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PANORAMA GENERAL DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO CHILENO

Alejandro Vergara Blanco
Profesor titular de Derecho Administrativo
Pontificia Universidad Catolica de Chile

Contiene este trabajo una vision panoramica de la evolucion y actual con-
tenido de los temas fundamentales del Derecho administrativo chileno, si-
guiendo ordenadamente la pauta concebida para esta colectanea hispanoame-
ricana'. No nos detendremos en una exposicion general del sistema o parte
general de la disciplina, ni revisaremos la bibliografia comparada. Esta expo-
sicion es en lo posible sintética, mostrando la evolucion legislativa, en su caso,
jurisprudencial y doctrinaria, y la actual situacion ante tales fuentes de los
temas correspondientes. En algunos casos, por su relevancia, el desarrollo ha
sido menos breve. Junto a estos desarrollos, en cada caso, se ofrece una refe-
rencia basica de la legislacion y de la doctrina chilena atinente.

I La primera version de este texto fue elaborada para el Coloquio sobre Derecho admi-
nistrativo Iberoamericano celebrado en la Universidad de Alicante (Alicante), en octubre de
2004, organizado por el profesor Santiago Gonzélez-Varas Ibafiez. Para su redaccion se ha
seguido el «guion» propuesto por el equipo coordinador entonces, y ahora se ofrece una tercera
version actualizada a mayor de 2022. Solo se han realizado actualizaciones necesarias del texto
original, el que sigue ofreciendo una visién panoramica de la regulacion del Derecho adminis-
trativo en el pais. En caso de que en Chile cambie, a finales de 2022, la Constitucion, varios
de los aspectos aqui indicados sufriran modificaciones en el corto plazo.
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1. MODELO REGULATIVO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA,
BASE CONSTITUCIONAL. CONCEPTO DE DERECHO
ADMINISTRATIVO Y FUENTES

1) Base constitucional del Derecho administrativo. En la Constitucion de
1980 se destaca como principio juridico y como fin de la accidon ad-
ministrativa la necesidad de mejorar la calidad de vida de los habitan-
tes de la Republica, a través de politicas, planes, programas y acciones
de desarrollo social, cultural y econémico, tanto a nivel nacional, re-
gional y local; ello en un marco de accion estatal al servicio de la
persona humana, con el fin de promover el bien comun.

Asi, a partir de la Constitucion de 1980, podemos afirmar que un principio
basico del Derecho administrativo, que se ha visto alcanzado por los fines que
la Constitucion consagra para la accion estatal, es de caracter valorativo, con-
siste en la necesidad de una gestion al servicio de la persona humana y para
la promocion del bien comun. En efecto, la Constitucion sujeta a la Adminis-
tracion a una serie de finalidades, en base a principios contenidos, entre otros,
en los articulos 1.° incisos 4.°, 5.° y 19 n.° 26.

a) La servicialidad y la persona humana. Dice la Constitucion: «el Estado
esta al servicio de la persona humana y que su finalidad es promover
el bien comun, como asimismo son deberes del Estado resguardar la
seguridad nacional, dar proteccion a la poblacion y a la familia, pro-
pender al fortalecimiento de esta, promover la integracion armonica de
todos los sectores de la Nacidn y asegurar a las personas el derecho a
participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional» (articulo
1.° incisos 4 y 5)?,

b) Principio democrdtico. Precisa el texto constitucional que «la sobera-
nia reside esencialmente en la Nacion. Su ejercicio se realiza a través
del plebiscito y elecciones periddicas y, también, por las autoridades
que esta Constitucion establece» (articulo 5.° Constitucion),

c) Garantias constitucionales y esencia de los derechos. En el listado de
derechos fundamentales que el constituyente estimo6 necesario cautelar
cerrando con la siguiente prescripcion: «La seguridad de que los pre-
ceptos legales que por mandato de la Constitucién regulen o comple-

2 La Comision de Estudio de la Nueva Constitucion estimd necesario «establecer en el

articulo 1.° los valores con los cuales la sociedad chilena se siente identificada», es mas, el
Tribunal Constitucional destaco en su fallo rol n.° 53 de 1988 que «el articulo 1.° de la Carta
Fundamental constituye uno de los articulos mas fundamentales en que se basa la institucionalidad,
ya que por su profundo y rico contenido doctrinario, refleja la filosofia que inspira nuestra
Constitucion y orienta al intérprete en su mision de declarar y explicar el verdadero sentido y
alcance del resto de la preceptiva constitucional».
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menten las garantias que esta establece o que las limiten en los casos
en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia,
ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre
ejercicio» (articulo 19 n.° 26 Constitucion).

