA HERNANDEZ, op. cit., p. 7. Si bien pese a su caracter politico, su grado
de cumplimiento en cuanto a resultados en aumento de la coordinacién y disciplina
presupuestaria ha sido, a diferencia de los casos anteriores, elevado. Esto puede deberse
a otros instrumentos en materia de coordinacién y gobernanza econémica que no son de
soft law sino de hard law y que se describen en este epigrafe.
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obligaciones vinculantes en materia econémica. En este ambito de la
coordinacion, gobernanza y disciplina economica, debe hacerse referencia
al “six pack”, al semestre europeo, “two pack” y al Tratado de Estabilidad,
Coordinaciéon y Gobernanza. Estas medidas produciran un doble efec-
to*!, por un lado un reforzamiento de los procedimientos de supervision
promoviendo menor discrecionalidad en su ejecucion, por otro lado una
extension en el tradicional &mbito de supervision de la Union, que no se
restringira a la politica fiscal sino a la politica econémica en un sentido
amplio pretendiendo con esto evitar desequilibrios macroeconémicos*?.

El “six pack” es un paquete de medidas legislativas formado por cinco
Reglamentos y una Directiva® que presento la Comision en septiembre de
2010y que entraria en vigor en diciembre de 2011 para hacer frente al des-
equilibrio macroeconémico, reforzar el Pacto de Estabilidad y Crecimiento
y lograr una mejor supervision presupuestaria y coordinacion de politicas.
La doctrina ha destacado como rasgos mas relevantes algunos de los siguien-
tes**. En el ambito de la correccién de desequilibrios macroeconémicos,
se buscan sanciones més automaéticas mediante el denominado sistema de
sanciones con mayoria cualificada inversa. Asi pues, para aceptar una pro-
puesta de la Comision de sancién a un Estado miembro, no serd necesaria
la mayoria cualificada en el ECOFIN, sino que por el contrario esta sancién
se considerara aprobada salvo que se reina una mayoria cualificada que
la rechace®. En cuanto al fortalecimiento del PEC, este queda modificado
tanto en su componente preventivo como en el corrector. En cuanto al pri-
mero, se consagra la regla de prudencia de politica presupuestaria, de forma
que salvo que se den determinadas circunstancias, el incremento del gasto

41 Sobre esta cuestion Alicia HINAREJOS sefiala lo siguiente: “First, there has been an
extension of formal EU surveillance, in that formal surveillance mechanisms created through
measures of EU law now aply not just in the budgetary area, but also to broader economy
policy; there is for the first time, formal surveillance of certain aspects of Member States’
economic policies to avoid macroeconomic imbalances [...] Second, there are indications
of a trend towards the adoption of increasingly detailed and enforceable budgetary and
economic surveillance that does not stop at the imposition of objectives, but that may also
increasingly require certain specific reforms to achieve those objectives.”. Alicia HINAREJOS,
“Fiscal Federalism in the European Union: Evolution and Future Choices for EMU”, p. 1632.

42 La doctrina ya ha criticado el hecho de que tradicionalmente la supervisién de la
Unién limitara su atencion al déficit pablico, ignorando otras variables macroeconémicas
que también podian indicar la presencia de desequilibrios. En tal sentido se posiciona José
Maria SERRANO SANZ, “La Encrucijada del Euro”, p. 4.

8 Vid. supra n. 23.

4 Morro CALvo; “ Unidn Economica...”, op. cit., pp. 851-854.

4 Art. 3 del Reglamento (UE) 1174/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 16.11.2011, relativo a las medidas de ejecucion destinadas a corregir los desequilibrios
macroecondmicos excesivos en la zona del euro.
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publico de un pais no debe exceder de una tasa prudente del crecimiento
del PIB a medio plazo de dicho Estado*. En cuanto al elemento corrector,
se pretende prestar mayor atencién no solo al déficit, sino al nivel de deuda.
En consecuencia se establece que aquellos paises que tengan un nivel de
deuda superior al 60%, el valor previsto en el Protocolo N° 12 sobre el pro-
cedimiento aplicable en caso de déficit excesivo, deberan reducir ese exceso
de deuda a un ritmo de la veinteava parte anual*’; sin embargo no se abrira
un procedimiento contra ese estado si se dan determinadas circunstancias.
Respecto al nivel de déficit, el Pacto de Estabilidad y Crecimiento revisado
por el “six pack” indicara que el objetivo a medio plazo de un Estado respecto
a su saldo presupuestario debe ser que este tienda al equilibrio, teniendo
como limite inferior un déficit como maximo del 1% del PIB*®. Finalmente
en el ambito de la supervision y coordinacion de politicas presupuestarias
el “six pack” regula los requisitos de los marcos presupuestarios nacionales.
Se pretende que las normas presupuestarias sean consultadas a la Comisién
antes de su adopcion, para que esta garantice que son compatibles con el
ordenamiento de la Union. En esta materia tenemos que Semestre Europeo
encuentra su regulacion basica en el propio “six pack™.

El Semestre Europeo® es un instrumento de coordinacion de las
politicas econoémicas de los Estados de unos seis meses de duracion en el

4 Art. 1.8 del Reglamento (UE) 1175/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 16.11.2011, por el que se modifica el Reglamento (CE) 1466/97 del Consejo, relativo
al refuerzo de la supervisién de las situaciones presupuestarias y a la supervisién y
coordinacién de las politicas econémicas

47 Art. del 2 del Reglamento (UE) 1177/2011 del Consejo, de 8.11.2011, por el
que se modifica el Reglamento (CE) 1467/97, relativo a la aceleracién y clarificacion del
procedimiento de déficit excesivo.

8 Art. 1. 5 del Reglamento (UE) 1175/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 16.11.2011, por el que se modifica el Reglamento (CE) 1466/97 del Consejo, relativo
al refuerzo de la supervisién de las situaciones presupuestarias y a la supervision y
coordinacién de las politicas econdémicas.

4 Que encuentra su regulacion basica en el Reglamento (UE) 1175/2011 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 16.11.2011, por el que se modifica el Reglamento
(CE) 1466/97 del Consejo, relativo al refuerzo de la supervision de las situaciones
presupuestarias y a la supervisién y coordinacién de las politicas econémica.

0 Cémo puede intuirse, con este tipo de medidas se restringe en cierto modo el
poder real de los Parlamentos para decidir sobre la politica presupuestaria de los Estados,
por ello estas medidas han sido criticadas por entender que limitan la soberania de los
Estados. Asi se manifiesta Laura Gomez UrQuuo, “El Nuevo Tratado de Estabilidad,
Coordinacion y Gobernanza dentro del Nuevo Marco Condicional de Cohesién Social
en la Unién Europea”, pp. 525-526. Por el contrario, el Banco Central Europeo entendia
que pese a que estas medidas constituian un avance, no eran suficientes: “... sin embargo,
no representan el esfuerzo necesario para garantizar politicas fiscales adecuadas en la zona
del euro”. BANCO CENTRAL EUROPEO, Boletin Mensual 03/2011, p. 118.
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que sobre la base de un estudio prospectivo anual sobre el crecimiento
elaborado por la Comision y las subsiguientes orientaciones politicas del
Consejo Europeo, los Estados fijan sus prioridades y objetivos en materia
econémica, de modo que sobre ello la Comision elabora unas recomen-
daciones para cada Estado teniendo en cuenta también la existencia de
desequilibrios macroeconomicos que seran finalmente adoptadas por el
Consejo con el previo refrendo del Consejo Europeo. Estas recomendacio-
nes revisten gran relevancia puesto que el Estado miembro debera adoptar
sus presupuestos para el siguiente afio de acuerdo con las mismas®'.

El segundo instrumento dentro del ordenamiento de la Unién que
se ha utilizado para dar respuesta a las deficiencias de la UEM asimétrica
puestas de relieve por la crisis es el denominado “two pack”. Como es
sabido se trata de un paquete legislativo formado por dos reglamentos
que entrarian en vigor el 30 de mayo de 2013 y que fueron propuestos
por la Comision incluso antes de la entrada en vigor del “six pack”?. Con
este instrumento se pretende reforzar la coordinacion y supervision pre-
supuestaria de los paises de la zona euro. El “two pack” contiene normas
dirigidas en especial a la supervision reforzada de aquellos Estados miem-
bros que tienen abiertos procedimientos por déficit excesivo, asi como a
los paises que experimentan dificultades de financiacion, y aquellos que
han recibido asistencia financiera, incluyendo obligaciones y en algunos
casos previsiones que sobrepasan el ambito presupuestario y se refieren a
la obligacion de realizar reformas estructurales®. De hecho los Estados que
hayan recibido asistencia financiera, aun cuando hayan dejado de recibir
fondos, seguiran siendo objeto de esas normas de supervision reforzada
hasta que hayan reintegrado el 75% de la ayuda recibida>.

Para el capitulo relativo a las medidas puestas en marcha para re-
forzar la coordinacion y gobernanza econémica debe hacerse referencia
al TECG, que entr6 en vigor en enero de 2013%°. Antes de referirnos al

51 Pueden encontrarse diferentes documentos que profundizan en mayor medida en
el funcionamiento del Semestre Europeo en la web del Consejo: www.consilium.europa.
eu/es/policies/european-semester/. [Fecha de consulta: 2 de enero de 2016]

52 Vid. supra n. 24.

53 Art. 9 del Reglamento (UE) 473/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21.05.2013, sobre disposiciones comunes para el seguimiento y la evaluacién de los
proyectos de planes presupuestarios y para la correccion del déficit excesivo de los Estados
miembros de la zona del euro.

>* Art. 14 del Reglamento (UE) 472/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21.05.2013, sobre el reforzamiento de la supervision econémica y presupuestaria de
los Estados miembros de la zona del euro cuya estabilidad financiera experimenta o corre
el riesgo de experimentar graves dificultades.

S EITECG, al igual que el MEDE, prevé unas novedosa férmula para la entrada en
vigor del mismo en la que pese a tratarse de un instrumento internacional no requiere
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propio contenido material del Tratado, debe advertirse que, al igual que
el Tratado constitutivo del Mecanismo Europeo de Estabilidad sera el
principal instrumento sobre el que se asentara el nuevo pilar relativo al
establecimiento de mecanismos de asistencia financiera, el TECG ha sido
el principal instrumento sobre el que se ha apoyado el nuevo pilar del
reforzamiento de la coordinacién, gobernanza y disciplina econémica.
Conviene advertir, pues, que las principales herramientas utilizadas para
fundamentar los dos pilares que construyen la actual UEM tienen ambos
caricter internacional®®, optandose de esta manera por el recurso a instru-
mentos fuera del marco comunitario para dar respuesta a las deficiencias
de la UEM asimétrica®.

Abordando ya en el contenido material del TECG, puede senalarse
en primer lugar que este Tratado es conocido por consagrar la estabilidad
presupuestaria y la denominada “regla de oro”. Efectivamente su art. 3.1
establece el compromiso de las partes de tener una situacién presupues-
taria de superavit o de equilibrio, considerdandose que se cumple dicha
situacion si el déficit estructural es inferior al 0,5% del PIB. Estas obliga-
ciones deben ser incorporadas al derecho nacional mediante disposiciones

la unanimidad para la entrada en vigor de ciertas disposiciones para todas las partes
contratantes. Esta prevision, a la que Carlos Closa denomina “regla de los casi 3/4”, esta
contenida en el art. 14 del TECG, y segtin esta solo serd necesario para que entren en vigor
las disposiciones relativas a estabilidad y a gobernanza para todos las Partes Contratantes,
que lo ratifiquen 12 Estados de la Eurozona (las disposiciones de coordinacién entrarian
en vigor para los restantes Estados que no lo hubieran atn ratificado, al mes siguiente
de que se produzca dicha ratificacién). Esta formula flexible de entrada en vigor se ha
mostrado til si se tiene en cuenta que el proceso de ratificacién por parte de los 25
Estados, iniciado en 2012, no concluiria hasta marzo de 2014, cuando Bélgica lo ratificé.
Carlos CLosaA, “Jugando a ratificar: las reglas de entrada en vigor del nuevo Tratado de
Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza del euro”, p. 2.

% La doctrina ya ha recalcado el hecho de que los principales instrumentos que
han fundamentado la respuesta a la crisis por parte de los Estados de la Unién, tanto
en la vertiente de la coordinacion, gobernanza y disciplina econémica como en la de la
asistencia financiera, tengan caracter internacional. Inmaculada Casapo Gui, “El Tratado
de Estabilidad, Coordinacion y Gobernanza en la Unién Econémica y Monetaria, p. 319;
CHri y TEIXEIRA, op. cit., p. 687; DE WITTE y BEUKERS, op. cit., p. 847; DONAIRE VILLA, 0p.
cit., p. 40.

57 Aunque en sentido contrario es cierto que podria argumentarse que el TECG, en
su articulo 16, prevé su inclusién en los Tratados en un plazo de 5 afios desde su entrada en
vigor. Sin embargo, desde un punto de vista juridico no puede considerarse esta previsiéon
como una cldusula automética que garantice dicha inclusion. Asi se manifiesta también
José Martin y Pérez de Nanclares, cuando se refiere a esta disposicién como una mera
“clausula de buenas intenciones”, MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, op. cit., p. 407. En la
misma direccién se manifesté6 Iris Goldner en una conferencia ofrecida en la Universidad
de Salamanca el 27 de marzo de 2015
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preferentemente de rango constitucional, o en todo caso otras de caracter
permanente cuyo cumplimiento esté plenamente garantizado®.

Continuando con el &mbito material del Tratado, resulta interesante
utilizar un fragmento de una de las contribuciones al respecto ofrecida
por José Martin y Pérez de Nanclares que recoge un resumen de las prin-
cipales previsiones del TECG:

“De una primera lectura del tratado se tiene la impresién de que recoge
una nutrida panoplia de medidas concretas: limitacion del déficit estruc-
tural (0,5% del PIB nominal) (articulo 3.1); incorporacién de esta ‘regla
de oro’ a las Constituciones de los Estados que serian verificadas por
el Tribunal de Justicia (articulos 3.2 y 8); mecanismos de coordinacién
y supervisién con exigencia de informacion previa por los Estados a la
Comision y al Consejo sobre los planes nacionales de emision de deuda
publica (articulos 5 y 6); refuerzo de las normas sobre procedimientos
en casos de déficits excesivos (articulo 7); refuerzo de la coordinacion
econémica y busqueda de una politica econémica comtn (articulos 9
y 10); refuerzo de los mecanismos de gobernanza en la zona euro (arti-
culos 12 y 13); adelanto de la entrada en vigor del Tratado constitutivo
del Mecanismo Europeo de Estabilidad (MEDE), etc. Sin embargo, una
lectura atenta del contenido de esas medidas dificilmente podra conducir
a tal conclusion [...]. En verdad, probablemente hasta la ‘regla de oro’ se
podria lograr en el marco de los actuales tratados constitutivos™®.

Ciertamente el contenido material del TECG aborda numerosas
cuestiones en el ambito del pilar econémico de la UEM, pero no obstan-
te se ha criticado que en verdad no aporta nada nuevo que no pudiera
haberse derivado del marco comunitario®. En efecto, otros autores han

58 Espafia ya habia reformado el art. 135 de la Constitucion para consagrar la
estabilidad presupuestaria, antes de la previsién al respecto del TECG. Cabe sefialar que
con anterioridad al TECG, en el articulado del Pacto por el Euro Plus contenido en las
Conclusiones del Consejo Europeo de 24 y 25 de marzo se incluia ya la necesidad de
“traducir en legislacion nacional las normas presupuestarias de la UE establecidas en el
Pacto de Estabilidad y Crecimiento” a través de un instrumento juridico que “posea un
caracter suficientemente duradero y sélido (por ejemplo constitucional o de ley marco)”.
Asi se pone de relieve en Ramoén FALCON v TELLA, “La Reforma del Articulo 135”7, p. 1.

3 MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, op. cit., p. 408.

% Pese a ello, se opt6 por la opcién de establecer una obligacion internacional que quiza
no anadia nada a lo que ya de por si se podia conseguir a través de los cauces comunitarios,
debido al impulso de Alemania que, desde su perspectiva como acreedor, propugnaba la
necesidad de reforzar la disciplina fiscal mediante un Tratado como el TECG que asegurase
la constitucionalizacion de la estabilidad presupuestaria. En un sentido similar se pronuncia
Morro Cawvo, “Unién Econdémica y Monetaria...”, op. cit., p. 854. Sobre la cuestion relativa
a la adecuacion del TECG para reforzar la disciplina presupuestaria, vid. infra n. 62.
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denunciado también la decision de ratificar este tipo de instrumentos
internacionales que no introducen novedades que no puedan ser alcan-
zadas por instrumentos comunitarios para lograr resultados similares®!,
y es que el recurso al intergubernamentalismo y la utilizacion de instru-
mentos internacionales ajenos al marco de la Union no producen efectos
inocuos®?. El resultado, ademas de las consecuencias que se abordaran con
detenimiento en el epigrafe 1v de este trabajo®, ha sido el solapamiento
de algunas de las previsiones del TECG con el “six pack”* y con el “two
pack”, aumentando mas si cabe la complejidad en el entramado de obli-

61 Paul CraIG, “The Stability, Coordination and Governance Treaty: Principle, Politics,
and Pragmatism”, p. 235; LopEz ESCUDERO, “Las Interminables Reformas...”, op. cit., pp. 7-8.

Por el contrario Inmaculada Casado Guil se opone a la critica de estos autores,
sefialando que el TECG si resulta oportuno debido a que establece una obligacion
juridica mas fuerte que la que se puede derivar del marco de la Unién, puesto que esta
solo tiene competencias de coordinacién en la materia, con lo que el TECG resultaria
necesario y oportuno para permitir un reforzamiento de la estabilidad presupuestaria
con una obligacién totalmente vinculante. Inmaculada Casapo GuiL, op. cit., p. 324. Para
fundamentar esta argumentacion esta autora se refiere también a las reflexiones de Alberto
de Gregorio Merino. Véase en concreto Alberto bE GREGORIO MERINO, “El Derecho de la
Unién y el Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la Unién Econémica
y Monetaria”, pp. 46-49.

%2 Como se advertira en este trabajo, de la utilizacién de este tipo de instrumentos
pueden afectar negativamente a la transparencia, unidad y coherencia legal e institucional,
la legitimidad democratica o el equilibrio institucional.

& Idem.

64 Reflejo de este solapamiento es la prevision del art. 4 del TECG referente a la
obligacion de aquellos paises con un nivel de deuda publica superior al 60% del PIB
de reducir este exceso de deuda a un ritmo de una veinteava parte anual. Sin embargo
esta prevision ya estaba recogida en el “six pack” en concreto en el art. 2 del Reglamento
(UE) 1177/2011 del Consejo, de 8.11.2011, por el que se modifica el Reglamento (CE)
1467/97, relativo a la aceleraciéon y clarificacién del procedimiento de déficit excesivo.
También existe un solapamiento en lo relativo a la mayoria cualificada inversa, ya prevista
en el “six pack” (art. 3 del Reglamento (UE) 1174-2011 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16.11.2011, relativo a las medidas de ejecucion destinadas a corregir los
desequilibrios macroeconémicos excesivos en la zona del euro) y reiterada en el art. 7
del TECG. Sobre la superposicion de las obligaciones de ambos instrumentos juridicos
se manifiesta también CRAIG, op. cit., p. 247.

% Ejemplo de ello es la previsién en el TECG de que los paises inmersos en un
procedimiento por déficit excesivo, ademas de comprometerse al saneamiento de sus
finanzas debian obligarse mediante unos programas de colaboracién econémica a llevar
a cabo determinadas reformas estructurales (art. 5 del Tratado). Esa misma obligacion
aparece recogida en el “two pack” cuando se refiere a las reformas estructurales a realizar
en virtud de los programas de asociaciéon econémica que suscribiran los paises a quienes
se le haya abierto un procedimiento por déficit excesivo (art. 9 del Reglamento (UE)
473/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21.05.2013, sobre disposiciones
comunes para el seguimiento y la evaluacién de los proyectos de planes presupuestarios
y para la correccién del déficit excesivo de los Estados miembros de la zona del euro).
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gaciones que existen en esta materia donde confluyen normas provenientes
de diferentes fuentes®.

Por ultimo debe resefarse que si bien se ha recurrido al plano in-
ternacional para cimentar el pilar de la coordinacién, disciplina y gober-
nanza econdémica, lo cierto es que ello no ha impedido la utilizacion de
instituciones netamente comunitarias a las que se le atribuyen diferentes
funciones que los Tratados no confieren especificamente a la Unién®’. En
concreto destacan las competencias atribuidas a la Comisién, al Consejo
y al Tribunal de Justicia®®, ya que el papel del Parlamento Europeo en el
marco del Tratado solo se prevé que junto con los parlamentos nacionales
organice una conferencia para “debatir” sobre la politica presupuestaria®.
La Comisién y el Consejo tienen atribuida la funcién de supervision de
que el Estado con déficit excesivo estd respondiendo a las obligaciones
asumidas en su programa de colaboracién econémica (que habra necesi-
tado previamente aprobacion del Consejo y de la Comisién) desarrollan-
do las reformas estructurales necesarias’. Asimismo la Comision podra
emitir un informe sobre el cumplimiento de las obligaciones respecto a
la constitucionalizacién de la estabilidad presupuestaria’’. Si la Comision

% De hecho la complejidad aumenta aun mas cuando se intentan conciliar algunas
de las previsiones del TECG con el contenido del derecho originario, ya que existen
algunos aspectos problematicos en este sentido tal y como se pone de manifiesto en
Guiseppe MarTINICO, Carmen ROMAN VAcA, “El Problema de la Asimetria en el Tratado de
Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la Unién Econémica y Monetaria: Reflexiones
Criticas”, p. 106. En efecto, el contenido del art. 10 del TECG realiza una llamada a un
“uso activo” de la cooperacion reforzada. Prima facie, esto no parece conciliarse muy bien
con el caricter de dltimo recurso de la cooperacion reforzada previsto en el 20.2 TUE
ni con la jurisprudencia que insiste también en el caricter de altimo recurso que debe
cumplir en todo caso la cooperacién reforzada: STJ, de 16.04.2013, as. Espafia e Italia c.
Consejo (C-274/11 y C-295/11), apartados 49 a 54.

7 E] TJUE se ha pronunciado ya sobre la atribucién de funciones a instituciones
europeas realizada a través de un Tratado Internacional, en concreto por el Tratado
Constitutivo del Mecanismo Europeo de Estabilidad. En este caso, como recuerda Luis
Miguel Hinojosa Martinez, el Tribunal de Justicia ha realizado una flexibilizaciéon del
principio de atribucién, entendiendo que las nuevas funciones asignadas a las instituciones
por este Tratado Internacional contribuyen a un buen ejercicio de las competencias que
si le confieren los Tratados promoviendo que se alcancen los objetivos previstos en los
mismos. HINojosA MARTINEZ, op. cit., p. 220. La doctrina ha criticado que se trata de una
flexibilizacién muy generosa del principio de atribucién y que no est4 claro que algunas
de las nuevas funciones asignadas no entren en conflicto con las tareas que si confieren los
Tratados. Louis, J. V., “La Sentencia...”, op. cit., p. 15 e HINOJOSA MARTINEZ, 0p. cit., p. 221.

% Esta formula plantea ciertos problemas que se abordan en el epigrafe 1v.

% Art. 13 del TECG en la Unién Econémica y Monetaria.

70 Art. 5 del TECG en la Unién Econémica y Monetaria.

"t Art. 8 del TECG en la Unién Econémica y Monetaria
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estimase, escuchadas las observaciones del Estado, que se ha incumplido
esta obligacion, se establece que el Tribunal de Justicia debera emitir una
sentencia vinculante sobre el asunto, en caso de que el Estado miembro
siga sin cumplir se acarrearian sanciones de hasta el 0,1% del PIB"2.

2. EL ESTABLECIMIENTO DE MECANISMOS
DE ASISTENCIA FINANCIERA

Correlativamente a las reformas en materia de coordinacién, disciplina
y gobernanza la Unién y sus Estados miembros llevaron a cabo diferen-
tes acciones para poner en marcha distintos mecanismos de asistencia
financiera para evitar un posible default de los paises de la zona euro que
atravesaban dificultades de financiacion. El principal instrumento en esta
materia, al igual que ocurria en el caso anterior, es un instrumento de
caracter internacional, el Tratado Constitutivo del Mecanismo Europeo
de Estabilidad. Antes de abordar su analisis, conviene estudiar las acciones
previas que se emprendieron en la materia y que fueron construyendo
este segundo pilar relativo a los mecanismos de asistencia financiera sobre
la que se apoya la actual UEM. Estos instrumentos previos al Mecanismo
Europeo de Estabilidad han sido el Acuerdo de Servicio de Préstamo con
la Republica Helénica, el Mecanismo Europeo de Estabilizacion Financiera
y el Fondo Europeo de Estabilizacion Financiera’.

La situacion de Grecia empeoré notablemente desde que hubo noticia
de que los datos sobre déficit publicados por el Gobierno de Karamanlis
no eran fieles a la realidad’. A principios de mayo de 2010, la prima de
riesgo de Grecia superaba los 700 puntos basicos respecto al bono aleman
y la calificacion de los bonos de deuda griega a largo plazo habia descendi-
do ya hasta la de “bono basura”. Para dar respuesta a la situacion nacio el
Acuerdo de Servicio de Préstamo con la Repuiblica Helénica. La formula de
asistencia, tal y como se acordé en la reuniones previas de la Cumbre del
Euro, seria la de préstamos bilaterales coordinados por la Comisién, acom-
panandose de asistencia adicional del FMI, teniendo en cuenta que estos
préstamos no contendrian ningtn elemento de subvencién en lo relativo

72 1bid.

73 Para la exposicion de los aspectos mas relevantes de estos tres instrumentos, se
utilizard como base el anilisis realizado en DE GREGORIO MERINO, “Legal Developments...”,
op. cit., pp. 1615-1621.

7+ El desequilibrio real en las cuentas ptiblicas era un 238% superior al declarado,
ya que frente al déficit del 3.7% anunciado por Grecia, la estimacién real era del 12,5%
del PIB griego.

34

DPI N° 8 — Estudios

15-04-16 11:23



Abril 2016

RDPI N°8.indd 35

Las Reformas para construir la Unién Econémica Europea: ;una solucion definitiva...

a los tipos de interés’. Tras la solicitud formal de asistencia, se firmaron
el 8 de mayo de 2010 los acuerdos en los que se basaria este instrumento
de asistencia. En primer lugar se establecia un acuerdo entre acreedores’
en el que se estableci6 la respectiva contribucién de cada pais asi como el
procedimiento para ir desbloqueando los sucesivos tramos del programa de
ayuda segtin el cual debia aprobarse por unanimidad de los acreedores una
vez se hubiera constatado que Grecia estaba acometiendo los compromisos
establecidos en el Memorandum de Entendimiento. En segundo lugar se
establecia un acuerdo entre los Estados acreedores y Grecia’”’, donde se
establecia la cuantia del préstamo 80.000 millones de euros asi como la
condicionalidad a la que estaba sometida este programa de asistencia’®.
Adicionalmente el FMI contribuy6 con 30.000 millones de euros.

Tras el Acuerdo de Servicio de Préstamo con la Republica Helénica
se hizo evidente que otros paises en dificultades necesitarian de asistencia
financiera, con lo que se supone seria necesario configurar mecanismos de
asistencia que permitieran dar respuesta a la situacion sin necesidad de
recurrir a acuerdos ad hoc. Se puso asi en marcha el Mecanismo Europeo
de Estabilizacion Financiera, que sera el tnico instrumento comunitario
que se adopte en esta materia. Se trata de un mecanismo que se cre6 con
base juridica en el art. 122.2 del TFUE mediante el Reglamento ntm.
407/2010 del Consejo’. El Reglamento entré en vigor el 13 de mayo de
2010 y la capacidad maxima de préstamo se sitio en 60.000 millones de
euros. De nuevo la asistencia financiera esta sujeta a una estricta condicio-

75 Declaracién de los Jefes de Estado o de Gobierno de la zona euro, 25 de marzo
de 2010.

76 Acuerdo entre Acreedores suscrito por el Reino de Bélgica, la Republica Federal
de Alemania, Irlanda, el Reino de Espaiia, la Republica Francesa, la Reptblica Italiana, la
Reptblica de Chipre, el Gran Ducado de Luxemburgo, la Reptblica de Malta, el Reino
de los Paises Bajos, la Republica de Austria, la Reptiblica Portuguesa, la Republica de
Eslovenia, la Reptblica Eslovaca y la Republica de Finlandia, hecho en Bruselas el 8 de
mayo de 2010 , Boletin Oficial del Estado, 13 de mayo de 2010, 117, pp. 42179-42194.

77 Acuerdo de Servicio de Préstamo entre los siguientes Estados miembros cuya
moneda es el euro y la Republica Helénica como Prestatario y el Banco de Grecia como
Agente del Prestatario, hecho en Bruselas y Atenas el 8 de mayo de 2010, Boletin Oficial
del Estado, 13 de mayo de 2010, 117, pp. 42155-42178.

8 Aunque siendo estrictos “Germany was however not party to the loan facility
Agreement. The German financial institution ‘Kredietanstalt fiir Wiederaufbau’, KfW,
acted instead as Lender on behalf of Germany, in the “public interest, subject to the
instructions of and with the benefit of the guarantee of the Federal Republic of Germany”.
Dt GREGORIO MERINO, “Legal Developments...”, op. cit., p. 1617.

7 REGLAMENTO DEL Consejo UE 407/2010, de 11.05.2010, por el que se establece un
mecanismo europeo de estabilizacion financiera (DOUE N° L 118, 12.05.2012, pp. 1-4).

DO L 306, 23.11.2010, pp. 33-40.
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nalidad. El Estado miembro beneficiario debera celebrar un memorandum
de acuerdo con la Comision en el que se detallen las condiciones gene-
rales de politica econoémica establecidas por el Consejo®. La asistencia
se presta en diferentes tramos®!, para desbloquear el siguiente tramo de
ayuda, el Estado miembro debera solicitarlo a la Comision, quien sobre
la base de las verificaciones que haya realizado para analizar si la politica
economica del Estado miembro beneficiario se adecta a su programa de
ajuste y a las condiciones establecidas por el Consejo, decidira sobre si se
liberan los fondos de ese tramo®.

El FEEF se cre6 con una naturaleza juridica totalmente opuesta a
la del mecanismo anterior, ya que se trata de una entidad internacional
con personalidad juridica propia, sujeta en general al derecho nacional de
Luxemburgo excepto en lo relativo al Acuerdo Marco que se interpretara
conforme al derecho inglés®*. Esta entidad se constituy6 el 7 de junio de
2010 en Luxemburgo como “société anonyme” siendo sus accionistas los
Estados de la zona euro®. El 8 de junio los Estados miembros de la euro-
zona establecieron un Acuerdo Marco con el FEEF donde se establecia
el procedimiento para prestar asistencia financiera®. El FEEF se disefid
como un mecanismo temporal®® con una capacidad de préstamo teorica

8 1bid. art. 3.5.

81 1bid. art. 4.1.

82 Ibid. art. 5.3.

8 Sobre esto se reflexiona en Ferran ARMENGOL FERRER, “El Sistema de Garantias
Jurisdiccionales de los Agentes Intervinientes en la Unién Econémica y Monetaria”, pp.
141-149.

Este autor subraya el hecho de que un acuerdo internacional, como ocurre en el
caso del Acuerdo de Servicio de Préstamo con la Republica y del FEEF, se rija por una ley
nacional, como es el caso de la inglesa, demuestra la voluntad de “desinternacionalizacién”
y “privatizacién” de las relaciones juridicas derivadas de dichos acuerdo. Por otra parte
sefiala que también es criticable el denominado dépecage o “desmembramiento” ocurrido
como consecuencia de la aplicacién de diferentes derechos (el inglés y el luxemburgués)
a diferentes aspectos de un mismo contrato.

8 Si bien ya se acordé su creacion con anterioridad, en el ECOFIN de 9 de mayo
de 2010.

8 Acuerdo Marco de la Facilidad Europea de Estabilizaciéon Financiera, en Boletin
Oficial del Estado, 11 de julio de 2010, 164, 76137-76158.

8 Se preveia que estuviese operativo hasta julio de 2013, si bien posteriormente el
TECG permitiria que el Mecanismo Europeo de Estabilidad adelantase la fecha prevista
para sustituirle a julio de 2012. Sin embargo el proceso de ratificacion del MEDE se
retrasaria hasta septiembre de 2012, fecha en la que finalmente sucederia al FEEF. El
tinico programa de asistencia del FEEF en curso en la actualidad es el segundo programa
de asistencia de Grecia, que se ha ido prorrogando sucesivas veces, la tltima de ellas en
el momento de escribir estas paginas lo extendi6 hasta el 30 de junio de 2015.
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de 440.000 millones de euros, emitiendo bonos garantizados por el FEEF®’
para obtener la financiacion destinada a la asistencia de los Estados de
la eurozona en dificultades.®® Con el progresivo agravamiento de la crisis
de la zona euro en 2011, el FEEF fue reforzandose. La Cumbre del Euro
de 11 de marzo de 2011 ampli6 su capacidad teorica de préstamo hasta
los 780.000 millones de euros®. Ademas se permiti6é la compra de deu-
da soberana de los Estados en el mercado primario y en el secundario®.
Asi mismo se acord6 abrir la posibilidad de programas precautorios de
asistencia asi como programas de recapitalizacion directa de los bancos
nacionales®!.

Se ha denunciado que en un inicio las condiciones de los préstamos
podian considerarse mas orientadas al castigo que a la asistencia como
consecuencia de la imposicion de unos tipos de interés elevados y plazos
de vencimientos reducidos®. De hecho, pese a la asistencia financiera
recibida la situacién continuaba empeorando:

87 Efectivamente Alemania fue el pais que mayor compromiso de garantia asumié,
garantizando casi 120 millones de euros. Sin embargo, cabe resefiar que su compromiso
dista mucho de ser totalmente predominante sobre el de otros Estados, de hecho
agregando tan solo los compromisos de Francia y Espafia, con 90 millones y 54 millones
respectivamente, se superaria el compromiso alemén. No obstante, y como se sefialara
en el epigrafe v de este trabajo, Alemania desde una posiciéon tedrica de lider en la
financiacion para la estabilizacion de la UEM, tomara un protagonismo muy relevante
en la materia, ejerciendo una influencia muy superior a la de otro grupo de Estados que
paradéjicamente habrian suscrito mayores obligaciones que Alemania individualmente
considerada. Vid. infran. 116.

8 Aunque la capacidad de préstamo real ha sido inferior a la nominal, “If EFSF bonds
are to have the highest posible rating (AAA) —and this is a financial must-, it is necessary
that euro area Member States guaranteeing EFSF bonds also enjoy that highest rating. This
is however only the case of a limited number of euro area Member States. Therefore, at its
inception the EFSF could only issue bonds with the higest rating up to a proportion that
was covered by the AA Member States (approximately 250 billion euros, or half of the
total loans it might grant).” DE GREGORIO MERINO “Legal Developments...”, op. cit., p. 1620.

8 Declaracion de los Jefes de Estado o de Gobierno de la zona euro de 21 de julio
de 2011.

% Conclusiones de los Jefes de Estado o de Gobierno de la zona euro de 11 de
marzo de 2011.

N Ibid.

92 Asi lo pone de relieve Morro Cavo, “La Gobernanza Econémica...” op. cit., pp.
165-166. También puede desprenderse lo mismo de la voluntad en un primer momento
de garantizar que las condiciones del préstamo no contuvieran elementos de subvencién
como se puso ya de manifiesto en la Cumbre del Euro de 25 de marzo de 2010. En todo
caso, la opcién posterior de suavizar las condiciones del préstamo no se esta aplicando
en lo relativo a las exigencias de condicionalidad en lo referente a disciplina fiscal, y de
hecho se ha criticado que el Mecanismo Europeo de Estabilidad utiliza unos tipos de
interés mas elevados de lo deseable. Op. cit., n. 102.

i
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“un afio después del primer rescate, la prima de riesgo en Grecia, Irlanda
y Portugal era mas alta a pesar de las ayudas recibidas. Los mercados
descontaban el hecho de que la UE no habia dado solucién a los pro-
blemas de solvencia de algunos de sus Estados miembros, sino més bien
que habia castigado a los mismos por su mal comportamiento por ser
‘despilfarradores’”*.

La consecuencia fue que las condiciones relativas al crédito otorgado
a los paises en dificultades se suavizaron. Ademas ante la evidencia de
la insostenibilidad del volumen de la deuda griega se estimé necesaria la
participacion del sector privado a través de una reestructuracion ordenada
de la deuda, en la que se posibilitaba a los tenedores de deuda griega que
renunciasen a sus bonos de deuda griega para recibir bonos a tipo de interés
mis bajo y con mayor vencimiento®. De esta forma la reestructuraciéon
se completd en marzo de 2012 con una quita superior al 50% en el valor
nominal de los bonos de deuda griegos™.

9 Morr6 Carvo, “Union Econdmica...” op. cit., p. 858.

94 Declaracion de los Jefes de Estado o de Gobierno de la zona euro de 21 de julio
de 2011.

% Alberto De Gregorio Merino describe esta reestructuracion sefialando ademas que
“The Heads of State Government declared however that the private sector involvement
in the Greek crisis was an ‘exceptional and unique solution’ that could not be extrapoled
to any other operation of assistance.” DE GREGORIO MERINO, “Legal Developments...”, op.
cit.,, pp. 1617-1618.

Sin embargo, como seniala Miguel Molt6 Calvo, los momentos mas dificiles para la
supervivencia del sistema Euro llegarian en verano de 2012, lo que provocé que el BCE
tomara un papel mas activo recurriendo a medios menos convencionales, Morto CaLvo, “La
gobernanza econémica...”, op. cit., p. 176. Se puso en marcha asi el denominado programa
OMT anunciado por el BCE y por el que se autorizaba al SEBC a la compra de bonos de
deuda de los paises en dificultades en los mercados secundarios. Esto gener¢ litigios en
la jurisdiccién alemana alegandose que el BCE se estaba excediendo del mandato que le
atribuian los Tratados. Es este el contexto que da lugar a la reciente sentencia del Tribunal
de Justicia en la materia:. STJ, de 16.06.2015, as. Gauweiler y otros (C-62/14).Sin duda,
acciones en el plano monetario como el programa OMT suponen otro elemento que
ademas de la propios préstamos concedidos a través de los Mecanismos de Estabilidad
contribuye a apoyar a los paises en dificultades. Sin pretensién de realizar un anélisis
exhaustivo de esta sentencia pueden sefialarse algunas de los aspectos presentes en esta
jurisprudencia. Una de las cuestiones planteadas es la relativa a la atribucién de nuevas
funciones al SEBC. El TJUE sefiala que el SEBC no puede ejecutar ninguna medida no
atribuida en los Tratados a la politica monetaria, teniendo en cuenta que el objetivo
principal del BCE y el SEBC es garantizar la estabilidad de precios (apartados 41 a 44).
Recordando la jurisprudencia sentada en el asunto Pringle, el Tribunal sefiala que para
delimitar si una accién estd comprendida dentro del dmbito de la politica monetaria,
debe atenderse principalmente a los objetivos de la medida, asi como también considerar
los medios utilizados. La conclusién es que una accién como la del Programa OMT se
encuentra dentro del &mbito de la politica monetaria, puesto que el Tribunal lo vincula en
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Debe tenerse en cuenta que los mecanismos anteriores tenian caracter
temporal, por lo que una vez extinguidos dejarian a la Unién con la misma
falta de instrumentos para hacer frente a nuevos ciclos de recesiéon econé-
mica que existian en 2010. Por ello se tomo conciencia de la necesidad de
establecer un mecanismo de asistencia de caracter permanente y para ello
se plantea llevar a cabo una reforma de los Tratados por el procedimiento
abreviado. Se afiade asi a través de la Decision 2011/199/UE del Consejo
Europeo® el actual apartado 3 del art. 136 TFUE que establece que los
Estados miembros de la eurozona podran establecer un mecanismo para
garantizar la estabilidad de la zona euro que conceda asistencia financiera
sujeta a condicionalidad. La aprobacion por parte de los Estados miem-
bros se fue retrasando en el tiempo y finalmente la modificacién del 136
TFUE tuvo lugar con posterioridad a la creacion del Mecanismo Europeo
de Estabilidad. En todo caso el propio TJUE reconoceria la inutilidad de
dicha reforma, pues sefialaba que el 136.3 solo confirma la existencia de
una competencia que ya tenian los propios Estados miembros®’.

Mediante un tratado internacional del que fueron partes contratantes
los Estados de la zona euro se cre6 el MEDE®, entrando en vigor el 27
de septiembre de 2012 (con cierto retraso respecto a la fecha prevista
que se habia adelantado a julio de 2012°"). El capital autorizado del ME-

ultima instancia con la estabilidad de precios (apartados 46 a 51). Por otra parte, respecto a
la proporcionalidad el Tribunal considera que se cumple lo establecido por los arts. 119.2,
127.1 TFUE y 5.4 TUE ya que la accién requeria un enfoque a nivel de la Unién y no se
han sobrepasado los limites necesarios para alcanzar los legitimos objetivos pretendidos
(apartados 66 y ss.). En dltimo lugar resulta relevante que del art. 123 se deriva que el
SEBC no esté autorizado a una compra de bonos soberanos con efecto equivalente al de
la adquisicion directa de bonos soberanos, al mismo tiempo esta accién tampoco puede
implicar incentivos para que los Estados miembros no apliquen una politica presupuestaria
sana (apartados 97 y 107), sin embargo el Tribunal concluye que el programa OMT no
genera estos efectos (apartados 107 y 121), con lo que mediante esta jurisprudencia se
modulan los limites de las facultades del BCE y SEBC permitidos por los Tratados para
realizar comprar de bonos soberanos desde el 4ambito de la Unién Europea.

% Decision del Consejo Europeo, de 25.03.2011, que modifica el art. 136 del Tra-
tado de Funcionamiento de la Unién Europea en relaciéon con un mecanismo de esta-
bilidad para los Estados miembros cuya moneda es el euro (DOUE N° L 91, 06.04.2011,
pp. 1-2).

97 Sentencia del Tribunal de Justicia, de 27.11.2012, as. Pringle (C-370/12), apartados
183-185. Este tema es analizado en HiNojosA MARTINEZ, op. cit., pp. 234-235. Sobre la
compatibilidad de la Decision 2011/199/UE vy del propio MEDE con el Derecho de la
UE pueden consultarse ademés: DE WITTE y BEUKERS, op. cit., pp. 804-848 y Louis, “La
Sentencia...”, op. cit., pp. 1-20.

98 MEDE, Boletin Oficial del Estado, 4 de octubre de 2013, 239, 70375-70397.

9 El MEDE se encontré al igual que su predecesor el FEEF, con el examen del
Tribunal Constitucional aleman respecto a la compatibilidad con su derecho. Finalmente
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DE se fijo en 700.00 millones de euros'®, criticindose que la capacidad
efectiva de préstamo del MEDE puede resultar insuficiente si hubiera
que hacer frente a dificultades graves en Estados como Italia o Espafia'®'.
Ademis la posibilidad de recibir asistencia est4 supeditada a la ratificacion
por parte del pais receptor del Tratado de Estabilidad, Coordinacién y
Gobernanza'??. Debe ponerse de relieve que el MEDE cuenta con una
estructura institucional propia incluyendo un Consejo de Gobernadoresy
un Consejo de Administracion cuyas decisiones requieren, en general, del
respaldo de una mayoria cualificada del 85% de votos, estando los votos
ponderados por la proporcion del capital suscrito por cada Estado!®. Por
ultimo puede sefialarse que el MEDE ha generado un debate doctrinal
sobre su compatibilidad con el Derecho de la Unién Europea!®, y sobre
otros aspectos tales como los problemas de transparencia o posible vul-
neraciéon de derechos como la tutela judicial efectiva.

Puede concluirse, para terminar este epigrafe y responder a una de
las preguntas planteadas al comienzo de este trabajo, que a la vista de
todas las acciones acometidas en la respuesta frente a la crisis tanto en el
pilar de la asistencia financiera como en el de la coordinacion, disciplina
y gobernanza economica, resulta evidente que la actual UEM, que se ha
configurado sobre dichos pilares, poco tiene que ver con la UEM asimétrica
que se ha descrito en las primeras péaginas de este estudio. En efecto los
instrumentos en el plano econémico de los que goza la uniéon monetaria
no son comparables a los que existian en el escenario Lisboa previo a la
ratificacion de Tratados Internacionales como el TECG o el MEDE. Es
cierto que no ha operado por el momento ninguna reforma en los Trata-

el Tribunal no puso objeciones a la constitucionalidad de la ratificacién alemana el 7
septiembre de 2012, y pocas semanas después, entraria en vigor el MEDE. Sobre la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Aleman respecto al asunto puede consultarse
De GReGORIO MERINO, “Legal Developments...”, op. cit., pp. 1640-1642.

100 Art. 8 del MEDE.

101 Asi mismo se ha criticado también que los tipos de interés pueden resultar un
tanto elevados, Morto CALvo, “Unién Econémica...”, op. cit., p. 862.

102 Predmbulo del TECG en la Union Econdmica y Monetaria.

103 Se puede deducir ademas que como afirma Miguel Molté Calvo los principales
paises tienen derecho a veto, ya que Alemania participa con un 27% del capital, Francia
con un 20% e Italia con un 18%. Morro CALvo, “Unién Econémica...”, op. cit., p. 862.
Notese que Francia, Italia y Espafia suman un 50% de capital, pese a que su capacidad de
influencia en la materia no ha sido tan relevante como pudiera pensarse por este hecho,
Vid. infran. 117.

104 Algunos de los aspectos mas polémicos han sido la atribucién de nuevas
competencias a la Unién Europea que no estaban especificamente atribuidas por los
Tratados, la utilizacién de instituciones comunitarias o la compatibilidad con la clausula
no bailout prevista en el art. 125 del TFUE.
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dos que modifique formalmente la configuracion juridica originaria de la
UEM, pero es igual de cierto que como se ha indicado los instrumentos
con los que cuenta en la actualidad la UEM en materia econémica como
consecuencia de las reformas emprendidas han superado ampliamente el
cuadro de instrumentos de los que disponia la UE en el plano econémico
cuando entraba en vigor el Tratado de Lisboa. De hecho pese a que no
exista una reforma formal de los Tratados, se ha llegado a afirmar incluso
que las reformas en el &mbito de la UEM han comprometido algunos
principios fundamentales del ordenamiento constitucional comunita-
rio!®.

IV. La actual UEM:
/la solucion definitiva a las imperfecciones
en el plano econémico?

Las actuaciones de la Unién y sus Estados miembros no han respondido
a un plan meditadamente concebido y sosegadamente madurado durante
afios, sino a la fuerza y gravedad de los desafios que la realidad presen-
taba con una crisis que amenazaba la propia supervivencia del euro'®.
Es por ello, que aunque de lo descrito anteriormente resulta evidente
que la dimension econémica de la UEM ha salido reforzada reduciendo
notablemente el problema de asimetria, podria plantearse el interrogante
de si la actual UEM no presenta también algunas imperfecciones. Las
reformas en materia de gobernanza y de asistencia financiera que son
responsables de la configuracion de la actual UEM marcaran en buena
medida la configuracién juridica futura de la UEM a nivel constitucio-
nal, no solo porque hayan puesto a prueba ya los limites de los actuales
Tratados, sino porque precisamente se prevé la inclusiéon de estos instru-
mentos en el propio derecho originario de la Union!?’. Precisamente por
ello, se hace necesario abrir una reflexion sobre las posibles deficiencias
que puede ocultar la actual UEM, puesto que las actuales imperfecciones
en la UEM constituiran precisamente los desafios a superar a la hora de
constitucionalizar la futura Unién Econémica y Monetaria.

105 Matthias RurrerT, “The European Debt Crisis and European Union Law”, p. 1804.

106 D GREGORIO MERINO, “Reflexiones Preliminares...”, op. cit., p. 2

17 ¥a se ha hecho referencia al art. 16 del TECG, vid. supra n. 58. Aunque es cierto
que esta clausula no tiene fuerza juridica real, marca claramente una direccién de voluntad
politica de inclusion en los Tratados. También en el caso del MEDE se esta trabajando
para su inclusién en los Tratados a medio plazo
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Puede comenzarse haciendo referencia en primer lugar a las conse-
cuencias sobre el equilibrio institucional'® que han provocado las refor-
mas en materia econémica. En la ya histérica pulsion entre los intereses
generales supranacionales y la defensa del interés nacional de los Estados
miembros, esta segunda faceta ha salido muy reforzada. Tanto en el pilar
de la gobernanza como en el de la asistencia financiera, se asignan nota-
bles funciones a la Comisién que pasa a ser un actor mas del entramado
intergubernamental que establecen estos Tratados'®. Por otra parte el
Parlamento Europeo queda totalmente arrinconado en la actual UEM,
no teniendo apenas capacidad de influencia en la materia'®. Se detecta
pues en primer lugar un aumento de la importancia del prisma nacional
en el sistema institucional de la UE.

En segundo lugar y acompafiando lo anterior, se constata que ha
habido un debilitamiento del método comunitario, eludiéndose el ca-
racteristico sistema de pesos y contrapesos europeo para optar por un
puro intergubernamentalismo donde han sido los Estados, sin contrapeso
alguno, los que han determinado las reformas a emprender en la UEM.

108 Especialmente en la dimensién politica del término, tal y como la define Jean Paul
Jacqué: “it can be envisaged as a means of describing the way the relationship between
the institutions is organized. In this case, it is undeniable that there has been a significant
evolution in the balance between the institutions since the origins of the Community”,
Jean Paul JAQuE, “The Principle of Institutional Balance”, p. 383.

19 En este sentido, sobre el TECG, José Martin y Pérez de Nanclares sefiala que
“la principal duda sera dilucidar cémo la Comisién podra cumplir las atribuciones que
le encomienda el TECG, bajo dicho prisma intergubernamental, a la par que desde la
perspectiva supranacional, dé cumplimiento a las funciones que encomiendan los tratados
constitutivos, maxime cuando en muchas materias existe ademas una cierta interseccién
entre los ambitos materiales del TECG y el TFUE”, MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, 0p.
cit., p. 415.

110 José Martin y Pérez de Nanclares relaciona la escasa participacion al Parlamento
Europeo que prevé el art. 13 del TECG con la posiciéon muy critica de este respecto a
la posibilidad de recurrir a instrumentos internacionales para construir la actual UEM.
MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, op. cit., p. 418.

Efectivamente el Parlamento Europeo lleg6é a manifestar “sus dudas con respecto a
la necesidad de un acuerdo intergubernamental de estas caracteristicas, ya que la mayoria
de sus objetivos principales pueden alcanzarse de modo mas adecuado y eficaz mediante
el Derecho de la UE para dar una respuesta firme, rapida y sostenible a la crisis financiera
y econémica que se registra en la actualidad y a la crisis social existente en numerosos
Estados miembros de la UE” expresando “su profundo convencimiento de que la Unién
Monetaria solo puede convertirse en una verdadera unién econémica y presupuestaria
sobre la base del método comunitario; recuerda que la UE es un proyecto politico
basado en valores comunes, en unas instituciones comunes sélidas y en el respeto de unas
normas comunes”. Resoluciéon del Parlamento Europeo, de 18 de enero de 2012, sobre las
conclusiones del Consejo Europeo de los dias 8 y 9 de diciembre de 2011 acerca de un
proyecto de acuerdo internacional relativo a una unién para la estabilidad presupuestaria.
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En el ambito de la coordinacion, disciplina y gobernanza es cierto que
ha habido algunos instrumentos comunitarios como el “six pack” y el
“two pack”, pero incluso en esos casos se ha denunciado que los poderes
intergubernamentales han ejercido presiéon para determinar el resultado
alcanzando en el tridlogo entre instituciones'!!. En el 4&mbito de la asis-
tencia financiera esto ha quedado claro al ver que el Mecanismo Europeo
de Estabilizacién Financiera ha tenido un protagonismo marginal, no
comparable al del FEEF y el MEDE, totalmente realizados al margen de
los Tratados''?.

En tercer lugar otro efecto es el del notable aumento de capacidad de
decision de instituciones intergubernamentales que no representan a toda
la Union, sino solo a la zona euro, caso del Eurogrupo o de la Cumbre del
Euro superandose de facto las previsiones de los Tratados''. Por ultimo,
debe notarse que las instituciones de caracter intergubernamental del
sistema institucional de la Unién, aunque han salido reforzadas, presentan

un liderazgo, no obstante que no ha sido colectivo, sino que Alemania''4,

111 Respecto a la influencia en el proceso legislativo ordinario que aprobaria el “six-
pack”:“One may refer, for example, to the establishment by the President of the European
Council, following the conclusions of the European Council of 25-26 March 2010, of
a mainly intergovernmental ‘Task Force’ called to present to the Council the measures
needed to reach the objective of an improved crisis resolution framework and better
budgetary discipline. That Task Force covered issued already addressed in the Commission's
proposals of 29 September 2010; and its final report endorsed by the European Council
of 28-29 October 2010, has directly orientated the interactions among the Commission,
the European Parliament and the Council within the ordinary legislative procedure”.
CHrmi y TEIXEIRA, op. cit., pp. 688-689.

112 Asi se pronuncia también Manuel Lopez Escudero, cuando sefiala que la creacién
del MEDE y FEEF como organizaciones internacionales de caréacter financiero diferenciadas
de la UE es otro nuevo signo de la voluntad de apartarse del método comunitario en lo
relativo a la Unién Econémica, LoPEZ ESCUDERO, “Las Interminables Reformas...”, op. cit.,
pp. 3-4.

113 Cuando se describian los instrumentos de la actual UEM, numerosas notas al pie
hacian referencias a declaraciones o conclusiones de estos 6rganos que determinaban la
accion de la Union en la materia.

114 Muchos autores han puesto de manifiesto el incontestable liderazgo aleman. De
manera especifica analiza el predominio aleman Marta Ortega Gémez quien recuerda
que “El concepto Merkel-Schaiible-Résler de austeridad se ha impuesto en la Unién
Europea sobre las tesis defendidas en el seno de la Comisién Europea asi como por
determinados Estados miembros (Francia, Espafia, Italia) [...] Otra manifestacion del
poder de Alemania en la Unién, por encima del poder del Consejo Europeo se ha puesto
de manifiesto respecto del llamado rescate bancario. En concreto en la reunién del
Consejo Europeo de 29 de junio de 2012, éste acordd la recapitalizacion directa de la
banca a cargo del Fondo Europeo de Estabilidad Financiera (en adelante, FEEF) al que el
Mecanismo Europeo de Estabilidad (en adelante, MEDE) ha sucedido a partir del 1 de
enero de 2013 [...] Alemania, Finlandia y Paises Bajos adoptan un comunicado conjunto
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como principal acreedora!'®, ha tomado una posicion de fuerte liderazgo
en la materia, determinando el rumbo de la Unién en materia econémica.

Relacionadas con los cambios en el equilibrio institucional estin
las consecuencias negativas sobre la legitimidad democratica!'’. Se ha
criticado que

“Los Parlamentos de los Estados miembros estan siendo progresivamen-
te relegados al mero papel de ejecutores y sujetos refrendantes de las
prioridades positivas (y también las lineas rojas) de la politica presupues-
taria jestatal! fijadas desde la Comision, el Consejo y varios Comités de
composicidon tecnocratica. Y ademas sin que este papel de las instancias
parlamentarias estatales (cada vez mas pasivo, y desde luego sin capacidad
efectiva de influencia o conformacién de las directrices de coordinacién
sentadas por las mencionadas instituciones y Comités) se vea compensado
por un rol activo del Parlamento Europeo”!!”

Precisamente el hecho de que el papel de los Parlamentos nacionales
y Europeos sea totalmente marginal conlleva también problemas en el

que abroga el acuerdo politico del Consejo Europeo de junio de 2012, puesto que afirma
que la recapitalizacion directa de la banca se pospone a la entrada en funcionamiento de
un mecanismo tGnico de supervision (en adelante, MUS) bancaria para la Unién Europea.
En otras palabras, la recapitalizacion de la banca anterior a la entrada en funcionamiento
del MUS se imputaria a la deuda ptiblica de los Estados cuyos bancos se beneficiasen de
la ayuda”. Marta OrTEGA GOMEZ, “Gobierno y Gobernanza en la Eurozona”, pp. 44-46.

115 Wolfgang Glomb sefiala que habria ciertos principios que serian irrenunciables
para Alemania: “Germany views three principles as immutable: the stability of the common
currency, the Central Bank’s independence, and each State’s accountability for its own
finances.” Wolfgang Growms, “The Franco-German Tandem confronts the Euro-Crisis, pp.
1-33.

No deja de ser paraddjico que la posiciéon alemana en materia econémica se
haya impuesto sobre la de otros Estados miembros como Francia, Espafia o Italia, que
conjuntamente han hecho una aportacién muy superior a los mecanismos de asistencia
financiera (en el caso del MEDE 50% frente al 27% aleman), vid. supran. 88 y 104. Desde
un punto de vista politolégico, esto podria explicarse quiza por el mejor posicionamiento
estratégico en cuanto a coaliciones entre Estados que adquiere Alemania desde la
ampliacién de 2004, en este sentido pueden consultarse los grificos al respecto que
recogen Rutger LinDAHL, y Daniel NAURIN, “East-North-South: Coalition Building before
and after the Enlargement”, pp. 73-75.

116 Sjendo incluso reconocida por la necesidad de aumentar la legitimidad demo-
cratica desde instancias como el Consejo Europeo:

Herman VAN Rowmpuy, “Hacia una auténtica Union Econémica y Monetaria”, p.
3; Herman VaN Rowmpruy, “Hacia una auténtica Unién Econémica y Monetaria. Informe
intermedio”, p. 8; Herman VAN Romruy, “Hacia una auténtica Unién Econémica 'y Monetaria.
Hoja de Ruta de 5 de Diciembre de 2012, p. 3.

7 DoNAIRE VILLA, op. cit., p. 41.
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ambito de la accountability o rendicion de cuentas: no existe un poder
legislativo representante de la ciudadania que exija que se dé cuenta de las
decisiones tomadas en el &mbito econémico y que se asuman las responsa-
bilidades que corresponda, el control politico es en verdad muy limitado.
Ademis el déficit democratico y la falta de control politico y rendicion de
cuentas se han visto aumentados por la atribucion de toda la capacidad de
decision a 6rganos de caracter gubernamental o ejecutivo e incluso por una
creciente “despolitizacion” de la materia''®. La limitacion de la soberania
fiscal de los Estados miembros no ha sido acompafiada por la atribucion
de una auténtica competencia fiscal mediante el establecimiento de una
autoridad fiscal europea, sino que se ha producido un aumento progresivo
del poder ejecutivo en materia fiscal, que se desarrolla en esencia a través
de procedimientos cuasiautométicos''?. Puede decirse que en esencia el
problema es que la integracién econémica no se estd acompanando del
correspondiente nivel de integracion politica'?® necesario para legitimar
esa integracion economica'?!.

Los efectos negativos sobre el equilibrio institucional y en la legiti-
midad democritica vienen acompanados por problemas de transparen-
cia'??. Las reformas emprendidas en la Unién Econémica comprometen la
transparencia en primer lugar porque crean una innecesaria complejidad
juridica a la que ya se ha aludido en este trabajo. Para regular la materia
concurren fuentes internacionales, con el derecho originario, derivado,

118 Sobre esto ya se ha criticado que: “In the transfer from the national to the EU
level, in other terms, fiscal matters have been depoliticized and insulated from the realm
of politics” CHiri, TEIXEIRA, op. cit., p. 700.

119 Cri, TEIXEIRA, 0p. cit., pp. 700-701.

120 Como sefiala Andreu Olesti Rayo un primer momento, precisamente el
convencimiento (ahora olvidado) de que la integracién econémica requeria un mayor grado
de integracién politica que no se estaba dispuesto a asumir impidié un mayor desarrollo
de la rama econémica de la UEM (provocando por tanto los problemas de asimetria que
se han descrito al principio de este trabajo). OLESTI RAYO, op. cit., pp. 53-54.

121 Alicia Hinarejos ha advertido sobre que la opcién adoptada por la Union para
lograr una mayor integracién econémica (denominada en su trabajo “surveillance model”)
compromete tanto la autonomia estatal como un modelo federal, y ademas genera
problemas importantes de legitimidad democratica. HiNAREIOS, op. cit., pp. 17-27.

122 Adicionalmente, y en relacién con la legitimidad democratica, algunos autores
han puesto de manifiesto ademas que la actuacién de la Unién Europea para la gestion de
la crisis econémica puede debilitar la percepcion de la poblacién de los paises rescatados
de legitimidad de los poderes publicos, en cuanto la transferencia de asistencia financiera
habria venido acompafiada de una falta de respeto de los principios de tolerancia, didlogo
y respeto mutuo. Asi se pronuncian Antonio Carlos PERERRA MENAUT, y Fernando MARTINEZ
ARRIBAS, “;Malos tiempos para la tolerancia? La intolerancia latente en los rescates de la
Unién Europea hoy”, pp. 234-235.
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ademas de las relaciones de superposicion y posible conflicto que hay
sobre ellas'?. A esto debe afiadirse la falta de control parlamentario exis-
tente en ambos ambitos y por supuesto evidente falta de mecanismos de
participacion ciudadana.

Precisamente en el ambito de la transparencia, refiriéndose en este
caso a las reformas en asistencia financiera, se ha denunciado que:

“Disregarding the promises of openness and the general right to access
to documents, expressed by Art. 15 TFEU an Art. 42 of the Charter,
stability mechanisms work behind the shield of far-going confidentiality
and immunity [...]. Art. 34 TESM prohibits Members or former Mem-
bers of the Board of Governors and of the Boards of Directors as well as
present or former functionaries of the ESM from disclosing information
that is subject to professional secrecy; what professional secrecy com-
prises is not defined. Art. 35 in turn, establishes immunity from legal
proceedings for acts they have performed in an official capacity. They also
enjoy inviolability with regard to their official papers and documents. A
separate provision ensures inviolability of the archives of the ESM and
all documents belonging to the ESM or held by it"!?4,

Efectivamente, ademas del problema de transparencia, en el caso
de los mecanismos de asistencia financiera de corte internacional'® se ha
criticado la existencia de importantes aspectos de mejora en el sistema
de garantias jurisdiccionales'?®. El Tratado constitutivo del MEDE prevé
una inmunidad de jurisdiccion absoluta a la que solo el propio MEDE
podra renunciar'?’, asi como una inmunidad de ejecucion respecto a to-
dos sus bienes, recursos financieros activos, donde quiera que estuvieren
localizados y cualesquiera que fueren sus poseedores!?®. El establecimiento
de esta inmunidad respecto a todos los actos y contratos que realice el

123 En este sentido CRAIG, op. cit., p. 247; DONAIRE VILLA, op. cit., p. 41; Steve PEERs,
Anaylisis:Draft Agreement on reinforced economic union, p. 1.

