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PROPUESTA:

En este trabajo, se analiza en modo en que tradicionalmente se
explico la actividad administrativa material, para luego analizary
proponer criticamente una nueva formula de analisis, basada en
la metodologia direccional o responsiva.

En fin, analizar esto en un sector novedoso de la regulacion de
aguas, como es la actividad sancionatoria desarrollada por la
Direccion General de Aguas, a partir sobre todo de |la Ley 21.064
de 2018 .
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l.- EXPLICACION GENERAL SOBRE LA ACTIVIDAD MATERIAL DE LA
ADMINISTRACION

1) La discusion inicial y basicas (Jordana de Pozas y los gque
siguieron)

2) Distincion entre actividad formal y material
3) Propuesta clasificatoria acerca de las formas de intervencion

(3.1.) Primera: Cuando dicha actividad tenga incidencia en la
libertad

(3.2.) Segunda: Cuando dicha actividad tenga incidencia en los
bienes
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incidencia sobre la

Ambito de

libertad

SERVICIOS PUBLICOS
Titulo o fundamento en la necesidad
colectiva

ORDENACION, LIMITACION O POLICIA
Titulo o fundamento en el orden
publico

FOMENTO
Titulo o fundamento en |Ia
conveniencia social
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El cuadro explicativo de estos criterios es el siguiente:

Ambito de incidencia sobre los

bienes

GESTION DE BIENES PUBLICOS

Titulo o fundamento en |la
destinaciéon o afectacion a un fin
publico
LIMITACION Y EXPROPIACION A LA
PROPIEDAD

Titulo o fundamento en |Ia
ordenacion de la propiedad

GESTION PATRIMONIAL Y EMPRESA PUBLICA
Titulo o fundamento en el beneficio
colectivo
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Il.- LA INADECUACION DE LA METODOLOGIA DE CONTROL A LAS NUEVAS
REALIDADES Y COMPLEJIDADES, Y LA NECESIDAD DE UNA METODOLOGIA

APLICATIVA, FUNCIONAL O RESPONSIVA DEL DERECHO

1) Fundamentos criticos
- Premisa: Schmidt-Assman

“el pensamiento sistematico se nutre de |la parte general del
Derecho Administrativo claramente mas abstracta, en base a la
cual se construye una teoria general. Pero aquello es incompleto,
pues deja fuera toda la parte especial -de ambitos, ramas o
sectores de referencia-, con la cual hay una reciproca interaccion e
interrelacion, y que constituye la cara mas visible y practica del
Derecho Administrativo, completandolo, proporcionando de este
modo una comprension unitaria del quehacer administrativo”

- La consecuencia: es necesario un cambio metodolodgico.
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2) La construccion de una teoria funcional o direccional

DIAGNOSTICO: La perspectiva tradicional fija su atencion en la
“norma de control”, de lo que sigue, que el Derecho
Administrativo sea un Derecho de control del poder.

El efecto, a la disciplina le correspondia enfocarse en la proteccion
de las garantias, el control de legalidad y de la discrecionalidad en
el ejercicio del poder, por parte de los tribunales. Es el Derecho
“de la luz roja”.
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Esto es incompleto:

Es necesario un Derecho “de la luz verde”, que centre su atencion en |la
“norma de conducta”.

Uno que atienda ya no, a lo que no puede hacerse, sino que a lo que se
hace; y buscar las reglas de racionalidad de la decision administrativa,
para de esta manera poder controlarla adecuadamente.

la respuesta a las limitaciones del Derecho autonomo y su obsesion por la
integridad institucional del ordenamiento —que se expresa en el énfasis
en los aspectos formales del Derecho-, es el Derecho responsivo, en cuya
virtud el Derecho se concibe como una dogmatica abierta, que considera
los hechos o impactos sociales sobre los cuales debe proceder y a los
cuales debe aplicarse. Atiende por tanto al efectivo cumplimiento de las
normas.
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La responsividad en materia regulatoria implica que las acciones
qgue adopta la Administracion, dependen de la estructuray
motivaciones del sector regulado, y dependiendo de ello se deben
disenar estructuras y utilizar instrumentos de mayor o menos
intervencion. Esta regulacion responsiva no proporciona un
programa definido, sino que es una actitud en base a una
perspectiva, con la finalidad de hacer efectivo el cumplimiento de
las normas.

De ese modo, esta forma puede mejorar las practicas y robustecer
las instituciones, lo cual trae aparejado una eventual mejor o
mayor capacidad del Derecho, concebido como instrumento para
dar respuesta a las expectativas y necesidades de la sociedad.
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I11.- LA IRRUPCION DEL RIESGO, COMO CONCEPTO CLAVE PARA EL DERECHO
ADMINISTRATIVO, EN ESPECIAL PARA LA REGULACION DE LOS SECTORES DE

REFERENCIA

1) Una distincién basica:

- Peligros (naturaleza): respuesta es la tecnologia.
Consecuencia: No podemos preveerlos ni gestionarlos.

- Riesgos (humanos): creados por la tecnologia, apalancados
(desastres naturales: incendios, maremotos, terremotos)

Consecuencia: Si podemos preveerlos ni gestionarlos.
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I 2) Las proyecciones jur  itidicas de los riesgos.