Las consecuencias practicas de esta constitucionalizacion se traducen en
los siguientes principios de la actuacién administrativa:

1) enmarcar el accionar de toda la Administracion nacional en funcion del
servicio a la persona humana, funcionalidad que implica sancionar
como ilicita no solo la actividad ilegal, sino también aquella que sea
arbitraria, o voluntarista de un ente publico, y que no persiga tales fi-
nes,

ii) propender a la promocion del bien comin, lo cual habilita al particular
para tener acceso a la informacion administrativa, otrora reservada para
los funcionarios publicos; y

iii) exigir a todos los drganos del Estado el respeto a la legalidad en los
términos establecidos en los articulos 6.° y 7.° de la Constitucion?, en
que se consagra el principio de juridicidad.

2) Principio de juridicidad. Mencidn especial cabe realizar sobre el prin-
cipio de juridicidad, pues en lo que respecta a la organizacion admi-
nistrativa, bajo cuyo manto se cubre a la Administraciéon publica en
todos sus aspectos: i) todo servicio publico cualquiera sea su natura-
leza, requiere ser creado por ley; ii) las funciones de estos servicios
deben ser determinadas por ley; #ii) su dotacion de cargos permanentes,
la planta de servicio, debe ser fijada por ley; iv) las atribuciones de
estos cargos, deben igualmente establecerse por ley; y v) las remune-
raciones de los cargos publicos también han de ser fijadas por ley.

En cuanto a la actuacion administrativa, su validez se ve condicionada a
la concurrencia de tres requisitos:

1) la existencia de una previa investidura regular de sus integrantes, es
decir, que accedan a sus cargos a través de eleccion o nombramiento,

3 Articulo 6.° «Los organos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las
normas dictadas conforme a ella./ Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares
o integrantes de dichos Organos como a toda persona, institucion o grupo./ La infraccion de
esta norma generara las responsabilidades y sanciones que determine la ley».

Articulo 7.° «Los organos del Estado actiian validamente previa investidura regular de sus
integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba ley. /Ninguna magistratura,
ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni ain a pretexto de circunstancias
extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en
virtud de la Constitucion o las leyes. /Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y
originara las responsabilidades y sanciones que la ley sefiale».
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il) a la competencia, esto es, que la actuacion de que se trate se encuadre
dentro de las atribuciones asignadas por ley; vy,

iii) que se ejerza en la forma prescrita por la ley, es decir, debe ajustarse
tanto exigencias de formacion del acto, como las de caracter externo o
solemnidades.

3) Organizacion administrativa. Desde un punto de vista organico, la
«Administracion publica» es un «conjunto de autoridades y servicios
publicos» y, como actividad, desde un punto de vista material, es
«aquella funcion del Estado orientada a prestar servicios y a promover
el desarrollo sustentable de la nacion, de la region o de la comuna,
segun se desprende del contexto de nuestra Constitucion Politicay®.

La Constitucion dispone en su articulo 24.° que «el Gobierno y la Admi-
nistracion del Estado corresponden al presidente de la Republica, quien es el
Jefe del Estado». Acto seguido, el articulo 33 de la Constitucién indica a los
Ministros de Estado como «colaboradores directos e inmediatos del Presidente
de la Republica en el Gobierno y Administracion del Estado», y los ministerios
de los cuales ellos son titulares son los 6rganos entre los cuales se distribuye
sectorialmente la competencia administrativa atribuida de un modo general al
presidente de la Republica. A ellos les corresponde el estudio y la proposicion
de las politicas, planes, programas y proyectos relacionados con la materia de
su respectivo sector competencial y también la elaboracion de las normas
destinadas a asegurar su cumplimiento.

En sintesis, la Administracion del Estado ha de estar, pues, estructurada,
en nuestro ordenamiento, bajo la autoridad superior del presidente de la Re-
publica, con el cual se relacionaran todos los o6rganos administrativos, por
intermedio del respectivo ministerio, ya por la jerarquia, si son servicios de-
pendientes, ya por la supervigilancia, si la ley les da autonomia.