124 Kaarlo Tuorl, The Eurozone Crisis: A Constitutional Analysis, p. 218.

125 Como se pone de manifiesto en ARMENGOL FERRER, op. cit., p. 147, en el caso del
MEEF si se cuenta con todas las garantias jurisdiccionales previstas en el ordenamiento
comunitario. Ahora bien, ello no ha impedido que haya habido algin punto de polémica,
es el caso de la inadmisién del recurso de inadmisibilidad interpuesto contra el Reglamento
407/2010 por el que se establece el MEEF, al considerar el Tribunal que no existia
legitimacion activa debido a que la alegaciéon de que la aprobacion del mecanismo
afectaba a la pensién del recurrente no era vélida para considerar que le afectaba directa
e individualmente. ATG, de 15.06.2011, as. Ax. ¢. Consejo (T-259/10), apartados 17 a 25.

126 Un estudio sobre esta cuestion se ofrece en ARMENGOL FERRER, op. cit., pp. 140-154.

127 Art. 38.3 del MEDE.

128 Art. 38.4, op. cit.
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MEDE frente a todos los procedimientos judiciales puede ser criticable,
puesto que en otras instituciones financieras internacionales se ha sido mas
abierto respecto a la posibilidad de plantear recursos judiciales por parte
de particulares afectados por su actividad. Se ha dicho que este concepto
expansivo de inmunidad jurisdiccional utilizado por el MEDE puede
entrar en conflicto con el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido
en la Carta de Derechos Fundamentales de la UE'?. Por otra parte ha
resultado también polémica la utilizacion del Tribunal de Justicia de la
Union Europea por parte del FEEF y del Acuerdo de Servicio de Préstamo
con Grecia como una corte de arbitraje para la soluciéon de controversias
entre Estados aplicando el derecho inglés, se puede entender en cierta
medida que esta privatizacion del TJUE puede menoscabar en cierto
modo su independencia'®.

Otro problema sobre el que debe reflexionarse es el de las consecuen-
cias sobre de la unidad legal e institucional de las reformas en el ambito de
la UEM. Como se ha puesto de manifiesto, los instrumentos en la materia
son de muy diverso origen: derecho originario, derecho derivado, soft law
y derecho internacional, no participando todos los Estados miembros en
todos ellos. En efecto la respuesta a la crisis ha estado protagonizada es-
pecialmente por los paises de la eurozona emprendiéndose reformas que
han llevado a un fortalecimiento de la coordinacién econémica entre ellos,
provocando una mayor integracion de la que en cambio no forman parte
siempre el resto de paises de la Union. De hecho la integracion no es en
absoluto homogénea si se considera que no todos los Estados miembros
participan de todos los instrumentos en la materia. Son parte del MEEF
los 28 Estados miembros, pero solo participan en la FEEF 17 de ellosy 19
en el MEDE, mientras en el ambito de la gobernanza, solo 23 participan
del Pacto por el Euro Plus y 25 han ratificado el Tratado de Estabilidad,
Coordinacion y Gobernanza (ademas que no todos los Estados parte
en el mismo se obligan respecto a todas las previsiones del Tratado). De
esta forma se esta evolucionando desde un ordenamiento comun (con
sus multiples excepciones y peculiaridades), a otra situaciéon donde se
esta desarrollando un marco juridico-institucional paralelo, en el que se
encuentran situaciones muy diversas en cuanto a obligaciones y grado de
integracion segun el grupo de Estados de la Unién que se considere!3!.

RDPI N°8.indd 47

129 ARMENGOL FERRER, op. cit., pp. 152-153.

130 “E] TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA se ve asi en la insolita situacion
de encontrarse a medio camino entre un tribunal internacional y una corte de arbitraje
de Derecho Privado, sujeta a las leyes de Inglaterra”. ARMENGOL FERRER, op. cit., p. 143.

131 Enrique Linde Paniagua habla de que se est4 formando un sistema de circulos
concéntricos de modo que “En el circulo més concéntrico estarian todos los Estados y se
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No solo eso, sino que el hecho de que 1a UEM haya desarrollado su
propio sistema institucional paralelo de toma de decisiones podria ademas
entrar en conflicto con el propio marco juridico de la UE'*2. En el plano
juridico los nuevos instrumentos han puesto a prueba los limites consti-
tucionales establecidos por los Tratados, preguntandose la doctrina'®® si
en algunas cuestiones no se habran de hecho sobrepasado esos limites.
En todo caso lo que si es evidente es que las reformas adoptadas, incluso
aunque se consideren compatibles con el marco juridico de la Union,
han reforzado sin duda algunos de los aspectos previstos en los Tratados,
especialmente los relativos a la estabilidad y disciplina presupuestaria,
mientras que otros valores también fundamentales dentro del ordenamien-
to comunitario tales como los relativos a la economia social, el progreso
social, el pleno empleo y la cohesion social han quedado en un segundo
plano*. De este modo el resultado es que las reformas adoptadas han
descompensado el dificil equilibrio entre las concepciones sobre los valores
politicos que deben guiar la Unién Europea al que se habia llegado y que
inspiran el ordenamiento juridico de la Unidn, sesgando en consecuencia
dicho ordenamiento hacia uno de los lados de la balanza.

Por ultimo hay que tener en cuenta que la actual UEM plantea no
solo problemas desde la perspectiva juridica, sino que desde la perspectiva
econdmica también hay algunos aspectos que pueden ser cuestionables, por
lo que se hara referencia a algunos de los més importantes'>. En primer
lugar, el postulado econémico que ha inspirado la accion de la Union segiin
el cual el camino de la recuperacion econdémica pasa por la aplicacion de

caracterizaria porque en el mismo se aplicaria en su totalidad el Derecho de la Unién. Y
a partir del nticleo se superpondrian otros circulos en que no estarian integrados todos
los Estados de la Union”. Enrique LINDE PANIAGUA, “La mutacion de la uniéon europea
y de su derecho originario: la modificacién del articulo 136 del TFUE, y otros tratados
(tratados parasitos) suscritos por estados de la unién europea, en particular el tratado de
estabilidad, coordinacién y gobernanza en la unién europea”, p. 103.

132 “Recourse to composite arrangements, partly within and partly outside the EU
framework, sets the legal conditions for the fragmentation of the EU in a number of legally
and institutionally autonomous sub-organizations. [...] This might ultimately lead to a
loss of coherence of the overall EU system and to the parallel emergence of a number of
autonomous, self-sufficient organizations. Of course, this process of de-institutionalization
of the EU is far from automatic. It is however, a possible unintended effect of the EU
responses to the crisis”. CHITI y TEIXEIRA., op. cit., p. 706,

133 HINOJOSA MARTINEZ, 0p. cit., pp. 232-234, MARTINICO, ROMAN VACA, op. cit., p. 108.

134 Asi lo advierten también GoMEz UrQUUO, op. cit., pp. 538-539; MARTIN Y PEREZ
DE NANCLARES, op. cit., p. 427.

135 Esta perspectiva del cuestionamiento no solo juridico sino econémico es adoptada
en José Rafael MARIN Ais, “Deflacién, ;Un invitado inesperado en la Unién Monetaria?”,
pp. 326-333.
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politicas severas de austeridad resulta controvertido. Aunque es cierto que
ha habido respaldo a este enfoque por parte de algunos autores, igual de
cierto es que otro sector del pensamiento econémico ha sefialado que dichas
politicas son muy contraproducentes'*, siendo necesario en consecuencia
fortalecer la demanda mediante politicas anticiclicas para recuperar el
crecimiento. El propio Parlamento Europeo reconocia que la postura de
la Unién podia estar desequilibrada cuando reiteraba su “llamamiento a
favor de una Unién tanto de estabilidad como de crecimiento sostenible”
considerando “la disciplina presupuestaria, si bien constituye la base del
crecimiento sostenible, no generar4, por si sola, una recuperaciéon”’¥’. Desde
una perspectiva similar se ha demandado que ademas del “Fiscal Compact”
que supone el TECG seria imprescindible también un “Growth Compact™.

Por otra parte también puede sefialarse que la constitucionalizacion
de la estabilidad de precios como objetivo primordial de la politica eco-
némica puede resultar igualmente problemaética'®. Si se acepta que como
sugiere la Curva de Phillips existe un trade off entre niveles de desempleo
y de inflacion, sera temerario establecer una prioridad absoluta invariable
como el objetivo de la estabilidad de precios, puesto que en épocas de
recesion con altos niveles de desempleo aportara sin duda una mayor
utilidad flexibilizar las exigencias de estabilidad en favor de la creacién
de empleo. Es por ello, por lo que en segundo lugar otra de las carencias
de la actual UEM puede residir en no haber equilibrado el objetivo del
empleo con el de la estabilidad de precios'*. Este segundo aspecto tiene

136 En efecto muchos han rebatido la posicién de autores favorables a la austeridad
tales como Alberto Alesina, Silvia Ardagna, Carmen Reinhart o Kenneth Rogoff. En
este sentido pueden consultarse: Mark BiytH, Austerity: The History of a Dangerous Idea;
Paul bE GrRAUWE, “The governance in a fragile Eurozone”; Joseph StiGLITZ, El Precio de la
Desigualdad. En efecto, los datos empiricos no parecen respaldar la idea de 1a “austeridad
expansiva” pero pese a ello no ha existido un cuestionamiento sobre este tipo de politicas
en la Union Europea, sobre las posibles causas que pueden explicar esto: Rafael MuNoz DEL
BusTiLLO, “Questioning the Myth of Expansionary Austerity: European Macroeconomic
Policy during the crisis and its aftermath”, pp. 130-132.

137 Resolucion del Parlamento Europeo, de 18 de enero de 2012, sobre las
conclusiones del Consejo Europeo de los dias 8 y 9 de diciembre de 2011 acerca de un
proyecto de acuerdo internacional relativo a una unién para la estabilidad presupuestaria.

138 Gomez UrQuio, op. cit., pp. 537-538.

139 Al respecto puede consultarse MARIN Als, op. cit., pp. 328-331. Ciertamente la
constitucionalizacién de la estabilidad de precios como objetivo prioritario no es nueva,
pero precisamente en la actualidad puede estar desplegando unas consecuencias muy
negativas, por lo que supone pues un reto para la actual UEM.

140 Aunque efectivamente ello requeriria una reforma de los Tratados. Pero también
lo requeririan otras de las propuestas contenidas en los documentos estratégicos en la
materia de la Comision y la Presidencia del Consejo Europeo.
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todavia mas sentido si se tiene en cuenta que las tasas de inflacion en la
eurozona son en la actualidad cercanas a cero, con un riesgo de deflacion
que en caso de materializarse seria dificil de revertir por parte de la Union
Europea. Especialmente dificil si se tiene en cuenta que con los tipos de
interés actuales en minimos historicos, la politica monetaria podria ser de
poca utilidad debido a la trampa de liquidez, mientras que la politica fiscal
tendria poco margen de actuacién como consecuencia de la autoimpuesta
exigencia constitucional de disciplina presupuestaria.

En tercer lugar quizé la cuestion fundamental es la relativa a la pro-
pia solidaridad entre los Estados miembros. En efecto, como es conocido
notoriamente, paises como Portugal, Espafia o en general los Estados del
Sur de Europa han sufrido de manera mucho mas intensa los efectos ne-
gativos de la crisis, por lo que desde una perspectiva basada en la equidad
y solidaridad no realizar mayores esfuerzos redistributivos para compartir
la carga de la crisis puede resultar poco adecuado.

Debe decirse que en cambio desde la perspectiva del temor al moral
hazard 1a accion de la Union se ha basado en el postulado de que toda la
asistencia recibida debe estar condicionada a unos duros ajustes que se
consideran necesarios para evitar incentivar que los Estados desarrollen
politicas presupuestariamente insostenibles. Reflejo claro de esto son las
duras condiciones ya descritas en cuanto a tipo de interés y plazo de ven-
cimiento que en un primer momento se adoptaron o la actual situacion
de Grecia en la que el Eurogrupo quiere dejar claro al nuevo gobierno
griego que la asistencia requiere estricta condicionalidad. Es asi como se
ha instaurado en la materia una “solidaridad condicionada” en lugar de
una genuina solidaridad entre Estados. Y ello pese a que ya desde la teoria
economica se ha avisado de que en uniones monetarias como la europea es
necesario que se produzcan transferencias fiscales hacia los paises con ma-
yores dificultades (y no solo meros préstamos sujetos a condicionalidad)'#!.
Desde la Comision e incluso desde el Consejo Europeo se ha reconocido
la necesidad de la existencia de mecanismos de transferencia y solidaridad
fiscal, pero que a dia de hoy estin lejos de ser implementados'*.

Puede concluirse que ciertamente es muy razonable que se propugne
una responsabilidad y rigor en el gasto ptblico, pero una posiciéon muy radi-
cal en la prevencion del peligro de moral hazard no adoptando mecanismos

141 Ibid. n. 20.

142 No puede considerarse que instrumentos como los fondos estructurales sean
mecanismos especificos de transferencia fiscal conducentes a paliar las consecuencias de
shocks asimétricos. Estos fondos no se dirigen solo a los paises menos favorecidos, sino que
también son beneficiarios de los mismos los Estados con mayor renta. Ademas el requisito
de la condicionalidad se ha introducido también en estos fondos.

50

DPI N° 8 — Estudios

15-04-16 11:23



Abril 2016

RDPI N°8.indd 51

Las Reformas para construir la Unién Econémica Europea: ;una solucion definitiva...

de auténtica solidaridad fiscal que distribuyan las consecuencias negativas
de la crisis entre todos los Estados puede ser también muy problematica.
Precisamente los esfuerzos por evitar un peligro (moral hazard) pueden
estar incentivando otro riesgo igualmente indeseable en la conducta de los
operadores econémicos: que los agentes que operan en los mercados, habida
cuenta de la fragilidad de esta unién monetaria con ausencia de transferen-
cias fiscales estabilizadoras, presionen sobre los elementos mas débiles de
dicha zona monetaria, haciendo al final inviable el proyecto del euro'®. De
hecho quiza la falta de éxito hasta ahora en hacer frente a los problemas del
euro puede ser responsable justo de lograr lo contrario de lo pretendido, y
es que la situacion actual ha provocado que incluso se plantee en algunos
ambitos del debate econdmico la necesidad de una nueva reestructuracion
de la deuda publica para garantizar la sostenibilidad de la situacion'#4.
Para terminar puede concluir que a la vista de todas las cuestiones
anteriores, parece prudente afirmar que a dia de hoy la actual UEM todavia
presenta desafios e imperfecciones que deben ser superados. Mirando hacia
la futura UEM merece la pena hacer referencia a la hoja de ruta marcada
en su momento por la Comision Europea y por el entonces Presidente del
Consejo Europeo, asi como su actualizacion en la hoja de ruta presente en
el denominado “five president’s report”'*>. En estos documentos estratégicos
se da respuesta a algunas de las imperfecciones de la actual UEM con
vistas a que la accion de la Unién se dirija a configurar una futura UEM
que refuerce la legitimidad democratica'“®, que aumente la capacidad de

143 Paul DE GRAUWE, The governance in a fragile Eurozone, pp. 19-20. Como se resaltaba
en el epigrafe anterior, la capacidad de los mecanismos actuales para hacer frente a crisis
més graves que afecten a paises como Espafia o Italia es cuestionable. Podria pensarse que
si finalmente no se garantiza la permanencia de Grecia en el Euro, existiria el riesgo de
que cuando el ciclo econémico vuelva a ser recesivo, los elementos débiles de la union
monetaria pudieran ser Espafa o quiza Italia, lo que seria un escenario muy complicado
para la Unién. Un planteamiento en este sentido se encuentra en la columna de Joseph
StiGLITZ, titulada “;El Ultimo Acto de Europa?” publicada el 14 de junio de 2015 en
el diario El Pais, disponible en: http://economia.elpais.com/economia/2015/06/11/
actualidad/1434024627_535395.html. [Fecha de consulta: 2 de enero de 2016].

144 Como reflejo de ello puede servir la publicacion de la columna “Radical Left is
Right about Europe’s Debt” en el Financial Times, que puede consultarse en www.ft.com/
intl/cms/s/0/48e6fa76-70bd-11e4-8113-00144feabdc0.html#axzz3csycidZl [Fecha de
consulta: 2 de enero de 2016].

145 COM (2012) 777 final, “Un Plan director para una Unién Econémica y Monetaria
profunda y auténtica”, pp. 1-50; Herman VAN Rowmpuy, “Hacia una auténtica Uni6én
Econémica y Monetaria. Hoja de Ruta de 5 de diciembre de 2012”; Jean Claude JUNCKER,
Donald Tusk, Jeroen DussEsBLOEM, Mario DRAGHI, Martin ScHuLz, “Realizar la Unién
Economica y Monetaria”, pp. 1-26.

146 COM (2012) 777 final, “Un Plan director para una Unién Econémica y Monetaria
profunda y auténtica”, pp. 33-35. Desde el Consejo Europeo se tiene una vision més
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accion de la propia Union mediante un aumento de la capacidad presu-
puestaria comunitaria, previendo incluso la emisién conjunta de deuda
publica¥’ y caminandose asi hacia una senda de mayor solidaridad. Sin
embargo siguen estando presentes otros elementos que no aseguran que la
futura UEM supere las actuales imperfecciones y desafios que presenta la
actual UEM. Contintian muy presentes la extrema preocupacion respecto
al moral hazard, asi como el axioma sobre la necesidad no tanto de solida-
ridad como de disciplina presupuestaria y de reformas estructurales'“8, no
estando claro ademas que aspectos como la transparencia o un adecuado
equilibrio institucional vayan a quedar correctamente resueltos. Es por ello
por lo que habra que observar cémo evoluciona la actuacion de la Union
en materia econémica para determinar si las actuales imperfecciones y
desafios seran superados en la configuracion juridica de la futura UEM
o si por el contrario persistiran algunas de las deficiencias en la materia.

V. Conclusiones

El Tratado de Lisboa ha heredado los tradicionales problemas de asimetria
entre la vertiente econémica y monetaria de la UEM existentes desde el
origen, cuando en la Conferencia Intergubernamental que dio lugar al
Tratado de Maastricht se opt6 por apartarse de la propuesta Delors. En
consecuencia, tras iniciarse la crisis econdmica la Union tiene unos medios

limitada de la legitimidad democratica como rendicién de cuentas y con mayor énfasis en
el papel de los Parlamentos nacionales: Herman VAN Rompuy, “Hacia una auténtica Unién
Econémica y Monetaria. Hoja de Ruta de 5 de Diciembre de 2012, p. 16.

147COM (2012) 777 final, “Un Plan director para una Unién Economica y Monetaria
profunda y auténtica”, p. 27; Herman VAN Rompuy, “Hacia una auténtica Unién Econémica
y Monetaria. Hoja de Ruta de 5 de Diciembre de 2012”, p. 12.

148 Se insiste en que en ningtin caso debe haber transferencias unidireccionales de
recursos hacia los Estados menos favorecidos por la integracion, ademas de que tampoco
deben eliminarse los incentivos a la disciplina fiscal y las reformas estructurales: “Los
elementos de la puesta en comun de los riesgos presupuestarios relacionados con la
capacidad de absorcién de impactos especificos de cada pais deben estructurarse de
manera que ni conduzcan a transferencias unidireccionales y permanentes entre paises
ni sean concebidos como instrumentos de nivelacién de ingresos. [...] no [se] deberia ni
minar los incentivos de una politica presupuestaria saneada definida a nivel nacional ni los
incentivos para afrontar los puntos débiles estructurales nacionales” Herman VAN Rompuy,
“Hacia una auténtica Unién Econémica y Monetaria. Hoja de Ruta de 5 de Diciembre de
2012”7, p. 12. Exactamente la misma previsién se mantiene en el reciente documento al
que nos hemos referido anteriormente que se ha denominado comdanmente “five president's
report”: Jean Claude JuNcker, Donald Tusk, Jeroen DissesBLOEM, Mario DRAGHI, Martin
Schurz, “Realizar la Unién Econémica y Monetaria”, p. 17.
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muy limitados de actuacion en el ambito econémico. Como se ha visto, los
instrumentos econémicos de los que disponia la Unién tras la entrada en
vigor del Tratado de Lisboa se reducen, como venia siendo tradicional, a las
grandes orientaciones de politica econémica, el procedimiento de déficit
excesivo, el Pacto de Estabilidad y Crecimiento asi como los Programas
de Estabilidad o Convergencia y los Programas Nacionales de Reforma.
Se trata bien de instrumentos de soft law que tuvieron un reducido grado
de cumplimiento o bien de instrumentos juridicamente vinculantes, pero
que sisteméticamente se incumplieron. Por tanto la configuracion juridica
en el Tratado de Lisboa seguia respondiendo a lo que en este trabajo se
ha denominado la UEM asimétrica.

Tras 2010 tienen lugar una serie de reformas encaminadas a reforzar
la vertiente econémica de la UEM asimétrica. En el pilar de la coordi-
nacion, disciplina y gobernanza se ha descrito como el Pacto por el Euro
Plus, “six pack”, Semestre Europeo, “two pack” y el TECG reforzaban el
plano econdémico a nivel supranacional. Igual resultado generaban desde el
pilar de la asistencia financiera el Acuerdo de Servicio de Préstamo con la
Republica Helénica, el Mecanismo Europeo de Estabilizacion Financiera,
el Fondo Europeo de Estabilizacion Financiera y el Mecanismo Europeo
de Estabilidad. Todos ellos contribuyen a la configuracion de la actual
UEM, una UEM que cuenta hoy en dia con unas herramientas que han
superado ampliamente el cuadro de instrumentos de los que se disponia
en el plano econémico cuando entraba en vigor el Tratado de Lisboa. Se
ha concluido asi que las reformas en ambos pilares han afectado al disefio
de la UEM presente en Lisboa, constituyendo la actual UEM un paso
adelante en la integracion economica.

Sin embargo se ha demostrado que la actual UEM presenta algunas
imperfecciones y desafios a los que la futura UEM debera enfrentarse.
Se ha puesto de manifiesto cémo se debilitaba la utilizacion del método
comunitario y se afectaba el equilibrio institucional reforzando los canales
intergubernamentales en detrimento de los supranacionales, y aumentando
la importancia de instituciones intergubernamentales como el Eurogrupo o
la Cumbre del Euro, institucionalizada al margen de los Tratados. A ello han
acompafado importantes problemas de legitimidad democratica puesto
que ademés de la exclusion del Parlamento Europeo, se ha producido una
pérdida de soberania por parte de los Parlamentos nacionales a favor de
instancias gubernamentales supranacionales que marcan las lineas a seguir
en una materia que progresivamente se esta despolitizando. A la falta de
integracion politica ha acompafiado una gran complejidad juridica que ha
facilitado la existencia de problemas de transparencia y de unidad legal
e institucional dentro de la Unién, planteandose también dudas sobre la
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garantia de derechos fundamentales como la tutela judicial efectiva fruto
de la inmunidad concedida al MEDE.

Por ultimo desde un punto de vista econémico se ha constatado que
el problema fundamental es el relativo a la falta de mecanismos de transfe-
rencia fiscal entre Estados, necesarios para garantizar la estabilidad de una
union monetaria con economias no totalmente convergentes, como es el
caso europeo. Frente a la solidaridad real que la dramatica realidad de paises
como Espafia, Portugal o Grecia exigia, la accion de la Union en el ambito
de la UEM demuestra una mera solidaridad condicional, a la que subyacen
postulados econémicos como el de la austeridad que han resultado ser po-
lémicos en el campo del pensamiento econémico, criticindose que este tipo
de planteamientos pueden ser contraproducentes para recuperar la senda
del crecimiento econémico. El propio Parlamento Europeo llegé a sefialar
que unicamente con medidas de disciplina presupuestaria no resolveria el
problema del desempleo, sino que resulta necesario una Unién tanto de la
estabilidad como del crecimiento sostenible. Por todo ello no puede consi-
derarse que las reformas en materia econémica emprendidas por la Unién
y sus Estados supongan una solucién definitiva a los problemas de la UEM.

Por dltimo como conclusion final puede repararse en que si bien
los avances en integracion econémica han sido notables estos adolecen
también de aspectos fuertemente cuestionables. Por ello se hace necesa-
rio abrir un profundo debate sobre la materia conducente a que la cons-
titucionalizacién de la futura UEM pueda estar exenta de aspectos pro-
blematicos como los tratados en este trabajo, que bien podrian poner en
peligro el futuro del proyecto de integracién europeo.
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LA POTESTAD INSPECTIVA
V/S LA AUDITORIA PUBLICA.
OJEADA HISTORICA DENTRO

DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
AMBIENTAL CUBANO

AUTHORITY INSPECTIVA
AND THE PUBLIC AUDIT.
HISTORIC GLANCE WITHIN
THE ADMINISTRATIVE ENVIRONMENTAL
RIGHT CUBAN

Alcides Antunez Sanchez’
Amed Ramirez Sanchez”

Resumen

El articulo realiza un examen sobre la labor de las Administraciones
Piblicas, hoy estas estan adquiriendo una nueva dimensién como Estado
Vigilante, a partir de la tradicionalidad de la doctrina juridica clasica que
las dividi6 en actividad de policia, de fomento y de servicio ptblico. Es un
hecho que en las dltimas décadas el Derecho Ambiental se perfecciona,
pero su aplicacién sigue teniendo resultados no adecuados, necesitandose
de un mayor control a través de la funcién inspectora, la que concluye
con la ejecucién de la auditoria pablica en las formas de gestién, en pos
de conformar empresas amigables con el ambiente para alcanzar el des-
arrollo sostenible y transformar el escenario actual. A partir del proceso
de reforma que se realiza por el Estado cubano en la economia, para ello

" Master en Asesoria Juridica de la Universidad de Oriente. Profesor de Derecho
Ambiental y Mercantil de la Universidad de Granma, Cuba. El trabajo es parte de una
investigacién vinculada al control ambiental a través de la Auditoria Ptblica dentro de
las formas de gestién por su vinculo con la Funcién Inspectiva en la Reptblica de Cuba,
resultado de la Tesis Doctoral sobre la materia. Articulo recibido el 16 de enero de 2016
y aceptado para su publicacion el 3 de marzo de 2016. Correo electronico: aantunez@
udg.co.cu
"~ Master en Derecho Constitucional por la Universidad Internacional Menéndez
Pelayo y el CEPC, Espafia. Master en Derecho Constitucional y Administrativo por
la Universidad de Oriente. Profesor de Derecho Administrativo de la Universidad de
Granma, Cuba.
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se analiza la inspeccién ambiental y la auditoria ambiental como técnicas
de control para coadyuvar a la proteccién del bien ptblico ambiental.

Palabras claves: intervencion publica, desarrollo social, control publico,
potestad inspectora, auditoria pablica.

Abstrac

The article accomplishes an exam on the work of the Regional Govern-
ment Bodies, today these are acquiring a new dimension like Alert State,
as from the tradicionalidad of the juridical classical doctrine that divided
them into policeman’s activity, of fomentation and of public utility. It is
a fact than The Environmental right gets perfect in last decades, but his
application keeps on having not made suitable results, necesitandose of a
bigger control through the show inspector the one that comes to an end
with the execution of the public audit in the forms of step, in pursuit
of conforming friendly companies with the environment to attain the
sustainable development and to transform the present-day scene. The
environmental inspection and the environmental auditing like techniques
of control to collaborate to the protection of the environmental public
property are examined as from the process of reform that comes true
for the Been Cuban in economy, for it.

Key words: Public intervention, social development, public control,
authority inspector, public audit.

I. A manera de prologo

El desarrollo social de las tltimas décadas ha sido un factor determinante
en la definicién del rol de lo pablico como mecanismo de direccién y
control social. Esta situacion se debe en buena medida a que el contenido
de la actividad administrativa y la propia concepcion de la Administracion
Publica han sido dos conceptos variables y no uniformes, consustanciales
con el tiempo, el escenario geografico, el régimen sociopolitico y en especial
referencia dentro de este, a la intervencién del Estado en las relaciones
sociales en sus distintas modalidades.
Sin embargo, a pesar de las mutaciones genéticas de lo publico, per-
vive la eficacia de aquellas palabras Forsttofth:

“La Administracion esta llamada a hacer realidad los cometidos del Estado.
Estos cometidos se determinan de acuerdo con la realidad social basica
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y las ideas politicas que individualizan el Estado; es decir, de acuerdo
con el contenido sustancial de la Constitucion. A este contenido tiene
que estar orientada toda su actividad. La Administracién necesita, por
ello, una instancia directiva, la cual tiene su lugar estructural dentro de
la Constitucion. Con ello quedan disefiados la posicién especial y el
cometido del Gobierno del Estado...”!.

Dos fenémenos distintos al contexto de estas palabras como el de
la integracion europea y la globalizacion hacen del Derecho Publico un
grupo de canones cada vez menos distantes desde los diversos sistemas de
Derecho?. Y con ello, se ha replanteado una y otra vez el rol del Estado y
concretamente, de las Administraciones Pablicas, quienes en los marcos
de la exigencia de eficiencia econémica® han visto venir desplazados sus
actividades tradicionales enfocadas en la prestacion de servicios publicos
para ser instancias de regulacion, garantia y control?, con independencia de
que mantengan bajo su abrigo competencial el desarrollo de actividades que
revisten un marcado interés general o tiene naturaleza de servicio pablico®.

Es en esa direccion, que la menor intervencion en la gestion directa
de la actividad administrativa impuesta por lo grandes procesos libera-
lizadores se han volcado en torno a un necesario equilibrio, en pos de
la regulacion y el control de las crecientes modalidades de colaboracion
publico privada, asegurando asi la necesaria garantia que representa el
cumplimiento de la juridicidad en las relaciones juridicas administrativas®.

Como contrabalance, la retirada en la gestiéon directa de actividades
de naturaleza administrativa, ha exigido la aplicacién mas coherente de
las técnicas contenidas en la actividad de limitacion o policia, de tradi-
cional construccion desde la doctrina europea’, que ha evolucionado

! Ernst ForstHOFF, “Tratado de Derecho Administrativo”, p. 30.

2 Eberhard ScHMIDT- ASSMANN, La teoria General del Derecho Administrativo como
sistema. Objeto y fundamentos de la construccion sistémica, pp. 40 y ss.; Emilio GuicHor,
“Globalizacion Juridica y Derecho Publico. Recientes aportaciones en la doctrina europea”,
pp. 305-326.

3 Marcos VAQUER CABALLERIA, “El criterio de la eficiencia en el Derecho Adminis-
trativo”, pp. 91-135

* Wolf Sauter, “Public Services in EU Law”, pp. 29 y ss.,

5 Luciano PAREJIO ALFONSO, Lecciones de Derecho Administrativo, pp. 32 y ss.

% Oriol MR PuiGpeLAT, “El Derecho Administrativo Espafiol en el Actual Espacio Juridico
Europeo”, pp. 219-228; CANTERO MARTINEZ, Josefa, “A vueltas con el ejercicio de potestades
publicas y su ejercicio por los particulares. Nuevos retos para el derecho”, pp. 37-45.

7 Roger BONNARD, “Précis de Droit Administratif”, pp. 413 y ss.; Maurice Hauriou,
“Précis de Droit Administratif et Droit Public Generale”, pp. 585 y ss 533 y ss.; Jean RIVERO,
“Droit Administratif”, p. 538; Georges VEDEL, Derecho Administrativo, pp. 661-687, 74;
Otto MAYER, “Derecho Administrativo Alemén”, pp. 3-36.
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hacia la ordenacion y el control. Con ello se ha pretendido alcanzar una
articulacion de técnicas de intervencion desarrolladas desde las potestades
administrativas que se configuran a partir de la autotutela organizadora.
De tal modo, a pesar que la ecuacion de la formula de gestion se haya
modificado, el resultado final de garantia y realizacion de los derechos
fundamentales que tiene aparejado la realizacion del interés publico,
mantiene el ambito de actuacion, pero desde otro dambito de incidencia,
estableciendo limites y estindares en los niveles de actividad, por un lado,
y controlando su cumplimiento, por el otro.

El articulo tiene como objetivo demostrar la distincién y semejanzas
entre la funcién inspectiva y la auditoria pablica dirigidas a la proteccion
del bien juridico ambiental, actividades de control ejecutadas por la Ad-
ministracion Pablica como sujeto activo dirigidas a las formas de gestion
estatal, privadas y a los ciudadanos. Para ello se realiza un analisis de la
potestad inspectora a partir de los criterios doctrinales, de la actividad de
la auditoria puablica, sus criterios doctrinales desde la dimension econémica
y ambiental, los elementos que la distinguen y los puntos de coincidencia
de ambas instituciones juridicas. Que culmina con el analisis de lo que
concurre en el proceso de reforma del modelo econémico cubano en pos
de lograr conformar la empresa amigable con el ambiente para alcanzar
la meta del desarrollo sostenible.

1. La potestad inspectora de la Administracion Publica.
Un acercamiento a sus criterios doctrinales

La inspeccion deviene en una técnica de intervencion sobre la actividad
administrativa de creciente utilidad. Su presencia ha desbordado los
tradicionales ambitos de actividades de gestion financiera, prestacionales
de sanidad, higiene y educacion, para ganar presencia en sectores mas
emergentes como la economia (pesca, agricultura) y la industria, los
servicios de interés general (recursos hidricos, electricidad y energia, te-
lecomunicaciones, transporte), consumo, medio ambiente y urbanismo.

A ello debe sumarse el hecho de que su contenido vincula a las mas
importantes instituciones del Derecho Administrativo, desde la actividad
administrativa propiamente, pasando por organizacion y funcion publica,
hasta procedimientos y actos administrativos, potestad sancionadora,
control administrativo, responsabilidad, entre otros.

Pero ello no indica que la inspeccién contenga una categoria juridica
de novedosa introduccién en el Derecho Administrativo, todo lo contra-
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rio, su arraigo en la prictica de las Administraciones es en buena medida,
consustancial al propio desarrollo de esta ciencia. Sin embargo, ha sido
una “Cenicienta”, pues los estudios tedricos en este campo no resultan
abundantes en comparacién con otras instituciones y no es hasta décadas
recientes que se encuentran articulos y monograficos vinculados al tema,
hecho que habla de sistematizacion doctrinal de su contenido en proceso
de construccion.

Conjuntamente, en materia de regulacion juridica se asiste a una dis-
persion normativa ocasionada por una creciente reglamentacion sectorial
en término muchas veces no compatibles, que se agudiza con la carencia
de una regulacion general sistematizadora de sus elementos®. Tal referente
se aprecia inclusive en los pronunciamientos de los maximos intérpretes
y controladores de la Convencionalidad, Constitucionalidad y legalidad,
tendencias comparadas que en Cuba tienen plena constatacion.

Es por ello que como bien sostiene Rebollo Puig desde la realidad
Espafiola, pero aplicable a disimiles contextos,

“(...) una regulacion de la inspeccién administrativa es especialmente
necesaria por la elemental razén de que aqui el ambito cubierto por
la actuaciéon administrativa sancionadora es mas amplio que en otros
paises y que, en consecuencia, donde en éstos basta una regulacién de la
investigacion judicial de los delitos, entre nosotros es muchisimo lo que
depende de la inspeccién administrativa de las infracciones”®.

Conviene por ello valorar los elementos de las mas importantes po-
siciones teodricas sostenidas al respecto. En tal sentido, un primer grupo
identifica la inspeccion como actividad, con referencias a los vinculos de
la actividad sancionadora y la de control preventivo o represivo.

En esta vertiente destacan los criterios de Sanchez Moron, para quien
la inspeccion es

“(...) una actividad formalizada que tiene por finalidad verificar, igual-
mente con caricter preventivo o represivo, el cumplimiento de deberes
u obligaciones, prohibiciones o limitaciones impuestas por la legislacion
vigente”!?. Aqui destacan los elementos de la formalizacién de la actividad,
su caracter preventivo o represivo y la comprobaciéon del cumplimiento
de la legalidad, sea cual sea la intervencion.

8 Manuel ResoLLO PUIG, “Propuesta de Regulacién General y Bésica de la Inspeccién
y de las Infracciones y Sanciones Administrativas”, p. 449.

% Ibid.
10 Miguel SANCHEZ MORON, “Derecho Administrativo”, p. 660.
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Siguiendo esa linea, Garcia Ureta la califica como

“una actividad administrativa ordinaria de intervencién, de caricter
ejecutivo para la comprobacién del ejercicio de derechos y obligaciones
por parte de un particular, con el fin de determinar su adecuacién al
ordenamiento juridico. Esta actividad incluye la recopilacién de datos,
la vigilancia, la investigacién y, en especial, la verificacién del desarrollo

ordenado de la actividad de la que el particular sea titular”!!.

Esta construccion para, como las anteriores, del criterio de los dere-
chos y obligaciones impuestos por la legalidad al particular, destacando
los elementos de las fases de los procedimientos administrativos, y su
caricter ejecutivo por encima del formal sefialado por Sanchez Morén,
con la cualificacion del cumplimiento del principio de legalidad como
adaptacion al ordenamiento juridico.

Un segundo grupo, suele encuadrarla como mecanismo de control
posterior puramente. Asi, pueden ser identificados los criterios de Bermejo
Vera, quien fundamenta el criterio de que:

“(...) se habla de actividad, funcién o potestad de inspeccién, sin excesiva
precisién en este momento, para identificar unas actuaciones, mas o menos
genéricamente previstas en el ordenamiento juridico, que habilitan a las
Administraciones Publicas para llevar acabo funciones de comprobacion
o constatacion del cumplimiento de la normativa vigente, en su sentido
méas amplio, esto es, incluidas muy especialmente las condiciones y re-
quisitos de orden técnico, consecuencia inherente de la imposicién que
a determinadas personas, actividades, instalaciones, objetos y productos
hacen ciertas normas juridicas. El motivo principal de la dotacién y ejer-
cicio de estas funciones de inspeccién y control es, en cualquier plano,
la seguridad...”'?.

Esta resulta una de las definiciones mas acabadas en la doctrina, que
introduce un aspecto importante: las maltiples miradas de la inspeccién
como potestad, actividad o funcion, aspecto que ha tomado diversos ca-
minos, como veremos luego. En igual sentido, la caracterizaciéon técnica
de la actividad inspectora se conjuga con la legalidad para configurarse
como un control de legalidad técnica.

En tercer lugar, se distingue una posicion que la asocia como actividad
auxiliar a otras. Desde esa linea, al decir de Rebollo Puig,

" Agustin GARcia URETA, “La potestad inspectora de las administraciones pablicas”, p. 29.
12 José BERMEJO VERA, La Administracion Inspectora, pp. 40-41.

70

DPI N° 8 — Estudios

15-04-16 11:23



Abril 2016

RDPI N°8.indd 71

La potestad inspectiva v/s la auditoria publica. Ojeada histérica dentro del derecho....

“La inspeccion es una actividad administrativa auxiliar de otras porque
siempre tiene por finalidad detectar hechos que deben dar origen al ejercicio
de otras potestades administrativas: no solo la sancionadora, como simplista-
mente puede pensarse, sino a otras muchas de intervencion de entidades de
crédito, de reintegro de subvenciones, de restablecimiento de la legalidad, etc.
Aun asi, ella misma cumple por si sola una funcién de prevencién general
que refuerza la observancia de los deberes. Y, en cualquier caso, aunque
auxiliar de otras, se presenta formalmente al margen de esas otras” 3.

De tales posiciones emanan algunas caracteristicas relevantes que
precisan ser sistematizadas.
1) Lainspeccion administrativa ha sido vislumbrada desde una 6pti-
ca tripartita, bien como potestad reconocida en el ordenamiento
juridico a la Administracién Pablica, bien como funcién pablica
desarrollada por inspectores (funcionarios), bien como técnica de
intervencién de actividad material de control o policia, que no
resultan incompatibles, sino resultan diversas posiciones juridicas
del ciclo de la actividad inspectora (ente administrativo atribui-
do de potestades exorbitantes en régimen reglado, funcionario
publico habilitado competencialmente y actividad investigativa

de hechos, documentacion de informacion y comprobacion).
Como potestad puede ser entendida como una técnica de
atribucion de poder, propia de la teoria general del Derecho y
expresion del principio de legalidad (juridicidad), que emana
directamente del ordenamiento juridico, para el reconocimien-
to de una situacion de poder de incidencia de los 6rganos de
inspeccion hacia una actividad o sector de la actividad adminis-
trativa o particular, con el objetivo de producir efectos juridicos
derivados de la comprobacion de la actividad con los criterios
técnico legales, sin que ello genere de facto relaciones juridicas,
derechos o deberes; sino una sujecion al ordenamiento juridico,

a partir de posiciones pasivas'*.

13 Manuel ResoLLo PuiG, “La actividad de inspeccién”, p. 55.

4 Se sigue en este sentido el criterio de la doctrina italiana sistematizado por
Garcia de Enterria y Rodriguez Ferndndez y extendido a parte importante de la doctrina
espafola, Eduardo Garcia DE ENTERRIA, y Tomas FERNANDEZ RODRIGUEZ, “Curso de Derecho
Administrativo”, pp. 466 y ss.; Guido ZANOBINI, “Curso de Derecho Administrativo”, pp. 227
y ss.; Massimo SEVERO GIANNINI, “Derecho Administrativo”, pp. 171 y ss.; Mariano
BACIGALUPO SEGGESE, “Las potestades Administrativas”; Enrique LINDE PANIAGUA,
“Fundamentos de Derecho Administrativo. Del Derecho del poder al Derecho de los
ciudadanos”, pp. 267 y ss.; Eduardo GAMERO CASADO y Severiano FERNANDEZ RaMos,
“Manual Bésico de Derecho Administrativo”, pp. 58-59.
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Como parte del criterio funcion del Derecho Administrativo,
matizado por la arista subjetiva de la organizacién administrativa,
se entiende como la accion administrativa desplegada por un fun-
cionario (inspector), inserto en el tejido administrativo de forma
estable, bajo las formas de ingreso y permanencia establecidas
legamente para el cuerpo de inspeccién, que en ejercicio de las
competencias profesionales aparejadas a su formacion, eficacia
y experiencia, realiza con objetividad y proporcionalidad un
analisis de conformidad de las manifestaciones de la actividad
inspeccionada con los requerimientos establecidos en normas
generales y reglamentarias de caracter técnico que ordenen el
desarrollo de la actividad'>.

Como técnica de intervencion de actividad material de con-
trol, tiene como fin la aludida verificacién de cumplimiento de
la actividad inspeccionada con el contenido de deberes u obliga-
ciones, prohibiciones y limitaciones reconocidas desde el orden
legal o reglamentario para el desarrollo de la actividad, bien con
caricter preventivo o posterior!®,

2) Esde naturaleza individual, no depende ni requiere de la voluntad
o del concierto del administrado ni de otros sujetos (en principio)
para su plena eficacia y puesta en ejecucion, incluso en aquellos
casos en los que el titulo habilitante para el ejercicio de la po-
testad inspectora provenga o esté conectado con la participacion
voluntaria del administrado en una determinada relacion juridica
de naturaleza administrativa (relacion contractual de servicios
publicos).

3) En relacion al ambito de inspeccion, la actividad puede desarro-
llarse hacia lo interno de la organizacién administrativa, como
hacia lo externo, en la actividad de otras Administraciones o
particulares!’.

4) Resulta una actividad de comprobacion de legalidad (juridici-
dad) en la actividad de los particulares conforme a las reglas

15> En este sentido se siguen los criterios basicos de la funcién administrativa
establecidos por Sabino CAssEsE, “Las Bases del Derecho Administrativo”, pp. 106-116; Juan
Alfonso SANTAMARIA PASTOR, “Principios de Derecho Administrativo General”, pp. 641 y ss.;
Luciano PAREIO ALFONSO, “Lecciones de Derecho Administrativo. Tercera edicién revisada
y actualizada”, pp. 755 y ss.; Ramén PArADA, “Derecho Administrativo. Organizacion y
empleo ptblico”, pp. 381 y ss.; David BLANQUER, “Curso de Derecho Administrativo 1.
Los sujetos y la actividad”, pp. 358-359.

16 SANCHEZ MORON, op. cit., p. 660.

17 REBOLLO PuUIG, op. cit. ult., p. 57.
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establecidas, bien desde disposiciones generales habilitadas con
preferencia mediante Reserva de Ley, bien desde normas regla-
mentarias para el desarrollo de la actividad inspeccionada'®.
Sus efectos tienen un caracter instrumental al ejercicio de otras
potestades administrativas como la sancionadora o la procedi-
mental, en una actividad en concreto desarrollada por la Admi-
nistracion, con independencia de la formula de gestion, lo mismo
en el procedimiento autorizatorio, tributario o sancionador,
inmobiliario, o de otra administracion sectorial.

Sin embargo, debemos afirmar que posee una autonomia
propia que las diferencia de aquellas como mera fase o instru-
mento, pues obedece a fines y funciones propias que, aunque
coadyuvan a aquellas, desbordan el contenido de aquellas, pues
en reiterados casos se desarrolla para obtener una actualizacion
del estado de funcionamiento de la actividad inspeccionada y
en consecuencia planificar una actividad tendente a la mejor
progresiva de la calidad y eficiencia del servicio.

De ahi que la potestad de inspeccion tenga como fin la com-
probacion de la certeza de juridicidad; expresando el resultado
de la intervencion de control, mediante evidencia documental
certificante del estado de compatibilidad de la actividad admi-
nistrativa con sus pardmetros de ordenacion'?.

Es una funcion de caricter técnico. El ejercicio de la funcién
requiere un alto nivel de cualificacion y habilitacion técnica
para el desempefio, de ahi que su desarrollo atienda a factores
como la competencia, formacion del inspector, conocimientos y
aptitudes demostradas en la actividad. Ha sido precisamente ese
caracter tecnocratico, el que ha influenciado en los afios recientes
la externalizacion en el desarrollo de esta actividad desde formas
de gestién indirecta, a partir de mecanismos de colaboracion
publico-privada®.

Es una potestad de ejercicio reglado, no cabe discrecionalidad
en su aplicacion. Debe de ajustarse a un canon de objetividad,
eficiencia, transparencia y responsabilidad, que permitan ase-
gurar, desde la planificacién y control de su ejercicio, la debida

RDPIN°8.indd 73

18 BLANQUER, op. cit., p. 358. Ricardo RivEro ORrTEGA, “Derecho Administrativo
Econémico”, p. 162.

19 BLANQUER, op. cit., p 360.

20 Op. cit., pp. 360-361; Cfr. Severiano FERNANDEZ RAMOS, La actividad administrativa
de inspeccion: el régimen juridico general de la funcion inspectora, pp. 54-55.
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neutralidad, probidad y cumplimiento estricto de la juridicidad
por parte del inspector?!.

8) Tiene un efecto fedatario sobre la actividad inspeccionada. Esta
facultad reconocida a los notarios ptblicos, se desarrollada en la
inspeccion mediante las Actas de inspeccion, verdaderos informes
que certifican el estado de compatibilidad de la practica adminis-
trativa en relacion con la ordenacion juridica de la actividad, a las
que el ordenamiento procesal les atribuye el caracter vinculante
y directo en la fase probatoria, por la certeza y veracidad que la
competencia del inspector aporta en el Acta?.

9) En algunos supuestos, sobre todo en casos de gestion indirecta,
pueden resultar una actividad de caracter oneroso para el ins-
peccionado, porque asi lo requiera para la certificacion de hechos
o circunstancias relativas a su actividad o por un tercero con
interés procesal o técnico, creado en virtud de una relacion orga-
nica. A ello se debe agregar la posible preferencia de un cuerpo
de inspectores ajenos a la actividad inspeccionada que brinde
un mayor nivel de neutralidad en las valoraciones técnicas que
puedan ser emitidas en el Acta?.

Sentadas tales caracteristicas, resultaria conveniente referirnos a los
principios que informan la actividad inspectora. En primer lugar, el prin-
cipio de legalidad (juridicidad) deviene en eje estructural de esta potestad,
pues la comprobacion de conformidad se realiza desde los criterios técnicos
establecidos para la actividad inspeccionada. Su desarrollo, atendido a los
criterios reglamentarios y legales, impone por un lado una verificacion de
lo normado en el desarrollo de la actividad inspeccionada, y por otro, una
funcién inspectora acorde al canon de legalidad, de vinculacion positiva,
mediante el cual se asegura la sujecion de la actividad a la norma juridica
administrativa.

De igual forma, debe destacarse uno de los principios de mayor invo-
cacion en el Derecho Publico, el de proporcionalidad. Segtn la aplicacion
de este principio debe establecerse un justo balance de ponderacion entre
la calidad e intensidad de la funcion inspectora en relacion a la eficiencia
de la actividad inspeccionada, de modo tal que esta no resulte inoperativa
o en estado de inactividad como consecuencia de la intervencion de la
funcion inspectora?*.

21 Tbid., p 362.

22 BLANQUER, op. cit., p. 359.

B Op. cit., p. 361.

24 RivErRO ORTEGA, op. cit., p. 162.
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En igual sentido, vinculado al ambito subjetivo de la funcion inspec-
tora, el principio de objetividad o imparcialidad impone una actitud y
desempefio inmaculado del inspector, ajeno a favoritismos, parcializaciones
de indole politicas, administrativas o motivadas por dddivas econémicas
monetarias o en especie. La funcion inspectora debe ser desarrollada de
modo independiente, incluso, sin predispociones o indicaciones de superio-
res jerarquicos de fuerzas politicas o administrativas externas. En resumen,
debe deberse solo al estricto deber de comprobacién de compatibilidad
de la legalidad con la actividad inspeccionada.

Por altimo, nos referimos al principio de confidencialidad de la infor-
macion obtenida y deber de secreto y discrecion de los inspectores. Bajo
la égida de este principio de actuacion de la funcion inspectora, se destaca
una de las exigencias fundamentales para los funcionarios que desarrollan
la actividad, la del manejo adecuado y exclusivo de la informacion ob-
tenida conforme a los resultados de la inspeccién. Asi ha de exigirse que
esta no sea manejada con terceros ajenos a la relacion de inspeccion o
con los beneficiarios directos de sus resultados, caso en contrario podrian
generarse lesiones incidentales directas a la actividad inspeccionada e
imputables a la inspeccion por la violacion de algan derecho reconocido
a personas naturales o juridicas.

Pero no basta la ordenacion de principios rectores de la actividad, re-
sulta preciso para su desarrollo una adecuada ordenacion de las facultades
derivadas de la potestad de inspeccién. Siguiendo a Mufoz Machado, entre
las normas sectoriales, como tendencia, son reconocidas las potestades de

“(...) requerir informacion, la exhibicion de documentos, la compare-
cencia de los inspeccionados ante las oficinas publicas, la facultad de
entrada en fincas, instalaciones o recintos de propiedad particular, la toma
y analisis de muestras, las visitas de inspeccién, etc. Inclusive se prevé la
facultad de requerir aquellos datos necesarios para las finalidades de la
inspeccién que sobre un sujeto puedan estar en poder de terceros o de
otras Administraciones ptblicas”?.

Pero estas potestades deben ser ejecutadas desde un prisma de pro-
porcionalidad, de forma tal que no afecten de modo irrazonable el ejercicio
y disfrute de derechos fundamentales de los inspeccionados, como por
ejemplo el derecho a la intimidad, que, al decir de Rivero Ortega,

«“ - . , .
(...) es el derecho que mas seriamente puede verse afectado por técni-
cas consistentes sobre todo en la recopilacion de datos e informaciones.

25 SANCHEZ MORON, op. cit., p. 661.
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Pero también la igualdad, no siendo aceptable la focalizacion de las
intervenciones inspectoras en sujeto determinado, de forma arbitraria o
discriminatoria” .

Pero no agota su posible incidencia negativa en el derecho a la in-
timidad, sino que puede generar estados lesivos a los derechos desde el
resultado de la actuacion como la inviolabilidad del domicilio, del secreto
de las comunicaciones, o la proteccion de los datos de caricter personal.
Por otro lado, puede generar fricciones con los derechos de toda persona a
no declarar contra si mismo y del derecho a obtener informacién sobre sus
derechos, cuestion de la que data una doctrina jurisprudencial importante?”.

Los autores valoran como la inspecciéon constituye una actividad
material de la Administracion, esta tiene lugar a través de un despliegue
de medios personales y materiales para realizar las comprobaciones que
correspondan. Es una actividad técnica, realizada por funcionarios pabli-
cos cualificados y bajo ciertos procedimientos y estandares de actuacion.
Constituye en si misma un acto tramite, dado que su realizacion sirve
a decisiones administrativas ulteriores. Es una auténtica potestad de la
Administracion. Su titularidad es completamente ptiblica. Como técnica
de intervencién administrativa, responde al mecanismo o medio que se
emplea para lograr determinados fines. Es, por tanto, una actividad esen-
cialmente instrumental. La particularidad de la inspeccién radica en que
resulta ser una técnica doblemente instrumental, al servicio de la eficacia
del ordenamiento juridico y de ciertos actos administrativos (su finalidad
inmediata) y al servicio de la proteccion de los intereses generales de la
comunidad (su finalidad mediata).

El ejercicio concreto de la potestad de inspeccion implica la forma-
cion de una relacion juridica entre la Administracion y el ciudadano. La
relacion juridica de inspeccion es aquella que se da entre un 6rgano de la
Administracion que tenga atribuido el ejercicio de dicha potestad y un
particular que se relaciona de alguna manera con el objeto de la inspec-
cion. El sujeto activo de la relacion juridica de inspeccion corresponde
a un 6rgano de la Administracion del Estado que ostente potestad para
ejercer funciones inspectivas o fiscalizadoras.

Al ser la inspeccion una funcién publica, su ejercicio debe quedar
reservado, en primer lugar, a los funcionarios ptblicos. Con todo, las cre-
cientes necesidades experimentadas por la Administracion en el control
de la técnica y sus riesgos han planteado nuevos dilemas en torno a la

26 RivEro ORTEGA, op. cit., p. 162; SANCHEZ MORON, op. cit., p. 662.
27 SANCHEZ MORON, op. cit. p. 662.
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forma de organizacion de la inspeccion y a los recursos con que cuenta
para ser ejecutada eficazmente.

Los inspectores pueden llegar a tener un conocimiento elevado
respecto de la aplicacién y cumplimiento de las normas juridicas y de
los actos administrativos que regulan a un determinado sector. Por lo
mismo, son portadores de informacién valiosa para la configuracion de
nuevas modalidades, planes o programas de inspeccion, que tengan en
consideracion las particularidades propias de la realidad frente a la cual
ellos se enfrentan en el ejercicio de sus funciones.

Se aprecia como el principio de prevencion no solo esta asociado a
la inspeccién como técnica de intervencion, sino que, en general, resulta
predicable de innumerables otras técnicas relacionadas con la ordenacion
de diversas actividades econémicas y sociales. Es un principio general que
rige la actividad de la Administracion. Con la inspeccion, primordialmente,
se pretende evitar o rechazar los peligros que pudieran afectar al orden
publico. Asi, el tradicional binomio ordenacién-sancion contempla un
nuevo matiz —intermedio, si se quiere— protagonizado por la prevencion.
En este sentido, la inspeccion es til por dos razones. Primero, porque otor-
ga una herramienta— el conocimiento al legislador y a la Administracion
para el disefio de nuevos mecanismos que eviten la produccion de dafios
en el actual contexto de la sociedad del riesgo. Segundo, porque produce
un efecto intimidatorio sobre los ciudadanos que no son sujetos directos
de ella, pero que si pueden serlo en un futuro préximo. La inspeccion
es, como advierten algunos, “una advertencia de control permanente del
cumplimiento de obligaciones y deberes”.

Sus dos funciones primordiales se constatan a través de la compro-
bacion o verificacion y la tutela de los intereses generales. Por ello en
la doctrina mas actual se ha caracterizado a la potestad de inspeccion
como una actividad unilateral desarrollada por la Administracion para la
comprobacion del ejercicio de derechos y obligaciones por parte de un
particular, con el fin de determinar su adecuacion al ordenamiento juri-
dico. Ella incluye la recopilacion de datos, la vigilancia, la investigacion y,
en especial, la verificaciéon del desarrollo ordenado de la actividad de que
el particular sea titular.

La potestad de inspeccion es una forma de intervencion administrativa,
unilateral, de caracter material e interlocutoria de decisiones administra-
tivas ulteriores, realizada con la finalidad de comprobar la adecuacion del
ejercicio de derechos y obligaciones de los particulares al ordenamiento
juridico y a los actos administrativos que los rigen. Al ser una potestad
publica, su atribucion debe realizarse por ley. Sus caracteristicas son: la
atribucién que hace la ley de una potestad a la Administracion puede ser
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reglada o discrecional, la potestad fiduciaria o potestad-funcion, esto es, que
debe ejercerse en funcion de un interés distinto al de su titular, la potestad
preventiva y correctora y la potestad auténoma de la potestad sancionadora.

Los principios que informan a la potestad inspectora son el de le-
galidad, responsabilidad, eficiencia, eficacia, coordinacion, oficialidad,
impugnabilidad, control, probidad, transparencia y publicidad en el de-
sarrollo de esta funcion.

Son sujetos pasivos de la relacién juridica de inspeccion todas las
personas naturales o juridicas que resulten obligadas al cumplimiento de
las normas y de los actos de la Administracién que rigen a la actividad ins-
peccionada. El objeto de la relacion juridica de inspeccion puede consistir
en cualquier actividad, objeto o entidad regulada por el Derecho, esto es,
sometida al cumplimiento de ciertos requisitos o condiciones para su correc-
to ejercicio, ya sea que tales requisitos y condiciones estén establecidos en
leyes, reglamentos o en los concretos titulos habilitantes con los cuales deba
contar la actividad. El objeto de la inspeccion nunca recae directamente en
personas, puesto que estas sélo son titulares o responsables de las actividades
inspeccionadas. El prestar testimonio o declaracién en torno al desarrollo de
una actividad no las transforma en objeto mismo de la inspeccion.

Es frecuente que una misma actividad pueda ser objeto de inspec-
ciones multiples. Ello ocurre en las actividades agricolas, turisticas, edu-
cacionales, recreativas, de transporte, entre otras, las cuales estan sujetas a
la actividad de inspeccién realizada por diversos 6rganos administrativos.
Por ejemplo, el transporte interurbano esta sujeto a la inspeccion técnica
vehicular, a la inspeccion sobre los impuestos que deben pagar, a la ins-
peccion sobre las normas de seguridad que debe cumplir el transporte
de pasajeros, a la inspeccion laboral sobre las horas que cada conductor
puede trabajar, entre otros controles. En el caso de la inspeccién ambien-
tal, se han ideado mecanismos que coordinan la accién fiscalizadora de
la Superintendencia del ramo y los organismos sectoriales, para que sus
inspecciones no signifiquen una duplicacién de funciones administrativas
y no afecten el normal desarrollo de las actividades inspeccionadas.

2. La auditoria publica.
Criterios doctrinales dentro del Derecho Administrativo
Econémico y el Ambiental

Abordar la Auditoria Ptblica como tematica poco tratada en el Derecho
Puablico y en especial en Cuba por parte del gremio de juristas dedicados a
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la investigacion en los temas administrativos, econémicos y ambientales por
la importancia que reviste la aplicacion de manera adecuada de la funcion
inspectiva y la auditoria dentro del proceso de reforma del modelo econé-
mico cubano, en pos de alcanzar el desarrollo sostenible que contribuya a
una mejor calidad de vida y al bienestar social. Esta actividad de control por
ser una de las actividades mas importantes que ejercita la Administracion
Pablica, sus destinatarios serian las formas de gestion sujetas a acciones
de control por la norma legal que la regule, estando obligados a mantener
sistemas de control interno conforme a sus caracteristicas, competencias
y atribuciones institucionales. Su fin es mantener, controlar y evaluar la
efectividad del sistema en las instancias de direccion, sefialado por autores
de la talla de Gordillo?®, Dromi* y Mufioz Machado®®. Su importancia, se
aprecia en la comprobacion de las politicas del Estado en la preservacion de
las finanzas publicas y el control econémico administrativo, incorporandose
la dimensiéon ambiental en la década de los 90 del siglo xx, ponderada en
el siglo xx1 ante las consecuencias negativas generadas por el cambio cli-
matico, analizadas en el ultimo conclave internacional en Paris de 20153,

Su iter historico se enmarca a partir de ser reconocida por las EFS
en el afio 1995 del siglo pasado como una herramienta de gestion, otros
estudios contables consideran su génesis vinculada a la Contabilidad y a la
Auditoria Social, relacionada a la Responsabilidad Social Empresarial. De
igual forma, la practica de la auditoria, reconocida como una actividad de
control y como una herramienta técnica de gestiéon, de amplia aplicacion
por parte de las EFS, al reconocerse ambas denominaciones para su eje-
cucion por los auditores, su evolucion se materializa en correspondencia
a las areas geograficas donde se aplica, y al nivel de desarrollo tecnologico
de la industria. Al analizarse los conceptos de los Organismos Internacio-
nales que intervienen en las regulaciones en materia contable, como la
Asociacion Americana de Contabilidad, la define como:

...“proceso sistematico para obtener y evaluar de manera objetiva las
evidencias relacionadas con informes sobre actividades econémicas y
otros hechos relacionados. Su finalidad consiste en determinar el grado
de correspondencia del contenido informativo con las evidencias que le
dieron origen, para determinar si en dichos informes se han elaborado
observando los principios establecidos para el caso”...

28 Agustin GOrDILLO, “Tratado de Derecho Administrativo”, pp. 353-363.

2 José Drowmi, “Tratado de Derecho Administrativo”, p. 887.

30 Santiago MuNoz MAcHADO, “Tratado de Derecho Administrativo y Derecho
Publico en General”.

31 CONVENCION INTERNACIONAL DE PARIS DEL CAMBIO CLIMATICO, Francia, 2015.
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La Camara Internacional de Comercio la reconoce como:

...“herramienta de gestién que comprende una evaluacién sistemaitica,
documentada, periodica y objetiva del funcionamiento de la organizacion
ambiental. Prevé la implantacién de gestidn, asi como los equipos de con-
trol necesarios con objeto de facilitar el control de gestién de las practicas
medioambientales y declarar la observancia de la politica de la Compaiia
de acuerdo con la normativa medioambiental. Es el examen metodico que
implica anélisis y comprobaciones de las practicas y procederes ambienta-
les de una empresa o parte de ella. Este término de auditoria es sinénimo
de revisién y verificacién de diversos aspectos de una empresa”...