(2.1) El papel que le cabe al Derecho ante los riesgos, presentes y
contenciosos.

(2.2) La nueva forma de comprension de la accion administrativa
basada en el Riesgo

(2.3) Por lo anterior, la irrupcion de la Regulacion Basada en el
Riesgo (RBR)
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3) En consecuencia, el instrumentario de la RBR

(3.1) Determinacion del riesgo

(@) Instrumentos normativos (CAg)

(b) Actos administrativos autorizatorios (concesion de aguas o derecho de
aprovechamiento de aguas)

(3.2) Gestion de riesgos.

(a) Fiscalizacion (DGA): medidas provisionales; programacion vy
subprogramacion de fiscalizacion; MIC: autodenuncia, programas de
cumplimiento, y planes de reparacion.

(b) También control técnico-preventivo por particulares con efectos
publicos (certificacion y verificacion ambiental)

(3.3) Responsabilidad o control represivo
(a) Sanciones administrativas.
(b) Responsabilidad (administrativa-reparatoria y civil-indemnizatoria).

DERECHO




‘ Y n
&mg I F::::I I

AR -
2._~2 UNIVERSIDAD ADOLFO IBANEZ

IV.- SU MANIFESTACION EN EL REGIMEN JURIDICO DE LAS AGUAS. LAS NUEVAS
POTESTADES SANCIONATORIAS DE LA DIRECCION GENERAL DE AGUAS

1) ESQUEMA DE LA ACTIVIDAD MATERIAL DE LA DIRECCION GENERAL DE AGUAS
(1.1.) La actividad de gestiéon ordinaria de las aguas por la DGA

(a) Asignacion, autorizacion e informacion de los bienes publicos

(a.a.) Constitucion de derechos de aprovechamiento de aguas (técnica
concesional)

(a.b.) Limitaciones para el otorgamiento de nuevos derechos

(b) Policia administrativa (ordenacion/inspeccién/sancion)

(b.a.) Autorizacion en materia de cambios por traslado, por fuente de
abastecimiento relativos a los derechos ya otorgados (técnica
autorizacional)
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(b.b.) Autorizacion en materia de obras hidrdulicas (técnica autorizacional)

(b.c.) Autorizacion en materia de uso de cauces (técnica autorizacional)
(b.d.) Ordenacion por informacion

(b.e.) Ordenacidn de relaciones juridicas (actividad registral)

(b.f.) Ablacion, como ampliacidn de situaciones pasivas

(b.g.) Ablacion, como creacion de nuevas situaciones pasivas

(1.2.) La actividad extraordinaria y excepcional de gestion de las aguas por la
DGA, en caso de extrema sequia

2) FUNDAMENTOS DE LAS POTESTADES DE SUPERVISION DE LA DGA

(2.1.) Tipologias de fiscalizacidn
a) Inspeccion preventiva
b) Inspeccidn paliativa

c) Inspeccidn correctiva. Control administrativo de las organizaciones de
usuarios de aguas
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(2.2.) Funcidn de la potestad “de fiscalizacion”

Originalmente se la concibe como un modo de velar por el
cumplimiento de los requisitos legales a que estan sujetas las
actividades de los sujetos privados, sea en el establecimiento ex ante o
ex post de |a realizacion de aquellas.

Hoy mas bien es una compleja funcion publica, que pretende asegurar
por diversos medios, la fidelidad al criterio de referencia, medida o
estandar que en nuestro caso esta determinado por la norma juridica;
de tal manera que la relacion juridica que se produzca entre
controlador y controlado, por medio del procedimiento determinara
las consecuencias juridicas.

En unos casos sera una sancion, y en otros sera una medida diferente,
ambas persiguiendo lo mismo: el cumplimiento de la norma.
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3) EL ENCADENAMIENTO CON LAS POTESTADES SANCIONATORIAS

(3.1.) Fundamentos y rol de las sanciones en una estrategia regulatoria
responsiva

En materia de aguas, el sistema sancionatorio puede configurarse sobre
el castigo por medio de sanciones ante cualquier incumplimiento a la
legalidad; o sobre la base del incentivo a la no realizacion de las
conductas contrarias al ordenamiento juridico y las finalidades de una
correcta utilizacidon de los recursos hidricos, hoy complejizado a partir de
la reforma de la Ley 21.064 de 2018.

Con la perspectiva “de la luz verde”, la responsabilidad de los entes
administrativos de hacer cumplir la ley no se limita al ejercicio de
potestades sancionatorias. Deben proceder conforme a estrategias
complejas, que incluyan, ademas de la sancion, el uso de la persuasion, la
negociacion y lo que se denomina “conversacion regulatoria”.
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El modelo responsivo indica que los organos reguladores con mejores
resultados en la obtencidon de sus objetivos son aquellos que logran
un balance entre el modelo basado en sanciones rigurosas
(disuacién), y el modelo basado en el incentivo al cumplimiento
(persuacion). Ello permite adoptar acciones de indulgentes a
confrontacionales, dependiendo de |la conducta de cooperacidén o no

del regulado.