La Entidad Fiscalizadora Superior la identifica como: la herramienta
técnica de gestion para realizar la evaluacion sistematica, documentada,
periodica y objetiva de la efectividad de la organizacion auditada; la ge-
rencia y los equipos ambientales para proteger el medio ambiente con un
mejor control de las practicas ambientales y la evaluacion. Para cumplir
las politicas ambientales de la empresa y las normativas legales, a partir de
la institucionalizacion de la tutela ambiental en el desarrollo normativo
que ha tenido.

2.1 ;ES CONSIDERADA COMO UNA ACTIVIDAD DE CONTROL,
DE SERVICIO PUBLICO, DE FOMENTO O DE GESTION ECONOMICA?

Al responder estas interrogantes, lo iniciaremos analizandola como actividad
de control, al ser esta una de las actividades mas importantes de la Adminis-
tracion Puablica, sus destinatarios serian los 6rganos, organismos, organizacio-
nes y entidades sujetos a las acciones de control que por ley se establecen. En
materia de proteccion ambiental este tipo de control ha mutado, se valora
la aplicacion de otros mecanismos de control que se le han incorporado en
el trascurso de estos afios, conocidos como técnicas de tutela ambiental,
realizadas a través de la aplicacién del control interno, la fiscalizacion, la
inspeccion, la auditoria, el ordenamiento ambiental, la informacion y educa-
cion ambiental. Pueden ser preventivos, para esto se establece la aplicacion
de instrumentos de control como: autorizaciones, aprobaciones, permisos,
licencias, concesiones y otros. Los de control ambiental se establecen a través
de la auditoria ambiental, la policia ambiental, la supervision ambiental y
otros. Son aplicados para mejorar la conciencia ambiental e identificar los
riesgos dentro de estas empresas para el desarrollo sostenible.

Todos estos conceptos, principios y elementos establecidos desde
la doctrina administrativa relacionada con otras ramas del Derecho, este
tipo de actividad de control debera estar sustentada en ellos; en los or-
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denamientos juridicos revisados se reconoce como actividad de control
y de servicio publico. Como servicio ptblico conlleva en si acciones de
control para medir su eficacia y eficiencia de las actividades auditables
ambientales en las formas de gestién, como elementos de actividad pablica
visibles en la empresa estatal. Dentro de esta materia medioambiental,
pudiera ser conformado a través del ordenamiento ambiental como parte
del desarrollo urbanistico, la licencia ambiental, 1a Evaluaciéon de Impacto
Ambiental, el Sistema de Inspeccién Ambiental y la recogida de desechos
solidos, todos tributan a la ejecucion de la auditoria ambiental por su vin-
culo administrativo-ambiental. La Administraciéon Pablica al practicarla
para preservar el bien juridico ambiental como bien de utilidad publica,
la realiza de forma obligatoria a través de un plan, se valora su vinculo
con la inspeccion y la potestad sancionadora que posee esta Administra-
cion Puablica de sus funcionarios ante sus faltas por cometer dafios a los
recursos naturales del Estado. Culmina todo este proceso con la entrega
del resultado del informe final de la auditoria, si cumple con las regula-
ciones y exigencias para ser reconocida como una empresa responsable
con el ambiente, le certifican con la ecoetiqueta-certificacion ambiental.

Como actividad de gestién econdémica, analiza el uso de los instrumen-
tos econémicos considerados por el Derecho Administrativo Ambiental
como alternativa para atenuar los efectos de la problematica ambiental al
modificar las conductas de produccion y de consumo al concebirlas como
empresas sostenibles. Aparece en este escenario la alternativa juridico-
econémica con el uso e implementacion del tributo ambiental, elemento
utilizado para obtener un desarrollo limpio en relacién con el principio
de quien contamina paga desde el Derecho Ambiental. Su vinculo con la
actividad de control practicada a las formas de gestion, es implementada
y controlada por el Fisco en normas tributarias afines al vertido ambiental
generado en la actividad productiva, abren el camino al utilizar nuevos
instrumentos de proteccién con el impuesto ambiental con la promocion
de la INVESTIGACION + DESARROLLO, la etiqueta-certificacion ambiental y a
la auditoria ambiental como el control de todo este proceso®.

Como fomento ambiental, estimulo este promovido por la Admi-
nistracion Publica para que las empresas sean menos contaminadoras,
es regulado en normas juridicas a través de Leyes de Fomento en los
ordenamientos juridicos. En los paises de Hispanoamérica se constata el
reconocimiento de estimulos fiscales por la doctrina ambiental a través
de impuestos o reformas fiscales ambientales, como se cité. Son utilizados

32 Alcides ANTUNEZ SANCHEZ, Actualizacion del modelo econémico cubano para el or-
denamiento juridico en el desarrollo del Derecho Ambiental patrio, pp. 1-27.
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como instrumentos de mercado aplicados al transporte hibrido o eléctrico,
en el reciclaje del plastico, en el control de la deforestacion boscosa, en
el tratamiento al agua potable y los desechos solidos, en la conservacion
de la biodiversidad y en el uso de combustibles fésiles para modificar la
matriz energética. Se vincula con la reingenieria de procesos en la indus-
tria a través de las tecnologias al final del tubo y con los encadenamientos
productivos, sefialado por autores como Rios Gual®* y Ospina Duque’.
Ello ha permitido desde la doctrina ambiental consultada por los autores,
apreciar dos variables, una a través de la competitividad empresarial y otra
en la proteccion ambiental con la entrega de instrumentos de acreditacion
ambiental al decir de Mora Ruiz*®, Martin Mateo®® y Sanz Rubials®’, per-
miten distinguir el transito desde la actividad de limitacién u ordenacién
—policia— hacia la de fomento en este siglo xxi, fortalecida con la apari-
cion en todo este escenario de las normas EMAS y la ISO 26000 en su
dimensién ambiental al fomentarse la empresa amigable con el ambiente.

Los autores aprecian que la funcion inspectiva se configura dentro
de las acciones de control que ejecuta la Administracion Pablica; empero
la auditoria pablica se configura como una actividad de control ejecuta-
da por el Estado, es también reconocida como una actividad de servicio
al ejecutarla de forma indirecta a través de sociedades mercantiles que
ejercitan el servicio de la auditoria, es considerada como una actividad
de gestién econdémica y de fomento, toda vez que es un instrumento
de mercado para que las empresas sean mas competitivas al obtener la
etiqueta-certificacion ambiental.

Aunque en las nuevas tendencias de la funcién inspectiva esta se esta
ejercitando por sujetos privados, requeridos de titulos habilitantes, y por
profesionales, en pos de abarcar otros escenarios que la Administracion
Pablica no controlaba.

2.2 ELEMENTOS QUE DISTINGUEN LA FUNCION INSPECTIVA
DE LA AUDITORIA PUBLICA EN MATERIA AMBIENTAL

Con la aplicacion de instrumentos contables e incentivos fiscales se ha
desarrollado como una institucion juridica, ha permitido con ello la confi-

33 Josep Rios GUAL, La reingenieria aplicada al mundo empresarial del siglo xxi.

34 Rodrigo OspiNa DUQUE, La reingenieria de procesos: una herramienta gerencial para
la innovacién y mejora de la calidad en las organizaciones, pp. 3-34.

35 Manuela Mora Rutz, La gestion ambiental compartida: funcion publica y mercado,
pp- 1-29.

36 Ramoén MARTIN MATEO, “La ecoauditoria”.

37 Ifiigo SANz RuBiAL, “El mercado de derechos a contaminar”.
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guracion del trinomio de la contabilidad como instrumento de las ciencias
contables, del derecho desde su dimension socio-econdémica al mutar hacia
la auditoria ambiental, necesitada de una adecuada y necesaria ordenacién
juridica, en razén de su importancia para proteger el medio ambiente y
la economia; la que considera este autor no podré estar divorciada como
herramienta de gestion de la potestad inspectora por ser mas integradora,
debido a la informacién que le aportan otros saberes, como es el caso
de la ciencia contables que tributan hacia la configuracién del Derecho
Ambiental Administrativo. Los elementos analizados up supra, permiten
a los autores considerar que la Auditoria se distingue de la actividad
inspectiva como potestades de la Administracion Publica, toda vez que
la funcion de Inspeccion tiene como objeto proteger la legalidad, la vigi-
lancia y la fiscalizacion al revisar el nivel de observancia por parte de los
sujetos obligados a su obediencia, coinciden en que ambas solicitan titulos
habilitantes para su ejercicio. Son ejecutadas a través de un plan anual
con procedimientos especificos, en el caso de la ambiental est4 dirigida
a los ecosistemas de interés de la autoridad ambiental, se inspecciona el
resultado de las medidas dejadas en la licencia ambiental otorgada como
respuesta de la Evaluacion de Impacto Ambiental practicada o por las
denuncias publicas recibidas por la autoridad ambiental, su alcance es
limitado, posicién asumida por autores como Rebollo Puig®®, Fernandez
Ramos* y Miranda Hernandez*.

La doctrina consultada desde las ciencias juridicas en el Derecho
Administrativo por los autores define la funcién inspectora como la acti-
vidad ejercida de forma directa por la propia Administracion in situ, con
caracter aleatorio, discrecional y esencial; ligada al ejercicio de la potes-
tad sancionadora. Es una funcién de control configurada a una entidad
por la complejidad de los riesgos que deben afrontarse por la sociedad
actual. Esta potestad inspectora reconocida como policia administrativa
es ejercitada de forma directa por la Administraciéon Pablica como una
funcién de control, se configura a una entidad por la complejidad de los
riesgos que debera afrontar al tener un alcance horizontal. Empero, la
auditoria es mas abarcadora como evaluacion a los bienes publicos que la
inspeccion por ser integral, ella le permite a los empresarios obtener una
evaluaciéon como empresa amigable con el ambiente al evaluar la eficacia
y eficiencia del SGA como un primer elemento y contrapartida de la

3% Manuel ReEBOLLO PuIG, “La actividad inspectora”, pp. 1-57.

39 Severiano FERNANDEZ RAMOS, La inspeccién ambiental, pp. 133-158.

40 Gloria MIRANDA HERNANDEZ, La potestad inspectora de las Administraciones Publicas,
pp. 1-22.
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actividad inspectora. Esta revisa la implementacion dentro de las formas
de gestion la aplicacion y ejecucion del presupuesto contable en materia
ambiental dentro del sistema contable establecido en el ordenamiento
juridico, es ejecutada por auditores habilitados por el 6rgano de control, en
su practica se aplican los procesos y procedimientos de auditoria publica,
se evalaa la observancia de la legalidad, el cumplimiento y la aplicacion
de las normas y los principios contables del Derecho Ambiental*' y los
de Auditoria Publica regulados en los ordenamientos juridicos y por la
INTOSAI*?, posiciones concebidas como resultado de la produccion
cientifica de autores como Gordillo®#}, Sanz Rubials*, Nogueira Lopez*
y Fernandez de Gatta Sanchez*°.

Es ejecutada conforme al plan anual conformado por la EFS, com-
prende los lugares ambientales o areas criticas con problemas de conta-
minacion generados por las diferentes actividades desarrolladas en é4reas
rurales, cuencas, bahias, dreas naturales protegidas. Permite a los auditores
identificar los diversos sectores que tengan competencias ambientales.
Las actividades dentro de la evaluacion incluyen las que se realizan en
la empresa auditada, asociadas con el manejo o contencion de sustancias
peligrosas, el control a los materiales y residuos con propiedades corrosivas,
explosivas, toxicas, inflamables o de algan modo contaminadoras y en los
procesos o instalaciones que generen otras formas de contaminaciéon am-
biental. Como auditoria, en su proceso de ejecucion revisa la observancia
de lalegislacion y de la normativa ambiental por parte del sujeto auditado.
Verifica variados aspectos como el uso del agua, la contaminacion del aire,
la disposicion y el manejo de los residuos peligrosos y no peligrosos, la
contaminacion del suelo y del subsuelo; las descargas de agua residual, los
procesos y los servicios industriales, el almacenaje de las materias primas
y los residuos peligrosos, como las fuentes de emision a la atmosfera.

La auditoria evalaa la informacion relativa a la region donde esta ubi-
cada la industria auditada. Los mapas de localizacion de las instalaciones,
otras industrias y colindancias, los planos de edificios e instalaciones, el tipo
de construccion y el drenaje utilizado; se valora también por los auditores

4 Alcides ANTUNEZ SANCHEZ, The principles of Environmental Law that inform
environmental audit, the role of the SAI in the environmental area, p. 57.

42 Alcides ANTUNEZ SANCHEZ, La auditoria ambiental: Una revisién y propuestas en
clave de su funcion publica y dimension empresarial, pp. 3-27.

# Agustin GorpILLO, “Tratado de Derecho Administrativo”.

* Ifigo SANz RusiaLs, “El mercado de derechos a contaminar”.

4 Alba NoGuUEIRA LopEZ, “Ecoauditorias, intervencién publica ambiental y autocontrol
empresarial”.

46 Dionisio FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, “Las auditorias ambientales”.
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la participacion ciudadana en la practica de la evaluacion ambiental como
causas logicas entre las problematicas detectadas y la evaluacion realizada
se aprecia cdmo esta institucion juridica es introducida por los paises a
partir de la firma de Convenios y Acuerdos internacionales con la IN-
TOSAIY. Luego es introducida en los derechos internos a través de leyes
organicas ambientales, de la auditoria y de la propia auditoria ambiental.
Su aplicacion se vincula a otras normativas juridicas en materias como las
de Administracion Pablica ambiental, organicas de la administracion, de
gestion ambiental, de responsabilidad ambiental, de control de la contami-
nacion ambiental, de la salud, del agua, de la vida silvestre, de los parques
nacionales, de los corredores marinos, agrarias; en ordenanzas municipales,
de ordenamiento ecolégico territorial, de regulaciones ambientales de los
asentamientos humanos, de metrologia y normalizacion, de instrumentos
economicos ambientales, de fomento ambiental, en la investigacion y en
la educacion ambiental.

La auditoria ambiental es complementada en su aplicacion por el
equipo auditor que la realiza con la aplicacion de las normas ISO 14000
y 19011. En conjunto podré ser exigible la responsabilidad a los auditados
al ser formulada la denuncia en las Fiscalias ambientales con el informe de
la auditoria practicada ante la inobservancia de las politicas ambientales.
La solucién final del conflicto se realizara en sede judicial por parte de los
Tribunales Ambientales. Los autores se incorporan a la postura de recono-
cer a la auditoria ambiental como la actividad de control que responde a
las necesidades sociales. Es la herramienta susceptible de integrarse en la
realizacion de las revisiones clasicas que se establecen por otras ramas de
la economia industrial, esto le ha permitido integrarse a otras tipologias
de auditorias como son las de legalidad, la financiera, la de cumplimien-
to y la de gestion, las que revisan en sus programas auditores aspectos
vinculados con la proteccion ambiental, al brindar a los empresarios una
mejor informacion en la materia ambiental y responden a las necesidades
sociales como meta hacia la sostenibilidad para el desarrollo de la empresa.
Al ser realizada en base a criterios como al nivel de importancia y de ur-
gencia de los problemas ambientales detectados, al alcance y complejidad
de las actividades que realizan las formas de gestion, la influencia en el
ambiente, al volumen de las emisiones de contaminacion y al historial de
los problemas ambientales. Identifica los elementos que enmarcan a la
auditoria ambiental, al ser practicada en dependencia de las condiciones
que la enmarquen, de los objetivos especificos que la motivan y del nivel
de desarrollo de la organizacion empresarial a auditarse. Comparte un

47 InTosAl, Evolucién y tendencias de las auditorias ambientales en el mundo.
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objetivo comun, entregar informaciéon documentada y validada sobre
diferentes aspectos de la situacion ambiental de la entidad auditada al
identificarse los riesgos e impactos asociados, el examen y la evaluacion
de las practicas existentes para mejorar el desempefio ambiental, permi-
tira comprobar el respeto a la legislacion y los estindares ambientales de
relevancia. La evaluacion de la gestion ambiental realizada a las formas de
gestion en razon de los principios basicos que la comunidad internacional
ha reconocido para lograr una gestion ambiental eficaz y eficiente, al contar
con modulos y herramientas que permitan a las sociedades proteger el
derecho de las personas a disfrutar de un ambiente sano para su desarrollo,
salud y bienestar social, a través de dispositivos que permitan a cualquier
persona tener acceso a la justicia ambiental, como lo es el proceso de la
auditoria ambiental*®,

Se aprecia que las reformas energéticas y de los recursos naturales
realizadas en América Latina en los sectores de la economia, la salud, la
ciudadania y el ambiente tributan a la ejecucién de politicas sostenibles,
permitirdn conocer al equipo auditor el grado de economia, eficiencia y
eficacia, la calidad e impacto en la planificacion, el control y el uso de los
recursos naturales, la conservacion y la proteccion ambiental como carac-
teristicas fundamentales en todo este proceso de planeacién y practica de
esta actividad de control. Permitira con ello el acceso a los empresarios a
coberturas financieras mediante la poliza ambiental, al decir de autores de
la talla de Viguri Perea*®, Cabeza Ares®, Anttinez Sanchez’! y Lorenzetti®?.

Los elementos subjetivos que se distinguen en esta relacion juridica
administrativa serian el auditor —auditores certificados que pertenecen a
las EFS, a las sociedades mercantiles— y los auditados —formas de gestion
estatal y no estatal- integrado por técnicos, juristas y cientificos, no iden-
tificados de manera adecuada dentro de la normativa juridica vinculada a
la actividad de la auditoria ambiental. Esta actividad de control evaluaa el
SGA, si el mismo satisface los criterios del control contable y de la inge-
nieria ambiental, el cumplimiento de la norma en relacién a las actividades

8 Alcides ANTUNEZ SANCHEZ, Disquisiciones teéricas, doctrinales y exegéticas sobre la
praxis de la auditoria como funcién publica, dirigida a la proteccion del bien publico ambiental
para la empresa ecolégica, pp. 17-52.

4 Alberto ViGuri PEREA, “La responsabilidad en materia medio ambiental, la auditoria
ambiental y el seguro”, pp. 21-43.

50 Alberto CaBEzA ARES, “Los seguros de responsabilidad civil medio ambiental en
la obligacién de reponer y restaurar el medio ambiente alterado”, p. 67.

51 Alcides ANTUNEZ SANCHEZ, “La auditoria ptblica con enfoque ambiental y el tributo
ambiental. Aplicacién e implementacién en Cuba”, pp. 110-143.

52 Ricardo LoReNZETTI, Teoria del Derecho Ambiental, pp. 1-37.
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que ejecuta. Evaluacion que permitira identificar y analizar los riesgos
para alcanzar los objetivos, las metas propuestas y las posibles alternativas
para darle solucion. El SGA es uno de los elementos que se certifica en
las empresas en el area tecnoldgica, recoge los requisitos relativos a la
implementacién de un sistema de proteccion ambiental al capacitar a la
organizacion y permitir con ello formular la politica y los objetivos de me-
joras continuas como elemento clave, necesita un presupuesto financiero
que permita su mantenimiento y reparacion programada. Los requisitos
legales y la informacién sobre los impactos ambientales generados por las
formas de gestion en el desarrollo de su politica ambiental. Los elementos
objetivos que recoge el informe de la auditoria luego de formalizado el
contrato de servicio puiblico son: el cumplimiento de los parametros de las
tecnologias limpias, la implementacion de las normas ISO 14000, 19011,
26000 y las EMAS, el uso del SGA, el impacto ambiental generado al
medio ambiente, y laimplementacion de la contabilidad ambiental, el que
se informa al sujeto auditado al concluir. En su ejecucion por el equipo
auditor aplica un programa de auditoria ambiental (transversalidad) en
relacion con el escenario a auditarse, concluye con la entrega del informe
conforme a las etapas evaluadas y se entrega de la etiqueta-certificado
ambiental, vinculada con las normas sustantivas en materia de metrologia
y normalizacién. En su ejecucion, la auditoria ambiental tiene en cuenta
las formalidades acorde a la forma de gestion en que se realiza y al sujeto
activo que la ejecuta, la realizada por la Administracién como actividad
de control inicia con la notificacion inicial al auditado. La ejecutada por
sociedades mercantiles de auditoria como servicio publico requerira del
contrato como servicio publico. Los elementos formales a incorporarse
en el informe final serian: la identificacion de los sujetos, el contenido a
auditar, el resultado de las acciones de control ambiental en torno a ejes
como el de la tecnologia, la contabilidad, la responsabilidad empresarial
-ambiental-, la situacion legal, el plan de acciones de control y la certi-
ficacion ambiental. El equipo auditor implementa en su ejecucién las
directrices para la auditoria ambiental de la EFS, las normas ISO 14000,
19011, 26000 y las EMAS, los parametros de las tecnologias limpias, la
implementacion del SGA, las normas y los principios de contabilidad y
de la auditoria publica®. Todo esto permitira hacer un paneo del com-
portamiento que ha tenido la dimensién ambiental dentro del proceso de
reforma del modelo econémico por la Administracion Puablica, al utilizar
la funcién inspectiva y la de auditoria ambiental.

53 Alcides ANTUNEZ SANCHEZ, “El tratamiento juridico de la etiqueta-certificacién
ambiental. Regulacion en el Derecho Cubano”, pp. 1-25.
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Funcién Inspectiva

Objeto proteger el bien juridico am-
biental

Naturaleza juridica es preventiva, afin
al principio de prevencién desde el
Derecho Ambiental

Caracteristicas, requiere titulo habili-
tante, designacion como funcionario
publico por la Autoridad Ambiental
con esta facultad. Es concebida como
una herramienta de gestion. Es trans-
versal y multidisciplinaria. Se ejecuta
a través de un Plan de Inspeccién, de
forma obligatoria. Tiene vinculo con
la Evaluacién de Impacto Ambiental y
la Licencia Ambiental. Se vincula a los
principios del Derecho Ambiental, es
plurisdisciplinaria.

Elementos objetivos

Reconocimiento como institucion ju-
ridica a través de la Constitucién, des-
arrollada en el ordenamiento juridico
Cumplimiento del mandato legal en
materia ambiental

Se vincula con la Responsabilidad en la
materia ambiental

DPI N° 8 — Estudios

Auditoria Pablica

Objeto proteger el bien juridico am-
biental

Naturaleza juridica es preventiva, afin
al principio de prevencién desde el
Derecho Ambiental

Caracteristicas, requiere un titulo ha-
bilitante. Designacién como funcionario
publico por la Contraloria de la Repu-
blica, el ejecutante como auditor debe
estar inscripto en el Registro Pablico de
Auditores de la nacion. Est concebida
como una herramienta de gestién. Es
transversal, multidisciplinaria y multidi-
mensional. En si, evalta la Contabilidad
Ambiental y los Sistemas de Gestion
Ambiental en las formas de gestién au-
ditadas. Se aprecia la gestién directa por
las Contralorias, Procuradurias, Tribuna-
les de Cuentas, y Oficinas de Auditoria.
La gestion indirecta es ejecutada por
Sociedades Mercantiles, requerida de
una concesién administrativa.

Se ejecuta través de un Plan de Audito-
rias, de forma voluntaria u obligatoria.
Se realiza a través de un proceso, pro-
cedimiento. Para su ejecucién, media la
suscripcién de un contrato de servicios.
Tiene vinculo con la Evaluacién de
Impacto Ambiental, la Inspeccién Am-
biental Estatal y la Licencia Ambiental.
Se vincula a los principios del Derecho
Ambiental, al tributo ambiental (ver-
tido) y al fomento ambiental (produc-
ciones limpias). Es pluridisciplinaria.

Elementos objetivos, subjetivos y
formales
Reconocimiento como institucion ju-
ridica a través de la Constitucién, des-
arrollada en el ordenamiento juridico
Cumplimiento del mandato legal en

materia ambiental
Se vincula con la Responsabilidad en
la materia ambiental
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Actividad de Control —policia adminis-
trativa— o también denominada como
policia ambiental

Como actividad de control se ejecuta a
los ecosistemas de interés, a través de un
plan, por quejas o por denuncia publica
Es realizada y asegurada de manera
continua, regular y uniforme, tutelada
por la Administracién Pablica

La ejecuta la Administracién Pablica
y personas privadas habilitadas para

Actividad de Control y de Servicio
Pablico, forma de gestion mixta

Tiene vinculo con la Responsabilidad
Social Empresarial —~dimensién am-
biental—

Se ejecuta a través de un plan. Ha tras-
cendido del control de las formas de
gestion hacia la naturaleza en el siglo xx1
Como categoria rectora de interés pa-
blico, es realizada y asegurada de mane-
ra continua, regular y uniforme, tutela-
da por la Administracién Publica

La ejecutan las Entidades Fiscaliza-
doras de Control y las Sociedades Mer-

ejecutar esta funcion inspectora cantiles

3. La Administracion Publica como ente vigilante
en la dimension ambiental, una mirada en el proceso
de reforma del modelo economico cubano
en la segunda década del siglo xxi

En la nacién cubana, luego de constatado cémo es el tratamiento doctrinal
en Hispanoamérica, se aprecia que su reconocimiento parte de los postu-
lados constitucionales establecidos en los articulos 10, 27 y 69; a partir de
que el 27 consagra la proteccion ambiental como una funcién pablica del
Estado. Toda vez que técnicamente, a la vez que se habilitaron los 6rganos
competentes para que intervengan en la proteccién ambiental inspirados en
el desarrollo sostenible, se ordeno la aplicacion de dicha habilitacion con el
objetivo de “hacer mas racional la vida humana y asegurar la supervivencia,
el bienestar y la seguridad de las generaciones actuales y futuras” con lo
que la solidaridad en términos de equidad inter e intrageneracional, la ra-
cionalidad y la sostenibilidad al trascender al texto constitucional cubano®.

No obstante el primer referente a partir de la institucionalizacion
en la nacién cubana aparece la Ley N° 1323 de 1976, de Organizacion
de la Administracion Central del Estado, atribuy6 al Comité Estatal de
Ciencia y Técnica por el Decreto-Ley N° 31 de 1980 el establecimiento,
la direccién y el control del Sistema Nacional de Proteccion del Medio

54 CoNsTITUCION DE LA REPUBLICA DE CUBA. G.O. Extraordinaria N° 3 de fecha 31
de enero de 2003.
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Ambiente y el Uso Racional de los Recursos Naturales y por el Acuerdo
del Consejo de Ministros de igual fecha, se cre6 la Comision Nacional de
Proteccion del Medio Ambiente y Conservacion de los Recursos Naturales.
Esquema institucional que se mantuvo hasta la promulgacién del Decreto-
Ley N° 118 de 1990 con apego a la Ley N° 33 de 1981, el que dispuso
la creacion del Sistema Nacional de Proteccion del Medio Ambiente y
del Uso Racional de los Recursos Naturales y de una Comisién Nacional
como la instancia coordinadora de la gestién ambiental con la participa-
cion de todos los 6rganos y organismos estatales, empresas, cooperativas,
organizaciones politicas, sociales y de masas y de la ciudadania en general.

Coexistiendo con la distribucion de competencias previas respecto
a los recursos naturales y subsistemas ambientales. Empero la autoridad
ambiental a través de la potestad inspectora controlé los ecosistemas de
interés del pais dando cumplimiento a las politicas publicas para proteger
el medio ambiente. Con posterioridad, con la creacion del Ministerio de
Ciencias, Tecnologia y Medio Ambiente, como organismo de la Adminis-
tracion Puablica, con su sustento legal en el Decreto Ley N° 147 de 1994
y en la Ley N° 81 de 1997, este tiene el encargo publico de garantizar la
adecuada obediencia de las politicas y la normativa ambiental “ecuaciéon
para la vida” para comprobar y evaluar el cumplimiento del mandato
legal. Para ello fueron creadas instituciones que han permitido incorpo-
rar nuevas funciones, muchas de ellas con un fuerte peso especifico en
la proteccion de la diversidad bioldgica y en la aplicacion de las herra-
mientas de gestion, ejecutada por inspectores estatales designados como
funcionarios publicos por la Autoridad Ambiental, requeridos del titulo
habilitante para el ejercicio de la potestad inspectora (técnicos de nivel
medio y superior, juristas y cientificos), con una identificaciéon oficial y
numeracion a cada inspector. Ello permite ponderar que hay un Estado
Vigilante en la materia ambiental en el pais.

Los autores aprecian como fue el Ministerio de Ciencias, Tecnologia
y Medio Ambiente el que ha ejecutado a través de la funcién inspectora
regulada en la Ley N° 81 de 1997 en todo el pais. Existen otros organismos
dentro del entramado de la Administracion Publica patria que en este
mismo iter ejercitan la funcion inspectiva en la proteccion ambiental por
su interdisciplinariedad y transdisciplinariedad, realizada a través de la
inspeccion sanitaria ejecutada por el Ministerio de Salud Puablica, el que
evalaa el componente ambiental y el respeto de las ordenanzas sanitarias®;

55 Amed RAMIREZ SHANCHEZ, Alcides ANTUNEZ SANCHEZ, “La responsabilidad
administrativa derivada de la inspeccién estatal sanitaria en Cuba. Una mirada a su régimen
juridico sancionador desde la lucha contra el dengue”, pp. 2-27.
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el Ministerio del Interior en relacion a la obediencia de la seguridad laboral;
el Ministerio de Economia y Planificacion para el control de la politica
publica y el desarrollo urbanistico; el Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social para el control de la seguridad y la politica laboral (ambiente laboral);
el Ministerio de la Agricultura en relacion a la politica forestal, agraria, la
medicina veterinaria, el Ministerio de Transporte para el control del trans-
porte automotor (contaminacion atmosférica, actstica y luminica); uno
de los altimos cuerpos de inspeccion en crearse ha sido el de los Consejos
de la Administracion Local en los municipios dedicados al control admi-
nistrativo. En el desarrollo normativo patrio tiene su soporte juridico en el
Decreto Ley N° 100, de la Inspeccion Estatal y cada organismo establece
sus regulaciones internas a través de actos administrativos, por ello el
articulo 1 sefiala que la inspeccion estatal consiste en la fiscalizacion del
cumplimiento de las disposiciones y normas juridicas vigentes llevadas a
cabo por los organismos centrales de la Administracion del Estado dentro de
su propio sistema o en el ejercicio de su funcién rectora, o por los 6rganos
locales del Poder Popular a través de sus dependencias administrativas sobre
las actividades administrativas, de produccion y de servicios. Ello permite
sefialar el vinculo que esta potestad inspectiva posee con la exigencia de la
responsabilidad administrativa, y la multiplicidad de disposiciones juridicas
que coexisten en este sentido, que permiten ponderar la necesidad de que
se promulgue un Codigo Contravencional a futuro y que sea actualizada
la Ley Ambiental en consecuencia, toda vez que es considerado que el
marco regulatorio complementario no garantiza la adopcién de enfoques
preventivos adecuados aparejados a la indisciplina tecnolégica que impera
en la mayoria de las formas de gestion del sector estatal cubano al ser esta
la mayoritaria, aspectos que deberan ser tenidos en cuenta en la futura
actualizacion normativa. Su sustento se establece en la Resolucion N°
103 del 2008 del Ministerio de Ciencias, Tecnologia y Medio Ambiente,
esta se constrifie para la proteccion de los ecosistemas de interés del pais.

También se aprecia como interviene en todo este control ambiental
la Fiscalia General de la Reptublica, a tenor del articulo 27 constitucional
y el articulo 42 de la Ley N° 81 de 1997, regulan la funcién especial que
posee este 6rgano en relacion a la actuacion fiscal para la tutela ambiental
y el cumplimiento de la legalidad comprobado con la acciéon de la Ve-
rificacién Fiscal. Los autores consideran que los otros organismos de la
Administracion Puablica que ejercitan la potestad inspectora en la nacién
no la ejecutan de manera adecuada en su mayoria con apego a la norma;
a pesar de que en los medios de comunicacion de forma periddica se
divulgan los temas ambientales y las acciones a tomar para protegerlo y
preservarlo, empero no hay percepcion del riesgo de una manera adecuada.
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Los autores también aprecian irregularidades en relacion con la
funcion inspectora que tributa a la contaminacién ambiental generada
por las formas de gestion, por ausencia de Sistemas de Gestiéon o por
inadecuados tratamientos de estos donde los hay, lo que ocasiona vertido
industrial visible en los procesos en las industrias, hospitales, empresas y
otras instalaciones del sector estatal. Se aprecia también que en las for-
mas de gestién no hay un uso adecuado de los medios de proteccién y
en muchas de estas hay ausencia de estos ante la falta de presupuesto. Es
también visible en el transporte automotor por los afios de explotacion
no acorde con la norma internacional como potenciales contaminadores
al ambiente al expeler gases producto de la combustion del combustible
que utilizan, hay también una apreciada obsolescencia tecnolégica de
mas de 55 afios de explotacion en las industrias, y que en muchas no son
implementadas tecnologias limpias. Pero se reitera que la propia norma
ambiental establece que la prioridad en la nacién de la funcién inspectiva
en materia ambiental es a los ecosistemas de interés.

En la materia de Auditoria Publica, valoramos que en la reforma del
modelo economico los estudios realizados a partir de la primera década
del siglo xx1 permitieron conocer la nueva decision a nivel de Estado para
crear la CGR, como el nuevo 6rgano de control supremo, sustentado en
la Ley N° 107 de 2009, al amparo de los articulos 9 y 75 constituciona-
les; es asi que a este 6rgano le correspondera ejercitar el mas alto control
estatal ambiental en cumplimiento del mandato legal. No obstante, es el
Reglamento de la CGR del 2010, complementada en las directrices del
2013 de este organo, el que regula la auditoria ambiental como proceso
y procedimiento para evaluar la actuacion de las formas de gestion, las
que hoy no se corresponden de manera adecuada en su mayoria con los
problemas ambientales declarados en la Estrategia Nacional Ambiental,
en el Programa Nacional de lucha contra la contaminacion del medio am-
biente y en el informe presentado por la Oficina Nacional de Estadisticas
e Informacién sobre el Panorama Ambiental cubano, ante las conductas
no proporcionales de las respuestas dadas por los actores competentes al
realizarse la funcion inspectora, el control, la fiscalizacion y la auditoria.

Es asi, que al analizar la Ley N° 107 se sefiala en su articulo 11, donde
se refliere que la auditoria es un proceso sistemético, realizado de confor-
midad con normas y procedimientos técnicos establecidos, consistente
en obtener y evaluar objetivamente las evidencias sobre las afirmaciones
contenidas en actos juridicos o de caricter técnico, econémico, admi-
nistrativo u otros, con el fin de determinar el grado de correspondencia
entre esas afirmaciones, las disposiciones legales vigentes y los criterios
establecidos. El Control es definido como el conjunto de acciones que
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se ejecutan para comprobar la aplicacion de las politicas del Estado, asi
como del cumplimiento del plan de la economia y su presupuesto, y la
Supervision es el acto de inspeccién, investigacion y comprobacion que
se realiza con la finalidad de velar por el cumplimiento de las disposicio-
nes legales vinculadas con la actividad econdémico-financiera, preservar
la disciplina y la integridad administrativa, asi como prevenir y detectar
actos de corrupciéon administrativa; sobre la base de intereses estatales y
a partir de las informaciones que se reciban por cualquier via, en especial
las provenientes del pueblo, vinculadas con la ilegalidad en el control y
uso de los recursos del Estado y actos de corrupcion administrativa.

Se considera como los funcionarios designados para ejercer esta
funcion publica requieren de una habilitacion oficial, esta se obtiene al
realizar un examen de suficiencia académica en este 6rgano de control,
el que le permite obtener a posteriori la inscripcion en el Registro de
Auditores de la nacién, al obtenerse la certificaciéon que los acredita para
esta potestad (técnicos, juristas y cientistas). Ello también permite sefialar
que las causales que han conllevado al pais para que tenga acumulado
todas las situaciones ambientales adversas han sido los patrones de pro-
duccion utilizados, el consumo y el uso de los recursos aplicados inciden
en la contaminacion, la degradacion de los suelos, la pérdida de diversi-
dad biologica, la carencia, disponibilidad y calidad del agua potable, y la
afectacion de la cobertura forestal, de ahi la necesidad de transformarlos
y orientarlos hacia modelos de sostenibilidad ambiental adecuados. Son
identificados entre los principales problemas en relacion con la eficiencia
en el uso de los recursos: la sostenibilidad de la produccién y el consumo
en el ambito nacional, el dificil acceso a las tecnologias de avanzada, la
insuficiente comprension y aplicacion del concepto de sostenibilidad, la
atencion dirigida a los procesos vinculados a la problematica ambiental de
los productos y servicios, la poca aplicacion de las herramientas de gestion
por los empresarios, la no implementacion de la contabilidad ambiental,
no ejecutar compras publicas sostenibles con un disefio sostenible y res-
ponsable a todos los productores de las formas de gestion.

Elementos estos que a criterio de los autores con la funcién inspectiva
y la auditoria aplicada a las formas de gestion en la nacién, permitirdn
influir en la construccion de la empresa responsable con el ambiente, ante
una cultura empresarial caracterizada en su mayoria por la no adecuada
utilizacion de los instrumentos financieros, no evaluadora de la dindmica
del mercado interno y el forineo, donde no se analizan los niveles de
informacion de cémo opera la competencia empresarial con el empleo
de técnicas comerciales, las tecnologias y la innovacion para su desarrollo
futuro, sefialado desde el pasado siglo por autores de la talla de Triana
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Cordovi>® y Fernandez-Companioni®’, solo utilizadas por las autorizadas a
operar en las actividades del comercio exterior como causales endogenas
que permitan evolucionar a las formas de gestion del sector estatal cubano
al aplicarse la formula econémica de la: INVESTIGACION + DESARROLLO +
INNOVACION + ETIQUETA-CERTIFICACION AMBIENTAL= EMPRESA AMIGABLE CON
EL AMBIENTE®, como la propuesta que permita insertarse a la nacion en
mercados més exigentes para contribuir a incrementar la productividad
y con ello el Producto Interno Bruto.

Hoy ambas funciones se aprecia por parte de los autores como una
sigue constrefiida a los ecosistemas de interés (funcién inspectiva) y la
auditoria si est4 dirigida a controlar las formas de gestién, desde la arista
ambiental hasta la contable, lo que la hace mas integral. Siendo solo la
funcién inspectora que ejecutan otros organismos de la Administracion
Publica la que si ejercita el control a las formas de gestion, de manera
mayoritaria al sector estatal.

4. A manera de conclusiones

La Inspeccion Ambiental es una actividad de control ejecutada por la Ad-
ministracién Pablica, pero es menos integral que la Auditoria Ambiental,
ya que se constrifie al control de los ecosistemas de interés, por denuncia
publica, o por interés estatal, realizada a través de un plan. En Cuba es
ejecutada por el Ministerio de Ciencias, Tecnologia y Medio Ambiente,
pero se reconoce en el desarrollo de la normativa juridica que hay otros
organismos que controlan aspectos ambientales en relacion con el Derecho
Urbanistico, el Derecho Agrario, el Derecho Mercantil, el Derecho del
Transporte, el Derecho Forestal, y el Derecho Tributario.

La etiqueta-certificacion ambiental en el ordenamiento juridico
cubano es un acto administrativo cuya potestad recae en el Ministerio de
Ciencias, Tecnologia y Medio Ambiente, organismo de la Administracion
Publica quien al amparo de la potestad inspectora hace la entrega a las
formas de gestion estatal del pais consideradas como sujetos estratégicos
para el desarrollo del comercio internacional en la nacion a través de este
reconocimiento. Su naturaleza juridica es reglada. Se sustenta en la Ley

56 Juan TRIANA CORDOVI, La economia cubana frente al desarrollo sostenible

57 Andrés FERNANDEZ-COMPANIONI, “La empresa cubana, la competitividad, el
perfeccionamiento empresarial y la calidad”.

58 Alcides ANTUNEZ SANCHEZ, y Elena PoLO MACEIRAS, “La auditoria ambiental, la
industria amigable con el ambiente y el desarrollo sostenible”, pp. 135-141.

94

DPI N° 8 — Estudios

15-04-16 11:23



Abril 2016

RDPI N°8.indd 95

La potestad inspectiva v/s la auditoria publica. Ojeada histérica dentro del derecho....

N° 81 de 1997 y en la Resolucion N° 103 de 2008, como en las normas
complementarias ISO. El interés creciente de los consumidores para ad-
quirir productos respetuosos con el ambiente permite la oportunidad de
su presencia en los mercados para que las formas de gestion ejecucion su
certificacién como empresa amigable con el ambiente para ser mas com-
petitivas, ejecutada a través de la auditoria ambiental. Siendo el objetivo
primordial obtener beneficios econémicos, pero con regulacion y control,
que permita reforzar la imagen de la marca dentro del marketing ecolégi-
co.

La Auditoria Ambiental emergi6 debido a la contaminacién em-
presarial y su enfrentamiento por el Estado, su génesis fue la auditoria
social. Se consolida posteriormente como accion de control practicada
por las Entidades Fiscalizadoras Superiores y las Sociedades Mercantiles,
posee una construccion juridica a partir de estar reconocida en Convenios
Internacionales, es introducida en los derechos internos mediante los
textos constitucionales, las leyes ambientales y de contralorias, brindan
solidez y sustento para el desarrollo de politicas ambientales como la
herramienta de gestion ambiental. Puede ser voluntaria u obligatoria y
manifestarse como una actividad policia, un servicio pablico u actividad
de fomento acorde a su ejecucion y consecuencias. Tiene cardcter mul-
tidimensional, integral y transdisciplinario, su finalidad es la evaluacion
de la gestion ambiental de la empresa y la certificacion de producciones
limpias. Para realizarla las entidades auditadas deben implementar la
contabilidad ambiental y el tratamiento de los residuales de la produccion
de la empresa. Es un proceso integrado por fases (preparaciéon-ejecucion-
conclusién) cuyo procedimiento fundamental esta regulado en normas
ISO y las EMAS. Aparece regulada dentro de los ordenamientos juridicos
como una actividad de control o de servicio publico dirigida a las formas
de gestion, es ejecutada a través de normativas juridicas ambientales y
procedimientos.

La Administracion Pablica en el pais debera valorar la necesidad de
intensificar los estudios de Derecho Administrativo por la interrelacion
que posee con el Derecho Ambiental, en especial sobre la actividad de
policia, fomento y servicios publicos en la esfera de los particulares y las
personas juridicas, en funcion de la proteccion del medio ambiente en los
estudios de pregrado y posgrado en la formacion en Ciencias Ambientales,
que permita configurar y reconocerse a futuro el Derecho Administrativo
Ambiental.
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LA COLABORACION DE ENTIDADES
PRIVADAS EN MATERIA DE INSPECCION
Y CONTROL DE RIESGOS:
APROXIMACIONES A LA REALIDAD CHILENA

COLLABORATION BETWEEN PRIVATE
ENTITIES AND PUBLIC ADMINISTRATION
IN INSPECTIONS AND RISKS CONTROL ISSUES:
APPROACHES TO CHILEAN REALITY

Brigitte Leal Vasquez'

Resumen

El presente articulo aborda el desarrollo que en Chile ha tenido la
colaboracién de entidades privadas con la Administracién en materias
propias de inspeccion y control de riesgos. Se analiza el contexto en que
ella surge, sus fundamentos, su naturaleza juridica y las diversas técnicas
de intervencién utilizadas por el ordenamiento para su consagracién en
diversos sectores de referencia.

Palabras claves: Entidades Colaboradoras, Inspeccién, Fiscalizacién, Ad-
ministracién Publica.

Abstract

This article discusses the development of cooperation between private
entities and Public Administration in Chile, especially in the field of ins-
pection and risk control issues. It analyzes the context in which it arises,
its foundations, its legal structure and the different techniques used for
the legal system to embed it in some reference areas.

Keywords: Collaborating Entities, Inspection, Supervision, Public Admi-
nistration.
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La inspeccion administrativa, como una de las modalidades mas paradig-
maéticas de fiscalizacion, ha tenido un aumento exponencial en las tltimas
décadas. Progresivamente, innumerables ordenamientos sectoriales la han
contemplado, en virtud de las importantes ventajas que ella posee como
mecanismo de comprobacion directa del cumplimiento de determinados
ordenamientos normativos.

Aun cuando, tradicionalmente, la potestad de inspeccion ha sido
asociada al ejercicio de una funcién publica soberana, se observa un nuevo
fenomeno en la puesta en practica de esta actividad. Hoy en dia, no s6lo
los tradicionales inspectores o fiscalizadores realizan este tipo de activi-
dades, sino también algunas entidades privadas que, bajo el cumplimiento
de ciertos requisitos, colaboran con la Administracion en la realizacion de
dichas labores. Dicha colaboracion adquiere un verdadero protagonismo en
areas donde la técnica y el desarrollo tecnolégico son criterios imperantes
en la evaluacion y en la toma de decisiones publicas.

Dado lo anterior, en el presente articulo se abordaran los elementos
que contextualizan al fenomeno de la colaboracion privada en materia de
control e inspeccion, realizando ademas un analisis normativo de cémo
éste ha sido incorporado a nuestro ordenamiento juridico. Para ello, se
hara especial referencia a la naturaleza juridica que ha asumido esta co-
laboracion, en sus diversas variantes. Finalmente, y a modo ilustrativo, se
hara referencia a algunos casos presentes dentro del ordenamiento juridico
nacional y que dan cuenta del alcance de este fenomeno en la actuali-

dad.

1. El fenémeno de la colaboracion privada
en materia de inspeccion y control de riesgos

El punto de partida para el analisis de este fenémeno se sittia en la pre-
gunta por la titularidad y el ejercicio de ciertas funciones tenidas por
intrinsecamente estatales. Desde sus inicios, la configuracion dogmatica
y normativa de la potestad de inspeccién de la Administracion permitia
sostener, sin mayor discusion al respecto, su completa titularidad y ejercicio
estatal'. Asi, la potestad inspectora no podia ser delegada en particulares,
puesto que se entendia como una funcién puablica soberana e integrante
del ntcleo duro de potestades estatales. Los particulares poco o nada se

! Ricardo RiveEro ORTEGA, El Estado Vigilante: consideraciones juridicas sobre la funcion
inspectora de la Administracion, p. 149.
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relacionaban con el ejercicio de esta potestad, quedando muchas veces
relegados solamente a la figura del denunciante o del informante?.

Sin embargo, durante las tltimas décadas, los factores que inicial-
mente justificaban la completa titularidad y ejercicio de labores de
inspeccion, han cambiado. Desde luego, los cambios en la economia, en
la configuracion de las industrias y en la proliferacion de importantes
regulaciones administrativas sobre estas actividades son los factores mas
importantes que explican este cambio. El ostensible aumento de la parti-
cipacién privada en la economia ha traido como correlato el incremento
de la necesidad por comprobar, en general, el grado de cumplimiento del
ordenamiento juridico. De ahi que haya aumentado considerablemente el
namero de inspecciones y que estas sean realizadas principalmente por la
Administracion con algunos grados de participacion por parte de sujetos
privados. Lo anterior se ha ido configurando como una alternativa que ha
perdurado durante las dltimas tres décadas®.

Por otra parte, el imperio de la técnica y del desarrollo tecnolégico
en ciertos ambitos de la sociedad también han contribuido a explicar,
en gran medida, el aumento de la colaboracién de entidades privadas en
ciertas funciones administrativas. La sociedad postindustrial requiere un
gran espectro de conocimientos técnicos, muchos de los cuales la Ad-
ministracion no esta en condiciones de gestionar satisfactoriamente. Por
tanto, es aqui donde resulta atil y relevante el aporte de los particulares,
con el despliegue de medios personales y materiales que ellos poseen, para
coadyuvar a la Administracion en el ejercicio de sus funciones*.

Finalmente, otro importante factor que explica el presente fenome-
no viene dado por una cierta definicion de prioridades por parte de los
gobiernos frente al nuevo escenario global. Con medios materiales y per-
sonales naturalmente limitados, es inevitable que el ejercicio de funciones
publicas por 6rganos administrativos sea mas fuerte en algunos ambitos
que en otros. En estos tltimos, en la medida que se cumplan determina-
dos requisitos, se ha tornado razonable y justificada la colaboracién de
los privados en el ejercicio de labores de inspeccién, como lo veremos a
lo largo de este trabajo.

2 Sin ir mas lejos, en Espafia, y en un 4rea paradigmatica como lo es la inspeccién
laboral, la Inspeccién del Trabajo fue concebida como una funcién propia de la soberania
del Estado, exclusiva e indelegable a los particulares. Véase Severiano FERNANDEZ, La
Actividad Administrativa de Inspeccién, p. 501.

3Véase Dolors CANALS, El Ejercicio por Particulares de Funciones de Autoridad (control,
inspeccion y certificacion p. 282.

4 Dolors CANALS, “El ejercicio de funciones publicas por entidades privadas colaboradoras
de la Administracion”, p. 25.
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En sintesis, el aumento de la actividad de los privados en los diversos
sectores econdmicos que han sido regulados por el Derecho ha traido como
necesidad un aumento de la actividad de inspeccion; ademis, la limitacion
estructural de medios materiales y personales obliga a buscar diferentes
soluciones para dar cumplimiento a los objetivos de interés pablico que
tiene encomendados la Administracion. Asi, hoy en dia, parte importante
de la actividad de fiscalizacion y control que realiza la Administracion
no es concebida como una actividad puramente administrativa, sino que
permite la incorporacion de actividad privada colaborativa, supeditada en
su conduccion a las directrices generales que la Administracion establezca
para su ejercicio.

El tratamiento sistematico de este fenomeno ha tenido mayor
fuerza en el extranjero. Asi, por ejemplo, en Espaiia, el fenomeno de la
colaboracion privada en materia de inspeccion se ha dado con fuerza en
ciertos sectores donde el riesgo que generan ciertas actividades humanas
es significativo, tales como la inspeccién técnica vehicular, la seguridad y
calidad industrial, el riesgo sanitario y ambiental, entre otros®. En dicho
pais, ademas de ser una realidad normativa, ha poseido un reconocimiento
a nivel jurisprudencial®.

Ahora bien, en cuanto a los fundamentos juridicos que explican la
colaboracion prestada por particulares en materia de inspeccién y control
de riesgos son variados’.

En primer lugar, existen argumentos basados en la configuracion de
la propia actividad de control de los riesgos. Al tratarse de una actividad
desbordante, existe una mayor necesidad en ejecutarla. Dadas las actuales
circunstancias y la limitada disponibilidad de bienes materiales y perso-
nales con que cuenta la Administracion, se debe acudir a un cierto apoyo,
brindado por los privados, para la ejecucién de este tipo de actividades.
Ello, podria sostenerse, otorga eficiencia al actuar de la Administracion,
al permitir focalizar el uso de sus recursos en areas de mayor sensibilidad

> Véase en Severiano FERNANDEZ, La Actividad Administrativa de Inspeccion, pp.
503-507.

6 Asi, el Tribunal Supremo Espafiol ha sefialado que “el orden ptblico se encuentra en
proceso de privatizacién ante la impotencia de [la Administracion] para una gestion eficaz
de las funciones de soberania, acudiendo con frecuencia a la colaboracién de la empresa
privada”. Con ello, la mas alta magistratura espafiola ha recogido el argumento de la mayor
eficacia en la gestion de la Administracion para hacer frente al aumento de los riesgos propios
asociados a la técnica, todo lo cual justificaria la colaboracion de los particulares en las
labores de inspeccién y, genéricamente, en la verificacién del cumplimiento de las normas.
Véase en Agustin GARCIA, La Potestad Inspectora de la Administracion del Estado, p. 250.

7 En esa materia se sigue a Severiano FERNANDEZ, La Actividad Administrativa de
Inspeccion, pp. 510-517.
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social, encargando a los privados la realizacion de controles en otras es-
feras de riesgos, donde existe un mayor consenso en la legitimidad de la
participacion de entidades privadas.

A este respecto, cabe hacer presente que el argumento de la mayor
eficiencia posible en el ejercicio de estas funciones no debe interpretarse
solamente desde el tradicional enfoque con el cual se aprecia, es decir,
desde el mero reduccionismo econémico de la disminucién de costos, sino
en que ella también implica un juicio sobre el cumplimiento efectivo de
los intereses publicos cuya satisfaccion ha sido encomendada previamente
y de manera permanente a la Administracién®.

En segundo lugar, existen otro tipo de fundamentos, amparados mas
bien en el grado de amplitud que posee el principio de legalidad para
otorgar competencias a entidades colaboradoras privadas en el ejercicio
de actividades de fiscalizacion, inspeccién y control de riesgos. Estos argu-
mentos, mas bien, fundamentan la posibilidad de colaboracion privada en
estas materias analizando directamente las disposiciones constitucionales
o legales atingentes en la materia y que puedan servir de base para otor-
gar un titulo habilitante a los privados para el ejercicio de estas activida-
des.

Al tratarse este tltimo de un fundamento juridico positivo, s6lo resul-
ta aplicable en aquellos ordenamientos donde existan disposiciones que se
pronuncian sobre el tema. Nuestro pais no posee clausulas normativas que
de manera directa se pronuncien sobre la gestiéon de funciones puablicas
por particulares. Tampoco existe alguna norma que las prohiba en algtn
sentido. Sin embargo, otros ordenamientos, que han experimentado la
existencia este fendmeno, han establecido algunas directrices normativas
para ello. El caso de Espafia vuelve a ser ilustrativo: la ley excluye de la
gestion indirecta de los servicios publicos por parte de particulares a todas
aquellas actividades que impliquen el ejercicio de autoridad de los poderes
publicos’. Lo anterior permite concluir que los particulares no podrian
realizar actividades que impliquen el ejercicio de potestades publicas.
Sin embargo, en tal ordenamiento, tanto la ley como el reglamento han
contemplado excepciones, habilitando a particulares para el ejercicio de
estas potestades en ciertos contextos especificos!’.
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8 Véase en Severiano FERNANDEZ, La Actividad Administrativa de Inspeccion, p. 512.

9 Se trata de lo establecido en el articulo 156.1 de la LCAP y del articulo 85.2 de
la Ley 7/1985, Reguladora de las Bases del Régimen Local.

10 Esta cobertura legal posee algunas atenuaciones en el caso de los municipios, ya
que podria admitirse la existencia de ordenanzas municipales de inspeccién técnica de
edificios, por ejemplo, fundada en normas generales de leyes de suelo o urbanismo. Véase
en Severiano FERNANDEZ, La Actividad Administrativa de Inspeccion, pp. 515-517.
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En sintesis, la colaboracion privada en materia de fiscalizacién, ins-
peccion y control de riesgos resulta interesante de analizar por diversas
razones. Desde luego, por el auge que en las dltimas décadas ha tomado,
pero ademas porque se trata de un caso donde los particulares se mueven,
con distintos grados de intensidad, dentro de la esfera de las potestades
publicas concedidas originalmente a la Administracion. Asi, dar cuenta de
este fendmeno, analizando su configuracién tedrica y normativa, permite
comprender de mejor manera los lineamientos que la misma asume y el
alcance que hacia el futuro tenga en nuestra realidad nacional.

2. Naturaleza juridica
de las entidades colaboradoras

En torno a la naturaleza juridica de las entidades privadas colaboradoras,
han sido examinados dos puntos de vista: el primero, relativo a su forma
juridica y, el segundo, en torno al tipo de funciones que realizan y las
consecuencias que de ello se derivan.

Respecto a la forma juridica, se trata de entidades que se organizan
bajo normas propias de Derecho privado. Ademas, suelen poseer un
campo de especializacion determinado. Ello se demuestra en la existen-
cia de personal altamente técnico para el desarrollo de sus funciones y
la disposicién de medios tecnolégicos apropiados para analizar el grado
de cumplimiento de ciertos parametros objetivos. Evidentemente, quien
evalta la idoneidad técnica y profesional de la entidad, en su conjunto,
es un tercero: una entidad acreditadora. Esta entidad puede ser privada
o publica'.

Luego, la siguiente pregunta sobre la naturaleza juridica de estas
entidades gira en torno a la determinacion de las funciones que ellas
realizan en concreto. A este respecto, en el Derecho comparado se han
presentado interesantes discusiones en torno a las diferencias de fondo que
existen entre una mera actividad de control y la actividad de inspeccién
propiamente tal.

Asi, la actividad de colaboracion de las entidades privadas puede
ser entendida solamente como una de mero control, esto es, de chequeo
objetivo (y a veces automatico) del cumplimiento de ciertos pardmetros,
los cuales son comunicados posteriormente a la Administracién para

1 Dolors CANALS, “El ejercicio de funciones publicas por entidades privadas colabora-
doras de la Administracion”, p. 40.

106

DPI N° 8- Estudios

15-04-16 11:23



Abril 2016

RDPI N°8.indd 107

La colaboracién de entidades privadas en materia de inspeccién y control riesgos...

que sea ella quien evalae los resultados de la actividad de comprobacion
realizada por las entidades privadas'?. Bajo este prisma, los particulares
s6lo comprueban hechos, pero no pueden ejercer la inspeccion, ya que
esta actividad se reserva sélo para el ejercicio de una potestad adminis-
trativa conducente a la dictacién de especificos actos administrativos'>.
Asi, ciertos autores destacan las limitaciones estructurales que posee este
tipo de actividad en relacion al ejercicio de la potestad administrativa de
inspeccion'.

Por el otro lado, existe otra vision, mas amplia si se quiere, respecto
de las funciones que desarrollan estan entidades. Bajo la misma, se ha
sostenido que debido al desarrollo histérico de fenémenos extrajuridicos,
como el avance tecnoldgico y el aumento del riesgo de la vida en socie-
dad, es posible sostener que ciertas entidades privadas, bajo especificas
circunstancias normativas, pueden contribuir de manera directa con la
Administracion en el ejercicio de la potestad administrativa de inspec-
cion.

12V éase Agustin GARCIA, La Potestad Inspectora de la Administracion del Estado, p. 251.

13 Dicho argumento tiene base en lo dispuesto en el articulo 15.5 de la Ley 30/1992,
de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo
Comun. Asi, el abandono del ejercicio de ciertas potestades publicas, como la inspectora,
encomendandolas a su vez a los particulares, afectaria a los principios que rigen el Estado
de Derecho, fundamentalmente la seguridad pablica. Los particulares sélo podrian realizar
actividades de asistencia, pero no de sustituciéon de la Administracion en esta area. Véase
Agustin GARCiA, La Potestad Inspectora de la Administracion del Estado, p. 249.

14 A este respecto, Agustin Garcia ha sostenido que: “La potestad inspectora presenta
algunas peculiaridades que, en principio, podrian impedir una transferencia al ambito
privado. En el debate sobre la huida del Derecho administrativo se ha observado que deben
quedar al margen lo que tradicionalmente son funciones que han girado y giran en torno a
la idea “tan polémica — y revisada — como es la soberania”. Se trata de aquellas potestades
que responden a la esencia de lo ptblico, los cometidos bésicos de la Administracion y
que definirian su razén de ser. En términos generales, la inspeccion responderia a este
esquema. El control del cumplimiento de las normas y su vigilancia implica que sean los
propios poderes pablicos, bajo formas de Derecho administrativo, los encargados de éstas.
Ademis, la potestad inspectora tiene como fundamento la objetividad. Esto implica que
deba ser la Administracion la que pueda controlar las actividades sujetas a su potestad,
sin que la inspeccién quede residenciada en los particulares y sin una posible renuncia
a la aplicacion de normas de Derecho administrativo”. Ademas, agrega: “La potestad
de inspeccién supone una intervencién en la esfera del individuo. Esta se produce para
calibrar el cumplimiento, en el sector de que se trate, con las normas reguladoras del
mismo y con los actos que en su aplicacién haya dictado la propia Administracién. Esta
correspondencia entre las disposiciones [de] sus actos de ejecucién y la carga que se impone
al ciudadano, explican que la potestad inspectora presente algunas dificultades para su
traslado al ambito privado”. Agustin GArcia, La Potestad Inspectora de la Administracion
del Estado, pp. 242-243.
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Los autores que comparten dicha vision'® sefialan que las funciones
que realizan las entidades privadas corresponden a auténticas funciones
publicas, las cuales implican el ejercicio de autoridad y de todas sus pre-
rrogativas, teniendo capacidad para tomar decisiones que sean vinculan-
tes para los sujetos pasivos de la inspeccion'®. Asi lo ha afirmado la mas
reciente doctrina que se ha ocupado del estudio de la labor que realizan
estas entidades. De acuerdo a Canals, estas entidades ejercen la potestad
administrativa de decidir de forma unilateral, por medio de actos admi-
nistrativos. Por tanto, dichas entidades no se limitan a realizar una labor
técnica o material de mera comprobacion sino que realizan, en definitiva,
una actividad juridico-administrativa'’.

Por otra parte, se ha puntualizado qué significa el término “colabo-
rar”. Para Fernandez, el término “colaborar” ha alcanzado una dimension
bastante mas extensa que su sentido originario puesto que, en los hechos,
la actividad de inspeccion de la Administracion ha pasado a un segundo
plano, teniendo ella lugar cuando surge desacuerdo entre los sujetos fisca-
lizados y las entidades colaboradoras o cuando es necesario supervisar la
actividad de control de las mismas, de tal modo de constituir una “segunda
linea defensiva de la legalidad”'®. Por ello, aunque se sigue manteniendo

15 Fernandez detalla las atribuciones que estas entidades podrian llegar a tener,
de la siguiente manera: “Asimismo, en el desarrollo de sus actuaciones, por lo general,
las entidades colaboradoras en el ejercicio de las funciones de inspeccion acceden a las
instalaciones y locales de las empresas inspeccionadas, a sus equipos y materiales, e, incluso,
a informacién sensible acerca de sus procesos de produccién y cuya divulgacién podria
afectar a su competitividad. Ademas estas entidades colaboradoras estan facultadas para
requerir la colaboracién activa de los responsables de las empresas y, en su caso, de terceros,
asi como para adoptar, en determinados supuestos —tal como se verd—, medidas que inciden
sobre el libre ejercicio de la actividad inspeccionada”. Por lo demas, agrega lo siguiente:
“consideramos artificial una neta distincién entre una actividad de inspeccién a cargo de la
Administracién y una mera actividad de control a cargo de entidades privadas, sobre todo
si se repara en el hecho de que, a menudo, el ordenamiento contempla la colaboracién
privada —tal como se ha visto en modelo concesional- como una alternativa que se ofrece
a la Administracion, en el sentido de que éste puede optar por ejercerla directamente por
si misma o mediante una entidad o agente delegado”. Severiano FERNANDEZ, La Actividad
Administrativa de Inspeccién, pp. 531-532.

16 Sj la inspeccién se concibe completamente como una funcién ptblica, sélo cabria
la delegacién. En Espafia, hay casos de delegacion de funciones entre la Administracién
y los particulares. La técnica de la delegacién conlleva que los actos del delegado se
consideran como dictados por la autoridad que haya conferido la delegacion. Véase en
Severiano FERNANDEZ, La Actividad Administrativa de Inspeccién, pp. 534-535. En Chile,
no existe una normativa que autorice aquello.

17V éase Dolors CaNALS, El Ejercicio por Particulares de Funciones de Autoridad (control,
inspeccion y certificacion, p. 282.

18 Véase Severiano FERNANDEZ, La Actividad Administrativa de Inspeccion, p. 508.
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el término “colaboraciéon”, lo que alude a un auxilio con respecto a una
actividad principal, en estricto sentido, estamos ante un verdadero ejercicio
directo y principal por parte de los sujetos privados de las actividades de
inspeccién y control. De esta manera, aun cuando reconoce la verdadera
extension de este fendmeno, opta por mantener la expresion “colaboracion”,
ya que de todas formas se trata de una actividad ajena, estando siempre
subordinada a las directrices que a este respecto brinda la Administracion®.

En sintesis, si bien hoy en dia no existe una postura doctrinaria ma-
yoritaria al respecto, pareciera ser que, por el actual contexto en el cual se
enfrenta la actividad de inspeccion, la colaboracion de las entidades resulta
necesaria en determinados sectores en los cuales la Administracion no es
capaz por si sola de cubrir todos los espectros de fiscalizacion necesarios
para velar el cumplimiento de las normas. Por ello, para ahondar mas sobre
la concreta naturaleza juridica de estas entidades, se requiere observar de
manera directa los ordenamientos sectoriales correspondientes, cuestion
que revisaremos a continuacion.

3. El régimen juridico de las entidades colaboradoras
en el Derecho nacional

Como sefialamos anteriormente, el auge de la colaboracion privada en
materia de inspeccién y control de los riesgos ha comenzado a cobrar
fuerza durante los dltimos afios, lo cual se ha traducido en una relativa
consagracion legal de dichos mecanismos. Lo anterior se demuestra en
la diversidad de técnicas empleadas para permitir que estas entidades
privadas entren en la escena de los procedimientos de fiscalizacion, de
acuerdo a los parametros que en las leyes y reglamentos se determinan.

En nuestro pais, es posible observar algunos ejemplos de colaboracion
en diversos ordenamientos sectoriales. Usando diversos titulos habilitantes,
el Legislador ha permitido que ellas interactien con la Administracion
y con los particulares fiscalizados, atendiendo a las complejidades que el
objeto de la fiscalizacion plantea en cada érea especifica.

A continuacion, revisaremos a modo ejemplar algunos casos presentes
dentro del ordenamiento juridico nacional en donde se emplean técnicas
de intervencién administrativa para habilitar a entidades particulares en
el ejercicio de funciones de inspeccion y control de riesgos. La primera
de ellas es la concesion, técnica ampliamente utilizada en nuestro or-

19 Ibid.
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denamiento en el dmbito del servicio publico, pero que también tiene
aplicacion en materia de fiscalizacion. La segunda corresponde a la con-
tratacion, asociada largamente al suministro de bienes y servicios para el
Estado. Finalmente, analizaremos la técnica de la autorizacién como titulo
habilitante usado frecuentemente para habilitar a privados a ejercer estas
labores, sobre todo en el ambito de la certificacién técnica.

A) LA CONCESION COMO TITULO HABILITANTE

La concesion como técnica de intervenciéon posee una larga tradicion
historica en el Derecho Administrativo, siendo latamente estudiada por
la doctrina. En nuestro ordenamiento, ella se ha entendido como una
técnica de intervencion en que la Administracion le encarga a una perso-
na privada la tarea de ejercer una actividad esencialmente publica, bajo
los pardmetros que la propia Administracion determine. Esta modalidad
puede ser otorgada al particular mediante un acto o contrato de concesion.
El acto de concesion se reserva para los casos en que se gestionan bienes
nacionales de uso publico y el contrato para la gestion de un servicio
publico en particular®.

Cuando el Legislador ha optado por otorgar concesiones a entidades
colaboradoras para el ejercicio de actividades de inspeccion y control, se
entiende que la funcion de inspeccién sigue siendo de exclusiva titularidad
estatal, motivo por el cual la Administracion se reserva las potestades de
supervigilancia, control y direccién sobre dichas entidades colaboradoras?!.

En términos generales, la facultad de conceder una concesion es, en su
mayoria, discrecional, dado que su otorgamiento esta sujeto, generalmente,
a consideraciones de oportunidad y conveniencia para el interés publico.

En nuestro pais, la técnica de la concesion para habilitar a entidades
privadas en el ambito de la fiscalizacion ha sido usada en el caso de las
plantas de revision técnica, sector que en la actualidad gestiona el control
sobre el riesgo vehicular. Hoy, dicho sector es operado en su totalidad por
concesionarios, dando lugar a un verdadero sistema control y certifica-
cion, sujeto a fuertes regulaciones que garantizan a los usuarios el acceso
universal e igualitario al mismo.

Hasta el afio 1985, la revision técnica de vehiculos estaba consagrada
en la Ordenanza General de Transito??. En ese entonces, correspondia a los

2 Jorge BERMUDEZ, Derecho Administrativo General, p. 172.

21 En lo sucesivo, se sigue a Severiano FERNANDEZ, La Actividad Administrativa de
Inspeccion, pp. 518-528.

22 DFL N° 3.068, Ministerio de Justicia, de 27 de octubre de 1964. Publicado en el
Diario Oficial el 31 de octubre de ese mismo afio.
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municipios revisar el estado mecanico de la generalidad de los vehiculos,
mientras que la Subsecretaria de Transportes de la época debia realizarla
respecto de los vehiculos de locomocién colectiva y de carga. En ambos
casos se contemplaba la opcion de realizar esta revision por establecimien-
tos particulares, abiertos al pablico, con patente municipal para realizar
este tipo de trabajos y que contaran con los medios y elementos necesarios
para hacerlo. Estos establecimientos constituyen el primer antecedente
de entidades privadas con competencias para inspeccionar y certificar las
condiciones técnicas y de seguridad de los vehiculos. La técnica utilizada,
en este caso, era la autorizacién.

Con la entrada en vigencia de la Ley de Transito, en 1985, que derogo
a la referida Ordenanza, se mantuvo el anterior régimen, explicitando
que tanto el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones como cier-
tas municipalidades tendrian las facultades necesarias para autorizar el
funcionamiento de los establecimientos particulares de revisién técnica
de vehiculos.

Posteriormente, la Ley N° 19.495, de 1997, introdujo importantes
modificaciones a la Ley del Transito en esta materia, concentrando la facul-
tad de otorgar concesiones a los establecimientos de revision técnica sélo
en el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, 6rgano que quedd
facultado —de acuerdo al articulo 95 de la Ley de Transito— para licitar esta
funciéon de homologacion de vehiculos entre empresas que persiguieran
fines de lucro, de acuerdo a las exigencias que se plantearan en las respec-
tivas bases de licitacion. De esta manera, se consagra a la licitacién pablica
como sistema de eleccion de las empresas concesionarias que inspeccionan
y certifican las condiciones de los vehiculos motorizados en el pais.

La Ley N° 18.696, de 1988, atribuy6 al Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones la posibilidad de fijar por regiones, provincias o comu-
nas del pais, los establecimientos que podran realizar revisiones técnicas
vehiculares, aludiendo que la concesién de las mismas se hara mediante
un procedimiento de licitacion ptblica. El uso de la concesion, en este
sector de referencia, viene dado por dos consideraciones: primero, porque
implica la utilizacién de bienes nacionales de uso pablico, de manera dis-
tribuida a lo largo de todo el pais para garantizar su acceso a la poblacion;
segundo, porque resulta necesario utilizar el procedimiento de licitacion
publica para asegurar que los limitados puntos de inspeccién y control
sean ocupados por entidades privadas que cumplan rigurosamente con
los criterios técnicos y econémicos que la Administracion previamente
define. Desde este momento en adelante, se habla de “plantas revisoras”,
las que en la actualidad son reguladas por dicha ley, por el Titulo vii de
la Ley del Transito y por el Decreto Supremo N° 156, de 16 de octubre
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de 1990, publicado en el Diario Oficial el 29 de noviembre de 1990. En
esta ultima normativa se contienen todos los requisitos para obtener la
concesion, reglamentandose ademas el procedimiento de seleccion y el
funcionamiento general de la concesion.

Cabe hacer presente que, en Espaiia, el caso de la ITV ha sido tratado
como un ejemplo de colaboracion privada que sélo se limita a realizar
labores de mero control y no de actividades que impliquen el ejercicio
de una potestad publica®. En Chile, por el contrario, no se ha planteado
una discusion semejante al respecto. Sin embargo, estas entidades son los
Unicos actores encargados de certificar el buen estado de los vehiculos
que transitan por las calles, no existiendo un 6érgano publico que realice
dichas funciones de manera concurrente. En la actualidad, el Ministerio
de Transportes y Telecomunicaciones se limita a fiscalizar el correcto
desempefio de estas plantas de revision técnica, pero no realiza labores
materiales de inspeccién a privados.

B) LA CONTRATACION COMO TITULO HABILITANTE

En segundo lugar, la contratacién también ha sido utilizada por la Adminis-
tracién como una via para habilitar a entidades privadas en el ejercicio de
actividades de fiscalizacién. La mayor utilizacion de esta técnica durante
las Giltimas décadas se inserta en el fenémeno largamente conocido como
la huida del Derecho Administrativo®*.

Dentro de nuestro ordenamiento, entendemos por contrato ad-
ministrativo el acuerdo de voluntades que existe entre un 6rgano de la
Administracion, que actia dentro de sus competencias, y un particular u
otro organismo publico actuando como particular, que tiene por finalidad
la satisfaccion de ciertas necesidades publicas, generando entre ambas
partes derechos y obligaciones?.

La técnica de la contratacion suele ser usada para proveer al Estado
de ciertos bienes, que requiere para el desempefio diario de las actividades

2 Asi, se ha sostenido que “la mal llamada ‘inspecciéon técnica de vehiculos’ no
constituye propiamente una actividad de inspeccién tal y como la hemos definido, sino
simplemente una actividad de comprobacién y control. Si el vehiculo que ha sido objeto
de control no supera los datos objetivos que se comprueban, simplemente no se emite el
certificado de conformidad, pero eso no tiene mas consecuencia juridica externa. Hasta
que el vehiculo no sea detenido y sometido a una actividad propia de inspeccion por parte
de los agentes de la autoridad, no puede decretarse, por ejemplo, la inmovilizacién del
mismo”. Carlos PADROS REIG, Actividad administrativa y entidades colaboradoras, p. 23.

24 Véase Eva DESDENTADO, La Crisis de Identidad del Derecho Administrativo:
privatizacion, huida de la regulacion publica y Administraciones independientes, p. 87.

2 Véase Jorge BERMUDEZ, Derecho Administrativo General, p. 141.
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administrativas. Sin embargo, también es usada para proveer de ciertos
servicios, siendo este el contexto donde se aplica a la contratacion de
entidades técnicas que colaboren con la Administracion en labores de
inspeccién y control. A este respecto, nuestro ordenamiento contempla la
colaboracién de privados en el ambito de la fiscalizacion sanitaria, donde
resulta de vital importancia gestionar y controlar los innumerables focos
de riesgos que inciden en la salud publica.

Este tipo de fiscalizacion, de radical importancia en el desarrollo de
diversas actividades empresariales en nuestro pais, constituye un dmbito
en el cual confluyen las competencias de diversos 6rganos de la Adminis-
tracion del Estado. Ello se explica en virtud de la amplitud de intereses
publicos que con este tipo de fiscalizacion se protegen, comprendiendo
tanto la proteccién directa de la salud humana (4mbito sanitario propia-
mente tal) como la proteccion del ambiente en cuanto afecte a la salud de
la poblacién, abarcando el tratamiento de las aguas, el aire, el suelo, entre
otros elementos y componentes ambientales (dmbito sanitario-ambiental).
De esta manera, se da cumplimiento al mandato constitucional de asegurar
el derecho a la proteccion de la salud, garantizando el libre e igualitario
acceso a las acciones de promocion, proteccion y recuperacion de la salud
y de rehabilitacion del individuo?®.

De acuerdo al articulo 4°, N 3 y 4, del DFL N° 1, Ministerio de
Salud, de 2005, corresponde al Ministerio de Salud velar por el debido
cumplimiento de las normas de salud. Ademas, a dicho Ministerio le co-
rresponde efectuar la vigilancia en el 4rea de la salud publica y evaluar la
situacion de salud de la poblacion. Asi, el 6rgano fiscalizador en materia
sanitaria es la SEREMI de Salud respectiva, la cual ejerce sus competencias
de acuerdo a lo dispuesto en la ley organica que las rige y a las compe-
tencias que les otorga el Codigo Sanitario.

En este ambito, la labor de inspeccion que realiza la SEREMI de Salud
suele tener una gran presencia a nivel nacional?’. Sin embargo, la ley la
habilita a encomendar estas labores a terceros debidamente certificados,
cuando falten funcionarios ptblicos idéneos para realizarla, posibilidad
que se encuentra consagrada en el articulo 4° N° 3, inciso tercero, del
mencionado DFL. La norma aludida sefala lo siguiente:

%6 Véase Brigitte LeAL, La Potestad de Inspeccion de la Administracion del Estado,
pp- 230y ss.

27 De hecho, se trata de un tipo de fiscalizacién facilmente reconocible por los
ciudadanos. Muchos de estos casos han terminado con la imposicién de sanciones ad-
ministrativas, ademas de adquirir una fuerte connotacién publica. Asi, por ejemplo,
la fiscalizacion de locales de comida rapida ha sido tratada incluso por el Tribunal
Constitucional, en la STC rol 2495, de 31 de julio de 2014.
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“[1]a labor de inspeccién o verificaciéon del cumplimiento de las normas
podra ser encomendada a terceros idoneos debidamente certificados con-
forme al reglamento, s6lo en aquellas materias que éste sefiale y siempre
que falte personal para desarrollar esas tareas y que razones fundadas
ameriten el encargo. La contratacion se regira por lo dispuesto en la ley
N° 19.886, debiendo cumplir la entidad, al menos, los siguientes requi-
sitos: experiencia calificada en materias relacionadas, de a lo menos tres
afios; personal idéneo, e infraestructura suficiente para desempefiar las
labores. En caso de que estas actividades puedan ser desarrolladas por
universidades, las bases de la licitacion deberan considerar esta condicién
con un mayor factor de ponderacién”.

Como puede observarse, el Legislador establece los parametros basi-
cos en que la colaboracion de los privados debe realizarse en el ambito de
la fiscalizacion sanitaria. En primer lugar, sefiala que ella solo tiene lugar
cuando falte personal y cuando existan razones fundadas que ameriten
contar con dicha colaboracién. Ademas, sefiala que dichos terceros deben
ser idoneos y estar debidamente certificados conforme a las normas que
contiene el reglamento que regula la materia. Finalmente, el Legislador
opt6 por hacer aplicables a este respecto las prescripciones contenidas
en Ley N° 19.886, Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de Su-
ministro y Prestacion de Servicios. Mediante su aplicacion seria posible,
entonces, lograr que se cumplan los dos requisitos necesarios para ser
entidad colaboradora:

a) poseer una experiencia cualificada en la materia;

b) tener medios personales y materiales suficientes. Por ultimo,
sefiala que las universidades poseen una ponderacién mayor en
el proceso de licitacion, probablemente por estimar la ley que
ellas cumplen de mejor manera los dos requisitos recientemente
senalados.

En este caso, y al contrario de lo que ocurre con las plantas de re-
vision técnica, la Administracion realiza de manera protagénica las la-
bores de inspeccion. Muchas de ellas terminan con el establecimiento
de diversas medidas correctivas, tales como la clausura o la prohibicion
temporal de funcionamiento, o bien con el inicio e instruccién de sendos
procedimientos sancionatorios. Los particulares, por tanto, tienen un rol
secundario, el cual viene dado por la determinacion previa que realiza la
autoridad sanitaria de si se cuentan o no con los recursos necesarios para
hacer frente al gran volumen de fiscalizacion que la proteccion efectiva
de la salud publica demande en un momento determinado.
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C) LA AUTORIZACION COMO TITULO HABILITANTE

Finalmente, la autorizacion administrativa es otra de las técnicas que ha
utilizado el Legislador para habilitar a ciertas entidades particulares a
colaborar con la Administracion en el ejercicio de las funciones fiscaliza-
doras. Es, por otro lado, la técnica mas usada en el Derecho comparado
para este mismo proposito®s.

De la misma manera, es una de las técnicas de intervencién mas
utilizadas por la Administracién para controlar el desarrollo de ciertas
actividades privadas, motivo por el cual ha adquirido una importancia
transcendental en materia econdmica y social. Ella permite el despliegue le-
gitimo de innumerables actividades privadas, buscando hacer consonantes
objetivos particulares con aquellos propios de la sociedad en su conjunto.

En cuanto a su definicion, ella puede ser entendida como un acto
administrativo de contenido favorable en el cual se constata la existencia
de un derecho, mediante la comprobacion de ciertos requisitos exigidos
para realizar una actividad especifica®. Tanto la doctrina como la norma-
tiva que la trata se refieren a ella de diversas maneras, usando el término
licencia, dispensa o permiso. Sin embargo, se trata de una misma técnica
de intervencion administrativa.

Para entender el funcionamiento de esta técnica, resulta ilustrativa la
distincion que dos destacados administrativistas hicieron en torno a ella
décadas atras. De acuerdo a Mayer, a través de la autorizacion, la Admi-
nistracion levanta una prohibicion relativa recaida sobre una actividad
privada, concediendo al particular el derecho de ejercerla, pero conser-
vando el control sobre la misma para proteger los intereses publicos. Casi
paralelamente, y de manera opuesta a tal l6gica, Ranelletti destaco en la
autorizacién su capacidad para remover impedimentos en el ejercicio
de un derecho preexistente. Ambas tesis han encauzado el estudio de la
autorizaciéon administrativa y la forma en que ella opera en los diversos
sectores en que es contemplada®.

En general, el contenido de la autorizacion es variado. En este trabajo,
se har4 un analisis de las autorizaciones que se otorgan a entidades que

28 A este respecto, la utilizacion de la autorizacién administrativa ha experimentado
un aumento significativo en Europa y, en especial, en Espaiia, en virtud de la transposicién
de la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2006, relativo a los servicios en el mercado interior, conocida en general como Directiva de
Servicios. Este tema es tratado por Julio GONZALEZ, “ Autorizaciones, Comunicaciones Previas
y Declaraciones Responsables en la Transposicién de la Directiva de Servicios”, pp. 255-293.

2 Véase Jorge BERMUDEZ, Derecho Administrativo General, p. 177.

30 Véase Juan Carlos LAGUNA DE PAz, La Autorizacion Administrativa, p. 31.
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colaboran con la Administracion en las funciones de control e inspeccion,
motivo por el cual nos referimos al caso de estas tltimas. Para ilustrar este
punto, usaremos como sector de referencia el ambiental, dada la profusa
utilizaciéon que ha tenido esta técnica en el ambito de las fiscalizaciones
lideradas por la Superintendencia del Medio Ambiente y la reciente re-
gulacion que se ha establecido al respecto.

La Ley N°20.417, Ley Orgénica de la Superintendencia del Medio
Ambiente, sefiala las atribuciones que tiene este 6rgano en materia de
fiscalizacion. En especial, el articulo 3 letra ¢), se le habilita para contratar

“las labores de inspeccién, verificacion, mediciones y analisis del cum-
plimiento de las normas, condiciones y medidas de las Resoluciones de
Calificacion Ambiental, Planes de Prevencién y o de Descontaminacién
Ambiental, de las Normas de Calidad Ambiental y Normas de Emision,
cuando correspondan, y de los Planes de Manejo, cuando procedan, a
terceros idoneos debidamente certificados”.

Asi, respecto de ciertos instrumentos de gestion ambiental, y dentro del
contexto de la nueva institucionalidad, la Administracion puede contratar
a entidades colaboradoras, debidamente certificadas en cuanto a su ido-
neidad técnica, para complementar las labores de fiscalizacion.

La referida disposicion legal encarga a normas reglamentarias la
determinacion del procedimiento para la certificacion (acreditacion de
la idoneidad técnica), autorizacion (habilitacion juridica para ejercer
validamente sus actividades) y control (supervigilancia del ejercicio de
sus labores) de estas entidades y de sus inspectores. El Reglamento de
Entidades Técnicas de Fiscalizacion Ambiental fue dictado por Decreto
Supremo N° 38, Ministerio del Medio Ambiente, de 15 de octubre de
2013 y publicado en el Diario Oficial el 18 de marzo de 2014.

En tal reglamento se regulan los aspectos esenciales que cubren en
desarrollo de esta actividad: la autorizacion entregada a tales entidades, los
requisitos establecidos para ello, el control al cual quedan sujetas y la forma
de proceder en el ejercicio de las labores de fiscalizacion y de certificacion.

En primer lugar, los articulos 3° y 4° del reglamento definen quiénes
pueden ser entidades técnicas fiscalizadoras: personas juridicas de dere-
cho privado o bien personas naturales, llamadas inspectores ambientales,
que cumplan con los requisitos que alli se establecen. Para el primer
caso, se requiere, entre otros aspectos, tener personal idoneo, disponer de
infraestructura y equipamiento suficiente para asegurar el desarrollo de
estas labores y no estar afecto a conflictos de intereses con las actividades
fiscalizadas. Por otro lado, para el caso de las personas naturales, se requiere
contar con los conocimientos y experiencia calificada de al menos tres
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anos en la materia, poseer un perfil idéneo y, de nuevo, no estar afecto a
conflictos de intereses de acuerdo a la forma en que ello es tratado en el
mismo reglamento.

En segundo lugar, el articulo 5° regula el procedimiento para obtener
la autorizacion, el cual se inicia por una solicitud de la parte interesada,
debiendo acreditar esta tltima ante la autoridad el cumplimiento de todos
los requisitos que exige el reglamento para ser entidad técnica o inspec-
tor ambiental. Para ello se contemplan planes de auditoria y examenes
de conocimiento, respectivamente. Al comprobarse los requisitos por
la unidad encargada, el Superintendente dicta una resoluciéon fundada,
autorizando a la entidad o inspector a realizar las labores de fiscalizacion.
Esta autorizacién dura dos afios, contemplando la posibilidad de ser re-
novada. Ademas, el reglamento contempla expresas y taxativas causales
de caducidad y revocacion de las autorizaciones. Finalmente, de acuerdo
al articulo 14, las entidades autorizadas se deben incluir en un registro,
disponible para consulta ptblica.

En tercer lugar, las entidades privadas fiscalizadoras estin sujetas a
un permanente control por parte de la Administracion. De acuerdo al
articulo 15, deben cumplir con una serie de deberes de informacién hacia
la Superintendencia, mantener confidencialidad de sus actividades, actuar
con la debida imparcialidad y cumplir con toda otra determinaciéon que
dicho 6rgano establezca. Luego, el articulo 17 sefiala que dichas entidades
estaran bajo la fiscalizacion permanente de la Superintendencia, como
una manera de velar por el cumplimiento de los requisitos, exigencias y
obligaciones que en la ley y en dicho reglamento se establecen.

En cuarto lugar, el articulo 21 regula las actividades del procedimiento
de fiscalizaciéon que pueden realizar estas entidades. A este respecto, las
entidades colaboradoras pueden actuar en tres casos: cuando la Superin-
tendencia especialmente lo requiera; cuando un sujeto fiscalizado requiera
realizar mediciones o anélisis para cumplir con la normativa aplicable a su
actividad; y cuando sea necesario enviar alguno de los reportes periodicos
que el sujeto fiscalizado debe remitir a la Superintendencia.

Finalmente, el reglamento regula la forma y oportunidad en que las
entidades privadas fiscalizadores emiten certificados de conformidad a
los sujetos fiscalizados. El articulo 22, a este respecto, establece que se
deberan indicar en él las normas, condiciones y medidas del instrumento
de caracter ambiental que fue objeto de fiscalizacion, sefialando ademas
los resultados de dicha actividad.

En el ambito de la fiscalizacion ambiental, es importante destacar que
lalabor de las entidades colaboradoras tiene caracter subsidiario, toda vez
que el articulo 24 sefiala que la Superintendencia debera acudir a las mis-
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mas solamente cuando los programas o subprogramas de fiscalizaciéon no
puedan ser cumplidos de manera suficiente por los organismos sectoriales.
Ahora bien, luego de haber dado revision a este modelo de autori-
zacion administrativa, corresponde plantear la pregunta en torno a sus
ventajas y desventajas, sobre todo en contraste con la técnica concesional.
Una de las grandes ventajas del sistema autorizatorio es el mayor énfasis
existente en los deberes de informacién tanto hacia el 6rgano administra-
tivo con el cual se relacionan, como hacia los sujetos fiscalizados. Ello se
refleja, por ejemplo, en el sistema de registro como medio de publicidad de
la existencia de estas entidades. Por otra parte, uno de los mas frecuentes
inconvenientes es que al ser generalmente mayor el nimero de entida-
des colaboradoras autorizadas en comparacién con aquellas habilitadas
en virtud de una concesiéon —naturalmente mas restringida en su uso— se
difuminan en mayor medida los estandares de control, aumentando el
riesgo de captura de las entidades autorizadas con el sujeto fiscalizado®'.
Mas alla de las ventajas y desventajas de cada técnica mencionada,
ambas son lo suficientemente moldeables para ser utilizadas en los diversos
sectores donde deben llevarse a cabo actividades de inspeccion y control de
riesgos. En ambas, la Administracion se preocupa de la solvencia técnica,
financiera e imparcialidad de la entidad colaboradora. Ademas, en ambas
se trata de una relacion de tracto sucesivo entre la entidad particular y la
Administracion, motivo por el cual pueden determinarse detalladamente
cules son las condiciones para el ejercicio de las labores de inspeccién
por parte de los particulares, siendo una relacion de sujecién especial®?.

4. Balances finales

La actividad de fiscalizacion, tradicionalmente, ha sido catalogada como una
actividad intrinsecamente estatal. Sin embargo, con el paso de los afios, ha
debido abrirse a nuevas realidades. La complejidad de la sociedad moder-

31 El riesgo de captura de las entidades colaboradoras pondria en tela de juicio
de imparcialidad técnicas que estas debieran tener. Por ello, en su regulacién debieran
contemplarse fuertes mecanismos de prevencion o resolucién de eventuales conflictos
de intereses. La doctrina, por su parte, ha sefialado que la necesidad de garantizar la
objetividad de estas entidades es doble: por un lado, se debe evitar un juicio tendencioso
realizado por una entidad que esté vinculada con el sujeto fiscalizado y, por el otro, se
debe evitar de igual manera un trato injusto entre entidades colaboradoras que realizan
sus actividad en un contexto de competitividad. Véase Severiano FERNANDEZ, La Actividad
Administrativa de Inspeccion, p. 544.

2 Op, cit., p 537.
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na, el desarrollo constante de la tecnologia y el aumento de los riesgos han
provocado que el escenario frente al cual se despliega la Administracion sea
cada vez mas técnico, sofisticado y dificil de abordar. Frente a ello, la cola-
boracién de los privados en materia de control e inspeccion de los riesgos se
ha instalado como una opcién valida para ejercer efectivamente una de las
potestades mas importantes que ostenta la Administracion en la actualidad.

Los tres casos analizados en este trabajo dan cuenta de las innume-
rables variables que contempla la regulacion de estas entidades. Desde el
concreto titulo habilitante que inicialmente requieren para tener partici-
pacion vélida en los procesos de fiscalizacion, hasta la forma en que deben
desarrollarse sus relaciones con los sujetos fiscalizados, toda la regulacion
se ha establecido desde nuestras tradicionales pricticas administrativas,
puesto que si bien se trata de un fenémeno mas o menos incipiente, el
Legislador ha utilizado los instrumentos clasicos de habilitacion a privados
para darles participacion en estas actividades®.

En nuestro ordenamiento, pareciera no haber resistencia por parte del
Legislador a la colaboracion privada en ciertas actividades de inspecciéon
y control de riesgos. Desde luego, porque no existen clausulas generales
que asi lo prohiban. Ademas, porque como se desprende de todos los casos
analizados, la Administracién siempre conserva facultades para ejercer la
supervigilancia sobre la labor que realizan las entidades colaboradoras. En
el caso de las concesiones y de las autorizaciones, esta supervisiéon viene
dada por la especial relacion de sujecion que se crea con la Administracion.
Por otro lado, en el caso de la contratacion, ella se establece en las normas
legales y cldusulas contractuales que confieren determinadas potestades
exorbitantes a la Administracion para velar por el cumplimiento de los
objetos propuestos para dicha actividad. Ademas, aun cuando existan
casos en que los actores preponderantes o bien exclusivos en el control e
inspeccion de riesgos sean agentes privados, la Administraciéon puede, en
virtud de su potestad general de inspeccién, realizar un control directo de
las actividades privadas sujetas a fiscalizacion, si es que las circunstancias
del caso asi lo requirieran, siendo ello la manifestacion mas explicita de
que la colaboracion de privados se da con respecto a una actividad que
sigue siendo de titularidad esencialmente estatal.

33 En el Derecho Comunitario Europeo, en virtud de los cambios que introdujo la
Directiva de Servicios, de 2006, se ha tornado necesario crear y/o fortalecer nuevos titulos
habilitantes para el ejercicio de actividades privadas, dentro de las que incluimos a las
entidades colaboradoras. Han tenido especial protagonismo, en Espafia, la comunicacién
previa y la declaracién responsable. Véase Mariola RoDRiGUEZ FoNT, “Declaracion
responsable y comunicacion previa: su operatividad en el ambito local”, pp. 261-300.
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PROYECTO DE LEY QUE REGULA

LA DESPENALIZACION DE LA INTERRUPCION

VOLUNTARIA DEL EMBARAZO
EN TRES CAUSALES.
ANALISIS CRITICO

DRAFT LAW THAT REGULATES

THE DECRIMINALIZATION OFTHE VOLUNTARY

INTERRUPTION OF PREGNANCY
IN THREE GROUNDS.
CRITICAL ANALYSIS

Ruggero Cozzi Elzo
Cristébal Aguilera Medina™

Resumen

Los autores abordan cuatro aspectos vinculados al proyecto de ley. En
primer lugar, contextualizan la discusién mostrando la realidad social
(por qué abortan las mujeres en Chile), la realidad sanitaria (como abor-
tan y con qué consecuencias) y la realidad criminal del aborto (quiénes
son condenados y privados de libertad). En segundo lugar, se realiza un
breve analisis de las tres causales que el proyecto propone despenalizar,
resaltando las contradicciones mas evidentes que se levantan. En tercer
lugar, se hace un sumario de lo que dispone el derecho internacional y
regional de los derechos humanos en esta materia. Finalmente, los autores
comentan la impunidad criminal que eventualmente generari el proyecto
en anilisis, el cual despenalizara de facto el aborto a libre demanda.

Palabras clave: aborto, despenalizacién del aborto, realidad social del abor-
to, realidad penal del aborto, realidad sanitaria del aborto, interrupcién
voluntaria del embarazo, derecho al aborto.

* Licenciado en Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Chile. Director
Ejecutivo de Comunidad y Justicia. Articulo recibido el 6 de noviembre de 2015 y
aceptado para su publicacién el 2 de marzo del 2016. Correo electrénico: rcozzi@
comunidadyjusticia.cl.
" Licenciado en Derecho de la Universidad de Los Andes. Coordinador Legislativo
de Comunidad y Justicia.
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Summary

The authors examine four aspects of the legislative proposal being dis-
cussed by the Chilean Congress. First, they contextualize the debate by
showing the facts of the social reality in which it is being held (empirical
data on why Chilean women undergo abortions), the sanitary conditions
that currently exist (how the procedure is performed under prohibition
conditions and its consequences on women’s health) and the data on
criminalization (statistics of actual convictions and effective penalties).
Second, the authors undertake a brief analysis of the three causes for
abortion that the proposal seeks to legalize, highlighting the most evident
contradictions arising thereof. Third, the authors summarize the contro-
lling rules of international human rights law applicable to the matter.
Finally, the authors highlight the criminal impunity that will arise as a
consequence of the enactment of the proposal, which will lead to a de
facto legalization of all forms of abortion.

Keywords: abortion, legalization of abortion, social reality of abortion,
criminal reality of abortion, sanitation reality of abortion, voluntary
interruption of pregnancy, right to abortion.

I. Realidad del aborto en Chile

1) REALIDAD SOCIAL:
COERCION A ABORTAR Y VIOLENCIA CONTRA LA MUJER.

Existe consenso a nivel internacional que el aborto debe ser prevenido!.
Sin embargo, poco se sabe sobre las causas sociales del aborto y cémo
prevenirlo efectivamente. Antes de abordar el fondo del asunto cabe pre-
guntarse por qué abortan las chilenas y si el proyecto en comento ofrece
alguna solucion al respecto.

Una reciente investigacion del Instituto Melisa arroja ciertas luces al
respecto?. El estudio analiz6 el caso de 3.134 mujeres con embarazos no
planificados. Ellas fueron divididas en dos grupos con diferentes patrones
de riesgo y vulnerabilidad:

i) las que manifestaban explicitamente su decisién de terminar con
el embarazo (n = 486 en grupo de alto riesgo); y

! La Presidente Michelle Bachelet ha declarado que: “cada aborto en el pais, es
una sefial que como sociedad estamos llegando tarde, porque la prevencion no tuvo los
resultados esperados” (Mensaje Presidencial 21 mayo 2014).

2 Elard KocH, “Impact of Reproductive Laws on Maternal Mortality: Recent Scientific
Evidence from Natural Experiments On Different Populations. Lecture at the Life &
Family event in the United Nations”, 80 (2), pp. 151-60.
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ii) las que no manifestaban verbalmente su intenciéon (n = 2.648
en grupo de riesgo leve a moderado).
El estudio distingui6 diferentes factores de vulnerabilidad del embarazo
en ambos grupos de riesgo, los que podrian incidir en la decision de abor-
tar. Las situaciones de vulnerabilidad raiz o causal del aborto en Chile
pueden clasificarse en:
i) factores psicosociales, como abandono de la pareja, coercion, vio-
lencia, expectativas de vida, expulsiéon del hogar, entre otros; y
ii) factores de vulnerabilidad propios del embarazo, como el riesgo vital
de la madre o malformaciones congénitas letales del feto, entre
otros. En la siguiente tabla se exponen los principales factores
segtn el grupo de riesgo®:

Grupo de mujeres con alto Grupo de mujeres con riesgo
riesgo de aborto (n=486) leve a moderado (n=2648)

Fue coercion para abortar por parte de los padres (uno o ambos) 36 90/
0 3 parea con o sin Iz presencia de viclenda doméstica. § 19 s

Por factores asodados 2 expediativas de vida induyendo continuar estudios, 20 ‘|0/ itua
proyecto de vida, situacion socioecondmica y temor a ser madre soltera ' 0

Ocuitar emibasazo pas temor a la reaccion de a pareja o de Ins pades 12,9% &

Por abuso sexual (violacin, incesto y abuso sexual refterado)
Por abandono de la paiela

Total: 91,6% de los casos

Total: 92,4% de los casos

Revisados los factores causantes del aborto en Chile, sorprende negati-
vamente que mas de un 65% de las mujeres con alto riesgo de aborto sufre
coercion para abortar: ya sea directamente, si proviene de la pareja o padres
(44,4%); o indirectamente, si la coercion es fruto del temor a la reaccion de
su pareja o padres (20,4%), o del abandono de la pareja y familia (1,9%)*.

La coercion, en estos casos, significa que existe presion ejercida sobre
la embarazada para forzar su voluntad o su conducta con la finalidad de

3 COMUNIDAD Y JUsTICIA - CORPORACION IDEA PAis, “Embarazo Vulnerable, Realidad
y Propuestas”, 2014. Disponible en www.comunidadyjusticia.cl/documentos [Fecha de
consulta: 3 de noviembre de 2015].

* FUNDACION CHILE UNIDO, “Argumentos desde la experiencia. Fundacién Chile Unido
frente a la despenalizacién del aborto en Chile”, 2015. Disponible en www.chileunido.cl
[Fecha de consulta: 3 de noviembre de 2015].
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que ella aborte. En lenguaje de derechos humanos ello califica como una
forma de violencia contra la mujer. Aunque se trata de un instrumento
no vinculante, Naciones Unidas ofrece una definicion de violencia contra
la mujer entendiéndose como

“todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que
tenga como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicologi-
co para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccién o la
privacién arbitraria de la libertad, tanto si se produce en la vida pablica
como en la vida privada”™.

Segtin un informe del Secretario General de Naciones Unidas,

“[1]a forma mas comun de violencia experimentada por las mujeres en
todo el mundo es la violencia dentro de la pareja (...) La violencia dentro
de la pareja comprende toda una gama de actos sexual, psicoldgica y
fisicamente coercitivos practicados contra mujeres adultas y adolescen-
tes por una pareja actual o anterior, sin el consentimiento de la mujer”®.

Es claro, entonces, que la coercién a abortar —especialmente si proviene
de la pareja— constituye un acto de violencia contra la mujer que la coloca
en riesgo de sufrir graves secuelas psicologicas y fisicas asociadas al aborto
inducido (como se explica mas adelante)’. El proyecto de ley no colabora
en superar esta cruda realidad.

2) REALIDAD SANITARIA:
MAL USO DE MEDICAMENTOS PARA FINES ABORTIVOS
Y CON GRAVE RIESGO PARA LA SALUD DE LAS EMBARAZADAS.

La segunda pregunta que corresponde responder para abordar seriamente
la realidad del aborto es como abortan las chilenas. Aunque no se conocen
cifras oficiales —atendida la clandestinidad de la conducta— es bastante
aceptado que la mayoria de los abortos se realizan a través del mal uso
de un farmaco denominado misoprostol o misotrol.

> NacioNes UNIDAS, “Declaracion sobre la Eliminacién de la Violencia contra la
Mujer”, Resolucién 48/104 de la Asamblea General, 20 diciembre 1993.

6 SECRETARIA GENERAL DE NACIONES UNIDAS, “Estudio a fondo sobre todas las formas de
violencia contra la mujer” presentado a la Asamblea General de Naciones Unidas, 6 de julio
de 2006, parrafos 112 y ss. Disponible en www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/61/122/
Add.1 [Fecha de consulta: 3 de noviembre de 2015].

7 El caréacter delictual de la coercién a abortar se confirma en la Ley 20.357 que
llega a calificar como crimen de lesa humanidad la conducta que “constrifiere mediante
violencia 0 amenaza a una mujer a practicarse un aborto o permitir que le sea practicado”,
si se retnen los requisitos del articulo 1° de la misma ley.
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Una primera razon para afirmar que aquel medicamento es la via mas
utilizada para abortar en Chile es que el farmaco se puede adquirir en el
mercado negro por bajo precio —desde $40.000 las cuatro pastillas—, sien-
do accesible a cualquier grupo econémico en comparacién con el aborto
quirargico, cuyo monto puede llegar hasta $2.000.000 dependiendo de
quién y donde se realice®.

En segundo lugar, que el misoprostol sea la forma mas frecuente
para abortar ha sido reconocido por nuestras autoridades sanitarias. El
misoprostol es un medicamento utilizado para la prevencion y tratamiento
de las ulceras gastricas; en Chile, ese es el anico uso sanitario autorizado
del medicamento’, aunque también est4 clinicamente aceptado su uso
para inducir partos con supervision médica. El afio 2000 el ISP emiti6é
una resolucion sanitaria que declara que

“existen antecedentes de mal uso y un riesgo considerable de muerte
fetal y maternal al usar el misoprostol en indicaciones no autorizadas”;

considerando lo anterior, el ISP sélo permite la venta al ptblico de miso-
prostol bajo receta médica retenida, y ademas, dispone que en los enva-
ses o rotulados del medicamento debera utilizarse siempre la siguiente
advertencia:

“Se han reportado efectos adversos serios, que incluyen perforacién del
utero, hiperestimulacion uterina, hemorragia vaginal severa, muerte ma-

ternal y/o fetal al usar este producto como inductor del parto o abortivo
(Med Watch, FDA, agosto 2000)"1°.

Un tercer elemento que permite afirmar que el mal uso de miso-
prostol es la manera més frecuente de abortar en Chile, son los hechos
consignados en las sentencias condenatorias por el delito de aborto
consentido que se han dictado desde la implementacion de la Reforma
Procesal Penal'!. De los 18 casos de aborto consentido que llegaron a
sentencia definitiva entre el 2003 y 2014 en la Regién Metropolitana,

RDPIN°8.indd 127

8 A modo de ejemplo, en la sentencia N°3902-2007, un médico fue condenado por
efectuar abortos quirdrgicos en su clinica privada cobrando entre $1.500.000 y $2.000.000
por intervencion.

9 InsTITUTO DE SALUD PUBLICA, Registro N° F-9507/11, de 29 septiembre 1994, vigente
hasta 2016. El registro sefiala como indicacion que se trata de un medicamento inhibidor
de la secrecion acida géstrica; como contraindicacion, el registro sefiala claramente: “No
administrar a mujeres embarazadas o en edad fértil”.

10 INSTITUTO DE SALUD PUBLICA, Resoluciéon N° 10.216, de 26 de diciembre de 2000.

1'Ver ad infra, n. 15.
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se registraron 11 casos donde las madres abortaron con el medicamento
misoprostol (61%). De aquel segmento, en 6 ocasiones (55%) se constato
que las mujeres sufrieron graves complicaciones a su salud, debiendo ser
llevadas de urgencia a un hospital'2. En el resto del pais, de un total de
45 sentencias de aborto consentido, se encontraron 23 casos de aborto
realizados con misoprostol. De éstos, 17 casos (74%) culminaron con serias
complicaciones médicas por el mal uso del medicamento’®. En suma, de
los casos de aborto consentido judicializados el 53,9 % fueron realizados
con mal uso de misoprostol.

Es sabido que el aborto inducido provoca graves secuelas psicoldgicas
para la mujer'®, y que desde el punto de vista de su salud fisica el aborto

12 Las sentencias son: 3° JuZGADO DE GARANTIA DE SANTIAGO, sentencia N° 7039-2011;
3°JuzGADO DE GARANTIA DE SANTIAGO, sentencia N° 3689-2006; 9° JuzGADO DE GARANTIA
DE SANTIAGO, sentencia N° 14220-2007; 10° JuzGADO DE GARANTIA DE SANTIAGO sentencia
N° 2589-2009; 14° Juzcapo DE GARANTIA DE SANTIAGO, sentencia N° 6447-2011; 15°
JuzGADO DE GARANTIA DE SANTIAGO, sentencia N°2317-2009. Entre las complicaciones
destacan: fuertes dolores abdominales, hemorragia aguda, entre otros.

13 Las sentencias son: JUZGADO DE GARANTIA DE ANTOFAGASTA, sentencia N°® 5824-
2012; Juzgapo DE GARANTIA DE ANTOFAGASTA, sentencia N° 11410-2011; JuzGADO DE
GARANTIA DE VALPARAISO, sentencia N° 7831-2011; JuzGADO DE GARANTIA DE RANCAGUA,
sentencia N° 13.021-2012; JuzGaDo DE GARANTIA DE VILLARRICA, sentencia N° 588-2011;
JuzcaDO DE GARANTIA DE VICTORIA, sentencia N° 1009-2011; JuzcApo DE GARANTIA DE Rio
NEGRO, sentencia N° 1108-2011; TRiBUNAL ORAL PENAL DE OSORNO, sentencia N° 58-2009;
JuzcaDO DE GARANTIA DE PUNTA ARENAS, sentencia N° 20-2010; JuzGADO DE GARANTIA DE
ARICA, sentencia N° 5427-2013; JuzGADO DE GARANTIA DE TOCOPILLA, sentencia N° 189-
2009; JuzGADO DE GARANTIA DE CALAMA, sentencia N° 4293-2012; JuzGADO DE GARANTIA
DE ANTOFAGASTA, sentencia N° 3841-2012; JuzGADO DE GARANTIA DE DIEGO DE ALMAGRO,
sentencia N° 586-2013; TRIBUNAL ORAL PENAL DE OVALLE, sentencia N° 86-2011; JuzGapo
DE GARANTIA DE QUILLOTA, sentencia N° 500-2009; JuzGADO DE GARANTIA DE SAN VICENTE
DE TAGUA-TAGUA, sentencia N° 1560-2010. Las principales complicaciones descritas son:
hemorragia aguda, infeccion por restos placentarios en el titero, metrorragia, fuertes dolores
abdominales, entre otros.

4 En un estudio realizado en 2008 por la American Psychological Association, se
demostré que el aborto inducido predispone a las mujeres a un trastorno de estrés post
traumatico (“Post Traumatic Stress Disorder”) y de Transtorno de estrés agudo (“Acute
Stress Disorder”). AMERICAN PSYCHOLOGICAL AssOCIATION, “Abortion and Mental Health:
evaluating the evidence” (2009). www. apa.org/pubs/journals/features/amp-64-9-863.
pdf [Fecha de consulta: 3 de noviembre de 2015]. La doctora Priscila Coleman (que
analiza 22 estudios y un total de 877.181 pacientes) concluye que el 81% de las mujeres
que abortaron tienen mayor riesgo de sufrir problemas de salud mental, como de tener
conductas suicidas, depresion o ansiedad. Priscila CoLEMAN, “Abortion and mental health:
quantitative synthesis and analysis of research published 1995-2009”, in The British Journal
of Psychiatry, 2011, 199 (3), pp. 180-186. Otro estudio realizado el afio 2005 en Estados
Unidos y Finlandia indica que el aborto incrementa el riesgo de suicidio en 2 a 3 veces
después de un afio de haberse practicado el aborto. GissLer M., (2005) et al., “Injury deaths,
suicides and homicides associated with pregnancy, Findald 1987-2000”, in European
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inducido podria contribuir como factor de riesgo de embarazo subsecuen-
te prematuro'®, la prevalencia a padecer problemas de placenta previa,
aumento de aborto espontaneo y rotura prematura de membrana'®. El
proyecto de ley en discusion tampoco aborda esta realidad ni propone
una politica sanitaria y criminal efectiva frente a la promocion del mal
uso de misoprostol.

3) REALIDAD PENAL:
CIFRAS DE CRIMINALIZACION DEL ABORTO (2003-2014)

El Estado de Chile se encuentra obligado constitucional e internacional-
mente a proteger la vida del que estd por nacer. Como consecuencia de
dicha proteccién, el Codigo Penal chileno sanciona tanto a la mujer que
causare su aborto o consintiere que otra persona se lo cause (art. 344),
como al tercero (art. 342 N° 3) o al facultativo (art. 345) que maliciosa-
mente causen un aborto, sea éste hombre o mujer.

Aungque suele decirse que el aborto es un delito que criminaliza a la
mujer, hasta ahora no hemos encontrado estudios criminolégicos sobre el
delito de aborto en Chile. Por lo mismo, y a pesar de sus limitaciones, la
presente investigacion aparece como inédita en el rubro. Para saber quiénes
son condenados por el delito de aborto, cudntas mujeres y qué pena se les
aplica, se solicité al Poder Judicial por via de transparencia el registro de
las sentencias absolutorias y condenatorias dictadas en la Regién Metro-
politana y en Regiones desde la implementaciéon de la Reforma Procesal
Penal hasta la fecha (2003-2014). De las 150 sentencias informadas por
el Poder Judicial, se pudo revisar materialmente el contenido de un total
de 70 sentencias condenatorias y 2 absolutorias. El resto son sentencias
mal ingresadas al sistema y otras que no pudimos acceder a su contenido!’.

journal of Public Hearth, 2005, www.eurpub.oxfordjournals.org.content/15/5/459#.
[Fecha de consulta: 3 de noviembre de 2015].

15V, WHITEMAN et. al. (2014), “Preterm birth in th first pregnancy and risk of neonatal
death in the second pregnancy: A propensityy core-weigthed matching approach”, J Obstet-
Gynaecol, 24, pp. 1-7.

16 M. MAKHLOUF et al. (2013), “Adverse Pregnancy Outcomes among Women with
Prior Spontaneous or Induced Abortions”. Am J. Perinatol. 2013 Dec 17. www.europepmc.
org/rticles/pmc4061262 [Fecha de consulta: 3 de noviembre de 2015].

17 Poder Judicial, Respuesta a Solicitud de Transparencia N° NR0OO1T0000050, de
fecha 14 de agosto 2014. De la base de datos recibida, se procedi6 a conseguir cada una de
las sentencias disponibles por el delito de aborto consentido (art. 342 y 344 CP), y aborto
cometido por facultativo (art. 345 CP). En el analisis se descartaron: (i) las sentencias
no disponibles ptblicamente por deficiencias de transparencia del Poder Judicial; y (ii)
las sentencias mal ingresadas al sistema (por delitos distintos del registrado) por errores
del Poder Judicial.
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Las cifras arrojadas en nuestra investigacion son bastante decidoras.
En primer lugar, la tasa de denuncias y formalizacion contra mujeres
es bastante baja'®. En segundo lugar, de los casos que llegan a sentencia
definitiva, lo cierto es que a las mujeres condenadas por delito de aborto
no se les aplica una pena efectiva (96,4%)". Esto ocurre por dos razones:
a) existencia frecuente de dos atenuantes de responsabilidad penal
—irreprochable conducta anterior y colaboracion con la investi-
gacion—; y
b) la Ley 18.216 permite al juez aplicar la remision condicional de
la pena, suspendiendo su cumplimiento bajo ciertas condiciones.
La aplicacién de la ley que hacen los jueces criminales es razonable en
el sentido de que solo se ha aplicado una pena privativa de libertad a
mujeres en circunstancias muy excepcionales donde el crimen cometido
contra la vida del no nacido no esté envuelto de circunstancias atenuantes.
Con todo, esta decisiéon queda en manos del juez, quien resolvera segiin
los hechos del caso concreto. Segin Gendarmeria de Chile, a octubre de
2014 ninguna mujer se encuentra recluida por el delito de aborto. El anico
privado de libertad por este delito es un facultativo de sexo masculino
que fue condenado por abusar de su oficio en Punta Arenas®.
En cualquier caso, y lo que es mas relevante para efectos del analisis del
proyecto de ley en comento, revisados los hechos descritos en las sentencias
de aborto consentido y de aborto cometido por facultativo, no existieron ca-

18 Por ejemplo, el afio 2011 se formalizé a 40 mujeres en circunstancias que, segtn el
MINISTERIO DE SALUD, el total de abortos hospitalarios en 2011 fue 30.860, cifra que incluye
los abortos espontdneos como inducidos, sin que sea posible distinguir unos de otros. Ver
INDH, op. cit., 2014, p. 204 y ss. Una explicacion al bajo niumero de formalizaciones seria
la facultad del Fiscal de solicitar al juez la suspension condicional del procedimiento (art.
237 y ss CPP) cuando existe un acuerdo con la mujer imputada por el delito de aborto.
Es sabido que existen protocolos entre organizaciones de apoyo a la mujer con secuelas
post-aborto y algunas fiscalias del pais que inhiben la persecucién penal.

19 De la informacion publica disponible, entre 2003 al 2014, en total son 76 personas
condenadas por delito de aborto consentido (art. 342 N° 3 y 344 CP), de las cuales, 21
corresponden a hombres y 55 a mujeres. De las 55 mujeres condenadas, a 53 de ellas
(96,4%) se les eximi6 de cumplir pena efectiva por remision condicional de la pena. En 11
afios, tan solo 2 mujeres fueron condenadas sin ningtin beneficio: la primera, por concurrir
una circunstancia agravante al practicarle un aborto a otra mujer cobrando dinero (JuzGapo
DE GARANTIA DE RANCAGUA, sentencia N°10.371-2010); la segunda, fue condenada a 61
dias de pena efectiva (14° JuzGADO DE GARANTIA DE SANTIAGO, sentencia N°6447-2011).

20 GENDARMERIA, Ord. N° 14.20.11.358/14, de 14 octubre 2014, en respuesta a
solicitud de transparencia N° AKOO6W-0001961. En el mismo sentido, ver: La Tercera,
Nacional, “Seis personas condenadas por aborto en Chile cumplen penas en la carcel. Se-
gin Gendarmeria, un enfermero esta en prisiéon en Magallanes solo por este delito. Los
otros cinco tienen mis ilicitos asociados”, de 3 de enero de 2015.
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sos judicializados en que el aborto haya sido causado por riesgo de la vida de
la madre, inviabilidad fetal o por ser el embarazo producto de una violacion.

II. Causales de despenalizacion que regula el proyecto

1) ABORTO POR PELIGRO PARA LA VIDA DE LA MUJER EMBARAZADA:
UNA DISCUSION ARTIFICIAL

En Chile no estan prohibidos ni penalizados los tratamientos terapéuticos
para salvar la vida de la madre. La legislacion chilena permite a los médi-
cos intervenir cuando existe riesgo para la vida de la madre embarazada
aunque ello tenga como consecuencia indirecta la muerte del feto. De esa
forma, corresponde aclarar que Chile forma parte del grupo de 66 paises
en el mundo que prohiben, en general, el aborto, pero que permiten la
intervencion médica para salvar la vida de la madre?!.

El art. 119 del Codigo Sanitario solamente prohibe las acciones cuyo fin
sea provocar un aborto, pero no prohibe los tratamientos médicos dirigidos
a salvar la vida de la madre, aunque ello provoque la muerte indirecta y no
querida del feto. E1 Codigo de Etica del Colegio Médico de Chile también lo
permite (arts. 8 y 9). Es decir, frente a casos de riesgo para la vida de la madre
embarazada, cualquier establecimiento de salud, ptablico o privado, revisara
con su comité ético si procede o no aplicar un tratamiento terapéutico® 2.

La legislacion chilena no sanciona penalmente al médico que inter-
viene para salvar la vida de la madre embarazada si, como consecuencia
indirecta y no querida, se produce la muerte fetal. E] Codigo Penal sanciona

21 INDH, “Situacion de los Derechos Humanos en Chile. Informe Anual 2014”, p.
192. Disponible en www.indh.cl/wp-content/uploads/2014/12/indh-2014-final.pdf [Fecha
de consulta: 3 de noviembre de 2015].

22 Ejemplos de casos en que se permite la terapia con resultado de muerte fetal: en
caso de que una mola hidatidica tenga un feto vivo, y ponga en peligro inminente con su
crecimiento la vida de la madre, se puede extirpar la mola; en caso de desprendimiento de
placenta, si hay peligro inminente para la vida de la madre por una hemorragia, se puede
tratar de detener ésta por taponamiento o terapéutica médica, aun cuando ello pueda
provocar la muerte del feto; en caso de embarazo tubario —cuando el embrién se anida
fuera del atero, como en una de las trompas de Falopio o en el ovario—, con grave peligro
la vida de la madre, la hemorragia puede detenerse con la salpingectomia o amputacién
de la trompa, con el embrion adentro; entre otros.

23 El presidente de la instancia asesora en materias éticas del Colegio Médico de
Chile, el doctor Julio Montt, confirmaba en su momento que “en Chile desde hace muchos
afos los médicos realizan abortos terapéuticos cuando esta en peligro la vida de la madre,
lo que nunca ha sido sancionado ni tampoco ha generado demandas. Esto esta dentro de
la tarea del facultativo”. Diario La Segunda, 26 de mayo del 2014.
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el aborto, solamente, cuando quien realiza la acciéon lo hace “maliciosa-
mente” (art. 342). Por tanto, para que un aborto sea penado se requiere
dolo directo del autor. En el caso del facultativo o médico, la ley penal
chilena también exige dolo directo (art. 345)*.

Las cifras del Poder Judicial sobre sentencias de abortos cometidos
por facultativos (2003-2014) confirman lo anterior. En la Region Me-
tropolitana se han dictado solamente 4 sentencias definitivas en relacion
al delito de aborto cometido por facultativo, todas ellas condenatorias;
sin embargo, en ningtn caso las mujeres sometidas a los procedimientos
abortivos estaban en peligro de muerte. Los facultativos imputados fueron
condenados por cometer maliciosamente el delito de aborto, abusando
de su oficio médico?. En el resto del pais sucede lo mismo: ninguna de
las 5 sentencias condenatorias contra facultativos por el delito de aborto,
se refieren a situaciones de riesgo vital maternal®®. En consecuencia, la
intencion de despenalizar el aborto terapéutico es inoficiosa: no se puede
despenalizar lo que, en rigor, no esta penalizado. La inclusion de esta causal
en el proyecto de ley en anilisis parece artificiosa e invita a la desconfianza
sobre los verdaderos fines de la modificacion legal propuesta.

2) ABORTO CUANDO EL EMBRION O FETO PADEZCA
UNA ALTERACION ESTRUCTURAL CONGENITA
O GENETICA INCOMPATIBLE CON LA VIDA EXTRAUTERINA:
UNA DISCRIMINACION CONTRA LOS DISCAPACITADOS.

Esta causal puede examinarse segtin cuan certero se estime el diagnostico
médico, pues, la verdad es que no existe un diagnoéstico médico absoluta-
mente certero acerca de la supuesta inviabilidad de un nifio en gestacion.
No hay equipo médico que sea capaz de diagnosticar que la alteracion
estructural congénita o genética que sufre el que esta por nacer, efectiva
e insoslayablemente sea incompatible con la vida extrauterina. Existen

24 Mario GARRIDO MONTT, Derecho Penal. Parte Especial, p. 109, quien a su vez cita
a Labatut, Bustos, Grisolia y Politoff.

2 De la informacién puablica disponible, el total de sentencias se reduce a 4 casos
en la Regién Metropolitana: 8° JuzGADO DE GARANTIA DE SANTIAGO, sentencia N° 3902-
2007; 8° JuzGADO DE GARANTIA DE SANTIAGO, sentencia N° 3484-2009; 10° JuzGADO DE
GARANTIA DE SANTIAGO, sentencia N° 2589-2009; 3° TRIBUNAL ORAL PENAL SANTIAGO, sen-
tencia N° 61-2011.

%6 De la informacion puablica disponible, las 5 sentencias definitivas condenatorias
en regiones son: JUZGADO DE GARANTIA DE COQUIMBO, sentencia N°® 3763-2009; TRIBUNAL
ORAL PENAL DE CAUQUENES, sentencia N° 49-2009; JuzGADO DE GARANTIA DE CONSTITUCION,
sentencia N° 1827-2011; JuzGapo DE GARANTIA DE CHILLAN, sentencia N° 6618-2011;
TriBUNAL ORAL PENAL DE PUNTA ARENAS, sentencia N° 62-2013.
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innumerables casos que la prensa ha dado a conocer?’, en los que, incluso
luego de varios diagnosticos médicos que reconocian la inviabilidad, estos
terminan siendo errados, y el nifio que esta por nacer sobrevive indefini-
damente al nacimiento.

Si el diagnostico médico siempre es incierto, o al menos se asume
como incierto, un principio ético elemental debiese llevar al legislador,
ante la duda, a abstenerse de autorizar el aborto en estos casos.

Independientemente de la incertidumbre del diagnéstico, el elemento
que mas llama la atencién para justificar esta excepcion al ejercicio del
derecho ala vida, es la discapacidad del nifio en gestacion. La Convencion
de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
promulgada y publicada en Chile por el Decreto Supremo N° 201 de
2008, dispone que

“[1]as personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan defi-
ciencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacién plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”.

El feto con una malformacién congénita letal es un discapacitado en gestacion
cuya deficiencia fisica le impedird —eventualmente- sobrevivir al nacimiento.

Al parecer, la noticia de que un hijo nazca con una discapacidad
lleva a muchas mujeres a plantearse el aborto como una forma de evitar
aquella carga dolorosa. La compasién nos lleva a solidarizar con el dolor
de la madre. Sin embargo, planteado en esos términos la posibilidad de
abortar a un discapacitado, Gnicamente en razon de su condicion, resulta
a todas luces inhumano y discriminatorio. Considerando lo dispuesto
por la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
sacrificar el feto que padece una alteracién estructural congénita o gené-
tica incompatible con la vida extrauterina constituye una discriminacién
arbitraria motivada en la sola condicion de discapacidad.

Ahora bien, si consideraramos hipotéticamente que el diagnéstico
médico de inviabilidad fuese certero, entonces el motivo para abortar pare-
ciera ser la brevedad o corto periodo de vida que tendra ese nifio. Pero existe
consenso médico en que el feto estd, efectivamente, vivo al momento de la
interrupcion del embarazo. La aproximacion médica que se tiene frente a las

27 Solo por poner un ejemplo: www.24horas.cl/nacional/el-impactante-caso-de-
la-bebe-que-nacio-sin-cerebro-678487. [Fecha de consulta: 3 de noviembre de 2015].
Isidora es uno de los inusuales casos de anencefalia. Todos los pronésticos apuntaban a
que no sobreviviria, sin embargo, sobrevivié mas de un mes —los autores desconocen si,
actualmente, sigue viva-.
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personas en camino a la muerte es aplicar tratamientos médicos paliativos
disminuyendo el dolor para permitir una muerte natural lo mas humana
posible. Basta considerar que en la misma situacion se encuentra quien es
diagnosticado de un cancer fulminante u otra enfermedad en etapa terminal?.

Finalmente, hay que recordar lo dicho anteriormente en relacion a
la realidad criminol6gica del aborto: no existe registro de mujeres conde-
nadas por abortos cuya causa haya sido la supuesta inviabilidad del feto.
Mais que despenalizar, con esta causal se busca derechamente legalizar el
aborto contra un nifio discapacitado en gestacion.

3) ABORTO EN CASO DE EMBARAZO PRODUCTO DE UNA VIOLACION:
UNA FIGURA AMPLISIMA QUE ESTABLECE UNA DISCRIMINACION CONTRA
EL HIJO MOTIVADA EN UNA CIRCUNSTANCIA
QUE AFECTA A SUS PROGENITORES.

Para superar cualquier ambigiiedad semantica hay que precisar qué se
entendera por violacion para los efectos de esta ley. Al respecto existen
al menos dos posibilidades. La primera, en un sentido restringido, seria
entender por violacion solamente los casos donde exista una sentencia
penal condenatoria por el delito del art. 361 del Cédigo Penal. Dicha in-
terpretacion debe desecharse, pues frecuentemente los delito de violacién
quedan impunes (ya sea por problemas en la investigacién, dificultades
probatorias, o al no poder atribuir participacion o culpabilidad al impu-
tado). Que no se sancione al culpable no significa que no existe en los
hechos una violacién. La segunda interpretacién es considerar violacion
cualquier relacion sexual no consentida, como lo hace en general el derecho
penal®. Segun el art. 361 del Codigo Penal la falta de consentimiento
puede ocurrir de varias formas: por el uso de fuerza o intimidacién, por
la privacion de sentido de la mujer, o aprovechando la enajenacion o
trastorno mental de la victima.