Este modelo de enforcement, se basa en que de un modelo
adversarial y acusatorio propio de los procedimientos sancionadores,
debe pasarse a un modelo de negociacion basado en la persuacion,
fundamentalmente dialdgico, con la finalidad de encontrar soluciones
flexibles, adaptables al cumplimiento; y cuyo rasgo esencial es un
modelo escalonado o piramidal de intervencion.
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Inhabilitacion
Sanciones penales
Sanciones administrativas
Curatela o supervision
Notificacion de prohibicion
Advertencias y soluciones negociadas

Asesoramiento y persuacion
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(3.2.) La estructura sancionatoria del orden publico en la regulacion de
aguas antes de la reforma de la Ley 21.064

La disposicion basica y general a este respecto era el articulo 173, en cuya
virtud toda contravencion a Cédigo que no esté especialmente
sancionada, sera penada con multa que no podra exceder de veinte
unidades tributarias mensuales, sin perjuicio de las otras
responsabilidades civiles y penales que procedan.

EN CONSECUENCIA, conforme el MODELO TRADICIONAL ante cualquier
rompimiento al orden publico de las cosas, se imponia la sancidon como
unico camino.
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(3.2.) Estrategia regulatoria direccional, en el Codigo de Aguas después
de la reforma de la Ley 21.064

(a) Estructura

Se ha sustituido un régimen sumamente precario en materia
sancionatoria, agregando dos acapites nuevos distribuido entre los
articulos 172 bis a 172 sexies; y articulos 173 a 173 quater; lo que es
completado por los modificados articulos 174 a 176.

Pero se ha hecho algo mas.

Se ha reemplazado el modo en que se comprende la tarea que debe hacer
la DGA en este campo; ello pues centra su atencidon antes en la eficacia de
sus tareas y en el cumplimiento por parte de los sujetos regulados, antes
qgue en el ejercicio puro y simple de la actividad sancionatoria ante las
infracciones comprobadas.

Aparte de ello, reconoce la Autodenuncia, lo que genera una rebaja o
incluso una exencion de sancion.
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(b) Infracciones calificadas (art. 173)

ler. Grado: por incumplimiento de obligacion de entregar informacion,
negativa al ingreso de personal fiscalizador de la DGA.

2do. Grado: por incumplimiento de obligacidon de instalacion y mantencion
de sistemas de medicion de caudales, volumenes, niveles freaticos y
entrega de esa informacion. En este orden se destaca una “sanciéon”
(medida de cumplimiento) de otorgar un plazo entre 1 y 6 meses para la
instalacion e dispositivos.

3er. Grado: por incumplimiento a la medida de cumplimiento anterior.

4to. Grado: por realizacion de actos u obras sin permiso de la autoridad,
gue afecten la disponibilidad de las aguas.

5to. Grado: por obtencion de doble inscripcidon del derecho, para beneficio
personal o en perjuicio de terceros. En este caso, se impone una sancion
adicional, cancelacion del titulo duplicado.

(c) Infracciones sin calificacion

En caso que se haya producido alguna infraccion que no esté
especialmente descrita, se debera imponer una multa entre 1y 3 grados.
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(d) Cuantificacion

i.- Normales

ler. Grado. 10a 50 UTM
2do. Grado: 51 a 100 UTM
3er. Grado: 101 a 500 UTM
4to. Grado. 501 a 1000 UTM

5to. Grado: 1000 a 2000 UTM

ii.- Incrementadas

HASTA EL 100% DE INCREMENTO: infraccion afecta la disponibilidad de
aguas para consumo humano, doméstico de subsistencia o saneamiento.

HASTA EL 75%: infraccion se comete en zonas de prohibicion o areas de
restriccion, declaras agotadas o declaradas zonas de escasez hidrica;
cuando se perjudique gravemente el cauce o lecho; y cuando se realicen
actos u obras sin permiso que menoscaben o deterioren la calidad el agua.

HASTA EL 50%: infraccion refiera a modificacion o destruccidn de obras
autorizadas destinadas al ejercicio del DAA; cuando la captacion afecte el
caudal ecolégico minimo.
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iii.- Situacion especial. Rebaja

Procedera en caso de Autodenuncia, la que puede hacerse por cualquier
medio por el infractor.

EN CONSECUENCIA, el NUEVO MODELO es uno de tipo claramente
responsivo o direccional para la conducta de la DGA.

Asi pues, dependiendo de la conducta y/o colaboracién del regulado, ésta
podra:

- imponer multas de entre 10 a 2000 UTM, pasando por 5 grados de
determinacion.

- Aumentarlas entre un 50 hasta un 100% en los infractores contumaces

O...

- Rebajar y hasta eximir del pago de multa ante la Autodenuncia

Se concreta por medio de este instrumentario juridico, una serie de
posibilidades para tener un didlogo o conversacion regulatoria, pues lo que
se pretende al fin es el cumplimiento de la normativa.
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Muchas gracias!

christian.rojas@uai.cl

https://uai.academia.edu/ChristianRojasCalderdn
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