El proyecto de ley en analisis permite abortar cuando el embarazo
sea fruto de una violacion sin distinciones. La norma propuesta, segin lo
expuesto, es amplisima. De acuerdo al proyecto en anilisis

28 E] Programa Acompaifiar-es de la PonTiricia UNIVERSIDAD CATOLICA, es un ejemplo
en Medicina de Cuidados Paliativos Perinatales. El objetivo del programa es acompafar
durante el proceso de embarazo, parto y post parto a las familias que conciben un hijo con
alguna malformacion congénita letal. En este sentido, el programa ofrece acogida de las
familias que tiene un hijo con una MCL, seguimiento activo en cada etapa del embarazo,
apoyo y orientaciéon en las etapas post morten, entre otros (Www.acompaﬁar—es.cl [Fecha
de consulta: 3 de noviembre de 2015]).

29 Mario GARRIDO MONTT, Derecho Penal. Parte Especial, p. 270.
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“un equipo de salud, especialmente conformado para estos efectos,
evaluara e informara la concurrencia de los hechos que la constituyen”.

Cualquier profesional de la salud —no necesariamente un médico— podra
evaluar e informar que, por poner un ejemplo, la mujer se encontraba
en estado de ebriedad al momento de tener relaciones sexuales sin usar
anticonceptivos: en casos como ese, si existiese embarazo, se permitiria
abortar. Por lo demas, como informé la Corte Suprema en relacion a este
proyecto de ley, las violaciones generalmente ocurren en contextos intra-
familiares (ej. pareja de la victima, pareja de la madre de la nifia violada,
tios, vecinos, etc.), por lo que la causal de aborto propuesta facilmente
puede prestarse para abusos, coercién a la victima e impunidad, ya que,
probablemente ser4 el violador quien mas abogara por el aborto del fe-
to.

No hay duda de que la violacién es el delito mas grave que puede
sufrir una mujer luego del homicidio. Pero si la violacién es un acto in-
justo contra una mujer inocente, el aborto también es un acto injusto, pero
contra un niiio inocente. El efecto que tendria la aprobacién de la causal
en cuestion seria dejar indefenso al que nada tuvo que ver con la rela-
ci6on sexual no consentida que origina el embarazo. La Convencion sobre
los Derechos del Nifio define que son nifios los menores de 18 afios. Su
proteccion se extiende al nifio en el vientre materno, como se desprende
del preambulo del tratado que, citando la Declaracion Universal de los
Derechos del Nifio, afirma que

“el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y
cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como
después del nacimiento”.

El art. 2.2 de la Convencion dispone que los Estados deberan garantizar
que no exista discriminacion contra los nifios por causa de la condicion de
sus padres. En la especie, precisamente, se estaria autorizando poner fin a
la vida del nifio en gestacién con motivo de la condicién criminal de uno
de sus progenitores. El delito del padre no puede alcanzar en sus conse-
cuencias al hijo concebido producto del delito, quien no es responsable
de aquella circunstancia®.

Finalmente, una vez mas vale la pena insistir en que desde la im-
plementacion de la Reforma Procesal Penal no existe registro de casos

30 Este principio se aplica, asimismo, en el articulo 6.5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos que proscribe aplicar la pena de muerte a mujeres en estado
de gravidez.
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de aborto judicializados donde el embarazo haya sido producto de una
violacién. Lo cual demuestra que el proyecto de ley no tendra la relevancia
que se pretende y que, mas bien, abriria un espacio amplisimo para jus-
tificar abortos por cualquier tipo de relaciones sexuales donde no exista
pleno consentimiento.

II1. Derecho internacional de los derechos humanos
vy el supuesto derecho al aborto

El proyecto de ley en analisis intenta justificar la necesidad de regular el
aborto citando recomendaciones de los comités de monitoreo de trata-
dos internacionales y de organismos de Naciones Unidas. Sobre esto, es
necesario hacer varios comentarios. En primera lugar, que estas recomen-
daciones no constituyen, en ningtn caso, fuentes de derecho interno ni
generan obligacién alguna para nuestro Estado (conforme al articulo 5° de
la Constitucion). El soft law internacional no es vinculante®'. En segundo
lugar, segtn el principio de igualdad soberana de la Carta de las Naciones
Unidas®?, ningtin organismo internacional puede presionar a un Estados a
reformar su derecho interno segiin una pretendida “reinterpretacion” de los
Tratados de Derechos Humanos vigentes. En tercer lugar, y en cualquier
evento, existen instancias internacionales como las Conferencias de El
Cairo (1994) y Beijing (1995) que en el sentido opuesto han recomendado
la proteccion de la vida y la maternidad condenando el aborto™®. Incluso,
la misma Presidenta Bachelet, en el Examen Periédico Universal (2009)

31 Max SORENSEN, Manual de Derecho Internacional Publico, p. 186.

32 CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS, en su articulo 2.1 sefiala que “La Organizacién
estd basada en el principio de la igualdad soberana de todos sus Miembros”. Luego el
articulo 2.7 agrega: “Ninguna disposicién de esta Carta autorizara a las Naciones Unidas a
intervenir en los asuntos que son esencialmente de la jurisdiccién interna de los Estados....”.

33 CONFERENCIA INTERNACIONAL POBLACION Y DESARROLLO, El Cairo (1994) pp. 7-24.-
“los gobiernos deben tomar los pasos apropiados para asistir a las mujeres a evitar el aborto,
lo que en ningtn caso debe ser promovido como método de planificaciéon familiar”; P.
8.25.- “donde el aborto no sea contrario a la ley, debe ser seguro (...) Cualquier medida
o cambio relacionado con el aborto en un sistema de salud sélo puede ser determinado
a nivel local o nacional, de acuerdo al proceso legislativo nacional”.

IV CONFERENCIA INTERNACIONAL SOBRE LAS MUJERES, Beijing (1995) p. 106 letra k).-
“Las mujeres que tienen embarazos no deseados deben tener facil acceso a informacion
fidedigna y a asesoramiento comprensivo. Cualesquiera medidas o cambios relacionados
con el aborto que se introduzcan en el sistema de salud se pueden determinar Gnicamente
a nivel nacional o local de conformidad con el proceso legislativo nacional. En los casos en
que el aborto no es contrario a la ley, los abortos deben realizarse en condiciones adecuadas”.
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declaro que el Estado de Chile no se encontraba obligado a aceptar las
recomendaciones en orden a legalizar el aborto.

Segin ha declarado el Instituto Nacional de Derechos Humanos,
el supuesto ‘derecho al aborto’ no esta reconocido como tal en ningtin
tratado internacional sobre derechos humanos que haya sido ratificado y
esté vigente en nuestro pais®*. En cambio, los tratados internacionales y
regionales de derechos humanos que si se encuentran actualmente vigentes
reconocen y protegen, en forma sistemaética y coherente, el derecho a la
vida del que est4 por nacer.

En el sistema internacional de derechos humanos, la Declaracién
Universal de Derechos Humanos dispone que “todo individuo tiene
derecho a la vida” (art. 3) y agrega que “todo ser humano tiene derecho,
en todas partes, al reconocimiento de su personalidad” (art. 6). El Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos con la finalidad especifica de
proteger la vida del que est4 por nacer, prohibe aplicar la pena de muerte
a mujeres en “estado de gravidez” (art. 6.5). Por su lado, la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio, en el Preambulo, dispone que
“el nifio (...) necesita proteccién y cuidados especiales, incluso la debida
proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento”; luego dis-
pone que “nifio es todo ser humano menor de dieciocho afios de edad”
(art. 1) y que “todo nifio tiene derecho intrinseco a la vida” (art. 6.1).
Por su parte, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer protege la maternidad antes y durante
el embarazo (Predmbulo, articulo 11° N° 2 letra a) y articulo 12° N° 2).

En el sistema regional de proteccion de los derechos humanos, la
Convencién Americana de Derechos Humanos dispone claramente que
“para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano” (art.
1.2) y reconoce que “toda persona tiene derecho a que se respete su
vida”; este derecho “estara protegido por la ley, y en general, a partir del
momento de la concepcion” (art. 4.1). En la interpretacion mas reciente
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha realizado sobre
esta ultima norma, declar6 que desde que el embrion se implanta en el
utero existe una persona sujeto de proteccion juridica: “la Corte conclu-
yo6 que la ‘concepcion’ en el sentido del articulo 4.1 tiene lugar desde el
momento en que el embrion se implanta en el atero...”.

34 “Para apoyar la opcion de no tener hijos, los organismos internacionales han
privilegiado como método la prevencion de embarazos no deseados. Sin bien la decisién
de interrumpir un embarazo no se prohibe expresamente, tampoco ha sido reconocida
como derecho en si mismo”, Situacién de los Derechos Humanos en Chile, Informe anual
2014, bajo direccién de Lorena FrRIES MONLEON.

35 CIDH, caso “Artavia Murillo y otros (“Fecundacién In Vitro”) vs. Costa Rica”,
Sentencia de 28 de noviembre de 2012, parrafo 264.
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Si bien la decision considera que el embrion preimplantacional no es sujeto
de proteccion, se despeja cualquier duda acerca de la merecida proteccion
del nifio no nacido en etapa gestacional desde la implantacion®.

IV, Impunidad que provoca el proyecto:
despenalizacion de facto del aborto a libre demanda

El proyecto de ley en comento propone la modificacion del art. 175 del
Codigo Procesal Penal, precepto que exige la denuncia obligatoria del
médico o cualquier profesional de la salud cuando notaren en una persona
o en un cadaver sefiales de envenenamiento “o de otro delito”. Este deber
tiene como fundamento un interés publico, y no afecta la confidencialidad
médico-paciente, pues la denuncia resulta procesalmente necesaria para
dar curso a la investigacion y esclarecer los hechos constitutivos del delito
que observe el profesional de la salud. Por cierto, el médico no puede jugar
un papel de investigador del delito y solamente debe limitarse a efectuar
la denuncia. Tampoco puede condicionar la atencion de la paciente previa
confesion del delito de aborto —lo cual seria una especie de coercién para
obtener la autoincriminacién—. Esas situaciones, no hay duda, serian ile-
gales. Por ello, el Ministerio de Salud ha procurado resguardar el derecho
de la mujer a la prohibiciéon de la autoincriminacion (art. 19 N° 3 de la
Constitucion) a través de protocolos generales que la protegen frente a
cualquier conducta abusiva de un médico®’.

La reforma del art. 175 del C6digo Procesal Penal, como propone el
proyecto de ley en comento, generara un espacio de impunidad enorme.
La Excma. Corte Suprema en su informe a la Comision de Salud de la
Camara de Diputados sefialé que la impunidad para el violador es clara,
pudiendo darse el caso que

36 Para una explicacion del fallo, ver: Alvaro PauL Diaz, “La Corte Interamericana
in Vitro: Comentarios sobre su Proceso de Toma de Decisiones a Propésito del Caso
Artavia”, pp. 303-345.

37 MINISTERIO DE SALUD, “Directrices sobre Confidencialidad”, Ord. N° 1675, de 23
abril de 2009, y més recientemente Ord. N° 1404, de 20 de mayo 2014. El instructivo
declara: “Aun cuando el aborto es una conducta ilegal y constitutiva de un tipo penal en
la legislacion chilena (art. 342 Codigo Penal), no corresponde extraer confesiones a las
mujeres que requieran atencién médica como resultado de un aborto, sobre todo cuando
dicha confesion se solicita como condicién para la prestacién de salud requerida, pues
con ello se vulnera la norma contenida en el articulo 15° ya citado de la Convencién
Contra la Tortura...”.
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“el propio violador, en su calidad de padre de la nifia, entregue su auto-
rizacién para la interrupcion del embarazo, sin que se genere la investi-
gacion penal del caso”®.

Sin embargo, la impunidad que el informe de la Corte Suprema advierte
puede no s6lo beneficiar al violador, sino a todos los terceros involucra-
dos en la comision del delito de aborto, favoreciendo especialmente a
quienes participan del mercado clandestino del aborto, sobre todo a los
comerciantes ilegales de misoprostol y a los médicos que poseen clinicas
abortivas clandestinas.

Eliminar la obligacién de denuncia para médicos y profesionales de
la salud que atienden a mujeres que llegan a hospitales con hemorragias o
complicaciones post-aborto, tendra como consecuencia la despenalizacion
de facto del aborto sin restriccién. Por un lado, si una mujer se realizara
un aborto sin invocar ninguna de las causales que busca regular el pro-
yecto, el médico tratante no podra denunciar los hechos constitutivos de
delito, lo que en la prictica se traduciria en la despenalizacion del aborto
libre. Si no hay denuncia, tampoco hay investigacion, y menos condena,
perdiendo cualquier relevancia la norma penal. En segundo lugar, elimi-
nar la obligacion legal de denuncia significaria también que los terceros
involucrados (ej. violador, vendedor ilegal de misoprostol, médico que
abusando de su profesion tiene una clinica abortiva, etc) queden en la
absoluta impunidad sin que lleguen a ser investigados, formalizados ni
condenados. Asumiendo que siempre existiran facultativos que abusen
de su profesion, lamentablemente, el proyecto en comento facilitaré la
comision del delito de aborto pues bastard un certificado médico que
afirme la concurrencia de alguna de las tres causales reguladas para que
quede justificada la intervencion abortiva. Eliminada la obligacion de
denuncia, sera practicamente imposible investigar los abortos realizados
en base a certificados clinicos ideolégicamente falsos.

RDPI N°8.indd 139

38 Informe Proyecto de Ley 9-2015, Sergio Mufioz Gajardo, Corte Suprema, 29 de
abril de 2015, p. 11. (En este sentido, la Corte Suprema sefiala en el informe que: “Por lo
anterior, es conveniente la revisién de la exclusion de los deberes de denuncia y primacia
de la confidencialidad prevista en el proyecto, a fin de resguardar el legitimo interés de
la sociedad por perseguir los delitos cometidos contra menores de edad, particularmente
en cuanto atenta contra su indemnidad sexual”).
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V. Conclusiones

El proyecto de ley que regula la despenalizacion de la interrupcién volun-
taria del embarazo por tres causales no aborda la realidad social, sanitaria
y criminal del aborto en Chile. Su eventual aprobacién no significaria nin-
gln avance en prevenir los abortos clandestinos ni evitar el riesgo para la
salud de las mujeres que incurren en dicha alternativa. Tampoco enfrenta
la coercién a abortar que sufren la mayoria de las mujeres que abortan
en nuestro pais. Es un proyecto de ley que de facto despenaliza el aborto
libre en Chile, impidiendo la activacion de la investigacion criminal al
eliminar la obligacion de denuncia. Considerando que la certificacion de
las causales propuestas queda entregada a equipos médicos, no faltaran
los facultativos que —abusando de su profesion— falsificardn certificados
atendida la impunidad que generaria la nueva legislacion. Lo insélito es
que se intente fundamentar esta propuesta legislativa en base a una ma-
flosa interpretacion de los derechos humanos.
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PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO ANTE LA SVS
Y DEBIDO PROCESO

ADMINISTRATIVE SANCTIONS PROCEDURE
BEFORE THE CHILEAN SUPERINTENDENCY

OF SECURITIES AND INSURANCE
COMPANIES AND DUE PROCESS OF LAW

Clemente Dougnac Mujica’

Resumen

El Procedimiento Administrativo Sancionatorio seguido ante la SVS
reconoce como fundamento normativo las disposiciones contenidas en
la Ley N° 19.880 sobre Bases de Procedimiento Administrativo. Dicho
cuerpo legal establece las condiciones generales de actuacién de la Ad-
ministracién, careciendo de garantias adicionales a aquellas comunes
a cualquier actuacién de ésta. Dado que mediante los Procedimientos
Administrativos Sancionatorios el Estado ejerce el ius puniendi en sede
administrativa, éstos debieran contar con garantias procesales similares a
aquellas establecidas en el proceso penal. Por su parte, el Debido Proceso
no se agota en las normas constitucionales que lo consagran, sino que
debiera ser un elemento interpretativo a tener en cuenta en la tramitacién
de los Procedimientos Administrativos Sancionatorios. El presente trabajo
analiza el Procedimiento Administrativo Sancionatorio seguido ante la
SVS y su relacién con los principios del Debido Proceso.

Palabras Clave: Procedimiento Administrativo Sancionatorio, Debido
Proceso, Superintendencia de Valores y Seguros, Ley N° 19.880

Abstract

The Administrative Sanctions Procedure followed before the SVS is
performed according the Administrative Procedure Act. The Administra-
tive Procedure Act sets the general requirements to the Administration

" Licenciado en Derecho de la Universidad de Chile. Articulo recibido el 22 de
septiembre de 2015 y aceptado para su publicacién el 13 de enero de 2016. Correo
electrénico: cdougnac@dyb.cl.

143

15-04-16 11:23



CLEMENTE DOUGNAC MujicA

RDPIN°8.indd 144

performance, lacking of additional procedure guarantees. Inasmuch as by
the Administrative Sanctions Procedure the government exercises the
ius puniendi in the Administrative sphere, this kind of procedure should
have procedure guarantees such as those observed at the criminal pro-
cedure. On the other hand, the Due Process of Law it is not just a rule
but a principle as well. This wok analyses the Administrative Sanctions
Procedure under the scope of the Due Process of Law.

Keywords: Sanctioning Administrative Procedure, Due Process.

1. Introduccion

El presente trabajo analiza el procedimiento administrativo sancionatorio
seguido ante la Superintendencia de Valores y Seguros en relacion a los
Principios del Debido Proceso. A fin de delimitar los alcances del trabajo,
debemos sefialar que el analisis no discurre sobre la naturaleza juridica,
garantias y limites aplicables a la Potestad Sancionatoria de la Adminis-
tracion, sino que se centra —tnica y exclusivamente— en aquellos actos
por medio de los cuales ésta se materializa por parte de la SVS. Es decir,
se centra en el denominado Procedimiento Administrativo Sancionatorio
seguido por y ante la SVS. En razon de lo anterior, en lo sucesivo y no
mediando aclaracion en contrario, las referencias que se realicen a la Po-
testad Sancionadora y al PAS deben entenderse realizadas a las facultades
sancionatorias que detenta la SVS y, respecto al PAS, a aquellos procedi-
mientos que son realizados por y ante la SVS para la determinacién de
las responsabilidades producto de infracciones a la normativa que le ha
sido encomendado fiscalizar.

Si bien es una cuestion de enorme trascendencia, la potestad sancio-
natoria de la SVS es tomada como un mero dato, siendo —en principio—
intrascendente su estatuto juridico aplicable para el anélisis que en este
trabajo se realiza. Lo anterior se debe a que tanto la normativa institucio-
nal, como la fuerza de los hechos, hacen un tanto inoficioso discurrir sobre
el linaje y legitimidad de la potestad sancionatoria de la SVS, ya que ella
se impone como una realidad por si misma: no cabe duda de que existe,
cuenta con consagracion legal y a su respecto la SVS ha desarrollado una
verdadera practica sancionatoria destinada a regular el mercado.

Otro argumento a favor de nuestro supuesto simplificador del analisis
radica en que tanto la nomenclatura utilizada, como los Principios del Debido
Proceso que se hacen valer en los PAS no reconocen matices derivados del
estatuto juridico aplicable a la potestad sancionatoria de la Administracion,
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sin perjuicio de que la opcion que se tome al respecto determinar la ex-
tensién de garantias y los limites materiales que se reconocen en éste. En
tal sentido, da igual si la potestad sancionatoria de la SVS se la asocia con el
ejercicio de la jurisdiccion o si bien ella detenta la calidad de mera facultad
administrativa: al hablar de debido proceso todos entienden basicamente
lo mismo. Sin embargo, no existe consenso en cuanto a su extension, ni,
consecuentemente, a la determinaciéon de aquellas circunstancias que,
precisamente, constituyen una vulneracion a su aplicacion.

Mediante la invocacién del concepto de Debido Proceso, las partes
apelan a que la determinacién de la responsabilidad por infracciones a las
normas cuya fiscalizacion se le ha encomendado a la SVS se materializara a
través de medios racionales y razonables. Cumple asi una doble funcion. Por
una parte, legitima el proceder de la Administracién en la materializacion
de su pretension sancionatoria, dotandola de justificacion —producto de la
racionalidad de lo decidido-y, por otra, permite al afectado demandar de la
administracion criterios razonables en el procedimiento de determinacién
de responsabilidad por las infracciones cometidas. Lo anterior no es otra
cosa que la aspiracion de que, en los términos utilizados por la Constitucion,

“Toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccién debe fundarse en
un proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador

establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacién

racionales y justos”!,

cuestion que corresponde a la formula empleada por el constituyen-
te nacional para incluir al Debido Proceso en el catilogo de garantias
constitucionales®3. La pregunta de rigor al respecto es ;cumple la actual
estructura normativa del PAS con los requisitos de un Debido Proceso? O

1 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA, articulo 19 N° 3 inciso 5°.

2 CoMISION DE ESTUDIO PARA LA NUEVA CONSTITUCION, Cuestion discutida en la Sesion
101, de 9 de enero de 1975.

3 Andrés BorpALI SaLAMANCA, “El Derecho Fundamental a un Juez Independiente
e Imparcial en el Ordenamiento Juridico Chileno”, p. 265. La Constitucién Politica de la
Reptblica no utiliza la expresién debido proceso, pero no por un olvido o un explicito
deseo de no reconocer esta garantia a las personas, sino por no emplear una denominacién
que tiene sus origenes en el Derecho anglosajon (“due process of law”), lo que a juicio de
Evans podria haber obligado a los operadores juridicos nacionales a interpretar la garantia
alaluz de lo que la doctrina y jurisprudencia anglosajonas han construido al respecto. Por
este motivo, el constituyente de 1980 opté por usar la expresién equivalente de “racional y
justo procedimiento” (articulo 19 N° 3 inciso 5° de la C. Pol.). En esta garantia de nuestro
texto constitucional hay que entender el reconocimiento del debido proceso como derecho
fundamental de los ciudadanos. Es ese, el debido o justo proceso, el derecho fundamental
que quiso reconocer el constituyente de 1980.
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planteado en otros términos ;es suficiente a la luz del concepto de Debido
Proceso que los PAS se sometan a la legislacion vigente? La respuesta no
es clara. Si bien el diagnéstico parece inclinarse a que la actual estructura
normativa es insuficiente a la luz del Debido Proceso, tanto la SVS como
los Tribunales desconocen en su practica dichos cuestionamientos. En
los casos en que se ha solicitado a los Tribunales pronunciarse respecto a
las objeciones por infraccion a las normas del Debido Proceso verificadas
en un PAS, puede observarse una cuasi absoluta deferencia por parte de
estos hacia la Administracion.

El marco conceptual para el analisis propuesto se enmarca en los
Principios del Debido Proceso. Al referirnos a Principios del Debido Proceso
queremos significar que se trata de un estandar de moralidad pablica que
va mas alla de las normas de derecho positivo en que se contiene®. En tal
sentido, los PAS deben necesariamente considerar sus directrices si lo que
se pretende es que ellos se ajusten a sus postulados.

Al respecto, dos circunstancias debieran aclarar el panorama. Por una
parte, como indica Alvarado Velloso

“La idea de debido proceso muestra un fenémeno juridico de la mayor
importancia, del cual hablan todos los autores y que, sin embargo, atin no
ha podido ser definido con precisiéon absoluta, de modo tal que su sola
mencion muestre inconfundiblemente su contenido por ser irrepetible
en el mundo del derecho™.

Lo anterior ha llevado a que su conceptualizacion haya sido formulada
mayoritariamente en términos negativos, circunstancia que impide ana-
lizar el tema en su plenitud®. Los Tribunales se pronuncian a su respecto
cuando NO se ha observado un Debido Proceso. Aqui radica la problema-
tica conceptual mas trascendente que se aborda en el presente articulo:
consistente con su calidad de Principio, el contenido del Debido Proceso
se encuentra infradeterminado. Correspondera a los Tribunales de Justicia
especificar en cada caso concreto si se verifican los presupuestos de un
Debido Proceso. Como sefiala Couture, la

4 Luiz Guilherme MARrIONI, Alvaro PEREZ RAGONE, Alvaro NuNEez OJEDA, Fundamentos
del Proceso Civil, p. 30.

5 Adolfo AvaraDO VELLOSO, El Debido Proceso, p. 547 y ss, version electrénica en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/836/29.pdf. [Fecha de consulta: 7 de enero de
2016].

6 ALVARADO VELLOSO, op. cit. p. 547; Ratl TavoLARI OLIVEROS, Tribunales, Jurisdiccion
y Proceso, p. 50.
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“Jurisprudencia de la Suprema Corte de EEUU ha elaborado una impor-

tante casuistica que puede servir de ejemplo acerca de una prolongada

experiencia histérica de vigilancia constitucional sobre el proceso™.

En consecuencia, la trascendencia juridica del concepto se deriva de su
aplicacion a casos concretos en los cuales no se satisfacen Principios de ra-
zonabilidad en el procedimiento de adopcion de la decision jurisdiccional.
Con ello se quiere reforzar la idea que el concepto de Debido Proceso debe
ser un concepto abierto, funcional a la garantia de razonabilidad, siendo
mas que factible que, aun respetando la normativa que se ha dispuesto
para la adopcion de la decision de que se trate, éste se vea conculcado.
Por otra parte, la circunstancia que el Debido Proceso detente la calidad
de Principio importa un mandato al juzgador en cuanto a interpretar las
normas procedimentales en sintonia con éste.

La importancia del presente analisis se proyecta a dos ambitos que
inciden directamente en la practica sancionatoria de la SVS. En primer
lugar, la Superintendencia de Valores y Seguros utiliza su potestad san-
cionatoria como una herramienta mas de politica ptblica, mediante la
cual aspira a satisfacer el mandato legal de fiscalizacion que se le ha enco-
mendado®. En este entendido, la potestad sancionatoria de la SVS es una
potestad administrativa orientada a un fin®, ya que corresponde —valga la
redundancia— a una funcién meramente administrativa. Es decir, a través de
su potestad sancionatoria, la SVS aspira a disciplinar los mercados objeto
de su supervision, con miras a que, por medio de las correspondientes
sanciones, sus intervinientes cumplan con las leyes, reglamentos, estatutos
y otras disposiciones que las rijan. La relevancia del argumento radica en
que abstrae de los limites y garantias materiales clasicas del Derecho Penal
a la potestad sancionatoria de la SVS.

El problema que se presenta es que para la materializaciéon de su
potestad sancionatoria, la SVS debe recurrir a la sustanciacion de PAS,
institucion juridica que no deberia ser categorizada como instrumento
de politica publica. En tal sentido, resulta sensato diferenciar los limites

7 Eduardo J. CouTurE, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, pp. 193 y ss. Entre
ellas se contempla Inconstitucionalidad por Falta de Citacién.- (...) Inconstitucionalidad
por falta de emplazamiento.- (...) Inconstitucionalidad por privacién de audiencia.- (...)
Inconstitucionalidad por privacion de prueba.- (...); Inconstitucionalidad por Privacion de
Recursos.- (...).

8 Aunque no es un criterio explicitado por la SVS como parte de una politica de
fiscalizacién, éste puede extraerse tanto de la practica sancionatoria, como de ciertas
argumentaciones juridicas de caracter administrativo y jurisdiccional.

9 Fernando ATRIA, “Informe en Derecho sobre las Facultades Sancionatorias de la

SVS”, p. 15.
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y garantias con que se encuentra revestida la responsabilidad criminal de
la responsabilidad administrativa, pero la atribucién de responsabilidad
en concreto no puede tratarse de igual manera que las potestades san-
cionatorias con que cuenta la Administracién en abstracto. Lo anterior
por cuanto la configuracion de procedimientos normados como medios de
resolver conflictos reconoce su origen en la necesidad de establecer crite-
rios de certeza para la adjudicacion de derechos en un marco objetivo de
determinacion. Dicho marco objetivo de determinacién —de no mediar una
estructura normativa adecuada— corre un serio riesgo de ser instrumenta-
lizado, si quien detenta la Potestad Sancionatoria declara que utilizara ésta
para la consecucion de sus propios fines. Asi, resulta problematico que el
PAS se instrumentalice, siguiendo la suerte de la Potestad Sancionatoria,
ya que ello importaria encaminar, ab initio, el curso que debe darsele a
éste. En consecuencia, si bien el relato justificatorio que realiza la SVS
en cuanto a la naturaleza y fines de su potestad sancionatoria no merece
objeciones, éste no puede ni debe ser trasladado al PAS si se quiere ser
consistente con los Principios del Debido Proceso.

El otro aspecto a tener en consideracion es que la demanda por un
PAS que se ajuste a los requerimientos de un Debido Proceso aumenta
en la medida en que las infracciones sancionadas implican mayores res-
ponsabilidades patrimoniales para los involucrados. Consistente con el
crecimiento que ha experimentado el mercado de valores local, es dable
esperar que, en la medida en que existan mayores posibilidades de rentas
involucradas, los PAS se haran mas recurrentes.

2.- Planteamiento del problema

El término Debido Proceso corresponde a un concepto de uso habitual
en las argumentaciones juridicas, pero no existe claridad respecto a su
contenido y extension'?. Reviste tal relevancia que se encuentra incor-
porado al catalogo de Derechos Constitucionales en el articulo 19 N° 3
inciso 5°. Asimismo, en virtud de lo dispuesto en el articulo 5° de nuestra
Constitucion, aquellos tratados ratificados por Chile que lo reconocen
se entienden incorporados a la legislacion interna, siendo un deber del
Estado respetarlo y promoverlo. A este respecto, particularmente impor-
tante resulta el Pacto de San José de Costa Rica, el cual, en su articulo

10 La evolucién histérica de la aplicacion concreta del concepto en la jurisprudencia
norteamericana puede verse en Amar AKHIL REeD; America’s Constitution. A biography.
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8° enumera una serie de garantias judiciales!' donde se contienen los
elementos usualmente empleados en la conceptualizaciéon del debido
proceso'?. De mas est4 decir que el concepto se encuentra revestido de
una carga valérica politico democratica que hace impensable que alguna
autoridad, ya fuere —administrativa o judicial, se desprenda de su uso, aun
cuando desconozca el contenido y las implicancias que éste conlleva. En
tal sentido, el concepto sufre de una suerte de vulgarizacion, siendo una
declaracion de estilo por parte de las autoridades que sus procedimientos
se han cefiido a sus requerimientos. Cuando la SVS argumenta que en un
bullado PAS se ha respetado el Debido Proceso por cuanto éste se ha sujeto
a la normativa aplicable, reduce el concepto tinicamente a la normativa
aplicable, obviando su funcién como principio y la dimension valorica que
éste conlleva. La declaracion de la SVS es aun mas dramatica si se tiene
en consideracion que la actual normativa utilizada para la sustanciacion

11 Senala el articulo de la referencia Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada
contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caricter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona
tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete,
si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

¢) concesién al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacién
de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un
defensor de su elecciéon y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o no segtin la legislacién interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo
ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar
luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion de ninguna
naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo
juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar
los intereses de la justicia.

12 TavoLART OLIVEROS, 0p. cit. p. 50.
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de los PAS no reconoce un fundamento normativo propio y especifico,
sino que esta recurre a las normas contenidas en la Ley N° 19.880 sobre
Bases de Procedimiento Administrativo para ello. Es decir, el actual PAS
contiene las mismas garantias que cualquier otro tramite o procedimiento
llevado a cabo por la Administracion.

El problema radica en que los PAS sin duda corresponden a proce-
dimientos administrativos, pero a su respecto debiera trasladarse buena
parte de las garantias procesales que se reconocen a los sujetos objeto de
persecucion criminal, dado que a través de ellos se ejercita nada menos
que el ius puniendi estatal'>. Esta tltima circunstancia es reconocida en
términos meramente formales por la SVS, ya que de su practica sanciona-
toria se desprende que las garantias con que cuentan los sujetos sometidos
a un PAS son tnicamente aquellas comunes a todos los procedimientos
administrativos. Garantias tales como la inalterabilidad de los hechos im-
putados, el derecho a guardar silencio, el derecho a no declarar en contra
de si mismo, son elementos que no han sido recogidos por la practica
sancionatoria de la SVS.

En suma, tanto de la falta de claridad conceptual que afecta al término
Debido Proceso, como la ausencia de normativa especifica para la sustan-
ciacion de PAS, se desprenden una serie de problemas que considero no
han sido analizados de acuerdo a su importancia. En la presente seccion
se individualizan aquellos que he considerado mas trascendentes.

2.1.- El primer problema que suscita el analisis propuesto radica
en determinar si la SVS resulta obligada por el derecho constitucional
establecido en el articulo 19 N° 3 inciso 5°. Dicho precepto reza

“Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en
un proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador
establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion
racionales y justos”.

La primera cuestion que habra que despejar es si la SVS, como érgano
instructor y resolutor de un PAS, puede ser considerado un dérgano que

13 Manuel REBOLLEDO PuiG, Manuel IZQUIERDO CARRASCO, Lucia ALARCON SOTOMAYOR,
Antonio Maria BUENO ARMIO, Derecho Administrativo Sancionador, p. 555. “La traslacién
de buena parte de los derechos fundamentales del articulo 24.2 de la CE en favor del
inculpado al procedimiento administrativo sancionador lo ha distanciado del resto de
los procedimientos administrativos. Como la jurisprudencia se ha encargado de explicar,
sélo en el sancionador resultan aplicables tales derechos que no se proyectan a los demas
procedimientos administrativos, tampoco a los que se siguen para adoptar actos de
gravamen o perjudiciales para el interesado que sean de caracter no punitivo (...)".
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ejerza jurisdiccion. La SVS sostiene que la potestad sancionatoria con la
que cuenta es una funcion meramente administrativa, no pudiendo, por
tanto, calificarse su actividad como jurisdiccional. Asi, en principio, no le
seria exigible lo dispuesto en dicho precepto. Sin embargo, de la discusion
mantenida en la Comision de Estudio para la Nueva Constitucion se sigue
que dicho precepto no sélo se refiere a los Tribunales de Justicia como
organos que ejercen jurisdiccion, sino que el concepto abarca también
a aquellas autoridades administrativas que ejercen funciones asimilables
a las jurisdiccionales. En palabras del profesor Enrique Evans de la Cua-

dra

“(...) se trata de un texto aplicable a cualquier autoridad, expresion sin6-
nimas de ‘6rgano’ en la Constitucién, que ejerza jurisdiccién, o sea, que
deba cumplir funciones o ejercer atribuciones que afecten derechos de las
personas. Ademas, dejamos establecido que la expresion ‘sentencia’ no se
refiere exclusivamente a la sentencia judicial, sino a cualquier resolucién,
ya vimos que de cualquier autoridad, que ejerciendo sus atribuciones
afecte derechos constitucionales o legales”!“.

De igual manera, dada la similitud existente entre la labor sancionatoria
de la Administracion y el ejercicio de la jurisdiccion, resulta del todo ra-
zonable hacer extensible, con matices, la garantia judicial establecida en el
articulo 8° del Pacto de San José de Costa Rica a los PAS, ya que estos son
mecanismos utilizados para la determinacién de derechos y obligaciones
en el ambito administrativo infraccional.

En consecuencia, podemos afirmar que la SVS, en la sustanciacion de
un PAS, se encuentra comprendida dentro de aquellos érganos obligados
a fundar sus resoluciones en un proceso previo legalmente tramitado. Sin
embargo, el anlisis del predicado contenido en la norma constitucional
también presenta problemas, ya que la SVS basa la sustanciacion de los
PAS en las normas establecidas en la Ley N° 19.880. En tal sentido, ésta
ha manifestado que la exigencia de proceso previo legalmente tramitado se
satisface con el cumplimiento de las disposiciones de dicho cuerpo legal.
Dichas normas se refieren a los procedimientos administrativos en general
y no tienen por objeto regular un procedimiento administrativo sancio-
natorio propiamente tal. Consecuencia logica de la falta de adecuacion
de la normativa al procedimiento sancionatorio, es que existen una serie
de circunstancias que en definitiva quedan al arbitrio de la propia Admi-
nistracion, la cual resuelve de acuerdo a su propio criterio y convenien-

14 Enrique EvANs DE LA CUADRA, Los Derechos Constitucionales, p. 28.
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cia. La actual estructura normativa de los PAS no contiene las garantias
procedimentales suficientes que un proceso de tal naturaleza requiere.

La parte mas critica de esta indeterminacién normativa se da en
la etapa probatoria del PAS, en la cual la SVS ha adoptado criterios de
procedencia de la prueba de filiacion desconocida que no se condicen con
los Principios del Debido Proceso. Resulta curioso que sobre este punto los
Tribunales no hayan realizado reproche alguno a la SVS, habida conside-
racion que el Tribunal Constitucional, al pronunciarse sobre la eventual
potestad sancionatoria del Servicio Electoral, en la sentencia Rol 376, de
17 de junio del afio 2003, sostuvo que el articulo 19 N° 3 de la Constitu-
cion

“consagra el principio general en la materia, al imponer al legislador el
deber de dictar las normas que permitan a todos quienes sean, o puedan
ser, afectados en el legitimo ejercicio de sus derechos fundamentales, ser
emplazados y tener la oportunidad de defenderse de los cargos que le
formule la autoridad administrativa. Fluye de lo anterior, l6gicamente,
que la voluntad del Poder Constituyente es que la ley contemple los
preceptos que resguarden el goce efectivo y seguro de esos derechos”?.

Lo anterior cobra relevancia por cuanto podemos sefalar que la regula-
cion legal actual de los PAS no se condice con la exigencia constitucional,
toda vez que dicha regulacion legal simplemente no existe, no pudiendo
entenderse cumplida la exigencia de proceso previo legalmente tramitado,
ya que éste debe ser idoneo para el fin que se busca satisfacer.

2.2. Un segundo problema que se presenta es determinar si, habida
consideracion de todo lo anterior, debiéramos ser benevolentes y dispensar
al PAS de las exigencias del debido proceso. En mi opinién, la respuesta de-
be ser negativa. Lo anterior por cuanto dado que lo dispuesto en el articulo
19 N° 3 inciso 5° es un derecho fundamental, el mandato constitucional
contenido en los articulos 1° inciso 4° y 5° inciso 2° obliga al Estado no
solo a respetar los derechos y garantias contenidos en la Constitucion,
sino que debe promoverlos. Esto coloca en deuda al Estado en relacion a
los requerimientos que la Constitucion le impone en materia de PAS'S.
Dicha deuda no puede ser condonada, ya que emana de la norma con
mayor jerarquia en nuestro ordenamiento juridico, debiendo los 6rganos
pertinentes acomodar su actuacion a ella y no a la inversa.

15 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia rol 376 de 17 de junio de 2003; considerandos
29y 30.

16 Esta deuda es expresamente reconocida en el Proyecto de Ley que crea la Comisién
de Valores.
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Por lo demas, como lo sefiala Alvarado Velloso, el concepto de Debido
Proceso debiera ser sinonimo del concepto de Proceso’, por tanto, su utiliza-
cion se debe reservar a aquellas estructuras normativas que califican como
proceso y no meros procedimientos. Es decir, todo proceso, por el simple
hecho de ser tal, debiera satisfacer los requerimientos de un Debido Proceso.

2.3. En tercer lugar, como consecuencia de la precaria estructura
normativa de los PAS, resulta interesante analizar si el relato justificatorio
que ha elaborado la SVS en relacién a su potestad sancionatoria, tiene
alguna incidencia en el Debido Proceso. La SVS ha manifestado que

“(...) perseguir el interés general (bien comtn) a través de la accién de
los 6rganos del Estado obliga a esos érganos a formular politicas y progra-
mas, a desarrollar planes de accién que, para ser eficaces, deben tomar en
consideracién las circunstancias concretas de la accién. Por eso la Admi-
nistracién se caracteriza por ser una potestad ordenada de modo finalista:
debe hacer lo que en las circunstancias convenga al interés general. La
ley fija el fin de modo abstracto, pero la Administracién decide sobre los
medios adecuados para obtener este fin. Por eso la decisién sobre qué
medios usar en las circunstancias no puede ser legitimada mediante una
estructura que permita entender que la accién del funcionario inferior es
ejecucion de programas o instrucciones dados por el funcionario superior,
que retiene por eso responsabilidad por su formulacién y ejecucién”’®19,

Siguiendo el referido argumento, la SVS ha sostenido que en su calidad
de organismo miembro de Administracion del Estado dotado de potestad
sancionatoria, no le son aplicables con la misma intensidad los limites y
garantias establecidos para el Derecho Penal. El estandar aplicable a la
jurisdicciéon penal debe ser, necesariamente, mas estricto que el estandar
aplicable a la Administracion. Lo anterior se deriva de que la estructura-
cién del Derecho Penal como un sistema de garantias se fundamenta en
que los bienes juridicos afectados por la respuesta punitiva penal es de
la maxima gravedad con que cuenta el ordenamiento juridico, mientras
que la respuesta punitiva de la Administracién compromete tinicamente
el patrimonio del administrado?. En este sentido, la SVS sostiene que

17 ALvARADO VELLOSO, op. cit., p. 561.

18 ATRIA, op. cit., p. 15.

19 El referido argumento ha sido desplegado por la SVS consistentemente a partir
del afio 2009 en diversas argumentaciones tanto administrativas como judiciales. Se hace
la referencia al Informe en Derecho del profesor Atria por ser la elaboracién mas sélida
y completa del argumento en cuestion.

20 ATRIA, op. cit., pp. 47 y ss.” (...) el derecho administrativo sancionatorio no es parte
del derecho penal, por lo que la aplicacién de sanciones administrativas no necesita estar
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“(...) el régimen administrativo sancionatorio esti sujeto a exigencias
menos estrictas de legalidad, tipicidad, culpabilidad; (2) que ese rela-
jamiento tiene como limite la idea de reproche que va de suyo en la
nocién de sancién: por relajado que sea ese régimen, es necesario que la
sanci6n administrativa descanse en la imputacién subjetiva de la infrac-
cién de una norma de comportamiento a alguien que podia conocerla
y evitarla. De este modo la objecién con la que se iniciaba esta seccién
queda respondida: el sancionado no puede alegar que al sancionarlo
la Administracion lo usa con la tnica finalidad de, por ejemplo, enviar
sefiales al mercado, porque después de todo ella sélo ha podido hacerlo
porque él ha infringido voluntariamente un deber”?!.

Ahora bien, la potestad sancionatoria de la Administracién se en-
cuentra indisolublemente ligada al PAS, ya que es a través de éste que
se materializa. Dado lo anterior, resulta problematico armonizar la justi-
ficacién que ha elaborado la SVS respecto de su potestad sancionatoria
con el PAS, ya que la estructura normativa actual del PAS no lo permite,
porque no existe.

En los hechos, resulta inseparable la potestad administrativa san-
cionatoria del PAS, encontrandose ambas encaminadas a satisfacer los
fines de la SVS. Por tanto, el argumento que entrega la SVS en cuanto a
la posibilidad de utilizar su potestad sancionatoria para sus propios fines
adolece del error de omitir la exigencia de que la determinacion de la res-
ponsabilidad infraccional se perfecciona a través de un PAS y que éste, en
virtud del mandato constitucional contenido en los articulo 1° inciso 4°y
5°inciso 2° de la Constitucion, debe encontrarse conforme a los Principios
del Debido Proceso. En otras palabras, para llegar a la conclusién de que

“el sancionado no puede alegar que al sancionarlo la Administracién lo
usa con la tnica finalidad de, por ejemplo, enviar sefiales al mercado, por-
que después de todo ella s6lo ha podido hacerlo porque él ha infringido
voluntariamente un deber”,

previamente deberd haberse tramitado un PAS, en el cual se establezca
la efectividad de la infraccion cometida. Esto que parece una obviedad,

rodeada de las garantias que rodean la aplicacion de las penas penales. (...) el procedi-
miento administrativo sancionatorio tiene una estructura mucho menos reglada que el
procedimiento penal. Esto es consecuencia del hecho de que el reproche que expresa la
sanci6n administrativa es de menor entidad que el expresado por la sancién penal, y como
consecuencia de esto los bienes puestos en riesgo por la actuacién de la Superintendencia
son correspondientemente de menor entidad”.

2L ATRIA, op. cit., p. 49.
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se convierte en algo complejo a la luz de las exigencias del Debido Proce-
so si se considera que la SVS ya ha manifestado que utiliza su potestad
sancionatoria de manera finalista para obtener sus propios fines. Es decir,
la SVS utilizara su potestad sancionatoria para disuadir a sus fiscalizados
de que incumplan con la normativa aplicable. Si lo anterior es efectivo,
el PAS debiera contar con las suficientes garantias procesales como para
poder contrarrestar por si mismo la intencién de la SVS de utilizar su
potestad sancionatoria para perseguir sus propios fines. Habra que con-
venir que resulta practicamente imposible que, tramitdndose los PAS por
y ante el mismo organismo que ha declarado que utilizar4 su potestad
sancionatoria para entregar sefiales al mercado, ésta haga caso omiso de
sus propias declaraciones y aquellos sean tramitados con imparcialidad.

2.4. En cuarto y ultimo lugar, se plantea la problemética de de-
terminar si, tal como lo sostiene la SVS, la aplicacion de la normativa
vigente —Ley N° 19.880 sobre Bases de Procedimiento Administrativo— a
la tramitacion de los PAS resulta suficiente a la luz de los Principios del
Debido Proceso.

El analisis normativo debiera ser mas amplio y tomar en cuenta
no solo la actual regulacién del procedimiento administrativo, sino que
debe analizarse también la normativa organica de la SVS, toda vez que
la estructuracién de ésta influye y condiciona el desarrollo de los PAS.

Respecto a este tultimo punto, debe sefialarse que sobre la SVS con-
fluyen maltiples potestades, destacandose las normativas fiscalizadoras
y sancionatorias?’. Evidentemente, la sola concentracion de facultades
implica dotar a la Administracion de un mayor poder sobre los sujetos
sometidos a su regulacion, cuestion que pugna con el principio de sepa-
racion de poderes. En abstracto, se observa una relaciéon inversamente
proporcional entre un incremento de autoridad y los derechos y garantias
de los fiscalizados, de manera tal que al aumentar los poderes con que
cuenta un organismo estatal, disminuyen las garantias de titularidad de
los fiscalizados. Lo anterior por cuanto la expansién de funciones como
las sefialadas, implican necesariamente el ejercicio de un mayor poder
de decision sobre los destinatarios de las normas. Coincidente con este
diagnostico, el mensaje del proyecto de ley actualmente en discusion en
el Congreso que crea la Comisién de Valores y Seguros, sefiala sobre el
actual estado de la SVS que

22 José Francisco Garcia G.,“/Inflacion de superintendencias? Un diagnéstico critico
desde el derecho regulatorio”, pp. 339 y ss. Dicho diagnostico es coincidente con el Mensaje
del Proyecto de Ley que crea la Comision de Valores.
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“(...) este disefio institucional supone ciertas debilidades adicionales de-
rivadas a la sola evolucién de los mercados, las cuales se intenta mitigar
a través del presente proyecto de ley. Dentro de estas debilidades, se
pueden citar, entre otras:

a. El hecho de recaer toda la autoridad y atribuciones en una autori-
dad unipersonal, el Superintendente, supone el hecho de no contar con
contrapesos y filtros eficientes frente a las resoluciones y normativa;

b. La actual estructura de la Superintendencia, en cuanto 6rgano que
investiga posibles infracciones y resuelve en un procedimiento sanciona-
torio, concentra dichas facultades en el Superintendente, lo que genera
riesgos de cuestionamientos a la imparcialidad; y

c. Atendida la dindmica del rol fiscalizador, regulatorio y sanciona-
torio en el mercado de valores y seguros, resulta del todo conveniente
establecer una estructura colegiada que permita contar con diversidad
de criterios y experiencia en la adopcion de decisiones particularmente
relevantes para estos mercados y hacer frente a los complejos escenarios
que atraviesan los mercados, cada vez mas globalizados.

Estas situaciones, hacen cada vez mas necesario que la Superinten-
dencia cuente con un gobierno corporativo e institucionalidad que dé
cada vez mayor garantia de la objetividad, eficiencia y oportunidad de las
decisiones que adopta. Para lograr dicho objetivo, se requiere realizar un
cambio profundo al marco juridico que la rige, fortaleciendo su gobierno
corporativo, su estructura organica y los recursos humanos y materiales
que se le asignan”?.

La reciente cita da cuenta de los peligros que se derivan desde la
propia estructura organica de la SVS en relacién a los Principios del De-
bido Proceso. Ahora bien, si de la sola estructura de disefio de la SVS se
identifican notorios riesgos de vulneraciéon de garantias fundamentales,
este riesgo se incrementa sustancialmente en el momento en que la Ad-
ministracion materializa su pretension sancionatoria mediante el PAS.

Por lo anterior, resulta altamente discutible desde la perspectiva de
las garantias de los justiciables ante el ius puniendi estatal en sede adminis-
trativa, que la pretension sancionatoria de la Administracion se encuentre
enmarcada normativamente en las disposiciones contenidas en la Ley
19.880 sobre Bases de Procedimientos Administrativos. Dicha normati-
va —que si bien fue dictada con miras a establecer limitaciones sensatas
en el ejercicio del poder puablico por parte de la Administracion— es del
todo precaria como resguardo normativo para la sustanciacion de PAS.

Dada la anémala calidad de persecutor y decisor de la SVS, resulta
probadamente dificultoso para quienes se han visto arrastrados a un PAS

2 Proyecto de Ley que crea la Comisién de Valores y Seguros.
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la aplicacion de las instituciones y principios generales de derecho procesal
a dichos procedimientos. Conceptos como accién, excepcion, imparcia-
lidad y proceso ven su significado y sentido desdibujado debido a la atro-
fia estructural que supone reunir en un mismo organismo la calidad de
persecutor y decisor. Pero no por pervertidos que se encuentren dichos
conceptos producto de la deficiente estructuracion de la Administracion
del Estado, ellos dejan de tener validez o su aplicacion puede ser omitida,
ya que dichas instituciones procesales basicas otorgan legitimidad y certeza
a las decisiones que adoptan aquellos organismos facultados para decidir
de manera vinculante cuestiones de relevancia juridica. La aspiracion de
claridad conceptual en cuanto a la aplicacion de instituciones procesales
clasicas y fundamentales en las relaciones controversiales en que se ven
envueltos los integrantes de una comunidad juridicamente organizada,
reconoce su fundamento en la seguridad y garantia que, producto de afios
de elaboracion, dichos conceptos importan para quienes controvierten.

3.- Principios del Debido Proceso

En el actual Estado Constitucional de Derecho, el principio de legalidad
como garantia limitativa de la actuacion del Estado se ha transformado en
un concepto mas amplio —principio de juridicidad— en virtud del cual ya
no solo se exige una sujecion formal del Estado a la ley, sino que ésta, a su
vez, debe ser consistente con las normas establecidas en la Constitucion®.
Asi, laley encuentra sus limites en los principios constitucionales, quedando
condicionada por los derechos positivados en ésta. Es decir, la ley no tiene un
valor auténomo producto de su apego a procedimientos formales de creacion,
sino que éste dependera de su adecuacion a los derechos fundamentales®.

El Estado contemporéaneo se caracteriza por la fuerza normativa de la
Constituciéon?®, cuestion determinante a la hora de evaluar las actuaciones

24 Richard PosNer, Overcoming Law, p. 173. (...) The common preoccupation of

these theorists, as of most constitutional theorist today, is with the soundness or legitimacy
of a relative handful of famous Supreme Court decisions concerning individual rights.
That constitutional theory should have so confined, and so relentlessly normative, a focus
is not inevitable even if we ignore the fact that Constitution does much more than confer
rights; it also defines the respective powers of the different branches of government. It
would be good if students of the Constitution paid more attention to the positive aspects
of their subject —in particular the causes and consequences of constitutional rights, duties,
power, and structures.

25> MARrIONI, PEREZ RAGONE, NURNEZ OJEDA, 0p. cit., pp. 22 ¥ ss.

26 Op. cit., p. 33.
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del Estado y particularmente aquellas en las que existe posibilidad de
vulneraciéon de derechos fundamentales. Asi, toda norma constitucional,
“(...) produce efectos juridicos inmediatos y condiciona el ‘modo de ser’
de las reglas”?. Por tanto, las normas constitucionales, ademas de su di-
mension normativa, cumplen la funcién de prisma interpretativo respecto
de aquellas normas en que se plasman los distintos derechos que ellas
consagran. Lo anterior implica que las normas reguladoras de los PAS
deben tener como referencia obligatoria los principios inspiradores del
debido proceso reconocidos en la Constitucion?®.

Por lo mismo, primero la SVS y luego los Tribunales de Justicia, no
deben reducir la aplicacién de los PAS tnica y exclusivamente a las nor-
mas de derecho positivo que ordenan dichos procedimientos, sino que
deben hacerlos concordar con las normas y principios establecidos en la
Constitucién. En el estado actual de la cuestion, el proceso de adecuacion
interpretativa resulta particularmente relevante, habida consideracion
de que no existe normativa especial que se refiera a los PAS. Lo anterior
constituye una grave falencia normativa del Estado, toda vez que éstos no
pueden ser catalogados tinicamente como instrumentos de politica publica
con los que cuenta la Administracion para el desarrollo de las funciones,
sino que en ellos se determina la pretensién punitiva de la Administracion,
cuestiéon juridicamente trascendente que puede importar una interfe-
rencia en los derechos fundamentales de los individuos objetos de dicha
pretension?. Siguiendo a Lucia Alarcon Sotomayor,

“el procedimiento administrativo sancionador constituye una garantia
esencial para los administrados que sean acusados de haber cometido una
infracciéon. Como todos los procedimientos administrativos, supone una
garantia de acierto para la Administracién en su decision y es el cauce
normal para que el administrado ejercite sus derechos ante ella. Pero,
en el procedimiento sancionador, atin hay mas, puesto que en él deben
hacerse valer verdaderos derechos fundamentales del inculpado”®.

27 MArIONI, PEREZ RAGONE, NURNEZ OJEDA, op. cit., p. 34.

28 En un sentido similar, el profesor Julidan LoPEz MASLE sefiala que el prestigio de
que goza el principio del debido proceso se desprende de la doble funcién que cumple en
los EEUU como “funcién de integracion de otros derechos fundamentales y como funcion
de generacion de reglas de la persecucion estatal”. Julian LopEz MasLE, “Debido Proceso
en Chile: hacia un principio generador de reglas”.

29 E] TRiBUNAL CONSTITUCIONAL asi lo ha establecido en los fallos N° 244,376,y 389.

30 REBOLLEDO PuIG, [ZQUIERDO CARRASCO, ALARCON SOTOMAYOR, BUENO ARMIIO, op.
cit., p. 541.
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Asi, el desafio a que se encuentran sujetos los PAS es elevar al grado
de garantia normas que simplemente establecen directrices generales para
el desarrollo de la funcién publica. En mi opinién, ello puede alcanzarse
de forma simple y directa por medio de la via interpretativa.

La formula mediante la cual se recoge el concepto de Debido Proceso
en nuestra Constitucion permite extraer criterios interpretativos, pero,
consistentes con su caracter referencial, ellos no se agotan en el escueto
texto de la disposicion constitucional®'. De lo anterior se da cuenta en
las discusiones mantenidas en el seno de la Comisién Constituyente, en
la cual se repara en la dificultad de definir el Debido Proceso®, como asi-
mismo, la negativa de los comisionados de adoptar dicha expresion en la
Carta Fundamental, la cual se identifica con el estiandar establecido por
la jurisprudencia norteamericana. Por tanto, dicho concepto no puede
considerarse agotado en la definiciéon constitucional, sino que éste debe
ser complementado con la elaboracion que han hecho la doctrina y la
jurisprudencia. Tal como se indicara anteriormente, la conceptualizacion
del Debido Proceso ha sido formulada mayoritariamente en términos nega-
tivos®, cuestion que dificulta su aplicacién como pardmetro interpretativo.

En razo6n de lo anterior, y dado su utilidad para los efectos del presente
analisis, expondremos la categorizacion realizada por Alvarado Velloso
y compartida por Tavolari®*. Asi, los principios que debieran servir de
inspiracion para la interpretacion de las normas procesales, son los que
se sefialan en el siguiente apartado.

3.1.- DETERMINACION POSITIVA DEL DEBIDO PROCESO
Siguiendo a Alvarado Velloso,
“(...) el proceso, como medio de discusion que es, debe desarrollarse entre

dos partes situadas en posiciones antagénicas y ante un tercero que actiia
en caracter de autoridad.

31 BORDALI SALAMANCA, op. cit., p. 266.

32 TavoLARI OLIVEROS, op. cit., p. 50.

¥ Cita 5.

34 MARrIONI, PEREZ RAGONE, NUNEZ OJEDA, 0p. cit., pp. 439-440. “(...) Los aspectos
que constituyen condiciones del debido proceso adjetivo asumen muy especial relevancia
por impronta constitucional: 1) que medie imparcialidad e independencia de los jueces,
condicion que se vincula con el principio procesal de igualdad de las partes en litigio; 2)
que todo litigante tenga oportunidad adecuada de defensa y prueba, vinculado al principio
de contradiccién; y 3) que la intervencién jurisdiccional asegure la tutela judicial efectiva
en tiempo util, condicién vinculada al principio de economia procesal (Art. 8° de la
Convencién Americana de Derechos Humanos)*“.
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Cualquier cosa que se le parezca, pero que no reproduzca exacta-
mente tal afirmacién, sera un simple procedimiento, pero no un proceso.

Y es que el concepto de procedimiento es puramente juridico y
comtn a todas las instancias que pueden ejercitarse ante cualquier fun-
cionario (administrativo o judicial) y siempre constituye una serie de
actos predeterminados por el legislador y que sirven como modelo patron
para que sean reproducidos invariablemente por los interesados™.

Agrega el autor que, siendo el proceso un medio de resolver conflic-
tos, para que pueda hablarse de Debido Proceso deben satisfacerse los
siguientes presupuestos:

“1.- El principio de igualdad de las partes: esencialmente, todo proceso
supone la presencia de dos sujetos (caracter dual del concepto de parte)
que mantienen posiciones antagénicas respecto de una misma cuestién
(pretension y resistencia).

Si la razon de ser del proceso es erradicar la fuerza ilegitima de una
sociedad daday, con ello, las diferencias naturales que irremediablemente
separan a los hombres, es consustancial de la idea logica de proceso que
el debate se efectiie en pie de perfecta igualdad.

Tan importante es esto que todas las Constituciones del mundo consagran
de modo expreso el derecho de igualdad ante la ley, prohibiendo contem-
poraneamente algunas situaciones que implican una clara desigualdad (...).

En el campo del proceso la igualdad significa paridad de oportunida-
des y de audiencia; de tal modo, las normas que regulan la actividad de
una de las partes antagonicas no pueden constituir, respecto de la otra,
una situacién de ventaja o de privilegio, ni el juez puede dejar de dar un
tratamiento absolutamente similar a ambos contendientes.

2.- El principio de imparcialidad del juzgador: de tanta importancia
como el anterior es éste, que indica que el tercero que actiia en calidad de
autoridad para procesar y sentenciar el litigio debe ostentar ese caracter;
para ello no ha de estar colocado en la posicién de parte (imparcialidad),
ya que nadie puede ser actor o acusador y juez al mismo tiempo; debe
carecer de todo interés subjetivo en la solucién del litigio (imparcialidad)
y debe poder actuar sin subordinacion jerdrquica respecto de las dos
partes (independencia).

3.- El principio de transitoriedad del proceso: nadie puede dudar
que el proceso es un remedio para solucionar los conflictos que ponen en
peligro la convivencia armoénica de quienes integran una sociedad dada.
Pero ello no significa que constituya un bien en si mismo (...).

(...). De ahi que todo proceso deba ser necesariamente transitorio,
significando ello que alguna vez ha de terminar sin posibilidad de reabrir
la discusion. (...)

35 ALVARADO VELLOSO, op. cit., p. 552.
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4.- El principio de eficacia de la serie procedimental: para que el
proceso pueda funcionar como adecuado medio de debate es impres-
cindible que la serie consecuencial que lo instrumenta sea apta para que
en ella se desarrolle arménicamente el didlogo querido por el legislador.

Para que una serie procedimental sea eficaz a este efecto debe estar
constituida por los pasos elementales que han sido aceptados como tales
en todo tiempo y lugar: afirmacion, negacién, confirmacién y evaluacion.

5.- El principio de moralidad procesal: si la razén de ser del proceso
es erradicar toda suerte de fuerza ilegitima de una sociedad, no puede
siquiera concebirse que el legislador norme un medio de debate en el que
pueda ser utilizada la fuerza bajo la forma de aviesa arteria o traicion.
De ahi que la regla moral deba presidir el desarrollo del proceso, al igual
que debe hacerlo en todos los demas actos de la vida juridica.

La importancia de esta concepcién radica en la circunstancia de
que un proceso es tal cuando se desarrolla conforme a la totalidad de
los principios enunciados”.

Silo que se pretende es que las normas que regulan los PAS se encuen-
tren libres de objeciones desde el punto de vista de un Debido Proceso, en su
interpretacion y adecuacion deberian tenerse en consideracion los principios
anteriormente resefiados. Sin duda los puntos mas controvertidos a la hora
de su aplicacion al PAS son los contenidos en los nimeros 1) y 2), por cuan-
to su actual estructura normativa simplemente no los reconoce, quedando
dichos parametros relegados a la determinacién discrecional de la SVS. Por
lo mismo, la interpretacion que de ellos se haga debiera tender a aplicarlos,
en la mayor medida de lo posible, ya que, por otra parte, su aplicacién en
plenitud haria imposible la realizaciéon de la funcién administrativa.

Ahora bien, lo anterior nos impone un nuevo problema, consistente
en determinar la extension de la fuerza interpretativa de los preceptos
constitucionales en relacion a los distintos poderes del Estado involucra-
dos en la sustanciacion o revision de los PAS. Debemos determinar en
qué medida los Principios del Debido Proceso serian exigibles de manera
compulsiva a los 6rganos del Estado, ya que, en un Estado de Derecho,
las actuaciones de la Administraciéon necesariamente requieren de la
posibilidad de revisiéon por algtin 6rgano externo e independiente, ya sea
bajo la denominacién de Tribunales de lo Contencioso Administrativo, ya
sea derechamente mediante la Revision Judicial®’. Asi, una interpretacion

36 ALVARADO VELLOSO, op. cit., pp. 557 y ss., TavOLARI OLIVEROS, 0p. cit., p. 51.

37 REBOLLEDO PUIG, [ZQUIERDO CARRASCO, ALARCON SOTOMAYOR, BUENO ARMIIO, op.
cit., p. 911 “Como toda actividad administrativa, la sancionadora est4 sometida al control
judicial. Lo contrario vulneraria el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la
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de los PAS conforme a los principios constitucionales no sélo resulta
imperativo para la Administracién, sino que en igual o mayor medida,
respecto de quien se encuentra llamado a revisar el apego de la actuacion
administrativa a la legalidad vigente. En este sentido, resulta comprensi-
ble que la Administracion, con miras a obtener los fines que la ley le ha
encomendado, no sea tan rigurosa en la aplicacion de los principios cons-
titucionales respecto de los sujetos a su pretensién punitiva. Sin embargo,
de observarse tal fenémeno, debieran ser los Tribunales de Justicia los
que exijan su cumplimiento por parte de la Administracion®®. Con todo,
consistentemente, los Tribunales han renunciado a su tarea de corregir las
vulneraciones a los Principios del Debido Proceso en los PAS*-,

CE asi como lo establecido en el articulo 106.1 de la CE que consagra el control judicial
de toda la actuacién administrativa”.

38 John Anthony JoLowicz, “On Civil Procedure”, pp. 151-153.

39 La deferencia hacia la Administracién por parte de los Tribunales de Justicia se
ha manifestado principalmente a través de dos vertientes: i) Mediante la declaracion
de incompetencia por parte de los juzgados civiles de primera instancia para conocer
materias relativas a la legalidad del procedimiento administrativo en virtud de lo dispuesto
en el articulo 46 del DL 3538; y ii) Mediante la desestimacion de las reclamaciones de
vulneracién a las normas de procedimiento administrativo.

40 LA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, en las causas Rol N° 1785-2012, acumulado
al 1786-2012 se pronunci6 sobre el particular en los siguientes términos: “42°) Que, desde
luego, es del caso manifestar y poner de relieve la circunstancia que, como es comtn en
esta clase de reclamos, las argumentaciones son todas de orden formal, que apuntan, como
siempre se hace, a reprochar cuestiones de procedimiento o posibles faltas de garantias
en el juzgamiento, llegindose en el presente caso incluso al limite de imputar falta de
probidad ~honestidad u honradez— del Superintendente de Valores y Seguros, obviando
por cierto lo principal, esto es, si se es 0 no responsable de lo que se ha calificado en el
informe de la Superintendencia en términos que “nos encontramos frente a uno de los
fraudes financieros mas grandes de la historia del mercado de capitales chileno”.

Lo tnico que puede encontrarse al respecto, esto es, en torno a la comision de los
hechos imputados, es el calificativo de “supuestas” que se otorga a las infracciones. Lo
anterior, aun cuando pudiere argumentarse, por cierto, que se trata de un reclamo de
ilegalidad y que las alegaciones de mérito corren por otro carril o via juridica distinta;

43°) Que, de otro lado, debe también ponerse de relieve que las alegaciones que
se han hecho en el presente caso no tienen ninguna novedad, puesto que son las mismas
que, de ordinario, se formulan a raiz del cuestionamiento de procedimientos incoados por
entidades fiscalizadoras, del 4mbito administrativo e incluso de la misma Superintendencia
de Valores y Seguros, y de que con relativa frecuencia debe conocer esta Corte, partiendo
generalmente por intentar cuestionar la competencia del respectivo 6rgano para conocer
del asunto que se ha investigado, alegando simplemente la incompetencia, o el hecho de
que ella recaeria en otros 6rganos fiscalizadores o dotados de la facultad de indagar, por
lo cual se invadirian, en esta tltima eventualidad, las facultades de ese otro érgano.

Asi entonces, esta Corte parte por manifestar que lo habitual es que se reprochen los
mismos vicios que se han hecho presentes en este caso, segin el desglose de alegaciones
que se hizo al analizar el libelo de reclamo.
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La doctrina actualmente mayoritaria sefiala que no puede confundirse
la funcion jurisdiccional con la funcién sancionatoria administrativa*!, aun
cuando compartan rasgos comunes. Consecuencialmente, la intensidad
de los requerimientos de un Debido Proceso no son los mismos en sede
jurisdiccional y en sede administrativa, siendo en esta tltima el estandar
requerido mas laxo*.

Asi, se debe determinar de qué manera o con qué intensidad le son
aplicables al PAS los principios del Debido Proceso.

3.2. EL DENOMINADO “DEBIDO PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO”

Desde ya puede notarse que lo que se le exige a la Administracion no es
un Debido Proceso en los términos referidos anteriormente, sino que los
requisitos de legitimidad en la materializacion de su potestad sancionatoria
se circunscriben a un Debido Procedimiento Administrativo Sancionatorio. Es
decir, éste no reproduce a cabalidad los requerimientos de un Proceso, por
cuanto, entre otras licencias, no se perfecciona con dos partes antagonicas

En este recuento general resulta también pertinente consignar que se mezclan ale-
gaciones que dicen relacion con la resolucién sancionatoria misma, y otras que se relacionan
con el procedimiento que condujo a su dictacién, lo cual es por cierto improcedente,
porque si se reclama de una resolucién terminal o final, a la que se lleg6 después de seguirse
los diversos pasos que ha de dar un procedimiento administrativo, las argumentaciones
deben decir relacion con la misma, pues la oportunidad de cuestionar el procedimiento
existe en tanto éste se esta llevando a cabo, dentro de los plazos establecidos para ello y,
en la especie, lo anterior ya se hizo en el primer reclamo, rechazado previamente en esta
misma sentencia, en lo tocante a algunas cuestiones. Respecto de otras, sencillamente
no se hicieron en el estadio procedimental correspondiente y no existe la posibilidad de
plantearlas ahora, ya que ellas devienen en tardjias.

De otra parte, se puede afiadir la consideracién de que la materia del reclamo es
tan conocida, que la propia Superintendencia informante ha tenido oportunidad de afinar
sus argumentaciones en contrario a tal punto, que en el caso de la especie se advierte que
ha emitido un informe completo, redondo y juridicamente contundente, con el que esta
Corte concuerda por entero, y cuya sola mencion y a cuya remision bastaria para desechar
sin mas la reclamacién”.

4 Alejandro Nieto, Derecho Administrativo Sancionador, pp. 86 y ss.; Daniel E.
MaLIAR, El Derecho Administrativo Sancionador; REBOLLEDO PUIG, [zQUIERDO CARRASCO,
ALARCON SOTOMAYOR, Maria BUENO ARMIIO, op. cit., pp. 49 y ss.; J. Ossa ARBELAEZ, Derecho
Administrativo Sancionador: Una aproximacion dogmatica, p. 155.

42 En contra de esta afirmaciéon se manifiesta el profesor Enrique Alcalde quien
senala que “(...) A nivel doctrinario, la moderna tendencia se pronuncia en igual sentido
fundandose en la tesis que postula la igualdad cualitativa entre la sancién penal y la pena
administrativa y de la que se sigue la aplicacién de unos mismos principios y garantias a la
imposicién de una y otra sancién. Alcalde Rodriguez, Enrique; Aplicacién de los principios
de tipicidad, culpabilidad y proporcionalidad en la infraccién administrativa”; Actualidad
Juridica N° 24, pp. 69-70.
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ante un tercero dotado de autoridad. En este sentido, malamente podria-
mos hablar de Debido Proceso en sede administrativa, si dicho concepto
se encuentra reservado tnica y exclusivamente para aquel método de
resolucion de conflictos por medio de un tercero imparcial.

Pero la explicacion de la aparente paradoja se encuentra en que, siendo
el Debido Proceso un elemento integrante de los Derechos Fundamentales,
éste tiene cabida tanto en sede jurisdiccional como en sede administrativa
sancionatoria, en cuanto constituye un referente interpretativo para ambos
ambitos normativos. Si bien la terminologia se presta para confusion, ello
no es extrafio dada —precisamente- la falta de determinacion positiva del
concepto de Debido Proceso. Pero su aplicacion en uno y otro ambito debe
ser diferenciada. Reconociendo las diversas estructuras normativas que
determinan a la jurisdiccion y a la Administracion, esta tltima debiera
asemejarse en la mayor medida de lo posible a la decision jurisdiccional, la
cual contiene el estindar més alto en cuanto a la exigencia de legitimidad
de su pronunciamiento.

Por lo tanto, resulta razonable matizar la extension de la aplicacion
de los principios del Debido Proceso al PAS. En este sentido, el Tribunal
Constitucional Espafiol ha trasladado muchos de los derechos fundamen-
tales reconocidos en la Constitucion Espafiola al procedimiento admi-
nistrativo sancionatorio. Al respecto han sefialado que

“No se trata de que todos los derechos del articulo 24.2 de la CE sean
trasladables a los procedimientos administrativos sancionatorios, entre
otras razones, porque algunos de ellos son absolutamente incompati-
bles con ¢él, ni de que los si aplicables lo sean en los mismo términos
del proceso penal.(...) Se trata de una proyeccion, (...) en parte y en lo
esencial, o sea, no de todos los derechos del articulo 24.2 CE ni en todo
su contenido y extension”®.

A una solucion similar ha llegado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos,

“el cual ha declarado que los derechos de defensa del articulo 6, apartados
2y 3, CEDH, claramente referidos a procesos penales, también resultan
aplicables a la hora de imponer sanciones administrativas”.

En sentencia 32/2009 del Tribunal Constitucional Espafiol se indica
que

43 REBOLLEDO PUIG, [ZQUIERDO CARRASCO, ALARCON SOTOMAYOR, BUENO ARMIIO, op.
cit., p. 544.
44 Op. cit., p. 545.
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“Sin 4nimo de exhaustividad, cabe citar el derecho a la defensa, que pros-
cribe cualquier indefension; el derecho a la asistencia letrada, trasladable
con ciertas condiciones; el derecho a ser informado de la acusacién, con
la ineludible consecuencia de la inalterabilidad de los hechos imputados;
el derecho a la presuncion de inocencia, que implica que la carga de la
prueba de los hechos constitutivos de la infraccién recaiga sobre la Ad-
ministracion, con la prohibicién de la utilizacion de pruebas obtenidas
con vulneracién de derechos fundamentales; el derecho a no declarar en
contra de si mismo; y, en fin, el derecho a utilizar los medios de prueba
adecuados para la defensa, del que se deriva que vulnera el articulo 24.2
de la CE la denegacion inmotivada de medios de prueba”.

Tal como puede observarse, la jurisprudencia del TC espafiol reconoce
amplios derechos y garantias sobre el Procedimiento Administrativo
Sancionatorio.

En Chile —sin la precision y exhaustividad con que se refiere al tema
su par espanol- la jurisprudencia constitucional es uniforme en cuanto a
establecer que si bien el ejercicio de potestades sancionatorias por parte
de la Administraciéon no importa el ejercicio de jurisdiccion, a éste se
aplican los derechos y garantias establecidos en el art. 19 N° 3 de la Cons-
titucion “por regla general” o “con matices”. La cuestion es, en definitiva,
determinar cuales son aquellos elementos integrantes del Debido Proceso
imprescindibles en la aplicacion de los procedimientos administrativos
sancionatorios y la extension de éstos.

En un intento de identificar aquellos principios, Roméan Cordero
sefiala que resulta equivoco

“(...) sostener que la aplicacién de la ley N° 19.880 sobre Bases de los
Procedimientos Administrativos, a los procedimientos administrativos
sancionatorios, da plena satisfaccién a la garantia constitucional del justo
y racional procedimiento. Luego agrega que el procedimiento adminis-
trativo sancionador debe satisfacer las exigencias de un justo y racional
procedimiento, lo que exige que aquél consulte una serie de derechos
y garantias para el perseguido en dicha sede, insertos en el concepto de
debido proceso, en especial: a) Derecho a la defensa juridica. (...), b) De-
recho a la presuncion de inocencia. (...), ¢) De acceso a la justicia. (...)".

RDPI N°8.indd 165

4 Cristian RoMAN CorDERO, “El Debido Procedimiento Administrativo Sancionador”,
p. 183.

4 RoMAN CORDERO, op. cit., pp. 201-202. Considera como elementos integrantes
del debido procedimiento administrativo sancionatorio: Derecho a la defensa juridica.
En este sentido el Tribunal Constitucional ha aseverado: “Que, de lo razonado en los
considerandos precedentes, fluye que los principios del articulo 19 N° 3 de la Constitucién,
en la amplitud y generalidad ya realzada, se aplican en lo concerniente al fondo o sustancia
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Tal como puede apreciarse, los requerimientos de legitimidad esta-
blecidos para la decision administrativa sancionatoria son menos exigen-
tes que aquellos requeridos para el pronunciamiento jurisdiccional. Sin
embargo, ello no obsta a que su interpretacion deba tender a materializar
los primeros.

3.3. TRASLACION DE LA DETERMINACION POSITIVA
DEL DEBIDO PROCESO A 1.OS PAS

Sentado lo anterior, considero de enorme utilidad interpretativa la con-
ceptualizacion positiva de los principios del Debido Proceso realizada por
Alvarado Velloso. Evidentemente, dicha elaboracion resulta plenamente
aplicable en sede jurisdiccional, requiriendo que su traslacion a sede
administrativa sea ajustada, de manera tal de hacer compatible la apli-
cacion de los derechos fundamentales a los PAS, sin que ello implique

de toda diligencia, tramite o procedimiento, cualquiera sea el 6rgano estatal involucrado,
tratese de actuaciones judiciales, actos jurisdiccionales o decisiones administrativas en que
sea, o pueda ser, afectado el principio de legalidad contemplado en la Constitucién, o los
derechos asegurados en el 19 N° 3 de ella, comenzando con la igual proteccién de la ley
en el ejercicio de los atributos fundamentales. Ademas y de los mismos razonamientos se
sigue que los principios contenidos en aquella disposicion constitucional rigen en lo relativo
al proceso racional y justo, cualquiera sea la naturaleza, el 6rgano o el procedimiento de
que se trate, incluyendo los de indole administrativa, especialmente cuando se ejerce la
potestad sancionadora o infraccional. Por consiguiente, el legislador ha sido convocado
por el Poder Constituyente a ejercer su funcién en plenitud, esto es, tanto en cuestiones
sustantivas como procesales, debiendo en ambos aspectos respetar siempre lo asegurado
por la Carta Fundamental en el numeral referido. STC Rol N° 437.

Derecho a la presuncion de inocencia. En este sentido el Tribunal Constitucional
ha establecido —en relacién a la responsabilidad penal, pero aplicable igualmente, “por
lo general”, a la responsabilidad administrativa: La prohibicién de presumir de derecho
la responsabilidad penal constituye “un principio que es concrecion de la dignidad de la
persona humana, consagrada como valor supremo en el articulo 1° de la Constitucién
Politica, y del derecho a la defensa en el marco de un debido proceso, en los términos que
reconoce y ampara el articulo 19 N° 3 de la Ley Fundamental”, como esta Magistratura
sentenci6 en fallo recaido sobre la causa 519-2006. Acercandonos a la especie, la prohibicién
sefialada representa un soporte sustancial de gran parte de las garantias doctrinariamente
bien llamada igualdad ante la justicia que en nuestro ordenamiento adopté la peculiar
denominacién de “igual proteccién de laley en el ejercicio de sus derechos”, dando sustento
a la presuncién de inocencia en materia penal, de undnime reconocimiento doctrinario,
legislativo y jurisprudencial. STC N° 825 C-24.

De acceso a la justicia. En este sentido el Tribunal Constitucional ha establecido:
“No se repetiran aqui los razonamientos que, en las sentencias referidas, han fundado tal
conclusién, la que ademas parece evidente: el derecho de acceso a la justicia forma parte
de la igual proteccién de la ley en el ejercicio de los derechos y del derecho al debido
proceso, consagrado por la Constitucion” STC N° 1279 C-14.
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desconocer las diferencias propias que los alejan de la jurisdiccion. En mi
opinién, basta con el cumplimiento de tan solo dos principios para que
los PAS se encuentren exentos de objeciones desde el punto de vista de
los principios de un Debido Proceso.

Asi, para la conceptualizacion positiva de los principios de Debido
Proceso aplicables en sede administrativa, creemos que ella debiera satis-
facer los siguientes criterios:

1. Principio de Resguardo
de los Derechos de los Administrados

Resulta evidente que en un PAS no es posible la aplicaciéon del principio
de igualdad de las partes, manteniendo la Administracion una posicion de
privilegio respecto de los administrados. Por lo mismo, a fin de soslayar la
natural desigualdad que conlleva un PAS, la Administracion debiera velar
porque en todo momento los derechos del administrado se encuentren
debidamente resguardados, independientemente de si la decision final de
la Administracion establece la existencia de una conducta reprochable.

Ello implica que en la pugna entre la consecucién de los fines pro-
pios de la Administracion y los derechos de los Administrados, la Admi-
nistracion debiera optar por estos ultimos. Ello se deriva del rol que la
Constitucion le asigna al Estado como garante y promotor de los derechos
fundamentales. Asi, los fines del Estado deben encontrarse supeditados al
respeto a los derechos que emanan de la naturaleza humana.

Las implicancias practicas de la aplicacion de este criterio imponen
a la Administracion el deber de limitar sus actuaciones a aquellas que no
impliquen un menoscabo o riesgo a los derechos de los administrados.
Evidentemente, mientras mayor sea la determinacién normativa de los
derechos y garantias con que cuentan los administrados, menor sera la
relevancia practica del presente principio. Sin embargo, dado que en la
actualidad no existe una determinacion adecuada respecto de las garantias
de los administrados en los PAS, éste principio resulta de vital importancia
para una evaluacion acorde a los Principios de un Debido Proceso.

2. Principio de Imparcialidad Administrativa

Debemos ser claros en que lo que se le exige a la Administracién en un
PAS es mas intenso que el principio de imparcialidad establecido en la
Ley de Procedimiento Administrativo*’. La disposicion contenida en la

47 El articulo 11 de la Ley N° 19.880 dispone: “Principio de Imparcialidad. La
administracion debe actuar con objetividad y respetar el principio de probidad consagrado
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Ley de Bases de Procedimiento Administrativo referente al principio de
imparcialidad, resulta timida a la luz de los requerimientos de un Debido
Proceso*®. No puede perderse de vista que en el PAS, al ejercerse la potestad
punitiva del Estado, se encuentran en riesgo los derechos fundamentales
de los administrados. Dicha disposicién, bajo el concepto de imparcialidad,
trata conjuntamente dos presupuestos procedimentales de naturaleza
diversa, como lo son la objetividad y la probidad administrativa. Dicha es-
tructuracion se presta para equivocos, ya que su tratamiento conjunto crea
un vinculo normativo entre ambos principios, el cual no necesariamente
se observa en el desarrollo de un acto administrativo. En otros términos,
aun cuando la exigencia de imparcialidad respecto de la Administracion
no resulta equiparable a aquella exigida a la jurisdiccion, ello no obsta
a que dicho principio sea aplicado “aproximando al maximo posible el
procedimiento administrativo sancionador al proceso penal”®. Pero

“el que este derecho fundamental no rija, no significa que, aunque meno-
res en su alcance y valor, no existan algunas garantias que se sittien en una
misma direccién. En concreto, el TC y el TS han insistido en que: ‘(...) lo
que del Instructor cabe reclamar (...) no es que actten en la situacion de
imparcialidad personal y procesal que constitucionalmente se exige a los
organos judiciales cuando ejercen jurisdiccion, sino que acttie con obje-
tividad (...), es decir, desempefiando sus funciones en el procedimiento
con desinterés personal’ [SSTC 14/1999, de 22 de febrero; 234/1991,
de 16 de diciembre; 172/1996, de 31 de octubre; y 73/1997, de 11 de
abril; y STS de 18 de marzo de 2002, Sala de lo Militar (Ar. 5308)]"°

en la legislacion, tanto en la substanciacién del procedimiento como en las decisiones
que adopte.

Los hechos y fundamentos de derecho deberin siempre expresarse en aquellos
actos que afectaren los derechos de los particulares, sea que los limiten, restrinjan, priven
de ellos, perturben o amenacen su legitimo ejercicio, asi como aquéllos que resuelvan
recursos administrativos”.

8 La actual normativa no contempla una disposicién como el art. 134 de la Ley del
Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo
Comun espafiola. Sefala dicho articulo: “Garantia de procedimiento.

1. El ejercicio de la potestad sancionadora requerira procedimiento legal o
reglamentariamente establecido.

2. Los procedimientos que regulen el ejercicio de la potestad sancionadora deberan
establecer la debida separacién entre la fase instructora y la sancionadora, encomendandolas
a 6rganos distintos.

3. En ningtin caso se podrd imponer una sancion sin que se haya tramitado el
necesario procedimiento.”

49 REBOLLEDO PUIG, [ZQUIERDO CARRASCO, ALARCON SOTOMAYOR, BUENO ARMIIO, op.
cit., p. 546.

50 Op. cit., p. 547.
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Asi, la imparcialidad debe ser un principio de tutela vinculado al
hecho que

“(...) la imparcialidad no so6lo responde a la légica del ‘poder limitado
por el poder’, sino también a la existencia de razones para la limitacion
del poder y a la aspiracion de que el poder sea justo™!.

Sostenemos que el deber de imparcialidad a que deben someterse los
PAS como requisito de adecuacion a los principios de un debido proceso,
dice relacion con el hecho que

“En una comunidad politica, el consenso general no se basa en la direccion
politica, sino en el ordenamiento juridico en su conjunto. En consecuencia
la imparcialidad vendria a ser una fidelidad no ya a la direccién politica,
sino al ordenamiento juridico, punto de referencia mas adecuado para
una Administracién abierta al ambito constitucional de los valores (y a
la tutela de las minorias).

La imparcialidad consiste, pues, en la consideracion de todos los va-
lores del ordenamiento, aunque sea solamente uno el que esta implicado.
Ademas de la prohibicion de replegarse sobre sus propios intereses, que
se concreta negativamente en la ajenidad del poder respecto a esos in-
tereses, la imparcialidad comporta positivamente una armonizacion de
fines, una visién global del contenido de la Constitucion™?2.

De lo anterior se desprende que el Principio de Imparcialidad Admi-
nistrativa, si bien presenta evidentes diferencias con la exigencia de
imparcialidad que se requiere de la jurisdiccion, impone sobre ésta una
restriccion destinada a tutelar los derechos fundamentales emanados de
la Constitucion, dentro de los cuales se encuentran aquellos relacionados
con el Debido Proceso.

En definitiva, el estandar exigible a la Administracién en materia de
imparcialidad es un punto intermedio entre lo dispuesto en la Ley 19.880
sobre Procedimiento Administrativo y lo que se exige a la Jurisdiccion en
materia de imparcialidad. Sin embargo, tratdindose de un PAS, las actuacio-
nes de la Administracion debieran tender mas hacia este altimo que hacia
el primero. Consecuencia de lo anterior es que la practica sancionatoria
de la Administracion debiera recoger, a lo menos de manera referencial,
lo dispuesto en el articulo 8° del Pacto de San José de Costa Rica, como
consecuencia de lo dispuesto en el articulo 5° de nuestra Constitucion.

3! [sabel TrusiLLo, Imparcialidad; Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Auténoma de México, p. 338.
52 Op. cit., pp. 344-345.
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4. DESCRIPCION DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO
SEGUIDO ANTE LA SV'S

El sustento normativo procedimental utilizado por la SVS para la sustan-
ciacién de PAS se circunscribe a la aplicaciéon de la Ley N° 19.880 sobre
Bases de los Procedimientos Administrativos®. Claramente, los objetivos
de dicho cuerpo legal no dicen relacion con la tramitacion de procedi-
mientos administrativos sancionadores, ni menos atin la proteccién de
los derechos de los administrados sujetos a éste, en cuanto a individuos
objeto de la pretension punitiva del Estado. Por tanto, la tramitacion de los
PAS, desde su propio fundamento normativo procedimental, cuenta con
la anomalia de no ser un medio idoneo para el tratamiento de la materia
que se pretende regular.

En término generales, la principal falencia de que adolece la tramita-
cion de los PAS es la convergencia en una misma autoridad de la calidad
de investigador y juzgador, sin que exista una estructura normativa ade-
cuada para garantizar los derechos fundamentales de los administrados.
Lo anterior es recogido por el proyecto de Ley de reforma de la SVS, en
términos tales que el segundo objetivo de ésta es, precisamente, Favore-
cer la legitimidad y debido proceso en la aplicacion de sanciones™, cuestion
que resulta un avance significativo en la materia, pero insuficiente si no
se contemplan garantias procedimentales adicionales que restrinjan la
discrecionalidad de la Administracion durante el desarrollo del PAS.

La circunstancia de ser la SVS instructor y resolutor constituye la
principal razon por la cual la adecuacion interpretativa cobra relevancia.
Las diversas etapas en que se estructura el PAS se ven condicionadas por
dicha circunstancia, tendiendo ellas a corroborar las hipotesis sanciona-
torias elaboradas por la SVS. De los datos recopilados para el presente
trabajo, se desprende que en el 90% de los casos, la SVS ratifica su hipotesis

53 Conforme a lo indicado en el Mensaje de la Ley N° 19.880, ésta tenia por ob-
jeto “dotar al pais de servicios ptblicos que se caractericen por su agilidad, eficiencia y
dinamismo. La inactividad, la pasividad o la inercia de la Administraciéon, en aquellos
casos en que es posible exigir de ella un pronunciamiento concreto, puede derivar en
la constitucion de relaciones juridicas caracterizadas por la incertidumbre o confusién
] P ,
con los consiguientes perjuicios de los derechos subjetivos e intereses legitimos de los
particulares e, incluso, del interés de la propia Administracién”.
>* Al respecto, el mensaje de dicho cuerpo legal sefiala lo siguiente: “Se separan por
primera vez las funciones de investigacion y formulacién de cargos, de la adopcién de las
decisiones de sancién o absoluciéon de una determinada conducta, generando una segre-
gacion de roles que hoy concurren en el Superintendente, lo cual contribuye a fortalecer
las garantias de debido proceso”.
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sancionatoria®>-*%. Si bien normativamente existe la posibilidad de impug-
nar las actuaciones de la Administracién mediante el Recurso de Ilegalidad
establecido en el articulo 46 del DL 3.538, la verdad es que la Corte rara
vez concede la razon a los recurrentes, operando en la mayoria de los casos
la deferencia hacia la Administracion, sin que exista un mayor analisis de
parte de los Tribunales respecto de las pretensiones de los afectados. Adi-
cionalmente, se presenta el absurdo de que, dada la inexistencia de una
norma legal especifica que recoja en términos explicitos las garantias de
un debido proceso respecto de un PAS, no es posible identificar incum-
plimientos legales por infraccion a las normas de un Debido Proceso, por
cuanto lo que en definitiva se infringe son disposiciones constitucionales,
las cuales exceden al ambito de competencia del mencionado recurso.

4.1. Organo sustanciador del PAS

En términos organicos, el procedimiento en cuestion es sustanciado por
la denominada ACME de la SVS, a la cual se le encomienda

“La ejecucién y coordinacién de la politica de investigacién y persecucion
de aquellas conductas que transgredan las disposiciones legales y regla-
mentarias de su competencia aplicable a las operaciones de los mercados
de valores y seguros.

En el desempefio de sus funciones, esta Area tendra en cuenta los
sistemas de supervisién definidos por la Superintendencia para cada una
de las entidades fiscalizadas por ella. En este marco, y una vez que las con-
ductas u operaciones irregulares hayan sido puestas en su conocimiento,
el Area debera velar por: i) la realizacion de las investigaciones necesarias
en el 4ambito de los procesos sancionadores; ii) la determinacién de los
responsables de las conductas infraccionales investigadas; y iii) que se
hagan efectivas las sanciones por infracciones a las normas que regulan
los mercados de valores y seguros”’.

Ahora bien, dicha unidad no cuenta con autonomia para la instruccion
de las investigaciones ni en la determinacion de los responsables, encon-

55 Para el presente trabajo se analizaron un total de 564 resoluciones relativas
a procedimientos administrativos sancionatorios emitidas entre el afio 2004 y 2014,
observandose que tan solo en 55 de ellas la Administracién exculpa a quienes les formulara
cargos. Es decir, la Administracion logra ratificar su hipotesis sancionatoria en mas del
90% de las veces.

56 Para un acercamiento cuantitativo y cualitativo a la funcién sancionadora de la
SVS véase Diego ParDOW, “La experiencia chilena disuadiendo ilicitos corporativos”.

7 www.svs.cl/portal/principal/605/w3-article-12428 html [Fecha de consulta: 7
de diciembre de 2015].
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trandose supeditada a la autoridad del Superintendente, a quien, conforme
alo dispuesto en el articulo 10 del DL 3.538, corresponde especialmente

“a) Planificar, organizar, dirigir, coordinar y controlar el funcionamiento de
la Superintendencia; (...) y f) Aplicar las sanciones que sefiala el presente
decreto ley, de conformidad a lo establecido en el Titulo mr”.

Por tanto, si bien son los funcionarios de dicha Area quienes tramitan los
PAS, lo hacen conforme a las directrices e instrucciones emanadas del
Superintendente. Por lo mismo, el hecho que sea esta division especifica
de la entidad administrativa la que tramite el PAS, no constituye una
garantia para los fiscalizados en el sentido de que quien tramita el PAS
es un ente distinto a quien adopta la decision definitiva respecto de las
conductas reprochadas.

4.2. Desarrollo del PAS
4.2.1. Etapa de recopilacion de antecedentes

De conformidad a lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 29 de la Ley
de Procedimiento Administrativo,

“Con anterioridad al acuerdo de iniciacién, podra el 6rgano competente
abrir un periodo de informacién previa con el fin de conocer las cir-
cunstancias del caso concreto y la conveniencia o no de iniciar el pro-
cedimiento”.

En esta etapa, las SVS ejercita las facultades que le concede el articulo
4° del DL 3.538, especificamente lo dispuesto en las letras: d), f), g) y h).
Adicionalmente, en esta etapa del proceso la SVS cuenta con aquella in-
formacion que los organismos fiscalizados deben necesariamente entregar
a la SVS en virtud de normativas especificas que las rigen.

Resulta discutible la incorporacion de esta etapa al PAS, por cuanto
éste ain no se inicia. Sin embargo, esta fase resulta determinante para la
pretension punitiva de la Administracion, ya que es en ésta en la que se
obtienen los elementos suficientes como para realizar un reproche a deter-
minadas conductas que posteriormente se formalizaran en la presentacién
de cargos. Desde ya, resulta interesante preguntarse si esta etapa debiera
ser la Gnica etapa de investigacion con que cuenta la Administracion o
si bien, una vez formulados los cargos, ella se encuentra facultada para
proseguir con el acopio de antecedentes que fundamenten su pretension
sancionatoria.
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La préctica sancionatoria de la SVS ha llevado a que esta etapa se
realice en consideracién tnicamente de aquella normativa referida an-
teriormente contenida en el DL 3.538, obviando la normativa general
aplicable a los Procedimientos Administrativos contenida en la Ley de
Bases de Procedimiento Administrativo, tales como los principios de
contradictoriedad, imparcialidad, transparencia y publicidad, los cuales, si
bien no califican como garantias procedimentales suficientes en un PAS,
son preferibles a no contar con garantia alguna. Lo problematico de esta
etapa es la determinacion de si la Administracion se encuentra producien-
do prueba, o simplemente se encuentra recopilando antecedentes que le
permitan tener presunciones respecto de una determinada conducta ilicita.

Si se concluyera que las actuaciones de la Administracion constituyen
pruebas, ellas debieran cumplir con lo dispuesto en el articulo 36 de la
Ley N° 19.880, el cual dispone que

“La Administracién comunicara a los interesados, con la suficiente an-
telacion, el inicio de las actuaciones necesarias para la realizacion de las
pruebas que hayan sido admitidas. (...)”,

cuestion que en la practica no ocurre. Por su parte, si se concluyera que
las actuaciones de la Administracién en esta etapa corresponden tnica-
mente a diligencias que la habilitan a obtener los indicios necesarios para
la incoacion de un PAS, entonces dicha prueba debera ser debidamente
producida en la etapa probatoria. Sin embargo, las diligencias llevadas a
cabo en esta fase no se clasifican en ninguna de las alternativas sefialadas:
no se llevan a cabo conforme lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley
de Procedimiento Administrativo, y no son reproducidas en la etapa de
prueba del PAS, ya que la practica sancionatoria de la Administracion hace
prevalecer el articulo 35 inciso segundo de la Ley 19.880°%.

Un tema particularmente sensible respecto de esta etapa del proce-
dimiento lo constituye la toma de declaraciones respecto de personas que
tienen algan grado de vinculacion con los hechos investigados por la SVS.
Habitualmente, estas diligencias comienzan con la siguiente prevencion
por parte de los funcionarios a cargo:

“En este acto y previo a su declaracién se le informa que de acuerdo a
lo dispuesto en el inciso 3° del articulo 26 del DL 3.538 quien rinda

58 Sefiala el mencionado precepto que “Cuando a la Administracion no le consten los
hechos alegados por los interesados o la naturaleza del procedimiento lo exija, el instructor
del mismo ordenara la apertura de un periodo de prueba, por un plazo no superior a
treinta dias ni inferior a diez, a fin de que puedan practicarse cuantas juzgue pertinentes”.
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declaraciones falsas ante la SVS incurrira en las penas que establece el
articulo 219 del Codigo Penal. Adicionalmente se le informa que su
declaracion podra ser utilizada para los fines de investigacion propios
de este servicio”.

Quienes prestan declaracion ante la SVS en esta etapa procedimental lo
hacen bajo la amenaza de sancién penal, en el evento que dichas decla-
raciones sean falsas. La gravedad de lo anterior —a mi juicio- radica en la
omision por parte de la SVS de una prevencion respecto del derecho que
asiste a los administrados ya sea a guardar silencio, ya sea a no declarar en
contra de si mismo. Aun cuando se trata de derechos que en sede penal
son de caracter basico, en sede administrativa no operan.

Otro tema sensible al respecto es determinar qué valor probatorio
tendran dichas declaraciones en la etapa probatoria del procedimiento.
Es decir, el principio debiera ser que dado que dichas declaraciones son
producidas sin tomar en consideracién derechos minimos de los sujetos a
un PAS, su valor probatorio no puede fundamentar la pretension punitiva
de la Administracion. Evidentemente, esta disquisicion carece de sentido
practico, ya que el actual procedimiento no contempla ni distintas etapas
de tramitacion, ni la separacion entre instructores del PAS y quienes los
resuelven.

4.2.2. Etapa de discusion

Est4 dada por los tramites de formulacién de cargos y recepcion de des-
cargos. Esta estructura no reconoce un fundamento normativo positivo,
sino que es una creacion administrativa, con evidente inspiracion en el
principio dialéctico de los procesos jurisdiccionales.

Lo particular de esta etapa radica en que no opera como un cierre
a la recopilacion de antecedentes de la administracion, pudiendo la SVS
continuar investigando y produciendo prueba respecto de las conductas
por las cuales formul6 cargos.

En este aspecto cobra relevancia lo analizado en el punto 2.3 del
presente trabajo, en relacion a la justificacién conceptual que ha realizado
la SVS sobre el ejercicio de su potestad sancionatoria. Lo anterior por
cuanto el PAS se desarrollara evidentemente con menores garantias que
aquellas establecidas para el Derecho Penal, pero, adicionalmente, la SVS
ya ha explicitado su intencién de utilizar su potestad sancionatoria para
lograr que los fiscalizados cumplan con las normas que regulan los merca-
dos de valores y seguros. En otras palabras, el PAS se encuentra imbuido
de una suerte de ad intentionem punire, respecto del cual el administrado
no se encuentra en un plano de igualdad de armas con la Administracion.
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Lo anterior tiene una serie de consecuencias sobre la aplicacion de los
principios del Debido Proceso, siendo a mi juicio la més relevante el que
el derecho de defensa supone siempre una base inmutable de discusion,
respecto de la cual debera producirse la prueba. De lo contrario, resulta
inoficioso la realizacién de descargos, ya que la Administracién tendra
siempre la posibilidad de desestimarlos en el transcurso del PAS mediante
la produccién de nuevas diligencias probatorias ad hoc a los argumentos
entregados por los formulados de cargos.

4.2.1. Formulacién de cargos

Esta estructura no reconoce fundamento normativo, mas alla de la ele-
mental premisa de que no puede existir sancion sin previo procedimiento
de acreditacion de los hechos reprochados. Evidentemente, dada la inexis-
tencia de una determinacion normativa respecto a los requisitos que debe
cumplir este tramite, este acto se encuentra conformado por los acapites
o secciones que la SVS estima son indispensables para el ejercicio del
derecho de defensa. En tal sentido, el contenido de este documento ha
ido mutando en el tiempo, conforme la adopcion en los procedimientos
administrativos de los principios de un Debido Proceso. Asi, se observa una
marcada evolucion en el sentido de ir dotando de mayores garantias al PAS.

La estructura de este documento depende de la forma en que la SVS
plantee su caso, existiendo distintos modelos de acuerdo al PAS de que
se trate. No existe un modelo tnico y estandar para las formulaciones
de cargo, variando el contenido y la forma en que éstos son presentados
caso a caso. No obstante lo anterior, en término generales se estructuran
de la siguiente manera:

I Una descripcion general de los antecedentes.
II La especificacion de los hechos que la SVS ha tenido en consi-
deracion para la formulacion de cargos.
III La individualizacién de la normativa aplicable, y
IV Los cargos que se imputan.

Una critica habitual que se realiza en contra de esta etapa es la exce-
siva generalidad de las imputaciones que realiza la SVS y la convivencia
de dos modos verbales en la redaccion del documento. Uno en pretérito
utilizado en la descripcion de los hechos y otro condicional, utilizado en
la formulacién de cargos. Lo anterior produce el problema de determinar
qué circunstancias efectivamente le constan a la Administracion y cuales
deduce o supone. Es decir, por el s6lo hecho de encontrarse redactados
los distintos acapites que conforman este documento en distintos tiempos
verbales, se produce la no despreciable consecuencia para el derecho a
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defensa de no saber cual es la calidad del sustrato factico con que cuenta
la Administracion, y qué parte de la formulacion de cargos corresponde
a una interpretacion de los hechos acreditados.

La ambigiiedad que origina el fenémeno sefialado resulta contraria
a los principios del Debido Proceso, toda vez que imposibilita a los admi-
nistrados tomar pleno conocimiento de la conducta reprochada por la
autoridad y, consecuencialmente, ejercer su derecho a defensa. En este
sentido, el TC espafiol ha sefialado que el derecho fundamental a ser
informado de la acusacion comprende dos elementos bésicos:

i) el derecho a conocer los cargos formulados; y

ii) el derecho a la inalterabilidad del hecho imputado.

Siguiendo esta logica, en la medida en que exista ambigiiedad en la de-
terminacion de los hechos objeto de reproche, existe la posibilidad por
parte de la Administracion de alterar el hecho imputado, resultado que
debe ser rechazado a la luz de los principios de un debido proceso.

Con todo, dicha deficiencia es facilmente solucionable mediante la
incorporacion de requisitos adicionales al documento de Formulacion de
Cargos, como aquellos establecidos en la legislacion espafiola respecto
del Procedimiento Sancionador Aplicable a los Sujetos que Actiian en los
Mercados Financieros, Real Decreto 2119/1993 de 3 de diciembre®-%°, el
cual establece que el pliego de cargos debe incluir el siguiente contenido
especifico:

“1) Diligencias practicadas hasta el momento de su formulacion;

2) Concrecién de los hechos imputados a cada uno de los supuestos
responsables;

3) Tipificacion de la infraccion; y

4) Sanciones que se podrian imponer”.

Evidentemente, mientras mayor rigurosidad se aplique a la elabo-
racion de este trascendental documento, mayor sera la sintonia de este
con los principios de un Debido Proceso y mayor el estandar al que se
sujete la Administracion. Desde otro punto de vista, al no existir norma
especifica al respecto, nada obsta a que sea la propia Administracion
la que se autoimponga un estindar mas alto en cuanto a la deficiente

% Luis Carlos FERNANDEZ-ESPINAR, La Potestad Sancionadora de la Administracion
Financiera; Documentacion Administrativa; p. 247.

% El caso de la Potestad Sancionadora de la Administracién Financiera en Espafia
resulta ilustrativo en cuanto al nivel de especificidad que se requiere en este ambito
del Derecho Administrativo, toda vez que éste contempla garantias y procedimientos
especificos, sin perjuicio de las normas generales en cuanto a PAS contenidas en la LRJPAC.
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estructuracion de la que adolecen en la actualidad las formulaciones de
cargo realizadas por la SVS.

4.2.2. Presentacién de descargos

Es simplemente el tramite reflejo y consecuencia de la formulaciéon de
cargos. En términos procedimentales no tiene ninguna trascendencia, ya
que de conformidad a lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley N° 19.880

“Los interesados podran, en cualquier momento del procedimiento,
aducir alegaciones y aportar documentos u otros elementos de juicio”.

Esta sola circunstancia no hace sino dejar en evidencia lo inadecuado que
resulta tener como fundamento normativo procedimental un cuerpo legal
destinado a la materializacion general de la actividad administrativa y no
un cuerpo especifico para la sustanciacion de PAS.

4.3. Etapa de prueba

Esta etapa es meramente eventual, ya que de acuerdo a lo dispuesto en
el articulo Articulo 35 de la Ley N° 19.880

“Los hechos relevantes para la decision de un procedimiento, podran
acreditarse por cualquier medio de prueba admisible en derecho, apre-
ciandose en conciencia.

Cuando a la Administracién no le consten los hechos alegados por
los interesados o la naturaleza del procedimiento lo exija, el instructor
del mismo ordenara la apertura de un periodo de prueba, por un plazo no
superior a treinta dias ni inferior a diez, a fin de que puedan practicarse
cuantas juzgue pertinentes.

Elinstructor del procedimiento s6lo podra rechazar las pruebas pro-
puestas por los interesados cuando sean manifiestamente improcedentes
o innecesarias, mediante resolucién motivada”.

Por lo mismo, previo a la apertura de un término probatorio, la Admi-
nistracion evalta la pertinencia de la apertura del mismo, dependiendo de
si los hechos alegados en los descargos se encuentran en su conocimiento.

4.3.1. Procedencia de la prueba

Sélo se admite prueba respecto de aquellos hechos que no le consten a la
Administracion. Dado que la mayoria de las pruebas de la Administracion
se producen en la etapa de recopilacion de antecedentes, el grueso de
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los hechos que no le constan a la Administracion son aquellos referidos
a la exculpacion de los formulados de cargos, debiendo éstos probar las
circunstancias exculpatorias de las conductas reprochadas.

Se ha convertido en una resolucién de estilo de la Administracion el
solicitar previo a la apertura de un término probatorio los puntos sobre los
cuales se desea rendir prueba y los medios especificos de que se valdran
los formulados de cargos para probar cada uno de los hechos que no le
consten a la Administracion. Dicha forma de proceder se fundamenta
en el tenor literal de lo dispuesto en el articulo 35 de la Ley N° 19.880,
desconociendo las evidentes y sustanciales diferencias que existen entre un
mero Procedimiento Administrativo y un PAS. Nétese que lo que exige la
administracién no es sélo la determinacién de los hechos exculpatorios de
responsabilidad, sino la determinacién de qué medio de prueba especifico
se utilizar4 para probar cada uno de ellos. Lo anterior contrasta con la
ausencia de individualizacion de los medios de prueba con que cuenta
la Administraciéon al momento de formular cargos, por cuanto en parte
alguna de la Formulacién de Cargos estos son explicitados.

Una vez evacuado dicho tramite, la SVS decide la pertinencia de abrir
un término probatorio y qué medios de prueba aceptara para dicho efectos.

En este punto se produce una cuestion en extremo compleja, ya que
es la propia autoridad la que decide qué medios de prueba aceptari y
cuales excluira. Asi, existe la posibilidad cierta de excluir aquella prueba
que no es compatible con la hipotesis sancionatoria de la Administracion.
Tal situacién se constata de manera ejemplar en el PAS que culmina con
la Resolucion N° 312 de fecha 27 de agosto de 2013, en el cual la SVS
impidi6 al formulado de cargos rendir prueba respecto al hecho de que la
Administracion ya se habia pronunciado con anterioridad respecto a los
mismos hechos, por lo que, a juicio del formulado de cargos, se vulneraba el
principio de imparcialidad establecido en el articulo 11 de la Ley 19.880.
La SVS argument6 que su pronunciamiento no podia interpretarse como
falta de imparcialidad, ya que el pronunciamiento previo lo habia reali-
zado en virtud de su funcion fiscalizadora y no su funcion sancionadora,
aun cuando los hechos fueran los mismos. Posteriormente, al pronunciar-
se respecto de la reposicion interpuesta por el sancionado, mediante la
Resolucion N° 346 de fecha 2 de octubre de 2013, 1a SVS establece que

(...) a quien corresponde probar tal infraccion al principio de imparcia-
lidad por parte de esta Superintendencia, de conformidad con la regla
general establecida en el Art. 1680 del Cédigo Civil, es a la recurrente;
la que —lejos de hacerlo— sélo se remite a reiterar argumentaciones
expuestas previamente ya en sus descargos como en el Recurso de Ile-
galidad precedentemente citado, sin demostrar nuevos antecedentes
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que hagan factible reconsiderar la sancion aplicada; mas atn, si se tiene
presente que las ideas preconcebidas a las que alude, dicen relacion a la
materializacion independiente de las facultades exclusivas y excluyentes
que ostenta por ley esta Superintendencia, y que como se ha podido
evidenciar ellas han sido ejercidas conforme a la normativa vigente de
un modo independiente (...).

El punto es que resulta contradictorio solicitarle al formulado de cargos
que pruebe una circunstancia que ha sido la propia administracion la cual
ha negado la posibilidad de probarla. Es evidente que un formulado de
cargos no se encontrara en posicion de probar una determinada circuns-
tancia si quien investiga y sanciona le impide rendir prueba al respecto. La
actuacion de la SVS en dicho caso en particular constata el peligro cierto
de que la Administracién intente por todos los medios posibles verificar
su hipotesis sancionatoria, obviando derechos basicos que debieran asistir
a los administrados.

El tema probatorio no puede desligarse del principio de presuncion
de inocencia, ya que es a través de la prueba que dicha presuncién debe
ser desestimada. Conforme a los principios generales de aplicaciéon del
ius puniendi estatal, corresponde a la Administracion la produccion de
prueba necesaria para establecer que la hip6tesis sancionatoria contenida
en la presentacion de cargos efectivamente se perfecciona. Lo que debe
quedar desvirtuado en términos irrefutables es la inocencia del imputado.
A la inversa, el hecho de que el imputado no pueda probar su inocencia,
no debiera ser suficiente para fundamentar la decision condenatoria de la
Administracion. En este sentido, el principio de inocencia debe proyectarse
no solo al tratamiento que recibe el imputado durante la tramitacién del
PAS, sino que éste también constituye una regla de juicio en virtud de
la cual la prueba debera interpretarse de manera consistente con dicho
principio. En este sentido el TC espafiol ha indicado en

las SSTC 129/2003 y 131/2003, ambas de 30 de junio, (...) que “el
derecho a la presunciéon de inocencia en el campo del Derecho Admi-
nistrativo sancionador comporta que la sancién esté basada en actos o
medios probatorios de cargo o incriminadores de la conducta reprochada;
que la carga de la prueba corresponda a quien acusa, sin que nadie esté
obligado a probar su propia inocencia; y que cualquier insuficiencia en el
resultado de las pruebas practicadas, libremente valorado por el érgano
sancionador, debe traducirse en un pronunciamiento absolutorio”!.

61 REBOLLEDO PUIG, IZQUIERDO CARRASCO, ALARCON SOTOMAYOR, BUENO ARMIJO, 0p.
cit., p. 631 y ss.
’ y
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En este punto, del anilisis de los pronunciamientos de la justicia chilena
respecto de actuaciones de la SVS, se observan dos fenémenos llamativos:
En primer lugar, si bien la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
chileno acepta en términos generales que las limitaciones aplicables a la
potestad sancionatoria de la Administracion son similares a aquellas que
operan en el derecho penal, dicha jurisprudencia no tiene recepcion en
los pronunciamientos que sobre la materia han emitido los tribunales
ordinarios de justicia. En segundo lugar, se observa una notoria falta de pro-
fundidad en las revisiones realizadas por la justicia, derivando la revision
casi siempre en una deferencia a la Administracion. En este sentido, si bien
resulta comprensible y sensato que al momento de revisar las actuaciones
de la Administracion la judicatura descanse en los conocimientos técnicos
de ésta referidos a su competencia especifica, dicha deferencia no debe
extenderse a materias procedimentales en las cuales se comprometen
derechos fundamentales de las personas.

Un tema que no ha sido analizado en la dogmatica nacional es el
referido a la calidad de la prueba que produce el 6rgano administrativo
sancionador. En este sentido, la doctrina y jurisprudencia espafiola sostiene
que la prueba producida por la Administracion debe ser valida, debiendo
para ello satisfacer dos criterios:

i) debe tratarse de prueba licita, esto es, obtenida sin vulnerar
ningin derecho fundamental del inculpado; y
ii) debe practicarse con ciertas garantias formales establecidas para
dichos efectos®.
Para aterrizar este debate a la realidad nacional, debiera determinarse
previamente qué derechos fundamentales le asisten a los administrados
en los PAS y cuiéles son aquellas garantias formales establecidas para la
produccion de prueba. Respecto al primer punto, pareciera ser que en
Chile o bien no existen derechos fundamentales en juego cuando se trata
de un PAS, o0 la Administracion no los vulnera en sus procedimientos, por
cuanto los Tribunales, por regla general, desestiman las impugnaciones
basadas en la vulneracién de derechos fundamentales, criterio que no se
condice con la exposicion que en el presente trabajo se realiza. Respecto
del segundo punto, si las garantias formales especificas para el caso chi-
leno son aquellas establecidas en el articulo 36 de la Ley N° 19.880, la
gran mayoria de los PAS no satisfacen dicho criterio, ya que rara vez se da
cumplimiento a dicha normativa al producir la prueba de cargo.

62 REBOLLEDO PUIG, IZQUIERDO CARRASCO, ALARCON SOTOMAYOR, BUENO ARMIJO, 0p.
cit., p. 631.
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En otro orden de cosas, resulta interesante también analizar qué conse-
cuencias juridicas se derivan para la Administracion de la aceptacion de los
hechos a probar por los formulados de cargos. En este sentido, el ofrecimiento
de prueba debiera operar como un limite autoimpuesto por la Administracion
para determinar la ocurrencia de la hipétesis sancionatoria, ya que, si lo que
deben probar los formulados de cargos son aquellos hechos que no le constan
ala SVS, en el evento que sean debidamente probados en el PAS ellos debie-
ran tener igual valor probatorio que aquellos hechos respecto de los cuales la
propia Administracion ha producido prueba. El principio debiera ser que, de
aceptarse ciertos hechos a probar, y éstos resultan suficientemente probados,
la Administracion debiera exculpar a los sujetos al PAS. Sin embargo, la reali-
zacion de prueba por parte de los formulados de cargos en un PAS constituye
un mero tramite, sin que de la aceptacion de los hechos propuestos probar se
derive ninguna limitacion o determinacién del sustrato factico respecto del
que versa el PAS. Lo anterior ha llevado a la SVS a sostener que no puede
ser revisada la legalidad del articulo 35 de la Ley 19.880

“por ser un precepto que da amplias facultades a la Administracion
tanto en la definicién de apertura de un término probatorio como en la
determinacién de las pruebas que recibira, reconociendo la calidad de
instructor del proceso del 6rgano administrativo, evidenciando su dife-
rencia con los procedimientos jurisdiccionales. En este orden de cosas
y como una primera cuestién que es preciso esclarecer, es que si bien
efectivamente el Oficio Reservado N° 303 la Superintendencia proveyo
‘Téngase presente los hechos a probar’ ello, a diferencia de lo que mafio-
samente insinda el recurrente, no implica que los hechos propuestos por
¢l hayan sido ‘aceptados pura y simplemente’ por la Superintendencia,
como se expresa en el reclamo”®.

En definitiva, pareciera ser que la aspiracion de la SVS es materializar su
potestad sancionatoria sin control de ninguna especie, determinando tanto
la hipotesis sancionatoria, como los medios idoneos para desvirtuarla.

La exigencia que realiza la SVS a los formulados de cargos en cuanto
a determinar los hechos a probar es del todo intrascendente para el re-
sultado del PAS, ya que no reviste ninguna limitacién del sustrato factico
sobre el cual debera decidir la Administracion. La prueba desarrollada por
parte de los formulados de cargos es més tramite que garantia concreta
asociada al derecho a defensa, por cuanto resulta del todo inoficioso rendir
prueba sobre hechos que no tendran ninguna relevancia al momento de
resolver el asunto controvertido.

8 Contestacion de la SVS al Recurso de Ilegalidad Rol 3809-2013.
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4.3.2. Forma de rendir la prueba

Una cuestion doméstica, pero con mayor incidencia en la adecuacion del
PAS a los Principios del debido Proceso de lo que a simple vista se observa,
dice relacion con la forma en que se rinde la prueba. Si aplicaramos las
normas generales de integracion de normas procesales, deberiamos llegar
a la conclusién de que la prueba debiera producirse de conformidad a lo
dispuesto en el CPC, en razon de ser dicho cuerpo normativo el régimen
general y supletorio de tramitacion. Sin embargo, ello no ocurre y no existe
un criterio consistente en la prictica sancionatoria de la Administracion
respecto a este punto.

Cuestiones tales como la imposibilidad de examinacion cruzada de
testigos o la facultad de agendar mas de una diligencia probatoria en pa-
ralelo, son circunstancias que no encuentran un fundamento normativo,
pero que son llevadas a cabo por la SVS. Evidentemente, las circunstancias
sefialadas precedentemente son a lo menos problematicas desde el punto
de vista del cumplimiento de los principios de un debido proceso, las cuales
se suman a la ya precaria estructura de garantias y de determinacién de
la sancién que aqueja a los PAS.

4.3.3. Valoracién de la Prueba%+%

Senala el articulo 35 de la Ley N° 19.880 que la prueba debera apreciarse
en conciencia. Sin embargo, la jurisprudencia de la SVS es un tanto erratica,
por cuanto en ciertas oportunidades establece el estandar probatorio de
mas alla de una duda razonable. Al parecer no existe claridad en el 6rgano
estatal respecto a la extension y diferencia que se derivan de cada uno de
los esténdares sefialados y cudndo procede la aplicacion de uno u otro.
Tratandose de un PAS, el criterio de valoracion de la prueba debiera
tender a ser el referido a mas alla de una duda razonable. Sin embargo,
resulta un tanto superfluo optar por uno u otro criterio si éste no es
consistente con la materializacion de otros derechos procesales que per-
mitan ejercer en plenitud el derecho a defensa y si en el acto mismo de
valoracion de la prueba no se explicitan los criterios que se han tenido
en cuenta para aceptar o desechar un determinado medio de prueba. A

% Aun cuando no se refiere al especificamente a la prueba en el 4mbito administrativo,
resulta ilustrativa la problemética planteada respecto a los sistemas de valoracion de la
prueba y la distribucion de responsabilidades en la validacion de hechos que realiza Rodrigo
Coloma en Rodrigo Coroma CORREA, “;Realmente importa la sana critica?”, pp. 753-78]1.

% Véase también Jorge LARROUCAU TORRES, “Hacia un estandar de prueba civil”,
pp. 783-808.
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este respecto, la SVS parece acomodarse a las circunstancias especificas
de cada caso, no existiendo un criterio uniforme de valoracién.

En otro orden de cosas, por regla general, la SVS no suele explicitar
ni individualizar mediante qué medios probatorios ha tenido por probado
los hechos que se reprochan, utilizando la siguiente frase genérica para
el anilisis de la prueba:

“Que, del mérito de los antecedentes reunidos por este Organismo, y des-
cargos, antecedentes y peritajes acompafiados al procedimiento, asi como
las diligencias probatorias acogidas, se pudo determinar lo siguiente(...)".

Evidentemente, la fraseologia utilizada en cada una de las resoluciones
sancionatorias varia, pero el principio subyacente es la no especificacion
de los medios de prueba utilizados para corroborar las hipotesis sancio-
natorias. La prictica sancionatoria de la SVS ha llevado a que mas que
valorar la prueba de descargos, se limita a enunciar los medios de prueba
que se han producido en el PAS.

4.4. Resolucién final

En la resolucion final la SV'S establecera su criterio definitivo respecto de
los hechos relativos a los cuales ha formulado cargos. Al igual como ocurre
con el tramite de Formulacion de Cargos, el referido documento no es de
contenido uniforme para todos los pronunciamientos, acomodandose su
estructuracion conforme a las necesidades argumentativas expuestas en
él por la SVS.

Evidentemente, el contenido serd mas o menos complejo depen-
diendo de la naturaleza del caso en cuestion. En tal sentido, no puede
dejar de tenerse en consideracion que no todos los PAS que conoce la
Administracion revisten la misma trascendencia.

A pesar de las deficiencias estructurales en cuanto a garantias pro-
cedimentales con que cuenta el PAS, igualmente puede observarse una
evolucion positiva en cuanto a su contenido, el cual se ha complejizado con
el tiempo, y a lo menos ha exigido la explicitacién de los razonamientos
que llevan a la autoridad a adoptar su decision.

Con todo, no deja de ser significativo que el 90% de las Resoluciones
emitidas por la SVS ratifiquen sus hipotesis sancionatorias, siendo dicho
dato consistente con lo que se ha expuesto en el presente trabajo: el pro-
blema no radica en la Resolucién Final, sino que es una cuestiéon mucho
mas compleja que abarca la totalidad del PAS.
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Conclusiones

El presente trabajo ha intentado hacer una revisiéon profunda del Proce-
dimiento Administrativo Sancionatorio seguido ante la SVS y su adecua-
cién a los Principios de Debido Proceso. Se ha procurado analizar todos los
aspectos involucrados, partiendo desde aquellos mas generales contenidos
en las disposiciones constitucionales, hasta la practica concreta de la Ad-
ministracion en el ejercicio de su potestad sancionatoria.

Como conclusion general podemos sefialar que en el estado actual
de la cuestion los PAS no satisfacen los estandares exigidos a un debido
proceso ya que ni tan siquiera existe un cuerpo legal general y supletorio
destinado a regular el ejercicio de la Potestad Sancionatoria de la Admi-
nistracion. Asimismo, el 6rgano encargado de su materializacién asume
las veces de persecutor y decisor respecto de las hipotesis sancionatorias
por él mismo elaboradas, sin que existan garantias procesales que separen
las funciones de investigacion y decision. Evidentemente, la falencia no es
responsabilidad de la SVS, ya que constituye un problema estructural del
Estado chileno la falta de adecuacion de la gestion estatal de la potestad
sancionatoria a las normas contenidas en la Constitucion.

No obstante lo anterior, igualmente se encuentra la posibilidad de
que sea la propia Administracion a través de la via interpretativa la que
asuma la tarea de adecuar sus procedimientos a los postulados establecidos
en la Constitucion. Para lo anterior, proponemos dos criterios basales de
determinacién positiva del estandar de debido proceso aplicable al PAS,
el cual podria servir de guia a la Administracion para dichos efectos.

Dicha tarea, aun cuando puede ser asumida sin mayores inconvenien-
tes por parte de la propia Administracion, resulta de dificil ocurrencia de
no existir una exigencia formal hacia la Administracion de adecuacién de
sus procedimientos. En tal sentido, la deferencia asumida por los Tribunales
de Justicia hacia algunas actuaciones llevadas a cabo por la Administracion
resulta asombrosa.
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SISTEMAS ALTERNATIVOS
DE RESOLUCION DE AMPAROS

AL DERECHO DE ACCESO A INFORMACION
EN EL CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA

ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION
AND FREEDOM OF INFORMATION CASES
IN THE COUNCIL FOR TRANSPARENCY

Hugo Rojas Corral

Resumen

Este documento describe las innovaciones aplicadas por el CPLT para
gestionar los casos en materia de acceso a informacién en Chile. En la
primera parte se presentan el origen y los objetivos de los sistemas al-
ternativos de resolucién de casos que son aplicados en el CPLT, y los
resultados alcanzados en el plan piloto de 2010. En la segunda parte se
evaltia criticamente la situacién actual, identificando dificultades, opor-
tunidades y propuestas recientes. También se describen los procesos de
trabajo respectivos al interior de la Direccién Juridica del CPLT. Desde un
punto de vista metodolégico, se han recolectado datos de primera fuente
y se han realizado entrevistas en el CPLT. Esta experiencia puede ser 1til
para otros paises en la resolucién de casos sobre acceso a informacioén, y
también para promover la incorporacién de mecanismos alternativos de
resolucién de conflictos en los sistemas de gestién de casos en el sector
publico.

Palabras clave: Acceso a Informacién, Sistemas Alternativos de Resolucién
de Conflictos, Gestion de Casos.
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Abstract

This paper describes the improvements in the management of freedom
of information cases applied by the Council for Transparency (CPLT) in
Chile. In the first part is presented the origin and the objectives of the
alternative dispute resolution mechanisms applied by the CPLT, and the
results achieved in the 2010 pilot plan. In the second part the current
situation is critically evaluated, identifying difficulties, opportunities,
and recent proposals. The respective working processes in the Legal
Department of the CPLT are also described. From a methodological
point of view, firsthand data have been collected and interviews have
been conducted in the CPLT. This experience can be useful for other
countries when resolving freedom of information cases, and also to pro-
mote alternative dispute resolution mechanisms in case management
systems in the public sector.

Key words: Freedom of Information, Alternative Dispute Resolution,
Case Management.

Presentacion

Al cumplirse los primeros cinco afios de aplicacion de sistemas alternativos
de resolucion de amparos al derecho de acceso a informacién puablica en el
CPLT en Chile, es conveniente levantar un diagnéstico y evaluar el impacto
general que han tenido en la gestion de casos. En la primera parte de este
documento se explica el origen de dichos mecanismos en el CPLT y los
resultados preliminares alcanzados durante el PP llevado a cabo en 2010.
En la segunda parte se ofrece un diagnostico sobre su funcionamiento,
desde que entraran plenamente en vigor los SARC en el CPLT hasta junio
de 2015. En esta seccion también se describen las innovaciones recientes
y los ajustes que estd impulsando la Direccion Juridica del CPLT para
propiciar negociaciones y acuerdos entre organismos ptblicos y reclaman-
tes'. Dado que las gestiones de SARC son fundamentalmente realizadas

! Agradezco especialmente el apoyo institucional otorgado por el Consejo para
la Transparencia para la realizacion de esta investigacion. Las reuniones de trabajo y
entrevistas efectuadas a Christian Anker, Isabel Ayares, Freddy Emhardt, Raul Ferrada,
David Ibaceta, Maria José Méndez, Leonardo Miranda, Leslie Montoya, Andrés Pavon,
Paola Oliva, Javier Pérez, Andrea Ruiz, Ricardo Sanhueza, Raimundo Varela y Gonzalo
Vergara, fueron especialmente valiosas para la construccién del diagnéstico. Javiera Garcia,
ayudante de investigacién, participé en la recopilacién de antecedentes y sus sugerencias
permitieron mejorar la versién final de este documento.
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por la Unidad de Admisibilidad y SARC del CPLT, ademas se explican
sus procesos de trabajo. Al final del texto se consignan las conclusiones
mis relevantes y se formulan algunas sugerencias de perfeccionamiento.

Primera parte
Origen de SARC en el CPLT

1. NORMATIVA

El art. 8° de la Constitucion Politica consagra los principios de probidad
y publicidad de los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado. La LT?
“regula el principio de transparencia de la funcién publica, el derecho de
acceso a la informacién de los 6rganos de la Administracion del Estado,
los procedimientos para el ejercicio del derecho y para su amparo, y las
excepciones a la publicidad de la informacion”. Para velar por la transpa-
rencia de la funcion pablica, fiscalizar el cumplimiento de las normas sobre
transparencia y publicidad de la informacién de los érganos de la Admi-
nistracion del Estado, y garantizar el derecho de acceso a la informacién,
la LT ha dispuesto la creacion del CPLT*. Para dotarlo de independencia
frente a otros poderes del Estado, la LT sefiala expresamente que el CPLT
es una corporacion auténoma de derecho publico, con personalidad juri-
dica y patrimonio propio®. Su mision consiste, precisamente, en

“promover y cooperar en la construccién e institucionalizacién de una
cultura de la transparencia en Chile, garantizando el derecho de acceso
a la informacién publica de las personas”®.

Segtin la LT, toda persona tiene derecho a solicitar y recibir informa-
cion de cualquier 6rgano de la Administracion del Estado’. En el evento
que el organismo no proporcione la informacién solicitada, en tiempo y

2 Ley N° 20.285, publicada en el Diario Oficial el 20 de agosto de 2008 y vigente
desde el 20 de abril de 2009.

3 Art. 1° de la Ley N° 20.285.

4 Art. 32 de la Ley N° 20.285.

S Art. 1°,inc. 1°, de la Ley N° 20.285.

6 La Misién y Vision del CPLT se encuentran disponibles en su sitio web: www.
consejotransparencia.cl. [Fecha de consulta: 13 de diciembre de 2015]. Art. 32 de la LT:
“El Consejo tiene por objeto promover la transparencia de la funcién publica, fiscalizar
el cumplimiento de las normas sobre transparencia y publicidad de la informacién de los
o6rganos de la Administracién del Estado, y garantizar el derecho de acceso a la informacion”.

7 Art. 10, inc. 1°, de la Ley N° 20.285.
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forma, el requirente tiene derecho a recurrir ante el CPLT, solicitando
amparo a su derecho de acceso a la informacion®. E1 Art. 33, letrab), de la
LT sefiala que al CPLT le corresponde resolver, fundadamente, los reclamos
por denegacion de acceso a la informacion publica. La tramitacion de los
amparos que sean interpuestos ante el CPLT se encuentra regulada en los
articulos 24 a 29 de la L'T. En apretada sintesis, el amparo debe referirse a la
infraccion cometida y a los hechos que la configuran, debiendo presentarse
dentro del plazo de quince dias desde la notificacién de la denegacion a
la informacién (o desde que haya expirado el plazo para la entrega de la
informacion). Una vez efectuado el examen de admisibilidad del amparo,
el CPLT debe notificar al OAE y a los terceros interesados, si los hubiere,
otorgandoles un plazo de diez dias hébiles para que formulen sus des-
cargos. Si fuese necesario, el CPLT puede fijar audiencias publicas para
recibir antecedentes o medios de prueba. E1 CPLT se encuentra obligado
a resolver el amparo dentro de cinco dias habiles, sea que se hayan o no
presentado descargos. En caso de acoger el amparo, el CPLT debe indicar
en su decision el plazo otorgado al 6rgano requerido para proporcionar
la informacién. Cabe mencionar que el CPLT se encuentra facultado
para iniciar, al momento de resolver, un procedimiento disciplinario en
contra del funcionario o autoridad que haya incurrido en infraccién a la
LT. En contra de la resolucion del CPLT que deniegue la informacion,
el requirente puede interponer reclamo de ilegalidad ante la Corte de
Apelaciones respectiva. Contra la resolucién de la Corte de Apelaciones
no procede recurso alguno. En caso de acogerse el reclamo de ilegalidad
interpuesto contra la denegacion del acceso a la informacion, la sentencia
debe indicar el plazo para la entrega de dicha informacion.

I1. ANTECEDENTES ESTADISTICOS (2009-2010)

Entre el 20 de abril de 2009 —fecha en que entr6 en vigencia la LT-y
el 30 de enero de 2010, es decir, en los nueve primeros meses de fun-
cionamiento del CPLT, ingresaron 689 amparos al derecho de acceso a
la informacién. En ese mismo periodo, el CPLT emiti6 337 decisiones:
152 amparos fueron declarados inadmisibles (45,1%), en 12 se aprobo
el desistimiento del requirente (3,6%), y en 173 se dicté una decisiéon de
fondo (51,3%). Asi como entre los meses de mayo de 2009 y enero de
2010 ingresaron en promedio 76 amparos mensuales, el CPLT puso tér-
mino en promedio a 37 casos mensuales. El stock acumulado de casos en
el CPLT al 30 de enero de 2010 era de 352 amparos. En consecuencia, en

8 Art. 42 de la Ley N° 20.285.
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los primeros nueve meses el total de decisiones despachadas fue inferior
al nimero de amparos en analisis.

Figura N° 1
Ingresos y egresos de amparos en el CPLT (abril 2009 - enero 2010)
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Fuente: elaboracion propia a partir de los informes estadisticos del CPLT.

III. PRIMERAS MEDIDAS EN LA GESTION DE CASOS

En primer lugar, se dispuso la contratacion de nuevos profesionales en la
Direccion Juridica. La Figura N° 2 muestra la evolucion de la cantidad de
profesionales que se desempefiaron en dicha direccién, durante el periodo
de abril de 2009 a julio de 2010. Si en un comienzo la Direccion Juridica
contaba con apenas dos profesionales, seis meses después la cifra aument6
a diez profesionales, llegando a quince en junio de 2010. La inmensa ma-
yoria de ellos fue seleccionada mediante concurso puablico, en base a sus
antecedentes académicos, experiencia y trayectoria profesional, entrevistas
psicologicas, y pruebas de conocimientos en derecho publico, incluyendo
materias sobre transparencia y acceso a informacion. De esa manera, en la
Direccion Juridica se fue conformando un equipo de expertos en derecho
publico y politicas publicas de muy buen nivel. Se procuré ademas que
las remuneraciones y las condiciones laborales ofrecidas fuesen atractivas.
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Figura N° 2
N° de profesionales de la Direccion Juridica (abril 2009 - julio 2010)
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Fuente: elaboracién propia a partir de la informacién divulgada en el sitio Web del CPLT.

En segundo término, el 1 de febrero de 2010 se cre6 la Unidad de
Admisibilidad. En un comienzo, dicha unidad estuvo conformada por tres
profesionales: un jefe y dos analistas. A la Unidad se le encargo6 analizar
semanalmente los amparos ingresados al CPLT, debiendo proponer al
Consejo Directivo las decisiones de inadmisibilidad. Ademas se le enco-
mendé la preparacion de las carpetas de los casos declarados admisibles,
solicitando las subsanaciones correspondientes y redactando los oficios a
los OAE y terceros para que formulasen sus descargos. Una vez recopilados
todos los antecedentes necesarios para proceder al analisis de fondo, las
carpetas eran entregadas a la Unidad de Reclamos. Por su parte, los ana-
listas de fondo debian elaborar las propuestas de las decisiones de fondo,
las que eran revisadas y aprobadas por el Consejo Directivo.

En tercer lugar, el Consejo Directivo del CPLT acordé el 30 de marzo
de 2010 la idea de disefiar, ejecutar y evaluar el PP de SARC, a cargo de
la Unidad de Admisibilidad de la Direccién Juridica y de la Unidad de
Promocion y Clientes de la Direccion de Estudios®. Por su relevancia para
esta investigacion, en la seccién que sigue se explica en detalle tanto la
formulacién como los resultados del PP.

9 CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA: “Acta de la Sesion Ordinaria N° 137 del Consejo
Directivo”, Santiago, 30 de marzo de 2010.
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En cuarto término, para apoyar el trabajo de los profesionales de la
Direccion Juridica, durante el 2010 se dispuso la creacion de un soffware.
El objetivo era ofrecer a los analistas de la Unidad de Admisibilidad y de
la Unidad de Reclamos una herramienta tecnolédgica que les permitiese
gestionar con mas eficiencia los casos que les fueran asignados. El conjunto
de aplicaciones del software fue disefiado por la Unidad de Sistemas de la
Direccion de Operaciones y Sistemas del CPLT, para lo cual se requirid
de la participacion de la Direccion Juridica. Cabe destacar que desde su
creacion el software SGC ha sido de gran utilidad para el trabajo de la
Direccion Juridica. Por ejemplo, en esa época se conceptualizé la idea de
trabajar en linea con expedientes electrénicos.

En quinto lugar, se incorporé dentro del proceso de Planificacion
Estratégica 2010-2012 del CPLT un conjunto de indicadores estratégicos
relacionados con la oportuna resolucion de los amparos ingresados en el
CPLT, tanto en su fase de admisibilidad como en la etapa de anilisis de
fondo. En su planificacion 2010-2012, el CPLT determind que sus obje-
tivos estratégicos serian los siguientes:

1° Instalar el CPLT en base a un modelo de gestion publica de ca-
lidad;

2° Promover el principio de transparencia y difundir el derecho de
acceso a la informacion publica;

3° Garantizar el derecho de acceso a la informacion publica y fis-
calizar el cumplimiento de los deberes de transparencia;

4° Perfeccionar la normativa vigente en materia de transparencia y

acceso a la informacién publica®.

La resolucion de los amparos fue concebida desde un comienzo
como uno de los cinco procesos de negocio del CPLT'!. En el Cuadro
de Mando Integral 2010-2012 (Balance Scorecard) del CPLT se destaca
como primer proceso interno el “consolidar los modelos de gestion de
reclamos, atencion de clientes y proceso de normativa”, y en cuanto a
los clientes, se menciona la intencién de resolver los casos de manera
pertinente, oportuna y eficaz. El Plan de Accién aprobado el 2010 por
el CPLT incluia 189 iniciativas, 71 de las cuales debian llevarse a cabo
ese afio. Como indicadores estratégicos para el 2010 se establecio que la
Direccion Juridica debia elaborar un Reglamento para la Tramitacion de
los Amparos y aplicar el modelo de SARC en la gestion de casos.

10°.ConsEIO PARA LA TRANSPARENCIA: “Plan Estratégico 2010-2012”, Santiago, abril
de 2010; Mauricio OLAVARRIA, La institucionalizacién y gestion estratégica del acceso a la
informacion y la transparencia activa en Chile, pp. 56 y ss.

1 Los otros cuatro procesos de negocio del CPLT eran los siguientes: 1°) fiscalizacion,
2°) atencién de clientes, 3°) normativa, y 4°) promocién, capacitacion y difusion.
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Todas estas medidas tuvieron efectos positivos en el corto plazo.
Como se puede ver en la Figura N° 3, se logro revertir la tendencia inicial
de la brecha entre ingresos y egresos. A partir de febrero de 2010 el na-
mero de decisiones mensuales fue consistentemente superior al nimero
de ingresos. Si en enero de 2010 el stock en anélisis era de 352 casos, en
los meses siguientes esa cifra fue gradualmente disminuyendo hasta llegar
a 162 a fines de 2010 (Figura N° 4). En efecto, entre el 20 de abril de
2009 y el 30 de diciembre de 2010 ingresaron al CPLT 1.612 casos, y en
ese mismo periodo se puso término a 1.447 casos. En todos esos meses
el promedio de casos ingresados al CPLT fue de 80 mensuales, mientras
que el promedio de casos terminados fue de 72. Desde el punto de vista
de las politicas ptblicas, puede afirmarse que la gestiéon de casos lograda
a fines de 2010 era 6ptima, pues siempre existira un stock de casos acu-
mulado: aquellos recién ingresados, y un nimero reducido de casos de
alta complejidad y que requieren de un tiempo de tramitacion superior
al promedio.

Figura N° 3
Ingresos y egresos de amparos en el CPLT (abril 2009 - dic. 2010)
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Fuente: elaboracién propia a partir de los informes estadisticos del CPLT,
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Figura N° 4
N° de casos pendientes en el CPLT (abril 2009 - dic. 2010)
Fuente: elaboracion propia a partir de los informes estadisticos del CPLT.
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IV, PLaN Pi.oto pE SARC EN EL CPLT

El 30 de marzo de 2010, el Consejo Directivo del CPLT acordé la reali-
zacion del PP de SARC durante mayo y junio de 2010 (ocho semanas),
en los siguientes términos:
1° La Unidad de Admisibilidad seleccionaria semanalmente dos
casos de baja complejidad, ratificando la seleccion en la proxima
sesion del Consejo Directivo.
2° Las gestiones para buscar un acuerdo entre las partes estarian a
cargo de la Unidad de Promocion y Clientes de la Direccion de
Estudios, cuyos analistas dispondrian de siete dias habiles.
3° Para no entorpecer las conversaciones, durante ese plazo la Uni-
dad de Admisibilidad suspenderia el envio de oficios de traslado
al 6rgano reclamado.
4° Sila informacion no era proporcionada, la Unidad de Admisibi-
lidad tendria que informar de la situacion al Consejo Directivo,
reactivandose la tramitacion del caso.
4° Se establecié como indicadores de éxito que en el 81% de los
casos seleccionados la informacion fuese entregada (en 13 de 16
casos), y que en el 62,5% de los casos se obtuviese la conformidad
del reclamante (en 10 de 16 casos).
5° La realizacién del PP no podria implicar costos adicionales para
el CPLT.
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6° Dado que los analistas de la Unidad de Promocion y Clientes
cumplian diversas funciones, se estimé que no podrian dedi-
car mas de un cuarto de su jornada laboral a la busqueda de
SARC.

7° Los resultados del PP serian evaluados y perfeccionados por las
Direcciones Juridica y de Estudios del CPLT, durante julio y
agosto de 2010'2.

Figura N° 5
Carta Gantt del PP SARC en CPLT (2010)

Marzo  Abril Mayo Junio Julio Agosto
Propuesta de SARC .

Capacitacién de analistas .

Protocolos de trabajo .
Seleccion de casos SARC o .
Gestiones SARC o .
Evaluacion de SARC .
Validacién de SARC .

Fuente: CPLT 2010g.

Se dispuso que los criterios para seleccionar los casos en los que se
buscaria SARC serian los siguientes:
i) tratarse de amparos del derecho de acceso a informacion;
i) el caso fuese de complejidad baja o mediana;
iii el plazo de veinte dias para responder estuviese vencido y el
6rgano reclamado no hubiese proporcionado la informacion;

iv) aprovechar los precedentes fijados por el CPLT.

Se excluyo del PP a: los reclamos por incumplimiento de las normas que
establecen deberes de transparencia activa a través de los sitios Web, y
los casos en los cuales hubiese oposicién expresa de terceros a la entrega
de la informacion.

Durante abril de 2010 se efectu6 un taller para capacitar a los cuatro
analistas que en esa época se desempefiaban en la Direccion de Promo-
cién y Clientes. Se les explic el Método de Negociacion de Harvard, se
efectuaron ejercicios de simulacion y se revisé6 material audiovisual. A los
analistas se les encomendé la preparacion de los procesos de trabajo, todo lo
cual quedo consignado en un documento que establece los “Protocolos de

12 CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA: Memoria Institucional 2009, p. 39.
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Atencion de Sistema Alternativo de Resolucion de Conflictos™3. Dado que
se trataba de un proceso nuevo para la Unidad de Promocion y Clientes, se
estableci6 que cada una de las gestiones realizadas por los analistas a cargo
de los casos seleccionados debia quedar registrada en una biticora o ficha
tipo. También se dispuso que estas fichas fuesen confidenciales y utilizables
tnicamente para evaluar los resultados del PP. Los analistas debian informar
tanto al enlace como al reclamante que las conversaciones informales a
prop6sito de la basqueda de SARC no serian conocidas ni utilizadas por
la Direccion Juridica ni el Consejo Directivo del CPLT en el evento de
no alcanzar un acuerdo que pusiese término anticipado a la controversia.

Figura N° 6
Ficha de registro de gestiones de la Unidad de Promocién y Clientes

Fecha Actividad Medio

Fuente: Consejo para la Transparencia: “Protocolos de Atencién de Sistema Alternativo
de Resolucion de Conflictos”, documento interno de trabajo, Santiago, abril de 2010.

En mayo de 2010, la Direccion General solicit6 a las Unidades de
Admisibilidad y Promocion y Clientes que preparasen la Planificacion
Operativa del PP, comprometiéndose a cumplir con un conjunto de me-
tas. Se dispuso que el PP no implicaria recursos presupuestarios para el
CPLT, y que todos los procedimientos operativos estuviesen debidamente
documentados.

13 CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA: “Protocolos de Atencién de Sistema Alternativo
de Resolucién de Conflictos”.
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Figura N° 7
Plan Operativo del PP SARC en CPLT
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Fuente: Consejo para la Transparencia: “Plan Operativo del Plan Piloto de SARC en el

CPLT”, documento interno de trabajo, Santiago, abril de 2010.

En consideracion de los resultados iniciales del PP, en mayo de 2010
el Consejo Directivo incorpor6 algunos ajustes para promover y facilitar

la busqueda de SARC:

1°) Si el 6rgano hubiese entregado la informacion solicitada pero el
reclamante no se desistia, la Unidad de Admisibilidad tendria

que efectuar un analisis de conformidad.
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2°)Si lo proporcionado correspondia con lo solicitado, entonces
se dictaria una decisién que acogiese el amparo de acceso de
informacién (conformidad objetiva).

3°) Aumentar el plazo otorgado a la Unidad de Promocién y Clientes
para buscar SARC.

4°) No suspender el envio de oficios de traslado de los amparos al
6rgano reclamado.

5°) Aumentar el nimero de casos seleccionados'®.

Con estos ajustes, se construyo el flujograma del proceso de SARC:

Figura N° 8
Flujograma del PP SARC en CPLT
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Fuente: Hugo Rojas, Solucion Alternativa de Amparos del Derecho de Acceso a Informacion
en el Consejo para la Transparencia, p. 52.

14 CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA: Acta de la Sesiéon Ordinaria del Consejo Di-

rectivo, 14 de mayo de 2010.
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En el PP se seleccionaron 40 casos para la busqueda de SARC'. En
35 de los cuales se obtuvo un resultado exitoso (87,5%), mientras que en
los cinco restantes ello no fue posible (12,5%)'6. En 23 casos el reclaman-
te se desistio expresamente, mientras que en 12 ocasiones fue necesario
declarar la conformidad objetiva del reclamante. El tiempo promedio de
tramitacion de los 35 casos exitosos, desde el ingreso del amparo en el
CPLT hasta el despacho del oficio de notificacion de la decisién que acoge
el desistimiento o declara la conformidad objetiva, fue de 22,3 dias habiles.
El promedio de la primera mitad de los casos fue de 25,7 dias, mientras
que en la segunda mitad ese promedio se redujo a 19,1 dias hébiles. El
aprendizaje de los analistas de la Unidad de Promocién y Clientes a cargo
de la gestion de casos fue fundamental para reducir los tiempos de tra-
mitacion. La Figura que sigue muestra la duracion de la tramitacion (en
dias habiles) de cada uno de los 35 casos exitosos.

Figura N° 9
N° de dias de tramitacién de los casos exitosos del PP

01234567 89 1011121314151617 18192021 2223 24 25 2627 28 2030 3132 33 3435

Fuente: Rojas, op. cit., p. 61. En el eje X (de las abscisas) se muestran los 35 casos exitosos,
mientras que en el eje Y (de las ordenadas) el namero de dias de tramitacion.

15 Roles N° C145-10, C161-10, C189-10, C208-10, C214-10, C225-10, C229-10,
C231-10, C234-10, C238-10, C23-10, C239-10, C240-10, C245-10, C249-10, C266-10,
C268-10, C275-10, C288-10, C297-10, C309-10, C311-10, C313-10, C317-10, C320-10,
C343-10, C349-10, C352-10, C358-10, C367-10, C369-10, C374-10, C431-10, C436-10,
C438-10, C441-10, C454-10, C455-10, C468-10, C470-10 y C471-10.

16 Las razones de los cinco fracasos fueron las siguientes: 1°) C208-10: falta de
completitud de la informacién proporcionada; 2°) C240-10: por tratarse de informacién
meédica de un tercero; 3°) C245-10: improcedencia del amparo al no encontrarse acreditada
la solicitud de informacion; 4°) C309-10: exceso de informacién solicitada, y 5°) C352-10:
exceso de informacién entregada.
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La aplicacion de SARC tuvo un impacto positivo en la gestion de
casos: aumentoé el niimero de casos resueltos, aument6 el nivel de satis-
faccion de reclamantes y enlaces!’, disminuyeron los tiempos de tramita-
cién, disminuy6 la cantidad de casos pendientes, contribuyé al aumento
de decisiones de fondo, aumentando la eficiencia en la utilizacion de los
recursos'®. En el periodo comprendido entre el 16 de marzo y el 10 de
agosto de 2010, 182 amparos y reclamos fueron declarados admisibles, 40
de los cuales fueron derivados a la Unidad de Promocién y Clientes para la
busqueda de SARC, mientras que en los otros 142 casos se continu6 con
la tramitacion habitual en la Direccién Juridica y el Consejo Directivo. Al
17 de agosto, 35 de los 40 casos derivados estaban terminados, mientras
que en sélo 13 de los 142 casos no derivados se habia dictado una deci-
sién de fondo. La tramitacion de esos 13 casos tomé en promedio 71,7
dias habiles, esto es, 3,2 veces mas que la tramitacién promedio de los
SARC exitosos en el PP (22,3 dias). Por su parte, el promedio de dias de
tramitacion de los cinco fracasos de SARC en el PP fue de 60 dias habiles.

Figura N° 10
Analisis comparado de casos admisibles (no) derivados a SARC
(16 de marzo a 17 de agosto de 2010)

Terminados Pendientes Total
Casos admisibles y derivado a 35 5 40
SARC (19,2%) (2,7%) (22%)
Casos admisibles y no derivados 13 129 142
a SARC (7,1%) (70,9%) (78%)
Total 48 134 182
ota (26,4%) (73,6%) (100%)

Fuente: Rojas, op. cit., p. 66.

La figura que sigue muestra los ingresos, las decisiones de inadmisibi-
lidad, las decisiones de fondo y las decisiones que acogen el desistimiento
o declaran la conformidad objetiva, en el periodo comprendido entre abril
de 2009 y julio de 2010. Se puede apreciar un comportamiento estable

17 Durante el mes de agosto de 2010 se aplicé una encuesta a los reclamantes
y enlaces cuyos casos formaron parte del PP. En general, bien puede afirmarse que los
resultados de la encuesta fueron positivos y los comentarios de los encuestados estuvieron
a favor de la basqueda y promocién de SARC en el CPLT.

18 El costo de la basqueda de SARC en los 40 casos del PP fue considerablemente
menor al costo de tramitar un niimero similar de casos y que no hubiesen sido derivados
a la Unidad de Promocién y Clientes.
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en cuanto a la cantidad de casos ingresados, por lo que era factible estimar
en esos momentos un promedio de 80 casos mensuales. En cuanto a los
egresos, a partir de febrero de 2010 se aprecia un aumento considerable
de la cantidad de casos terminados. Por primera vez en el CPLT se revierte
la tendencia, pasando los egresos mensuales a ser superiores a los ingresos
mensuales. E1 7% de los casos terminados en el periodo que va desde abril
a julio de 2010 corresponde a SARC exitosos del PP.

Figura N° 11
Evolucién del ingreso y egreso de casos en el CPLT
(abril 2009 - julio 2010)

120

100

80

40

20

0

Abr | May | Jun Jul Ago | Sep Oct | Nov | Dic Ene Feb | Mar | Abr | May | Jun Jul

W Decision desistimiento y conf. obj.

0

B Decision de inadmisibilidad s}
I Decision de fondo 0 0 6 5 11 20 25 27 35 28 55 50 54 67 57 71
4 43 118 69 72 69 96 68 88 63 45 82 60 81 73 87

«+-4@-- Ingreso

Fuente: Rojas, op. cit., p. 63.

Dado que la experiencia del PP fue evaluada en forma satisfactoria,
se acord¢ institucionalizar SARC en el CPLT. Algunas de las medidas que
se discutieron en ese momento fueron las siguientes:

1) consolidar un modelo permanente de SARC al interior del
CPLT, para lo cual seria conveniente conocer de primera fuente
experiencias extranjeras innovadoras en la materia;

2) proponer que la LT contemple expresamente las soluciones in-
formales como un mecanismo para poner término a los amparos;
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3) asegurar al reclamante y al enlace la confidencialidad de las
comunicaciones llevada a cabo a propésito de la busqueda de
SARC;

4) revisar los criterios de seleccion de los casos a ser derivados a
SARC, aumentando la cantidad de casos;

5) ampliar los escenarios de SARC a aquellos casos en los que es
posible anticipar un buen resultado en consideracion de los
descargos formulados por el 6rgano reclamado;

6) destinar una mayor cantidad de analistas a cargo a la busqueda
de SARC;

7) capacitar a los analistas en técnicas de negociaciéon y comunica-
Cion;

8) informar a los reclamantes y a los organismos publicos en general
de la existencia de SARC como mecanismo para poner término
a los amparos;

9) medir los niveles de satisfaccién de reclamantes y enlaces que
participan en procesos de SARC;

10)certificar el proceso de SARC.

Segunda parte:
Aplicacion de SARC en el CPLT

I. ANALIsis DE SARC eN L CPLT
(2010-2014)

Al130 de abril de 2015 habian ingresado 11.109 casos al CPLT, de los cuales
habian sido resueltos 10.406 (94% del total de ingresos). De modo que en
esa fecha se encontraban 703 casos en anilisis o pendientes de decision.
Segun las estadisticas oficiales del CPLT, de las 10.406 decisiones, 4.188
correspondian a decisiones de inadmisibilidad (40,25%), 5.459 a decisio-
nes de fondo (52,46%), y en 759 decisiones se acogi6 el desistimiento del
reclamante (7,29%). En términos generales, puede argumentarse que se
ha mantenido en estos seis afios de funcionamiento del CPLT la tenden-
cia registrada durante los primeros nueve meses en cuanto a las tipos de
término de los amparos. Recuérdese que en los primeros nueve meses el
45,1% fue declarado inadmisible, en el 51,3% se dict6 decisién de fondo,
y en el 3,6% se aprobé el desistimiento del reclamante. El hecho que el
porcentaje de desistimientos sea el doble que en los primeros meses de
funcionamiento del CPLT se debe a la existencia del proceso SARC. Sin
embargo, el impacto de SARC en el CPLT ha sido mayor pues otro por-
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centaje no menor de decisiones de inadmisibilidad o de fondo se encuen-
tran relacionadas con gestiones exitosas de SARC, tal como sucede en las
decisiones en las que se declara la conformidad objetiva del reclamante.

La figura que sigue muestra los resultados obtenidos en el CPLT
en los casos que han sido derivados a SARC en los altimos cinco afios
calendario (2010-2014). Esta medicién es importante porque en ese
periodo, una vez concluido y evaluado el PP, se encontraba en régimen el
proceso SARC. Como se veré adelante, durante el 2015 se han efectuado
modificaciones a las gestiones de SARC en la Direccion Juridica, por
lo que los resultados del primer semestre de 2015 seran analizados por
separado. Entre el 1° de enero de 2010 y el 31 de diciembre de 2014,
ingresaron 10.173 casos al CPLT. En esos cinco afios 1.097 casos fueron
derivados a SARC (10,78%). Mas adelante se explicara por qué la tasa
de derivacién ha sido inferior a lo originalmente esperado cuando se
comenz6 a aplicar SARC vy las dificultades principales que se han de-
tectado. De los 1.097 casos derivados, se lograron resultados exitosos de
SARC en 736 casos (67,1%), mientras que en 361 casos tales gestiones
fracasaron (32,9%). Los 736 casos exitosos se desglosan de la siguiente
manera: en 383 fue posible declarar la conformidad objetiva entre la
informacién solicitada y los antecedentes proporcionados por el OAE
(35,89%), mientras que en los 353 restantes se acogi6 el desistimiento
del reclamante (32,17%).

Figura N° 12
Resultados de los casos derivados a SARC (2010-2014)

OAESR(;{aCcepta Cog;f;l;;il‘i,(:ad Desistimiento Total
2010 18 38 46 102
2011 85 62 106 253
2012 121 95 80 296
2013 93 97 57 247
2014 44 91 64 199
Total 361 383 353 1.097

Fuente: Elaboracién propia a partir de las Memorias Institucionales del Consejo para la
Transparencia (2010-2014).
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Figura N° 13
Ingresos, egresos y stock acumulado de casos, por afio (2009-2014)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de las Memorias Institucionales del Consejo para la
Transparencia (2009-2014).

a) Etapas

Para el analisis de la evolucién de la aplicacion de SARC en el CPLT,
desde 2010 a la fecha, es conveniente distinguir varias etapas. En un
primer momento se opté por dar continuidad al PP de 2010, de modo
que la seleccion de los casos derivados a SARC continué en la Unidad
de Admisibilidad y las gestiones de SARC se mantuvieron en la Unidad
de Promocién y Clientes de la Direccion de Estudios.

Con posterioridad, para responder a las peticiones de la Direccion
Juridica, las gestiones de SARC fueron concentradas en algunos de los
analistas de la Unidad de Promocion y Clientes. Cabe senalar que el
2011 dicha Unidad dejo de formar parte de la Direccién de Estudios,
integrandose a la Direccion General del CPLT. En la actualidad se encarga
de diversas tareas, entre las cuales cabe mencionar:

a) Gestionar el disefio, implementacion y mantencién del programa

de capacitacion para funcionarios publicos y ciudadania;

b) Gestionar los canales de atencion y orientacion de publico,
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¢) Recibir, analizar, tramitar, derivar y resolver las consultas, soli-
citudes de informacion y quejas que presenten los usuarios del
CPLT,

d) Establecer y mantener relacién con la red de enlaces para canalizar
iniciativas e inquietudes orientadas al cumplimiento de la LT,

e) Gestionar la pagina de Transparencia Activa en el sitio Web del
CPLT™.

A partir de marzo de 2012 el proceso de SARC fue asumido
directamente por la Unidad de Admisibilidad, que pas6 a denominarse
UASARC. Esa decision fue impulsada no sélo por la Direccién Juridica,
sino que también conté con el apoyo de la Direccién de Administracion,
Finanzas y Personas, pues se evalu6 desde el punto de vista de los recursos
humanos disponibles en el CPLT dénde era més conveniente que estuviese
alojado el proceso SARC. Durante el 2012-2013, s6lo tres analistas se
desempefiaban en esta unidad. En esa época se prioriz6 la realizacion de
los examenes de admisibilidad y los envios de los oficios respectivos, a fin
de cumplir con los indicadores de gestion y traspasar a la UAF los casos
que contasen con todos los antecedentes necesarios para su resolucion.
Como se vera mas adelante, en la actualidad la Unidad cuenta con una
jefatura y cinco analistas jornada completa y un analista jornada parcial.

Se debe considerar que los analistas de fondo reconocen que también
efectaan SARC, aunque de manera més informal. Esos datos no se en-
cuentran registrados estadisticamente porque los analistas de dicha Unidad
redactan los borradores de las decisiones de fondo. A partir de las entrevistas
efectuadas en esta investigacion se ha podido corroborar que los analistas
de fondo a veces advierten que un caso podria haber terminado con ante-
lacion si se hubieran efectuado las gestiones de SARC en la UASARC?.

La curva de casos ingresados en el CPLT muestra en el tiempo una
tendencia gradual al alza. En primer lugar, ello puede deberse en parte
al hecho que el CPLT se ha dado cada vez mas a conocer ante la opinién
publica en estos cinco afios. En segundo lugar, en abril de 2013 el CPLT
desarrollé una aplicacién tecnolégica que permite interponer amparos
y recursos a través de su sitio Web?!. Al igual que en otras instituciones
publicas, la posibilidad tecnologica de formular peticiones de manera

19 En consideracion de las actuales responsabilidades de la Unidad de Promocién y
Clientes, no seria recomendable que las gestiones de SARC volviesen a ser desarrolladas
por dicho equipo.

2 Desde agosto de 2012 se registra en qué Unidad termina el caso: en la UASARC
oenla UAFE

2! http://extranet.consejotransparencia.cl/Web_SCL/Paginas/Login.aspx. [Fecha
de consulta: 7 de diciembre de 2015].
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directa y sin dilaciones ha provocado un aumento del namero de casos.
Una innovacion importante fue establecer filtros en el sistema de reclamo
en linea, y de esa manera prevenir que se interpongan amparos que no
cumplan con los requisitos minimos establecidos por la LT.

El principal interés del reclamante es obtener la informacién de ma-
nera oportuna. Por ello el CPLT se ha fijado la meta de cerrar todos los
casos dentro de 120 dias corridos desde la interposicion del amparo?, y
en un promedio de 100 dias corridos para todos los casos. La presion de
los plazos hace que la UASARC traspase los casos a la UAF en un pro-
medio de 37 dias. El tiempo que se destina a la busqueda de SARC, en
el evento que tales gestiones fracasen, lamentablemente podria afectar el
cumplimiento de las metas de la Direccion Juridica. Sin embargo, desde
el punto de vista de las politicas pablicas es un riesgo que es preferible
asumir dentro de ciertos margenes.

b) Dificultades

Durante el levantamiento de informacion efectuado para consolidar un
diagnostico sobre la aplicacion de SARC en el CPLT fue posible detectar
un conjunto de dificultades que en estos momentos podrian estar impi-
diendo que SARC sea una practica més extendida para poner término a
los amparos del derecho de acceso a informacién.

Desde el punto de vista de los reclamantes, la percepcion que tie-
nen los analistas de la Direccion Juridica es que un porcentaje no menor
prefiere que el CPLT dicte una decision de fondo en vez de buscar una
salida alternativa (o resolucion informal) para el caso concreto. Ello se ve
acrecentado en el caso de los reclamantes habituales o que concentran
un porcentaje significativo de la carga de trabajo del CPLT.

Algunos enlaces han manifestado que SARC es un procedimiento
informal que no cuenta con reconocimiento legal, por lo que no aceptan
la invitacion que les formula el CPLT de resolver por esta via los amparos
en contra de los OAE. Al respecto no existe una campafia comunicacional
focalizada en promover la busqueda de SARC junto a los OAE. En este
aspecto el CPLT podria ser mas proactivo, pues no basta con informar
sobre la existencia de este mecanismo. Es conveniente generar incentivos
para propiciar la realizacion de SARC. Por ejemplo, algunos enlaces han
manifestado su molestia a los analistas de admisibilidad a propésito de

22E12012 la UAF “asumié como principal compromiso el de tramitar y resolver los
casos admisibles en un plazo maximo de 120 dias corridos —desde su ingreso al Consejo
hasta la notificacién de la decision correspondiente—, estableciéndose un procedimiento
especial para aquellos casos que superaran dicho plazo.” (CPLT 2013b: 30).
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la basqueda de SARC. Durante las negociaciones que sostienen con los
analistas se les solicita que colaboren facilitando la informacion para poner
término al caso. A pesar que el OAE haya accedido a proporcionar los
antecedentes, el CPLT dicta una decision que acoge el amparo, declarando
la conformidad objetiva o aprobando el desistimiento. En algunas ocasiones
los analistas de admisibilidad no han sido del todo veraces con los enlaces,
asegurandoles que no se dictara decisiéon en contra del OAE. Para evitar
suspicacias, no es recomendable acoger el amparo en aquellos casos en
que el OAE ha colaborado en la busqueda de una solucién al problema;
simplemente bastaria con cerrar el caso y hacer una alusion genérica en el
sitio Web (indicando que se ha llegado a acuerdo entre las partes). Desde
un punto de vista normativo, habria que analizar si es posible innovar en
la manera en que se pondria término a la controversia. Cabe tener a la
vista lo dispuesto en los arts. 40 y 41 de la Ley N° 19.880 (2003), sobre
Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los actos de los
organos de la Administracion del Estado, en el art. 33, letra b), de 1a LT,
yenelart. 17,inc. 2°, del Estatuto de Funcionamiento del CPLT (2009).

Algunos entrevistados han sefialado que la basqueda de SARC no fue
una prioridad para la jefatura anterior de la Direccion Juridica. Recién este
ano se f1j6 un estandar para comprometer la realizacion de este proceso de
trabajo. Para que SARC sea cada vez mas aplicado como mecanismo para
poner término a los amparos se requiere un compromiso institucional en
todos los niveles que participan en esos procesos de trabajo. Los analistas que
realicen las gestiones de SARC y sus superiores jerarquicos deben tener un
alto compromiso con este mecanismo. Existen las condiciones institucionales
para que la tasa de derivaciones de casos a SARC aumente gradualmente.

Una vez que ingresan los descargos de los OAE, lo que suele suceder
es que los casos son traspasados a la UAF. Los analistas de esta Unidad
sefialan que muchas veces de la mera revision de los descargos es posible
advertir que el caso es factible de ser resuelto con la realizacion de ges-
tiones oficiosas. Por ejemplo, en los descargos a veces sucede que el OAE
proporciona la informacion solicitada. De acuerdo al modelo actual, se
supone que los analistas de esta Unidad no realizan SARC, pero en la
practica estas decisiones son contabilizadas como decisiones de fondo?.
Adicionalmente, una vez que un caso es traspasado a la UAF, ésta no puede
devolverlo a la UASARC, siendo que antes si existia esta posibilidad si
era conveniente para resolver de mejor manera el caso.

2 Algo similar sucede en el caso de las decisiones de conformidad objetiva, en los
casos derivados a SARC y que han sido gestionados por la UASARC, las que también
estan siendo contabilizadas como decisiones de fondo.
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Se ha podido advertir que, en general, los analistas de UASARC y
UAF cuentan con poca capacitacion en técnicas de negociacion, persua-
sién y comunicacion.

La rotacion de analistas en la Direcciéon Juridica también puede ser
vista como una dificultad adicional. Por ejemplo, desde 2009 cuatro profe-
sionales han estado a cargo de la Direccion Juridica, y en estos momentos
se encuentra en concurso ante el Sistema de Alta Direccion Publica el
cargo de Director Juridico. De los 26 funcionarios que se desempefian en
esta Direcciéon? la mitad ha sido contratada en los dltimos quince meses.

Los profesionales que realizan tareas relacionadas con el proceso
SARC no lo hacen de manera exclusiva. En estos momentos los analistas
de la UASARC deben: analizar la procedencia de admitir a tramitacion
las solicitudes de amparo del derecho de acceso a la informacién y los
reclamos por incumplimiento de las normas de transparencia activa; pro-
poner y preparar decisiones de inadmisibilidad y de los demas casos que
no requieran ser traspasados a la UAF; encargarse de las subsanaciones,
aclaraciones y traslados; preparar las reuniones del Comité de Admisibili-
dad, y gestionar SARC ante los OAE y comunicarse con los reclamantes?.

Dado que las decisiones de inadmisibilidad deben ser fundadas, los
analistas de admisibilidad revisan e incorporan aspectos de detalle del caso
concreto al momento de redactar los borradores de tales decisiones. Ese
tiempo podria reducirse aun mas si la redaccion de todas las decisiones de
inadmisibilidad se efectuase llenando campos en el SGC, de modo que los
documentos se generen en forma automatica a partir de formularios tipo.
Gran parte de la carga de trabajo de los analistas de la Unidad est4 destina-
do al analisis de los antecedentes del caso, para lo cual se alimenta la base
de datos del SGC con las particularidades de cada amparo. A partir de los
registros en el SGC es posible preparar los borradores de las decisiones de
inadmisibilidad. Sin embargo, en aquellas que son de especial complejidad
es necesario agregar algunos considerandos adicionales. Cabe agregar que
en ocasiones se pierden dias de tramitacion porque los correos mediante los
cuales son enviadas las respuestas de los enlaces y reclamantes son considera-
dos spam por el sistema tecnoldgico del CPLT, lo cual debiera ser corregido.

Una dificultad adicional, aunque no menor, es la primacia de una cultura
formalista en la composicion de los equipos juridicos, por sobre una cultura

24 En junio de 2015 se desempefiaban en la Direccion Juridica los siguientes
profesionales: Director Juridico, Jefe de la UAF, Jefe de la UASARC, Jefe de la Unidad de
Normativa y Regulacién, Jefe de la Unidad de Defensa Judicial, 13 Analistas de la UAF, 5
Analistas de la UASARC, 1 Analista de la Unidad de Normativa y Regulacion, 1 Analista
de la Unidad de Defensa Judicial, 2 Asistentes Ejecutivas.

2 Art. 17 del Reglamento Orgénico del Consejo para la Transparencia.
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orientada a la gestion y resolucion de conflictos. Para gatillar un giro o cambio
cultural en esa direccion se requiere que los directivos y las jefaturas prioricen
la gestion y la innovacion, reservando la reflexion académico-juridica para los
casos de mayor complejidad. Por otra parte, en las nuevas contrataciones se
tendra que prestar mas atencion a las competencias profesionales, habilidades
blandas y formacién interdisciplinar de los postulantes.

c) Oportunidades

En esta seccion se identifica un conjunto de oportunidades que fueron
mencionadas en las diversas entrevistas llevadas a cabo en el CPLT durante
el trabajo de campo:

En el CPLT existe un alto interés y la voluntad de introducir mejoras
y reformular SARC, a objeto de extender su aplicacion a una mayor can-
tidad de casos. Todos los entrevistados manifestaron que para la Direccion
General del CPLT es fundamental fortalecer la aplicacién de SARC en la
gestion de casos. La inmensa mayoria de los entrevistados considera que
SARC deberia ser potenciado en el CPLT, de modo que sus ventajas se
encuentran fuera de discusion.

Para ampliar el porcentaje de casos derivados a SARC bastaria con
revisar los criterios de selecciéon que son utilizados en estos momentos.
Por ejemplo, todos los casos de media o baja complejidad podrian ser de-
rivados a SARC, lo cual representa una cifra cercana al 90% de los casos.
Se propone que el incremento de casos derivados a SARC sea gradual.

También se podria explicar a los enlaces las ventajas y externalidades
positivas que tiene poner término a los casos mediante SARC. Existe la
oportunidad de expandir la celebracion de convenios con mas instituciones
publicas interesadas en que SARC sea la regla de general aplicacion para la
tramitacion de los amparos, aunque seria conveniente asegurarles confiden-
cialidad en caso de llegar a acuerdo con el reclamante. En estos momentos
los organismos que tienen una vision més favorable a la realizacion de SARC
son los siguientes: Carabineros de Chile, Servicio Nacional de Capacitacion
y Empleo, Instituto de Prevision Social, y algunas municipalidades.

Se ha podido advertir que los profesionales que se desempefian en
el CPLT cuentan con las calificaciones académicas y experiencia laboral
suficientes para generar los cambios que se requieren para potenciar la
busqueda de SARC. En el corto plazo no se considera necesario contar con
mas profesionales en el CPLT para cumplir adecuadamente con la gestion
de los casos. Existe la posibilidad que algunos profesionales del CPLT sean
reasignados a la UASARC para apoyar las tareas de resolucién de casos.

Es posible simplificar el contenido de las decisiones de inadmisibili-
dad, redactandolas en un lenguaje sencillo y sin tecnicismos juridicos. Con
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la finalidad de facilitar la comprension por parte de los reclamantes cuyos
amparos han sido declarados inadmisibles, junto con la decision se podria
acompanar una Guia Practica, de modo que en una proxima oportunidad
el interesado cuente con mas herramientas para interponer correctamente
los amparos o reclamos. Es evidente que no se puede pretender educar
a los reclamantes a través de cada decision que se redacta. Es preferible
preparar un Gnico documento en el cual se explique en términos simples
cuales son los requisitos que se deben cumplir para que un amparo sea
declarado admisible, incluyendo ejemplos practicos, y como se lleva a
cabo su tramitacion en el CPLT.

Es preferible ampliar el plazo otorgado a los analistas para la basqueda
de SARC. En estos momentos ellos cuentan con diez dias héabiles para
comunicarse de manera informal y directa con el enlace y el reclamante.
En la medida que se siga cumpliendo con el tope méaximo de 120 dias
corridos para cerrar los casos en la Direccion Juridica, pudiera estimarse
que diez dias habiles para la busqueda de SARC es un periodo demasia-
do breve. Si se quiere potenciar la busqueda de acuerdos y la resolucién
informal de los casos, es conveniente extender la cantidad de dias que
tendrian los analistas para la realizacion de gestiones informales.

Pudiera pensarse en una participacion mas activa por parte de los
funcionarios de la Oficina de Partes en la declaracion de aquellas inadmi-
sibilidades que fuesen de facil despacho. Los funcionarios de la Oficina de
Partes pudieran efectuar una primera revision de los amparos y completar
una ficha en la que vayan informando los antecedentes principales de los
documentos proporcionados. A continuacion los analistas de admisibilidad
recibirian los antecedentes para apoyarse en la revision preliminar de la
Oficina de Partes. En la medida que los analistas de admisibilidad capa-
citen y retroalimenten a los analistas de la Oficina de Partes, la calidad
de las evaluaciones que se hagan al momento del ingreso de los amparos
y reclamos deberia aumentar en forma progresiva.

A proposito de la discusion de la agenda de probidad y transparencia
que ha impulsado el actual Gobierno, es probable que se incorporen mo-
dificaciones a la LT. Es conveniente consagrar la figura de las resoluciones
informales 0 SARC en la LT. También pudiera avanzarse en esta linea si
se aprobase un Instructivo de SARC por parte del CPLT.

En cuanto al momento en que se realizan las gestiones de SARC en
la Direccién Juridica, es factible ampliar su aplicacién a la fase de analisis
de fondo. Evidentemente, es deseable que tales gestiones se efecttien lo
mas temprano posible, pero una vez conocidos los descargos es preferible
que el analista a cargo del caso busque acuerdos entre el reclamante y el
organo reclamado antes de proceder a redactar el borrador de la decision.
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Segtin los entrevistados, si se revisa la tramitacion de los casos se
puede apreciar que no se estan aprovechando todos los tiempos muertos
que existen desde que el amparo es declarado admisible hasta que se
dicta la decisién de fondo. Por ejemplo, una vez notificados los descargos
y se espera la respuesta del OAE, es posible efectuar gestiones informales.
Dado que es imposible que el analista de fondo redacte simultaneamente
todas las decisiones de los casos que le han sido asignadas, también es
factible que los analistas insistan en las comunicaciones con el enlace y el
reclamante. Si hubiera recursos adicionales, seria conveniente identificar
qué oportunidades existen en estos momentos durante la tramitacién de
los casos para insistir en la realizacion de gestiones informales.

Si una solicitud de informacién es denegada, pudiera establecerse
como practica generalizada que el solicitante pida al OAE que revise su
decisién, tal como sucede en otros modelos de gestion de casos de acceso
ainformacién. Esta practica ha sido atil en Inglaterra para descongestionar
la carga de trabajo del Comisionado de Informacién?.

Como practica habitual, es factible aplicar evaluaciones para conocer
los niveles de satisfaccién de enlaces y reclamantes con el proceso SARC,
y compararlos con los niveles de satisfaccion en aquellos casos que no son
derivados a SARC?".

Para facilitar el traspaso de informacion sobre los precedentes del
CPLT vy la jurisprudencia relevante en materia de transparencia y acceso
a informacién, pudiera ser de utilidad que los analistas de la Direccion
Juridica cuenten con un blog interno en el cual puedan informar a los
demas integrantes del equipo a cargo de la gestion de casos los aspectos
mas relevantes de las decisiones de fondo. Esta medida ha sido util en el
Comisionado de Informacion en Escocia.

Existe la posibilidad de crear un sistema de tutorias en la Direccién
Juridica, de modo que los analistas junior o que se han integrado hace
poco tiempo al CPLT puedan consultar dudas o discutir los borradores
de sus decisiones con analistas senior.

2 Kevin DUNION & Hugo RoJas, “Sistemas Alternativos de Resolucion de Conflictos
y Derecho de Acceso a Informacién Publica: Analisis de las experiencias escocesa, inglesa
e irlandesa”, pp. 69-91.

27 La Unidad de Reportes y Estadistica del CPLT aplicé el 2013 una encuesta a
167 reclamantes. La proporcién de reclamantes que declaran estar satisfechos o muy
satisfechos con los servicios que presta el CPLT es mayor si se trata de casos derivados a
SARC (84,6%), mientras que en los casos no derivados a SARC los niveles de satisfaccion
son menores (66,6%). Vid. CONSEIO PARA LA TRANSPARENCIA: “Informe Final: Estudio de
Satisfaccién de Clientes Pablicos y Privados”, p. 12.

28 DuUNION & RoJas, op. cit, pp. 69-91.
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Una vez adoptado un conjunto de mejoras en el corto plazo a los
procesos de admisibilidad y SARC, los tiempos de tramitacion de los
casos deberian disminuir. Si ello no fuera asi, entonces habria que explo-
rar distintas alternativas para introducir modificaciones sustantivas a la
Direccién Juridica, refundarla, y replantear por completo sus procesos
de trabajo. Ello es especialmente relevante si la tendencia del nimero de
ingresos aumenta considerablemente en los préoximos meses.

Por ultimo, diversos entrevistados han sefialado que el Consejo Directivo
estaria analizando demasiados casos en cada una de sus sesiones, siendo que
el tiempo destinado a la revision de casos deberia estar acotado tinicamente
a aquéllos respecto de los cuales no existen precedentes, son de alta comple-
jidad técnica o de connotacién publica. Con la finalidad de hacer mas 4gil y
expedita la firma de las decisiones de inadmisibilidad, que aprueban SARC,
o que se refieren a casos de baja complejidad, se pudiera explorar que el
Consejo Directivo apruebe y firme un Acta por sesién que contenga todas las
decisiones de los casos de baja o mediana complejidad. En ese escenario, los
analistas tendrian que preparar los oficios respectivos en los que se da cuenta
de la decision adoptada. Si el porcentaje de decisiones de fondo se reduce
gradualmente gracias al aumento de término de los casos via SARC y a una
mejor gestion de casos, el Consejo Directivo también se veria beneficiado,
pues podria abocarse en sus sesiones a otros temas estratégico-politicos.

d) Propuestas recientes de optimizacion

Se han podido conocer algunas propuestas que han sido impulsadas inter-
namente para mejorar la aplicacion de SARC en el CPLT. Durante el 2014
la Unidad de Arquitectura de Negocios e Informacion de la Direccion de
Operaciones y Sistemas efectué un levantamiento de informacion sobre
SARC en el CPLT. Se conocieron de primera fuente otras experiencias de
mediacién a nivel nacional, en el Consejo de Defensa del Estado, Servicio
Nacional del Consumidor, Direccién del Trabajo y Superintendencia de
Salud. EI 2 de diciembre de 2014 dicha Unidad formulé una propuesta
global de modelo de operacion para SARC?. Se plantearon cambios a los
procesos de trabajo, tanto en la UASARC como en la UAF y se argument6
a favor de la creacion de una nueva (sub)unidad de SARC en la Direccién
Juridica. La propuesta incluia el disefio y ejecuciéon de un PP, donde se
seleccionarian diez casos semanales, cada uno de los cuales tendria una
duracion estimada en 40 dias habiles, considerando una tasa de éxito del

29 CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA: “Propuesta de Redisefio de SARC”, documento
interno de trabajo, Unidad de Arquitectura de Negocios e Informacién, Santiago, 2 de

diciembre de 2014.
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85%. También se sugirio celebrar convenios con universidades y contratar
mediadores externos, a quienes se les pagaria por caso concluido. También
se efectuaron simulaciones de los tiempos necesarios para gestionar SARC,
se formularon ajustes al sistema informatico para cubrir las necesidades
de SARC, se identificaron perfiles de analistas®, criterios de seleccion®!,
etc. Sin embargo, esta propuesta no fue implementada.

En paralelo, el 2014 se desarroll6 otra propuesta por parte de los
analistas de la Direccion Juridica, quienes argumentaron a favor de la
creacion de una Unidad de SARC?™. Se plante6 la idea de crear una Unidad
de SARC dentro de la Direccién Juridica, a quien se le encomenderia la
administracion de todas las gestiones de SARC, asi como la realizacion
de las decisiones correspondientes conforme al resultado obtenido. Esta
Unidad recibiria los casos de la Unidad de Admisibilidad y, en paralelo,
analizaria los descargos de los OAE. En cuanto a la composicion del equipo
de trabajo, se propuso que fuesen profesionales con dedicacion exclusiva a
SARC, capacitados en un conjunto de habilidades para obtener resultados
en plazos breves: negociacién, comunicacion, planificacion, trabajo en

equipo, orientacion a resultados, etc. También se sugirié ampliar el nimero
de dias para la basqueda de SARC, pasando de 10 a 20 dias hébiles.

Figura N° 14
Flujograma de la Propuesta de Unidad de SARC (2014)

Casos admisibles
no derivadosa  —
SARC

Descargos

Unidad de
Admisibilidad

Unidad de Analisis
de Fondo

Casos admisibles

derivados a SARC Gl ale EAC

|

SARC exitoso.
Caso terminado

Fuente: Consejo para la Transparencia: “Propuesta Solucién Anticipada de Resolucion de
Controversia (SARC)”, documento interno de trabajo, Direccion Juridica, Santiago, 2010.

30 Ibid., p. 7. Los analistas no tendrian que ser necesariamente abogados, pues el
equipo podria estar integrado por sociélogos, psicologos, asistentes sociales, etc.

31 Ibid., p. 8. Criterios de seleccion: 1°) Amparo; 2°) Complejidad baja o media;
3°) Precedentes del CPLT; 4°) Ausencia o denegacién de respuesta por parte del érgano
reclamado frente a la peticién del reclamante; 5°) Institucién con convenio SARC.

32 CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA: “Propuesta Solucién Anticipada de Resolucién de
Controversia (SARC)”, documento interno de trabajo, Direccion Juridica, Santiago, 2014.
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Antes de revisar las innovaciones recientes en el CPLT es convenien-
te tener en cuenta el contexto a partir del cual surgen. Durante el 2014
ingresaron al CPLT 2.812 casos, con un promedio mensual de 234 casos.
Ese mismo afio egresaron 2.444 casos, con un promedio mensual de 204
decisiones. Esta ultima cifra se desglosa de la siguiente manera: 1.086
decisiones de inadmisibilidad (44,43%), con una duraciéon promedio de
tramitacion de 22 dias; 1.212 decisiones de fondo (49,59%), con una
duracion promedio de 119 dias; y 146 decisiones que acogen el desisti-
miento del reclamante (5,97%), con una duracién promedio de 51 dias.
Ese afo sélo se derivaron a SARC 199 casos, con una tasa de éxito del
77,69%: 91 decisiones que acogen el amparo y declaran la conformidad
objetiva (45,72%), y 64 decisiones que acogen el amparo y declaran el
desistimiento del reclamante (32,16%). Las gestiones de SARC fracasaron
en 44 casos (22,11%). El stock acumulado de casos el 30 de diciembre
de 2014 era de 803 casos®®, lo cual fue evaluado con preocupacion y se
adoptaron medidas para mejorar la situacion’*.

En consideracion de esos resultados, a comienzos de 2015 la Unidad
de Planificacion y Calidad de la Direccion General establecié un nuevo
indicador de gestion para la UASARC, fijando en 40% la tasa de deriva-
cién de casos a SARC. Entre el 1° de marzo y el 30 de junio ingresaron
988 casos, de los cuales 615 fueron declarados admisibles (62,24%). En
ese periodo se seleccionaron 267 casos para ser derivados a SARC, lo que
corresponde al 43,4%; mientras que los otros 348 casos han continuado
con su tramitaciéon (56,6%). Otro antecedente importante es que en
esos cuatro meses se han efectuado diligencias para lograr SARC en 232
casos. En 155 de esos casos se ha tenido éxito (66,8%)%*, y en 77 casos

han fracasado las gestiones de SARC (33,2%).

33 CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA: Memoria Institucional 2014, pp. 23, 56-60, 76-81.

34 En diciembre de 2014 se desempefiaban en el CPLT 100 funcionarios, 20 de
los cuales se dedicaban a la gestion de casos en la Direccién Juridica. Durante el primer
semestre de 2015 el namero de funcionarios del CPLT aumenté6 a 122, y 26 integraban
la Direccion Juridica.

35 El porcentaje de SARC exitoso es levemente superior, pues habria que sumar
otros casos en que se han efectuado diligencias SARC y que han concluido mediante la
dictacion de decisiones de inadmisibilidad o de fondo.
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Figura N° 15
Ingresos, egresos y derivaciones a SARC
(marzo-junio 2015)

Marzo | Abril | Mayo | Junio | Total

Ingresos 223 236 251 278 988

N° amparos declarados admisibles 162 120 136 197 615

N° amparos admisibles no derivados a SARC | 102 68 60 118 348

N° amparos admisibles derivados a SARC 60 52 76 79 267

Tasa de derivacion a SARC (%) 37,04| 43,33| 55,88| 40,10| 44,09
Egresos 331 273 237 282 1123
N° decisiones de inadmisibilidad 124 93 64 102 383
N° decisiones de fondo 183 172 160 162 677
N° decisiones que acogen desistimiento 24 8 13 18 63
Stock acumulado (casos pendientes) 734 697 | 711 708

Fuente: Elaboracién propia a partir de los antecedentes proporcionados por la Unidad de
Planificacion del Consejo para la Transparencia (julio de 2015).

Los resultados que se han alcanzado con las modificaciones incor-
poradas en marzo de 2015 son auspiciosos. En estos momentos pudiera
ser conveniente discutir un conjunto de ajustes encaminados a reforzar
la aplicacion de SARC en el corto plazo. Si los resultados siguen siendo
positivos durante el segundo semestre de 2015, entonces tales ajustes
podrian consolidarse en el tiempo. Por el contrario, si los resultados son
menos optimistas habria que tensionar y abandonar el modelo actual de
gestion de casos y reformular los procesos de trabajo en la Direccion Juri-
dica. Con todo, es imprescindible que en los proximos meses la cantidad
de ingresos sea monitoreada con especial atencion, pues una tendencia
al alza podria acelerar el debate sobre una eventual refundacion de la
Direccion Juridica.

II. PROCESOS DE TRABAJIO EN LA UASARC

Dado que en la actualidad los procesos de busqueda de resoluciones infor-
males y anticipadas se llevan fundamentalmente a cabo en la UASARC, en
esta seccion se explica la tramitacion de los amparos desde que ingresan al
CPLT hasta que son traspasados a la Unidad de Reclamos de la Direccién
Juridica. Interesa especialmente describir los procesos de trabajo en la
UASARC, cuya mision consiste en analizar los amparos, reclamos y recur-
sos administrativos que ingresan al CPLT, con el objeto de determinar si
cumplen con los requisitos establecidos en la LT y en la Ley N° 19.880,
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declarar su inadmisibilidad o iniciar su tramitacion, gestionar el SARC, y
emitir las decisiones de fondo cuando la respuesta del 6rgano sea extem-
poranea y se declare la conformidad objetiva®®.

Ingreso

Los amparos del derecho a acceso a informacién puablica ingresan al CPLT
por alguna de estas tres vias:
i) Oficina de Partes,
ii) Portal Transparencia, y
iii) Sistema de Reclamo en Linea del CPLT.
Esta ultima via se encuentra disponible en el sitio Web del CPLT y es la
principal modalidad utilizada por los reclamantes.

Confeccion de la carpeta fisica

La Oficina de Partes prepara las carpetas fisicas con todos los antecedentes
de los amparos que son interpuestos ante el CPLT. Si se trata de amparos
que han ingresado electrénicamente, en forma automatica el SGC les
asigna un Rol y almacena los documentos presentados. En cambio, si se
trata de amparos que han sido interpuestos mediante escritos recibidos
por la Oficina de Partes, esta les asigna un Rol de ingreso y procede a
digitalizar los documentos, todo lo cual es ingresado al SGC.

Traspaso de las carpetas fisicas a la UASARC

Durante el curso del dia, o a mas tardar al dia siguiente, los funcionarios
de la Oficina de Partes le entregan las carpetas fisicas con los nuevos casos
a la asistente ejecutiva de la Direccion Juridica. La fecha de recepcion de
las carpetas por parte de la UASARC es registrada en el SGC?’. Asimismo,
la asistente ejecutiva le entrega las carpetas fisicas al Jefe de la UASARC.

Revision preliminar

El Jefe de la UASARC efectta una revision rapida de los casos nuevos. Si
se trata de casos respecto de los cuales existen precedentes en el CPLT,
el Jefe de la UASARC anota los Roles de los casos respectivos. Con
posterioridad, el analista a quien le corresponda revisar el caso debe con-

36 CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA: “Procedimiento: Admisibilidad (version 6.0)”,
documento interno de trabajo, Unidad de Admisibilidad y SARC, Santiago, junio de 2015.

37 En la aplicacién intranet SGC se incorporan los datos en la pestafia “Admisibilidad”,
seccion “Fecha de Recepcion en Unidad de Admisibilidad”.
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siderar esa informacién. El Jefe de la Unidad también revisa el nombre
del reclamante y la materia. Si se trata de un reclamante habitual, por
lo general el nuevo amparo es asignado al analista que ha conocido de
amparos interpuestos por el mismo reclamante en el pasado. En cuanto a
la materia o contenido, el Jefe de la Unidad analiza ciertos antecedentes
que le permiten anticipar el nivel de dificultad o complejidad del caso.
En ese sentido, el Jefe de la Unidad considera

1°) si hay o no precedentes por parte del CPLT,

2°) si se afectan o no derechos de terceros,

3°) si el amparo contiene pocos o muchos documentos,

4°) si se invocan o no causales de reserva que aparentemente pudie-

ran ser validas, y
5° sila calidad del 6rgano reclamado est4 o no determinada como
sujeto obligado por la LT.

Esa revision le permite al Jefe de la Unidad determinar la calificacion del
caso segtin su grado de complejidad: baja, media o alta. Si existen pre-
cedentes, el caso es calificado en baja 0 media complejidad. La cantidad
de antecedentes del caso también incide en la calificacion, pues a mayor
cantidad de antecedentes, mayor sera su complejidad. La existencia de
terceros involucrados determina que estos casos sean considerados de
media o alta complejidad. Si el 6rgano reclamado invoca causales de
reserva, el caso es considerado de media o alta complejidad.

Asignacion de los casos

A continuacion el Jefe de la UASARC asigna los casos a los analistas de
admisibilidad en consideracion de su experticia y carga de trabajo. Ade-
mis, el Jefe de la Unidad considera los siguientes criterios al momento de
asignar los casos entre los distintos analistas de admisibilidad: identidad
del reclamante, materia o contenido, y complejidad del caso. La asignacion
es registrada en el SGC. En ocasiones el Jefe de la Unidad se apoya en la
asistente ejecutiva para la entrega de las carpetas fisicas y el registro en
el SGC de dicha entrega.

En estos momentos en la UASARC se desempefian cinco analistas jor-
nada completa. Ademas se cuenta con el apoyo de un analista que trabaja
en la Unidad de Defensa Judicial, en la medida que este profesional tenga
tiempo disponible. No es posible planificar con antelacion la cantidad de
horas de trabajo que este analista puede destinar a la revision de amparos
en la fase de admisibilidad, pues depende de la carga de trabajo que tenga
en la Unidad de Defensa Judicial. Los casos mas complejos son asignados a
la analista senior, quien ademas subroga al Jefe de la UASARC. En cuanto
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a la cantidad de casos que se asigna a cada analista, en términos generales
son bastante similares, salvo que la analista senior tenga que efectuar ta-
reas que le sean solicitadas por el Jefe de la Unidad, o que la analista de
la Unidad de Defensa Judicial no tenga disponibilidad. Por cierto, a dicha
analista no se le asignan mas de siete casos a la semana.

Evaluacion y analisis

El analista de admisibilidad a quien se le ha asignado un caso debe com-
pletar una ficha en formato Word, donde da cuenta de su analisis del caso
y formula la propuesta de admisibilidad3®. El analista verifica si el amparo
interpuesto cumple o no con los requisitos legales para ser admitido a
tramitacion. El Jefe de la UASARC recibe por correo electronico la ficha
de analisis, y procede a comparar la informacién proporcionada con los
antecedentes que se encuentran disponibles en el SGC. A continuacion,
el Jefe de la Unidad envia por correo electrénico al analista a cargo del
caso su parecer frente a la propuesta. El Jefe puede aprobar el anilisis y la
propuesta, solicitar correcciones de forma o sustantivas, si fuere necesario.
Si el Jefe de la Unidad esta en desacuerdo con el anilisis y la propuesta
efectuada por el analista, se lleva a cabo una reunioén, en la cual el Jefe
explica su decision, y después procede a enviarle por correo electronico
la ficha corregida. A continuacion el analista procede a subir al SGC la
informacién contenida en la ficha de analisis, en los términos en que ha
sido aprobada por el Jefe de la Unidad.

Decision de admisibilidad

El anilisis del amparo interpuesto requiere de una decisién respecto del

examen de admisibilidad que ha efectuado el analista, la cual ha sido vali-

dada por el Jefe de la Unidad (CPLT 2012). Tres son las decisiones posibles:

a) Declarar inadmisible el amparo. Las causales de inadmisibilidad

son las siguientes:
1°) extemporaneidad, por haber vencido el plazo previsto en el
art. 24 de la LT o antes del plazo fijado en el art. 14 de la LT:
2°) incompetencia objetiva, toda vez que la materia reclamada
no dice relacién con el ejercicio del derecho de acceso a infor-
macion o se encuentra fuera de la competencia del CPLT, o bien,
la solicitud de acceso a informacion es ingresada por un canal no
habilitado por el 6rgano reclamado;

3% Los campos a completar en la ficha en formato Word son similares a los dis-

ponibles en la pestafia “Admisibilidad” del SGC.
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3°) incompetencia subjetiva, si el 6rgano reclamado no es una
entidad que se encuentre regulada por la LT:

4°) ausencia de infraccion a la normativa sobre transparencia y
acceso a informacion;

5°) falta de subsanacion®, y

6°) falta de legitimidad activa o titularidad para ejercer la accion.
La decision de inadmisibilidad es redactada por el analista de
admisibilidad a cargo del caso, para luego ser firmada por el
Consejo Directivo. La decision es notificada mediante oficio
conductor —firmado por el Director General o el Director Juridi-
co— despachado por la Oficina de Partes, quedando registro de
todo lo anterior en el SIGEDOC*'.

Solicitar subsanacion o aclaracion: si en el amparo no se acompa-
flan todos los antecedentes, es necesario solicitar al reclamante
que subsane las deficiencias que hayan sido detectadas. Por ejem-
plo, ello sucede cuando el reclamante no acompaiia la solicitud
de informacion, la respuesta del 6rgano reclamado, o de los an-
tecedentes que han sido acompafados no se aprecia claramente
la infraccion cometida. En esos casos se le solicita al requirente
que proporcione otros antecedentes o que clariﬁque el sentido
de su amparo, dentro del plazo de cinco dias héabiles. Para acelerar
la comunicacion con el reclamante, el analista de admisibilidad
le envia el contenido del oficio de subsanacion mediante correo
electronico*?. El oficio de subsanacién es redactado por el ana-
lista y firmado por el Director Juridico o el Jefe de la UASARC,
lo cual queda registrado en el SIGEDOC. Si el reclamante no
acompaia los documentos pedidos o no clarifica su peticion, el
amparo es declarado inadmisible. Por el contrario, las subsana-
ciones o respuestas del reclamante son recibidas y analizadas por
la UASARC, siendo igualmente registradas en SIGEDOC. Una

39 Esta hip6tesis ocurre cuando el reclamante no subsana alguna omisién o aclara

su solicitud dentro del plazo de 5 dias habiles (Art. 46, inc. 2°, Reglamento de la L'T) o
del plazo otorgado por el CPLT para complementar la informacién.

40 Ello sucede cuando el derecho de solicitar la informacién esta restringido a un

sujeto especifico y éste no haya formulado la solicitud, o cuando no exista identidad entre
el solicitante de informacién y quien interpone el amparo.

4 CoNsEJO PARA LA TRANSPARENCIA: “Acuerdo del Consejo para la Transparencia

que delega facultades de tramitacion de los amparos y reclamos en directivos del CPLT”,
publicado en el Diario Oficial el 20 de junio de 2013.

42 A través de la pestafia “Subsanacion” del SGC es posible enviar el contenido

del oficio. Para tales efectos se utiliza el correo electrénico: tramitaciondereclamosl@
consejotransparencia.cl o el correo del analista.
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vez terminada la fase de subsanacion, corresponde determinar
si el amparo ha de ser declarado admisible o inadmisible, lo cual
es analizado en el siguiente Comité de Admisibilidad.

¢) Declarar admisible el amparo y someterlo a tramitaciéon en el
CPLT. En este escenario, el analista a quien se le ha asignado el
caso puede derivar el caso a SARC o dar traslado al 6rgano para
que evactie sus descargos.

Comité de Admisibilidad

El dia anterior a la sesién de Consejo Directivo, el Jefe de la UASARC
crea en el SGC el “Comité de Admisibilidad” respectivo. A través de esa
aplicacion se genera el Acta del Comité de Admisibilidad, donde se da
cuenta de los casos ingresados, las propuestas de lineas de accién y deci-
siones tempranas. Se da cuenta del Acta en la sesiéon del Consejo Direc-
tivo.

Traslado

Si el Comité de Admisibilidad determina que se debe dar traslado al 6r-
gano reclamado y a los interesados, el analista de admisibilidad procede
a redactar los oficios respectivos. Mediante la notificacion del oficio basi-
camente se le informa al 6rgano que se ha interpuesto un amparo en su
contra, se le indica el contenido de la solicitud del reclamante, se precisan
las peticiones concretas y necesarias para que el amparo pueda ser resuelto,
otorgandosele un plazo de diez dias habiles para evacuar el traslado. Por
ejemplo, si el 6rgano reclamado invoca causales de reserva, en el traslado
se le solicita que se refiera a dichas causales. También se le puede solicitar
que entregue copia de determinados documentos cuando se constata que
el reclamante no estuvo en condiciones de acompafarlos. Si corresponde,
se le piden los datos de terceros que podrian verse afectados y los antece-
dentes del procedimiento de comunicacién con tales terceros, en su caso.
Los oficios de traslado son revisados por el Jefe de la UASARC. El oficio
de traslado se notifica por correo certificado o es enviado directamente
a las dependencias del organismo si éste se encuentra ubicado cerca de
las oficinas del CPLT. Al igual que en todas las notificaciones que efecttia
el CPLT, la Oficina de Partes es responsable de llevarlas a cabo. Por el
momento, Carabineros de Chile es el tinico organismo que es notificado
mediante correo electrénico, pues ambas instituciones suscribieron un
convenio que permite dicha notificacion.
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Descargos

Los descargos de los organismos ingresan al CPLT principalmente a
través de la Oficina de Partes. Pero también pueden ingresar mediante
via electrénica al correo institucional del CPLT, al correo de la asistente
ejecutiva de la Direccién Juridica, o al correo de tramitaciéon de casos.
La fecha que se registra en el SGC es la fecha en que fueron recibidos
los descargos en el CPLT, cualquiera sea la modalidad utilizada. Si es la
Oficina de Partes quien recibe los descargos, entonces procede a digitalizar
los antecedentes e incluirlos en el SIGEDOC®. Si la Oficina de Partes
recibe electronicamente los descargos, entonces no es necesaria su digita-
lizacién, bastando que sean registrados en el SIGEDOC. Si los descargos
son recibidos mediante correo electronico por la asistente ejecutiva de
la UASARC, entonces procede a incorporar los datos en el SIGEDOC.

La asistente ejecutiva es la persona encargada de hacerle seguimiento
al oficio de traslado, centralizando la recepcién de todos los descargos.
Las carpetas fisicas de los casos que han terminado recientemente y de
los que se encuentran pendientes de decision son administradas por la
asistente ejecutiva de la Direccion Juridica, quien guarda los archivos en
un kardex. La asistente ejecutiva es la persona responsable de incorporar
copia fisica de todos los documentos que se han ido acumulando en cada
caso, por ejemplo, subsanaciones, descargos, pronunciamientos de SARC,
etc. Ella mantiene informados por correo electronico a los analistas de
admisibilidad a cargo de los casos respecto de los descargos que ingresan
al CPLT.

Se verifica que no existan gestiones pendientes en la UASARC. En
los casos en que el 6rgano proporciona informacién o da respuesta segin
lo solicitado, el analista de admisibilidad formula en la ficha de la carpeta
material los lineamientos que podrian ser de utilidad para la UAF al mo-
mento de redactar el borrador de la decision. Por ejemplo, el analista de
admisibilidad puede sugerir que se consulte al reclamante sobre su nivel
de conformidad con la informacion obtenida, pidiéndole que se pronuncie
al respecto. También pudiera ser que el analista llegue a la conclusion que
corresponde declarar la inadmisibilidad del amparo en consideracion de
los nuevos antecedentes que han sido proporcionados por el 6rgano. Por
ejemplo, el 6rgano podria informar que entregé respuesta al reclamante
dentro de plazo, quien ha negado haberla recibido. En esta hipotesis, co-
rresponde al analista de la UAF redactar el borrador de la decision de fondo.

B EISGCy el SIGEDOC se encuentran interconectados, de modo que los analistas
tienen acceso a toda la informacién registrada en ambos sistemas.
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Si no se reciben descargos, la asistente ejecutiva verifica que se haya
notificado al 6rgano y que se haya cumplido el plazo otorgado para eva-
cuar los descargos. Normalmente el analista de admisibilidad o la asistente
ejecutiva envian un correo electrénico al enlace del 6rgano respectivo,
otorgandole un plazo extraordinario de tres dias habiles para que evacte
el traslado. Ese correo es incorporado en la carpeta material y la gestion
se incorpora en la ficha del SGC.

En el evento que existan gestiones pendientes, el analista de admisi-
bilidad le solicita a la asistente ejecutiva que envie un correo electrénico
al 6rgano, reiterando la peticién inicial y otorgandole tres dias habiles
para contestar. Si los datos solicitados no aluden a terceros, la UASARC
traspasa inmediatamente el caso a la UAF. En cambio, si hay referencia
a terceros, la UASARC espera el transcurso de los tres dias habiles para
darles traslado por diez dias para que ellos hagan valer sus derechos que
podrian verse afectados con la publicidad de la informacion. Si los terce-
ros evactan traslado, los antecedentes que proporcionen se integran a la
carpeta material, se actualiza la ficha de anilisis y se consigna en el SGC,
para luego proceder a traspasar el caso a la UAF.

SARC: Si el Jefe de la UASARC considera que el caso puede ser
derivado a SARC, esa decision se registra en el SGC y “se recibe el caso
en SARC”. Los casos que son derivados a SARC son de complejidad
baja o media. Corresponde al analista a cargo del caso enviar un correo
electrénico al enlace para proponerle la basqueda de SARC, indicandole
que cuenta con un plazo de dos dias habiles para acusar recibo del co-
rreo y aceptar SARC, ademas de los diez dias hébiles para responder la
solicitud de informacién. Durante esos dias se suspende la realizacion de
otras gestiones referidas al caso. Sin embargo, lo que sucede en la practica
es que después de dos dias los analistas de admisibilidad por lo general
llaman por teléfono al enlace para informarle sobre el correo enviado y
la propuesta de SARC. Si dentro de los diez dias el enlace no responde,
se envia un correo reiterando la presentacion y se le senala que si no hay
respuesta inmediata se entiende que la gestion de SARC ha fracasado.
Estas comunicaciones son consignadas en la ‘pestafia’ de SARC disponible
en el SGC.

Si el enlace ha sefialado que hay interés de buscar SARC pero se
esta por cumplir el plazo y no se ha enviado la informacién, entonces el
analista de admisibilidad suele llamar por teléfono para consultar al enlace
sobre el nivel de avance. Si el enlace envia la informacion dentro del plazo
sefialado, el analista de admisibilidad procede a analizarla con objetividad,
verificando si los antecedentes proporcionados estian o no conforme a lo
solicitado. En caso que la informacion esté (aparentemente) completa,
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se solicita pronunciamiento por parte del reclamante. Para tales efectos
se notifica al reclamante mediante carta certificada, a menos que haya
renunciado a esa forma de notificacion. Si el reclamante est4 de acuerdo
con la informacion recibida, se le solicita que se desista. El desistimiento
puede ser expreso o ticito. A continuacion el analista de admisibilidad
redacta la decision de desistimiento.

Si el requirente de informacion recibe durante las gestiones de
SARC los antecedentes que ha solicitado, pero no se desiste expresa
o tacitamente de su amparo, el analista a cargo procede a comparar la
informacién entregada por el 6rgano reclamado y la solicitada por el
reclamante. Si la informacion entregada esta acorde con la solicitud del
reclamante, se declara su “conformidad objetiva” y se redacta la decision
respectiva. También pudiera suceder que a la luz de los antecedentes lo
que corresponde es declarar la inadmisibilidad del amparo. Por ejemplo,
pudiera ocurrir que en las gestiones de SARC el 6rgano reclamado acre-
dita haber respondido la solicitud dentro del plazo fijado por la LT, y si el
reclamante no se declara conforme el CPLT puede declarar inadmisible
el amparo por ausencia de infraccion. Ello también puede suceder en los
casos en que el amparo es declarado inadmisible por extemporaneidad o
cuando el reclamante no emite pronunciamiento.

Si las gestiones de SARC fracasan, se verifica que no existan gestiones
pendientes en la fase de admisibilidad y se procede a traspasar el caso a
la UAF, lo cual sera explicado mas adelante.

En cuanto al formato de las negociaciones, generalmente ocurren por
correo electrénico. Los analistas se contactan con distintos enlaces en su
trabajo porque la distribucion de casos no considera al 6rgano como factor
determinante. Al reclamante no se le informa que el caso se encuentra en
SARC. Sélo se le informa si las gestiones ante el 6rgano han prosperado,
para que declare su conformidad con los antecedentes recibidos. Hay
mucha diversidad en la manera en que los enlaces se comunican con
los analistas de admisibilidad a propésito de la biusqueda de SARC. Por
ejemplo, algunos responden de inmediato, mientras que otros lo hacen al
final del altimo dia de plazo. Cabe mencionar que los analistas de admi-
sibilidad han recibido muy poca capacitacion en técnicas de negociacion,
habilidades de comunicacion y atencion de usuarios.

En estos momentos las gestiones de SARC son desgastantes para los
analistas porque deben comunicarse en diversas ocasiones con el enlace
respectivo. Las respuestas de los 6rganos suelen ser incompletas e inclu-
so en ocasiones son desordenadas. Dado que las comunicaciones de los
enlaces no suelen ser prolijas, el analista de admisibilidad se encuentra
obligado a revisar cada uno de los datos que envian, identificando la in-
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formacion faltante. En reiteradas oportunidades sucede que los enlaces
envian un exceso de informacion, aumentando el tiempo de revision de
los antecedentes por parte del analista de admisibilidad. También puede
tornarse desgastante la comunicacion con los reclamantes, pues ellos
pueden referirse a maltiples temas o aristas del caso cuya resolucion les
interesa, sin aportar antecedentes concretos.

Figura N° 16
Flujograma del Proceso SARC en el CPLT

Analista de admisibilidad

T

Gestionar comunicacién con el
enlace (obligatoriamente via email)

() 2 dias habiles

[ ]
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configurar escenario
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resultado de SARC
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los antecedentes proporcionados por la UASARC
(entrevistas efectuadas en junio de 2015).
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Traspaso interno

El traspaso de los casos por parte de la UASARC a la UAF se efectaa dos
veces por semana, de acuerdo al siguiente procedimiento: el analista de
admisibilidad le entrega la carpeta material al Jefe de la UASARC, quien
a su vez traspasa el caso a través del SGC*, enviando al Jefe de la UAF un
correo electronico en el que queda constancia de la nomina de los casos
entregados, identificados por Rol. Ademas, el Jefe de la UASARC hace
entrega de las carpetas fisicas al Jefe de la UAF.

Si transcurre aproximadamente el plazo de un mes desde el despacho
del oficio de traslado y no se recibe respuesta por parte del 6rgano o de
terceros, el caso es traspasado a la UAF*,

Indicadores de gestion. A partir del 1° de marzo de 2015, el indicador
que se f1j6 para la UASARC es derivar a SARC el 40% de los casos que
son declarados admisibles, sin considerar en ese calculo los reclamos por
transparencia activa. Cabe mencionar que en los meses previos el porcen-
taje de casos derivados a SARC era inferior al 20% de los casos declarados
admisibles, de modo que se ha doblado la cantidad de casos en los cuales
se estd buscando SARC. Pudiera concluirse que antes del 1° de marzo de
2015 la basqueda de SARC no fue una prioridad para el CPLT.

En los hechos, en la UASARC ha asumido el compromiso interno
de cerrar los casos inadmisibles y que no requieran gestion dentro de 22
dias corridos desde la fecha de ingreso. Para el caso de los reclamos de
transparencia activa se ha fijado la meta de declarar la inadmisibilidad
dentro de 30 dias corridos. Respecto de la redaccion de las decisiones que
declaren la inadmisibilidad por falta de subsanacién, la meta es cerrar tales
casos dentro de 50 dias corridos desde la fecha de ingreso. Estos fueron

los indicadores de 1a UASARC hasta el 30 de diciembre de 2014.

Conclusiones

El sentido de este documento ha sido ofrecer una visiéon panoramica sobre
el origen de SARC en el CPLT, dando cuenta de los resultados alcanzados
durante sus primeros cinco afios de aplicacion (2010-2015). Para que el
derecho de acceso a informacion sea eficaz, se requiere que los amparos
presentados por los ciudadanos ante el CPLT sean resueltos conforme a

4 Dicha aplicacién se encuentra en la pestaiia “Admisibilidad” del SGC.
45 CoNSsEJO PARA LA TRANSPARENCIA: “Protocolo de Traspaso de Casos”, aprobado por
el Consejo Directivo, Sesion N° 290, 14 de octubre de 2011.
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derecho y dentro de plazos breves. A partir del 2010, el CPLT ha asumido
un rol activo en la realizacion de gestiones informales encaminadas a poner
término anticipado a aquellas controversias que sean de baja o media-
na complejidad. Se ha dispuesto que la UASARC del CPLT seleccione
tempranamente los casos en que considere que es factible alcanzar una
resolucién alternativa a la decisién de fondo. Para tales efectos, los analistas
de dicha Unidad se comunican en primera instancia con los enlaces de los
organismos regulados a objeto de solicitarles la entrega de la informacién
solicitada. Si los antecedentes son proporcionados, luego se comunican
con el reclamante para que determine su grado de conformidad y desista
del amparo deducido. Las principales ventajas de SARC son:

1) mayor eficiencia de los recursos destinados a la gestion de am-

paros,

2) menores tiempos de tramitacion de los amparos, y

3) mayores niveles de satisfaccion de los usuarios.

La tasa de éxito y los buenos resultados alcanzados en el PP muestran que
es posible disminuir de manera considerable el stock de casos pendientes
de decision a través de SARC. El aumento de la tasa de derivacion de los
casos a SARC vy la tasa de éxito alcanzada durante el primer semestre
de 2015, son algunas de las medidas recientes que ameritan ser destaca-
das.

Sin embargo, en estos momentos no se estan aprovechando en el
CPLT todas las oportunidades y beneficios que un sistema alternativo de
resolucion de conflictos deberia ofrecer. En parte ello se debe a la tasa de
crecimiento anual del nimero de casos que ingresan al CPLT. Pero también
a una cultura demasiado formalista y procedimental en los profesionales
que han sido contratados en su Direccién Juridica. Como se ha podido
apreciar, los distintos procesos de trabajo que ocurren en la UASARC
son demasiado rigidos y verticales. El porcentaje de casos derivados a
SARC entre el 2011 y 2014 fue inferior al originalmente previsto cuan-
do se diseni6 el modelo. Las capacidades y habilidades en negociacion y
comunicacién de los analistas de la Direccion Juridica son insuficientes.
La rotacién de analistas en estos seis afios es un factor que, sin duda, ha
incidido negativamente en el desempefio global de la Direccion Juridica.
En la practica, el plazo que se otorga a los analistas para gestionar SARC
es demasiado breve. La redaccion y revision de las decisiones de inadmi-
sibilidad podria tomar menos tiempo. También se debe reconocer que
los 6rganos regulados no tienen suficientes incentivos para colaborar en
la basqueda de acuerdos. Lo mismo se puede decir respecto de los recla-
mantes que no expresan su voluntad de desistirse una vez que obtienen
la informacion solicitada.
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A partir del diagnostico sobre la aplicacion de SARC en el CPLT, las
deficiencias y oportunidades detectadas, se ha propuesto un conjunto de
ajustes al modelo actual. Para poner término a los amparos al derecho de
acceso a informacion publica dentro de plazos breves, se requiere reforzar
las gestiones informales de los analistas del CPLT. El nimero de casos
derivados a SARC deberia ser gradualmente incrementado. Para ello se
requiere discutir internamente los criterios de seleccion, de modo que
SARC pase a ser la regla de general aplicacion. En las futuras contrata-
ciones y capacitaciones se deberia prestar mas atencion a las habilidades
blandas de los postulantes y analistas. En tanto facilitadores de acuerdos, los
analistas deberian destinar mas tiempo a la comunicacion directa con los
enlaces de los 6rganos y reclamantes. Para aumentar la cantidad de horas
destinadas a la busqueda de SARC es probable (y conveniente) que algunos
profesionales del CPLT tengan que ser reasignados temporalmente a la
UASARC. Asimismo, el tiempo destinado a la redaccion de las decisiones
de inadmisibilidad deberia cada vez ser menor. Las gestiones de SARC
también podrian ser promovidas en la UAF. La Oficina de Partes podria
prestar mas apoyo en la verificacion del cumplimiento de los requisitos
formales de los amparos interpuestos ante el CPLT. Es preferible que los
ciudadanos puedan revisar una guia practica en la cual se explique en
forma amigable como han de ser formuladas las solicitudes de informacién
y como se lleva a cabo la tramitacion de amparos y reclamos en el CPLT.
Ademais se deben establecer incentivos concretos para que los 6rganos
privilegien la basqueda de SARC. Por ejemplo, si los 6rganos colaboran y
entregan la informacion solicitada, los amparos no deberian ser acogidos.
Incluso si esa colaboracion se produce en la fase inicial de tramitacion del
caso, la informacion difundida en el sitio Web del CPLT pudiera ser mucho
menor, a objeto de no afectar la reputacion del 6rgano. Seria conveniente
que la resolucion informal de amparos estuviese contemplada en la LT o
en un Instructivo del CPLT. La firma de convenios institucionales también
puede ser una medida que contribuya a la busqueda de SARC.
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CORTE SUPREMA 19.11.2015
CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO
21.8.2015
DEe DoMPIERRE DE CHAUFEPIE C/SERVICIO DE REGISTRO
CIvVIL E IDENTIFICACION
(RECURSO DE PROTECCION)

Eduardo Soto Kloss’

(Hay algo, acaso, mas personal, mas propio, mas de uno, que el nombre de
una persona? ;No es, acaso, su nombre lo que la identifica como alguien,
como un ser humano? ;No es, acaso, uno de los llamados atributos mas
especificos de una persona, sino el mas especifico de todos ellos?. Y, sin
embargo, en Chile la mismisima Corte Suprema —en un fallo que yo in-
cluiria de inmediato en el “Registro de los Horrores Juridicos”— no admite
que alguien pueda aparecer en su CI con su nombre completo, es decir,
con sus dos o tres nombres y dos apellidos, porque el apellido paterno es
muy largo y el sistema computacional utilizado por el 6rgano del Estado
que tiene por funcién juridica la individualizaciéon de las personas, no lo
permite. O sea, el derecho mas esencial de una persona, como es llevar
su nombre, su identidad, de modo completo, y que asi lo compruebe su
CI, esta condicionado por un programa computacional, identidad que
le es reducida segtin lo estime el Estado, incluso cortiandose el apellido
paterno. De no creerlo, pero asi ha ocurrido, y recientemente, y es lo que
nos ha movido a plantear este comentario.

Es el caso de la accién de proteccion cuyos fallos hemos recién trans-
crito.

La sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago en su brevedad
(cuatro considerandos) es suficientemente precisa para decidir acertada-
mente por el acogimiento de la pretensién deducida. Recuerda la finali-
dad y el contenido de la CI de las personas y cémo la autoridad estatal
competente debe adoptar las medidas para que la individualizacién de
ellas sea exacta, o sea completa (consid. 4°), Recuerda, luego, (consid. 5°)

" Doctor en Derecho, Universidad de Paris/Panthéon- Sorbonne. Profesor titular de
Derecho Administrativo Facultad de Derecho Pontificia Universidad Catélica de Chile;
ex Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas. Correo electrénico:
sotokloss@ust.cl
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lo que la ley establece como obligacion del Servicio de Registro Civil e
Identificacion (Servicio) en este aspecto (Ley 19.477, articulos 7° y 4°).
Sentado ello (consid.6°) concluye el Tribunal que no se ha cumplido la ley
en cuanto a dichas obligaciones desde que la CI de la recurrida no contiene
su verdadera identidad desde que no aparece completa. Es mas, no s6lo
resulta ilegal el proceder de la autoridad estatal, sino, ademas, arbitrario
(“no razonable”, se dice textualmente) puesto que la razon aducida para
haber procedido a “truncar” el apellido paterno, reduciéndolo, no resiste un
control de racionalidad (como es que no cabe el apellido paterno completo
en el formato tecnolégicamente usado por el Servicio). Ello ha afectado el
derecho de la recurrente a la “igualdad ante la ley” (consid. 7°), puesto que
a todas las personas se les entrega su CI con la debida individualizacion,
que consiste en sus nombres y apellidos completos, tal como aparece en
su inscripcion de nacimiento (art. 19 N° 2 de la Constitucion).

Declarado ilegal y arbitrario el acto administrativo recurrido, esto es,
por haber vulnerado la ley del Servicio y carecer de fundamento racional
y haber vulnerado el derecho a la igualdad ante la ley de la recurrente, la
Corte de Apelaciones de Santiago, en su Novena Sala, ordena al Servicio
recurrido “otorgar a la actora una cédula de identidad que consigne en
forma integra y completa los nombres y apellidos que constan en su res-
pectivo Registro de Nacimiento” (redaccién ministra Sra. Pilar Aguayo Pi-
no).

Este fallo, limpido en su factura, contenido y decisién, ha sido revo-
cado y desechada la pretension protectiva deducida, por la Corte Supre-
ma (19.11.2015), en una sentencia que no la honra en lo més minimo
y que hace dudar legitimamente del sentido de justicia que anima a los
integrantes de la Tercera Sala, que conocieron, en esa ocasién, del asunto
(cierto es que con dos votos en contra, del ministro Sr. Valderrama y del
abogado integrante Sr. Quintanilla).

La argumentacién suprema nos aparece como deleznable: una Re-
solucion exenta (del tramite de control de juridicidad de la Contraloria
General de la Republica) emitida por el Servicio de Registro Civil e
Identificacion “permite truncar los nombres y apellidos” de las personas
cuando en la Cédula de Identidad no quepan completos, limitandose al
apellido paterno con un méaximo de 42,5 caracteres; si excede, se le corta
y, por tanto, dado que el Servicio ha dado cumplimiento a esa Resolucién
exenta, no hay acto ilegal o arbitrario, debiendo rechazarse la proteccion
interpuesta (considerandos 2° y 3°).

Llama la atencién en este fallo la curiosa argumentacion suprema
(digo “curiosa” por diplomacia...), porque se da primacia a una Resolucion
administrativa exenta por sobre la ley, la cual regula nada menos que la
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individualizacion de las personas, ley que sefiala que esa individualiza-
cién debe comprender nombres y apellidos y, obviamente, completos, no
“truncados”, ni sefialados con un letra (“D” en el caso presente) ni abrevia-
dos (como en este caso). Cabe preguntarse ;qué sostendrian los sefiores
Ministros que formaron mayoria en este fallo y decidieron la revocacion
del fallo apelado y el rechazo de la accién constitucional de proteccién
deducida, si en sus cédulas de identidad aparecieran, v.gr., sus apellidos
como Pier o Sand? ;Se imaginan lo que un vasco despotricaria contra Uds.
si llamandose, por ejemplo, Javier Ignacio Urrutigoicoechea de Mendiza-
bal y Colon de Larreategui, en su cédula de identidad le “truncaran” su
apellido paterno consignandolo como “Urru. de M.”?

Hasta un alumno de primer afio o semestre de Derecho Constitu-
cional sabe que una Resolucion de autoridad administrativa no puede
modificar ni alterar las disposiciones de la ley y mas atn tratindose de
una materia esencialisima como es la individualizacion de las personas.
Sin embargo, con un criterio del mas exacerbado estatismo —al modo
del absolutismo imperial romano (la voluntad del jerarca es ley)- lo que
decide la autoridad estatal esta bien y prima sobre los dispuesto por la
ley y prima sobre los derechos fundamentales que la propia Constitucion
reconoce a todas las personas.

En efecto el fallo supremo no s6lo pasa de largo por sobre la jerarquia
de las normas y sobre la supremacia constitucional (art. 6° de la Consti-
tucion), sino pasa por sobre los derechos fundamentales de las personas
(arts. 1° inciso 4°, 5° inciso 2°, y 19 en varios de sus numerales).

1. Sin entrar en detalles y yendo derechamente al meollo del tema, la
ley 4.808, sobre Registro Civil, de 10.2.1930 y la actual ley del Servicio
de Registro Civil e Identificacion, 19.477, confieren a éste la funcion de
“registrar la identidad civil de las personas” (arts. 1, 12, 20, 24. 31 y 33,
entre otros, de la ley 4.808 cit. y 4° y 7° de la ley 19.477).

Ello con la finalidad de cumplir con ese derecho fundamental de
existir las personas debidamente individualizadas dentro de la comunidad
en que nace, vive, se desarrolla y dentro del mundo. Esto de individualizar
a las personas humanas viene de la mas remota antigiiedad: piénsese en
“Abraham de Ur de Caldea”, asi ya individualizado en el Génesis (ori-
ginalmente, Abram, 11,21), o siglos después, “Marco Tulio Cicerén” en
el sistema romano, ya mucho mas preciso, o ya en el sistema cristiano
hispanico, un “Gonzalo Fernandez de Céordoba”, o en el llamado siglo de
oro un “Domingo de Soto”, etc. Y ello lo contempla la ley 19.477, en su
articulo 4°, que establece que funciéon del Servicio de Registro Civil e
Identificacion es “registrar la identidad civil de las personas y otorgar los
documentos oficiales que acrediten la identidad”.
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Cuando se habla de “identidad” es mas que obvio que se refiere a la
individualizacion completa, que es la que permite identificar real y verda-
deramente a una persona y asi hacerla diferente de otras’.

No puede, por tanto, la autoridad estatal por una simple resolucion
administrativa (y exenta de la toma de razén de CGR) modificar la ley y
pretender individualizar a una persona “truncando” su apellido paterno
(o materno o sus nombres) porque no cabrian dentro de un espacio no
mayor de 42,5 caracteres, que es el que permite el programa tecnolégico
que ha adoptado el Servicio, como si el nombre de las personas, esto
es, su individualizacién, tiene que estar condicionado por el namero de
caracteres impuesto por acto administrativo, no obstante que la ley esta-
blece la identidad completa, que es la tinica manera juridicamente valida
de identificar a las personas.

La razon la tiene, sin duda, el fallo del Tribunal de la instancia
cuando establece que el “truncar” un apellido y reducirlo a una sola letra
respecto de su segunda parte, si es compuesto, NO cumple el texto de
la ley 19.477 (art. 4°), lo que hace contrario a la ley, es decir ilegal, ese
“truncar” el apellido paterno de la actora, pero ademas lo hace arbitrario,
ya que “no es razonable” no cumplir la ley, y menos parece “razonable”
que no se cumpla la ley alegando que el programa tecnoldgico que se
utiliza para extender la cédula de identidad no permite incluir mas de un
determinado niimero de caracteres. No puede admitirse juridicamente
que un tema meramente tecnoldgico prime por sobre la ley y que los
derechos de las personas sean conculcados abiertamente por la autoridad
administrativa basada en un programa tecnolégico pasando de largo por
sobre la mismisima Constituciéon de la Republica.

! Es cierto que en Chile se dan casos como el ocurrido en un recurso de proteccién
“Juan Pérez Soto”, en el cual se pudo comprobar que existian més de 33 personas que
tenian ese mismo nombre; proteccion deducida por uno de ellos por cuanto se le negaba
otorgarle crédito en casas comerciales por aparecer ese nombre en Dicom como deudor
moroso, en circunstancias que el recurrente no tenia deuda alguna impaga. Fruto de esa
comprobacién es que la Corte Suprema, acogiendo la proteccion referida, ordené a Dicom
que se agregara en sus Registros el rol tnico tributario de cada deudor, lo que permitiria
precisar con exactitud la individualizacién de cada persona registrada. Puede verse el caso
indicado en RDJ t. 78/1981, 2.5, 296-300. De alli también la buena costumbre en nuestro
pais de colocar por lo menos dos nombres a los hijos e incluso tres, lo que permite una
mas adecuada diferenciacion entre las personas, dada la presencia de apellidos idénticos
que se dan cuando éstos son muy comunes (piénsese Gonzalez, Garcia, Diaz, Ferndndez,
Martinez y qué decir Pérez, etc.).
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(De qué modo se viola directamente la Constitucion?

Varios son los derechos fundamentales que son agraviados por la deci-
sién de la autoridad estatal recurrida y que ha sido avalada por la Corte
Suprema, violandolos directamente.

(a) El fallo de Ia Corte de Apelaciones de Santiago ha dicho de modo
muy certero que el “truncar” el apellido paterno de la recurrente afecta de
modo directo su derecho que le reconoce la Constitucion a la “igualdad
ante la ley” (art. 19 N° 2 de la Constitucion).

1.Y ello porque significa una “diferencia arbitraria”, es decir, una
decisién no razonable, caprichosa, el hacer primar un condicionamiento
tecnolégico, meramente instrumental, sobre un derecho fundamental,
fundamentalisimo, como es la individualizacién completa de una persona
pory a través de la CI, la cual debe ser la exacta repeticion de su nombre
segtn lo registra su inscripciéon de nacimiento, con todos sus nombres y
apellidos expresados de modo integro, sin restriccion alguna de ellos, tal
como lo establece la ley. Atenta, pues, en contra de esa “igualdad ante la
ley” de la actora, porque “al resto de las personas se les ha otorgado la
cédula de identidad con los nombres y apellidos completos” (como bien
dice el fallo del tribunal a quo en su considerando 7°).

2. Pero es mas, hay afectacion al derecho a la igualdad ante la ley,
que reconoce la Constitucién a toda persona y también a la recurrente
agraviada por la referida resolucion administrativa, porque la autoridad
recurrida ha dejado de aplicar la ley debiendo hacerlo por expresa dis-
posicion de ésta (Ley 19.477, art. 4°), lo que significa que ha incurrido
en una “diferencia arbitraria”, esto es, carente de razonabilidad, ya que lo
propio de toda autoridad estatal, aqui administrativa, es “sujetarse” a las
disposiciones de la Constitucion y a las normas dictada en su conformidad
(art. 6° inciso 1°), norma que obliga directamente a toda autoridad estatal,
sin excepcion (art. 6° cit. inciso 2°) y especificamente a la administrativa
conforme a lo que prescribe la Ley 18.575/1986, organica constitucional
de bases de la Administracion del Estado (art. 2°). No aplicar la ley hace
caer a la autoridad administrativa en una “diferencia arbitraria”, como
deciamos (art. 19 N° 2 inciso 2°), es decir, “irracional”, no razonable,
caprichosa, proscrita por el Derecho, ya que significa hacer primar la
voluntad meramente personal del 6rgano que asi actda y no la voluntad
de la ley, de la cual dicha autoridad es, por esencia, “servidora” (art. 1°
inciso 4° de la Constitucién) en un Estado en que impere el Derecho y
no la mera voluntad despética del érgano que manda (arts. 1° inciso 4°,
5° inciso 2°,y 6°y 7°).
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(b) Un segundo derecho fundamental pasado a llevar y violado por
el acto administrativo impugnado, sin embargo cohonestado por el fallo
supremo, es el derecho a la integridad siquica de la recurrente (art. 19, N°
1° inciso 1°), que invocado por la actora en su libelo de proteccion el
fallo de primera instancia no se pronunci6 al respecto prefiriendo aco-
ger la pretensién deducida por violacion del N° 2 del aludido precepto
constitucional.

Y, no obstante ello, no cabe duda que atenta en contra de su inte-
gridad siquica el solo hecho de ver que su Cédula de Identidad no la
individualiza en cuanto a su verdadero nombre, desde que aparece en
ella su apellido paterno de modo incompleto, ya que siendo compuesto
se ha “truncado” indicando la segunda parte de él con una sola letra al
inicio (“D.”). ;Imagina Ud., lector de estas lineas, el apellido paterno de
alguien que es “De la Fuente de los Reyes”, o como existe en la realidad
“De la Plaza de los Reyes”, que aparezca en la cédula la identidad como
“De la Fuente R.”? ;Se encuentra, acaso, debidamente individualizado?
Y ;conforme a su inscripcion en el Registro de Nacimiento que lleva el
Servicio? Obviamente que no.Y, sin embargo, la Corte Suprema lo admite
como conforme, en un activismo judicial insolito.

Deciamos al comienzo de este comentario que el nombre de una
persona es lo mas propio que posee, lo mas suyo, lo que la distingue pro-
piamente de toda otra persona; de alli que verse despojado de su nombre
por la propia autoridad estatal, al reducirlo, abreviarlo y dejarlo irrecono-
cible al extender su cédula de identidad, implica un menoscabo cierto,
indiscutible y contrario a Derecho desde todo punto de vista.

{Qué decir de la tradicion, y tradicion familiar especialmente, que se
ve agraviada con este “truncar” por via administrativa abreviando el ape-
llido paterno y cercenandolo en su estructura compuesta, y en el que la
Cédula referida no da cuenta del contenido exacto del verdadero apellido
que se lleva y que han llevado generaciones antes que la actora! ;Cémo
no va a significar un menoscabo siquico si la prueba de su identidad se
hace por medio de la cédula de identidad y ella no da cuenta exacta de
esa identidad? Y no me refiero aqui —para no alargar— a todo el camulo
de perturbaciones de todo tipo que ello significa en la vida de relacion
de la recurrente, tanto en lo econémico como en lo comercial, con ese
cercenamiento de su identidad: piénsese en el cobro en un Banco de sus
propios cheques o de otros a su nombre, 0 en el cobro de pensiones o de
bonos (tan de moda en este gobierno populista), o en los contratos que
celebre, honorarios que reciba, tarjetas de créditos que obtenga, etc.

(c) Por otra parte, —y como hacia presente el Servicio recurrido en su
informe al tribunal a quo— pretender que la recurrente deba llevar consi-
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go no solo la cédula de identidad (falsa en su contenido), sino también el
certificado de nacimiento para poder asi comprobar su exacta identidad,
no es Gnicamente arbitrario, sino, ademas, “desfachatado” (por no decir
injurioso, por su “humor negro”), ya que viene a significar imponerle una
“carga” adicional que ley alguna ha puesto a su respecto, lo que infringiria,
de otro lado, no solo la referida “igualdad ante la ley” (art. 19 N° 2), sino
asimismo el derecho fundamental a la igualdad ante las cargas publicas
(art. 19 N° 20), en atencion a que le impone una “carga” que es “especial”
y no general, como es probar la actora su identidad ya no por su cédula
de identidad —como todas las personas en Chile-, sino debiendo agregar
su certificado de nacimiento (que curiosamente no se corresponde con
esa cédula), certificado que carece de fotografia y huella dactilar (como
la cédula aludida). Mas aun, el Servicio pretende imponerle una “carga
especial” carente de fundamento legal, y con un documento que aparece
como insuficiente, ya que no se corresponden; y que no se corresponden
debido al actuar ilegal y arbitrario de la autoridad estatal que otorga una
cédula de identidad incompleta, inexacta y que no da cuenta de la realidad.

Esa carga no es “pablica” y menos “general”, desde que es impuesta
no a toda la poblacion o a la generalidad de ella, sino solamente a la recu-
rrente y, ademas, para ser “publica” ha de ser impuesta por ley, no por acto
administrativo; no siendo asi, resulta flagrantemente inconstitucional vy,
por tanto, nula la decisién administrativa impugnada que la ha establecido
en el caso analizado (art. 7° inciso 3°).

(d) Pero hay mas: esto que recién comprobamos origina la “respon-
sabilidad del Estado”, es decir, la responsabilidad constitucional del
Servicio de Registro Civil e Identificacion por el dafio producido en la
actora, dafio que se ha producido tanto en el ser de ella —integridad siquica
(art. 19 N° 1 inciso 1° de la Constitucién) como en su tener —derecho de
propiedad (art. 19 N° 24) por los perjuicios que le produce dicha cédula
de identidad que no contiene su verdadera individualizacion, dafios que
probandose en el proceso correspondiente habran de ser debidamente
indemnizados por el Servicio referido autor de ellos (arts. 6° inciso 3°, 7°
inciso 3° y 38 inciso 2° de la Constitucion y 4° y 42/44 de laley 18.575)2.
Y esa responsabilidad puede perseguirse por el régimen general de la

2 Varios casos pueden citarse en que se ha perseguido la responsabilidad de este
Servicio por los dafios que ha producido por actuaciones ilegales y que han provocado
ingentes perjuicios a las victimas; vid. v. gr., entre otros, Arce Bahamondes c/Servicio del
Registro Civil e Identificacion (Corte de Apelaciones de Santiago, 21.7.2009, rol 9872-06)
y Godoy Diaz ¢/Fisco (Corte Suprema, 26.8.2010, rol 6210-08); hemos comentado el
primero en Ius Publicum 25/2010, pp. 118-119.
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Constitucion® o el especial de la llamada “falta de servicio”, sea que se la
entienda como “culpa del servicio” o bien como “omision” de la atencién
legalmente establecida y no efectuada en la forma debida*.

(e) No puede terminarse este comentario sin sefialar que la Resolu-
cion exenta que ha servido de fundamento seudojuridico al Servicio para
otorgar una cédula de identidad incompleta en la individualizacion de la
recurrente, ha violado, ademas de los derechos fundamentales reconoci-
dos a toda persona por la Constitucion en su articulo 19 N° 1,2 y 20, el
derecho a no ser afectado en el contenido esencial de ellos (art. 19 N° 26),
puesto que ese acto administrativo impide el ejercicio de su derecho a
ser individualizada por sus nombres y apellidos de modo completo y no
“trunco”, con una traba que ni siquiera tiene fundamento en la ley, desde
que la ley 19.477 (art. 4°) establece como funcion del Servicio aludido
“registrar la identidad civil de las personas y otorgar los documentos
oficiales que la acrediten”, lo que no ha ocurrido en este caso, en el cual
se ha extendido una cédula de identidad que consigna un apellido (el
paterno) distinto al que la actora posee segtn consta en su inscripcién en
el Registro de Nacimientos que lleva ese mismo Servicio.

Concluyendo, no resta mas que decir ja qué barbaridades puede
conducir a un tribunal supremo la obsecuencia ante la autoridad admi-
nistrativa y el desprecio de los derechos fundamentales de las personas!
Al punto de admitirse que un programa computacional prime y no se
trepide en “cargar” a una victima con el hecho de que sea desconocida
su propia identidad, otorgando el mismisimo Servicio de Registro Civil
e Identificacion una cédula de identidad falsa, que no corresponde a la
realidad que sus propios Registros Oficiales establecen.

Bien se advierte que el virus del estatismo es uno de los peores que
pueden afectar el cerebro de los jueces, produciendo obsecuencia ante la
autoridad ejecutiva, debilidad para imponer el Derecho sobre intereses
inferiores o subalternos y hasta el olvido de la supremacia constitucio-
nal.

3 Eduardo Soto Kross, Derecho Administrativo. Temas Fundamentales, pp. 811-819.
4 Ibid., pp. 833-842.
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BrRIAN MccCALL, LA CORPORACION COMO SOCIEDAD
PERFECTA, MARCIAL PoNS, MADRID, 2015, 142 pAGs.

José Diaz Nieva

Brian McCall, profesor de disciplinas juridicas (principalmente derecho
civil, en su vertiente patrimonial y derecho mercantil) de la Universidad
de Oklahoma, tras haber ejercido la abogacia en un estudio internacional,
es un relevante investigador desde la tradicion del derecho natural, que
aplica a las cuestiones tocantes a la regulacion legal de la economia. Se
trata de un sector por lo general abandonado al positivismo y al liberalismo,
de manera que su linea iusnaturalista y catdlica (por lo mismo antiliberal)
no solo es original, sino necesaria para los estudiosos de la doctrina social
(en sentido amplio) de la Iglesia. En este volumen, acogido a la prestigiosa
coleccion “Prudentia iuris”, que con el mismo llega al numero décimo
séptimo de la serie minor, aplica la filosofia aristotélica a la empresa cor-
porativa, término que se entiende en su acepcion anglosajona, esto es,
como grandes sociedades (por lo general cotizadas) de capital.

Entre la introduccion y la conclusion se desarrollan cuatro artes. En
la primera (capitulo 2) se ofrece un resumen de la metafisica corporativa,
destacando que el derecho corporativo presenta dos dimensiones: como
derecho de propiedad y como derecho contractual. En la segunda (capitulo
3) se trata del constitucionalismo corporativo, esto es, de la concepcion de
la corporacién como una comunidad politica. Ahi, a partir de la distincion
aristotélica entre comunidades perfectas e imperfectas, ubica naturalmente
a las corporaciones entre las segundas. Y destaca las notas de su orientacion
aun fin y de la posesion de un atributo de autoridad. En la tercera (capitulo
4) se las ve con la naturaleza singular del bien comun de la corporacion,
mientras que en la cuarta (capitulo 5) afirma que la metafisica corporativa
es coherente con el derecho corporativo existente. Asi pues, puede con-
cluirse que la corporacion es una de las sociedades imperfectas que con-
forman la sociedad perfecta de la comunidad politica. Por ello, la cor-
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poracion se debe dirigir de manera coherente con el bien comun de la
corporacion, pero también con la debida atencion al bien comun de la
sociedad perfecta de la cual forma parte. No se postulan grandes cambios,
sino que se explican mejor los resultados de muchas de las decisiones del
derecho corporativo.

Esperamos que el profesor McCall, colaborador de estas péaginas,
conocido por sus publicaciones relativas a la condena catélica de la usura
o la elucidacion del concepto clasico del precio justo, con esta monografia
traducida por Clara Gambra, y acogida por la relevante editorial juridica
Marcial Pons, pase a ser conocido y respetado en el ambito del derecho
patrimonial y comercial.

244

DPI N° 8 — Recensiones

15-04-16 11:23



Derecho Publico Iberoamericano, N° 7, pp. 245-245 [abril 2016]

RDPI N°8.indd 245

DANILO CASTELLANO, EUTANASIA: UN DIRITTO?, NAPOLES,
EDIZIONI SCIENTIFICHE ITALIANE, 2015, 128 PAGS.

Juan Cayon

La llamada eutanasia constituye una cuestiéon al mismo tiempo filoséfica,
juridica y ética de gran actualidad. También, claro esta, de esencial impor-
tancia. No es nueva en nuestro tiempo, pues bajo algiin dngulo aparece
ya en la Antigiiedad. Hoy, sin embargo, reaparece a partir del invocado
“derecho” a la autodeterminacién absoluta. Y levanta debates enconados
al tiempo que plantea draméticos interrogantes.

Este volumen recoge un texto historico de Marco Cavina (Univer-
sidad de Bolonia), otro de derecho comparado de Giovanni Cordini
(Universidad de Pavia), otro filosofico de Ignacio Barreiro (Vida Humana
Internacional) y otro de doctrina de la Iglesia de Danilo Castellano (Uni-
versidad de Udine). Castellano, que coordina el volumen, firma también
una introduccion de gran densidad y claridad conceptuales. Observa que
el tema de la eutanasia “cala” de cuando en cuando en la existencia coti-
diana de los individuos y de los pueblos a través de casos concretos que
escuecen la convivencia social e interpelan a la inteligencia y la conciencia
de los individuos. Y muestra que, para que sea considerada un derecho, es
necesario postular la asuncion de la libertad negativa (la que no admite
otro criterio que la propia libertad), hoy considerada (asi lo demuestra
la legislacion comparada) el altimo y supremo derecho individual. Fi-
nalmente sefiala también que en ambientes catolicos se han buscado
explicaciones (como las del “don” de la vida) que no siempre sirven para
sustentar un debate puramente racional, para lo que desarrolla como la
vida es maés bien algo “dado”, por tanto indisponible.
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SIGLAS' Y ABREVIATURAS

ACME

al.

art.

arts.

BCE
CEDDET

CEDH

CEPC

Cfr.
CGR

CI
CIDH

cit.

cons. a veces consid.
coord.

CP

CPLT

C.Pol.

CPP

DF

DFL

DL

Area de Cumplimiento de Mercado
alis (otros)

articulo

articulos

Banco Central Europeo

Fundaciéon Centro de Educacién a
Distancia para el Desarrollo Econo-
mico y Tecnol6gico

Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos

Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales de Madrid
confrontese

Contraloria General de la Reptblica
en Cuba

cédula de identidad

Corte Interamericana de Derechos
Humanos

citada

considerando

coordinador

Cédigo Penal

Consejo para la Transparencia
Constitucion Politica de la Repuiblica
Codigo de Procedimiento Penal
Distrito Federal

decreto con fuerza de ley

decreto ley
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D.O. Diario Oficial
ed. edicién, a veces editor
EFS Entidades Fiscalizadoras Superiores
ej. ejemplo
EMAS Eco-Management and Audit Scheme
(Reglamento Comunitario de Eco-
gestion y Ecoauditoria)
etc. etcétera
FEEF Fondo Europeo de Estabilizacion Fi-
nanciera
FIIAP Fundacion Internacional y para Ibero-
américa de Administracion y Politi-
cas Pablicas
FMI Fondo Monetario Internacional
Ibid. Ibidem (alli, en ese mismo lugar)
inc. inciso
INDH Instituto Nacional de Derechos Hu-
manos
INTOSAI Organizaciéon Internacional de Enti-
dades Fiscalizadoras Superiores
ISO International Standard Organization
ISP Instituto de Salud Publica de Chile
ITV Inspeccion Técnica Vehicular
LCAP Ley 2/2000, de Contratos de las
Administraciones Pablicas
LRJPAC Ley de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Pablicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun.
LT Ley de Transparencia de la Funcion
Puablica y de Acceso a la Informacion
del Estado
MEDE Tratado constitutivo del Mecanismo
Europeo de Estabilidad
n. nota
N° a veces nim, Nr. namero
OAE organismos de la administracion del
Estado
obra citada
OMT Organizacion Mundial del Trabajo
op. cit. opus citatis (obra citada)
Ord. ordinario
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p.
PAS

PEC
PIB
pp.
PP
RDJ
SARC

SEBC
SEREMI
SGA

SGC
SIGEDOC
ss.

Sr.

Sra.

SSTC

STC

SVS

TC
TECG

TFUE

TS

UAF

UASARC

UE

UEM

USA

V. a veces Vs. v.gr.
V a veces V.

vid

vol.

Siglas y abreviaturas

pagina

Procedimiento Administrativo Sancio-
natorio

Pacto de Estabilidad y Crecimiento
Producto Interno Bruto

paginas

Plan Piloto

Revista de Derecho y Jurisprudencia
Sistemas alternativos de resoluciéon
de conflictos

Sistema Europeo de Bancos Centrales
Secretaria Regional Ministerial
Sistema de Gestion Ambiental
Sistema de Gestion de Casos
Sistema de Gestién Documental
siguientes

senor

sefiora

Sentencias del Tribunal Constitucio-
nal

Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal

Superintendencia de Valores y Se-
guros

Tribunal Constitucional

Tratado de Estabilidad, Coordina-
ciéon y Gobernanza

Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea

Tribunal Supremo

Unidad de Analisis de Fondo
Unidad de Admisibilidad y SARC
Unién Europea

Unién Econémica y Monetaria
United State of America

verbi gratia (por ejemplo)

versus

véase

volumen
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INSTRUCCION PARA LOS AUTORES

Derecho Publico Iberoamericano es una revista semestral del Centro de
Justicia Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad del
Desarrollo. Se publica los meses de abril y octubre de cada afio.

Se propone analizar el derecho ptblico contemporaneo desde una
perspectiva problematica, levantando dudas donde hay consensos artifi-
ciosos, aportando certezas donde abundan los disensos permanentes, con
la conviccién de que los principios primarios de toda investigacién en
este ambito son los derechos fundamentales de la persona humana y la
promocion del bien comun. En tal tarea buscamos vincular a la comuni-
dad cientifica nacional y extranjera promoviendo con especial empefio
el analisis de las dificultades que afronta el derecho iberoamericano, sin
merma de la pluralidad y del interés universal que corresponde a toda
publicacion cientifica.

Para alcanzar tales objetivos, Derecho Publico Iberoamericano promue-
ve, cultiva y difunde el estudio del derecho publico desde las diversas apro-
ximaciones cientificas: dogmatica constitucional, derecho internacional de
los derechos humanos, teoria constitucional, filosofia juridica y politica,
sociologia juridica, historia del derecho y otras disciplinas concurrentes.

La revista cuenta con tres secciones permanentes: “estudios”, comen-
tarios de jurisprudencia” y “recensiones”.

1. Materias de interés

1. Derechos fundamentales. 2. Justicia constitucional. 3. Organizacién
politica. 4. Derecho Administrativo. 5. Regulacion econémica. Otras dis-
ciplinas concurrentes: Derecho Tributario, Derecho Econémico, Derecho
Ambiental, Derecho Eléctrico, Derecho de Aguas, etcétera.
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2. Perspectivas de interés

1. Dogmatica juridica. 2. Teoria del Derecho. 3. Evaluacion practica. 4. Ana-
lisis jurisprudencial. 5. Sociologia juridica. 6. Historia del Derecho. 7. Filosofia
juridica y politica. 8. Otras dpticas concurrentes.

3. Tipos de colaboracion

1. Articulos de doctrina. 2. Monografias. 3. Ensayos. 4. Comentario de
jurisprudencia. 5. Comentario de problemas juridicos. 6. Recensiones o
resefas bibliograficas.

4. Normas para la redaccion de los trabajos

1. Los trabajos deben ser inéditos y originales. Serén escritos en
espanol, salvo que la filiacion académica del autor sea diversa,
en cuyo caso el manuscrito se publicara en el idioma correspon-
diente. No se consideran originales las traducciones al espafiol
de articulos ya publicados en otro idioma.

2. Los trabajos deberan ir encabezados con un titulo en espafiol
e inglés, un resumen en espafiol e inglés de no mas de ciento
cincuenta palabras, y de palabras claves en ambos idiomas. Este
recurso es obligatorio tratindose de estudios y ensayos.

3. El nombre del autor se indicara bajo el titulo. A pie de pagina
se mencionaran el titulo profesional, los grados académicos y la
universidad o institucién a la que pertenece. En casos de tener
varios grados académicos, se indicara el mas alto.

4. Los manuscritos deben ser redactados en tipografia Times New
Roman, tamafo 12 con interlineado de 1,5 para el texto y 10
para las notas con interlineado de 1,15, en hoja tamafio carta.

5. Referencias bibliogrificas

1. Las referencias bibliogréficas a pie de péagina serédn abreviadas,
con la finalidad de no abultar en demasia el texto. Se indican solo
tres elementos: autor -nombre y apellidos (EN VERSALES)-, titulo
de la obra (cursiva si es libro, y “entre comillas” si es articulo), y
pagina citada.
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Ejemplo: Jesas GoNzALEZ PEREZ, El principio general de la buena
fe en el Derecho Administrativo, p. 46.

Las referencias jurisprudenciales se indicardn del modo que sigue:
Tribunal/ (afio de dictacion); Rol/, considerando o parrafo citado.
Silaidentidad de las partes es relevante para la identificacion
de la sentencia, podra también ser agregada, a continuacion de
la identificacién del tribunal y antes del afio de dictacion.
Tratandose de tribunales extranjeros o internacionales, la re-
ferencia a pie de pagina podra hacerse de acuerdo al uso oficial
o comun de cada tribunal reconocido en la comunidad cientifi-
ca, como es el caso, por ejemplo, de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos o del Tribunal Constitucional espafiol.

La referencia completa de las obras citadas se hara al final del
trabajo bajo el titulo Bibliografia.

Si se trata de un libro, se sigue el siguiente orden: AUTOR (ES),
sea institucion o persona (nombre en letra redonda, apellidos en
VERSALES), Titulo de la publicacion (en cursiva) / (Edicion, si no es
la primera, Lugar de publicacion, Editorial, Afio de publicacion,
vol. o vols. —sin indicar el nimero de paginas.

Ejemplo: Jests GoNzALEZ PEREZ, El principio general de la buena fe
en el Derecho Administrativo, 2* ed., Madrid, Civitas, 1983, vol. 1.

Si es una traduccién puede indicarse asi:

Ejemplo: Philippe LE TOURNEAU, La responsabilidad civil, traduc-
cién de Javier Tamayo Jaramillo, Bogota, Editorial Legis, 2004.

Si se trata de una articulo dentro de un libro: AUTOR(ES)
del articulo (nombre en letra redonda, apellidos en VERSALES) /
“Titulo del articulo” (entre comillas) / seguido de la palabra ‘en’
indicacion de nombre y APELLIDOS del editor (ed.), coordinador
(coord.) o director (dir.)/ Titulo del libro (en cursiva) / Niumero
de edicion, si no es la primera, Lugar de publicacion, Editorial,
Afio de publicacion.

Ejemplo: Elena Vicente DominGo, “El dafio”, en L. Fernando
REGLERO CAMPOS (coord.), Tratado de responsabilidad civil, 3*
ed., Madrid, Editorial Aranzadi, 2006.

Si se trata de un articulo de revista: AUTOR(ES) del articulo
(nombre en letra redonda, apellidos en VERSALES) /, “Titulo del
articulo” (en redondas y entre comillas) / seguido de la palabra
‘en’ Nombre de la revista (en cursivas), ano, vol. y N° (cuando

corresponda) / Ciudad /Afio.

257

15-04-16 11:23



RDPI N°8.indd 258

Ejemplo: Andrés BERNASCONI RAMIREZ, “El carédcter cientifico de

la dogmatica juridica”, en Revista de Derecho, afio 2, vol. xx, N° 1,
Valdivia, 2007.

En cuanto a las referencias ya citadas: por regla general se
identifican por apellido del autor (en VERSALES), las dos primeras
palabras de la obra, puntos suspensivos (en cursivas si es libro o
entre comillas si es “articulo”), op. cit. y pagina, o simplemente
apellido (en VERSALES) y op. cit., cuando corresponda.
Ejemplos: GoNzALEZ PeREZ, El principio..., op. cit.

BERNASCONI RaMIREZ, “El caracter...”, op. cit., p. 35.
LE TOURNEAU, op. cit.

En el caso que la obra o documento citado se reitere inmediata
y sucesivamente, basta con colocar ibid. u op. cit. y pagina, segin
corresponda.

Si se trata de un documento en formato electronico: AUTOR (ES)
(nombre en letra redonda, apellidos en VErsALES, ) / Titulo (en cur-
siva si es libro y entre “comillas”si es articulo), afio de publicacién
/ Disponible en: Direccién electrénica completa. Consultadael...

Si se trata de jurisprudencia: Tribunal / (Afio de dictacion):
Rol / Fecha de la sentencia. Sede de edicion o publicaciéon y
responsable de la misma, o la fuente electronica donde se ubica.

6. Envio de los trabajos

Los trabajos deben ser enviados a Derecho Publico Iberoamericano,
correo electrénico rdpi@udd.cl, a nombre del director de la re-
vista, Dr. Julio Alvear Téllez, o de la coordinadora de redaccién,
Srta. Daniela Céspedes.

7. Proceso de seleccion de los trabajos

Si el trabajo ha cumplido con las normas precedentes, Derecho
Publico Iberoamericano decidira su publicacién previo informe
favorable de dos arbitros especialistas en el tema. La evaluacion
sera anonima. El autor recibira oportunamente el resultado de
los informes de acuerdo con los criterios de relevancia u opor-
tunidad de la materia tratada, redaccion, originalidad, solidez
argumentativa y conclusiva, y uso de fuentes bibliograficas, entre
otros.
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