Excepcionalmente, como veremos infia, la Contraloria General de la Re-
publica, a pesar de ser un érgano de la Administracion del Estado, escapa de
la orbita administrativa presidencial, pues el presidente no puede ni dirigirla,
ni mandarla, ni dictarle normas obligatorias, ni responsabilizar disciplinaria-
mente a su personal, ni revisarle sus actos (solo con limitaciones, puede in-
sistir en decretos y resoluciones objetadas por el Contralor). A su vez, tampoco
es posible ubicar a la Contraloria bajo la tutela o supervigilancia presidencial,
pues ningun poder de esta especie, se prevé sobre el 6rgano de control. La
razon, esta en que ha sido establecido como un organismo autébnomo’, con-

4 Este es concepto contenido en el art. 3.° de la Ley n.° 18575, de 1986, Orgdnica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.

> Esta misma naturaleza tiene el Banco Central, seglin lo declara el articulo 97 de la
Constitucion Politica de 1980. Sus funciones propias de la Administracién activa o ejecutiva
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forme lo define el articulo 87 de la Constitucion y, por tanto, se rige por esta
ultima y su propia Ley Organica.

Dada la analizada regulacion constitucional, se ha sefialado por la doctrina
nacional, con razén, que se ha producido una «constitucionalizacion» de la
Administracion publica.

4) Perspectiva y prospectivas de la Administracion. Este modelo de Ad-
ministracion es tributario en esencia del Gobierno Militar que rigio
desde 1973 a 1990, lo que quedd plasmado en la Constitucion de 1980
y, en especial, en la Ley n.° 18575, de 1986.

En la década de los noventa, los Gobiernos siguientes, intentan modernizar
la Administracion chilena®:

a) Para el periodo 1990-1994 se elabor6 en 1989 el «Programa de Go-
bierno Concertacion de Partidos por la Democracia», teniendo como
objeto fundamental, la democratizacion del aparato estatal y la descen-
tralizacion de la Administracion del Estado. El afio 1994 se crea el
Comité Interministerial de Modernizacion de la Gestion Publica, para
dar impulso a un ambito hasta entonces olvidado: la «gestiony.

b) Con el segundo Gobierno de la Concertacion se dictan nuevas bases
programaticas llamadas «Un Gobierno para los Nuevos Tiempos»
(1995-1999), a través de las cuales se hace énfasis en la necesidad de
modernizar el aparato publico.

¢) En el Gobierno de Ricardo Lagos Escobar (1999-2005), reemplazé el
Comité Interministerial de Modernizacion de la Gestién Publica por el
«Proyecto de Reforma y Modernizacion del Estadoy», bajo la tutela de
la Division de Modernizacion del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia.

son las indicadas en el articulo 13 de su ley organica (Ley n.° 18840), esto es «propender al
desarrollo ordenado y progresivo de la economia nacional, mediante las politicas monetarias,
crediticia, de mercado de capitales, de comercio exterior y cambios internacionales, del ahorro
y demas que le sean encomendadas por la ley».

¢ En este sentido se puede citar un fragmento del Mensaje Presidencial de Patricio Aylwin,
al comienzo de la legislatura ordinaria del Congreso Nacional el 21 de mayo de 1993: «Tengo
la conviccion que la Administracion publica chilena es honesta y proba. Podra tildarsela de
lenta, engorrosa, tramitadora a veces y aun, en muchos casos, ineficiente; pero no de falta de
honradez...Es indudable que el aparato administrativo del Estado chileno requiere una
modernizacién, para ponerlo mas a tono con las necesidades y urgencias del mundo
contemporaneo y hacerlo mas agil, capaz, responsable y eficiente... Desburocratizar no es solo
disminuir funcionarios, que en muchos casos son menos de los que se requieren. Es necesario,
sobre todo, agilizar la funcioén publica, dignificar, estimular el mérito y la iniciativa, agilizar
los procedimientos y establecer pardmetros estrictos de responsabilidad». Citado por RaMiREZ
AvLuias, ALvaro, en: Modernizacion de la Gestién Publica. El caso chileno (1994-2000),
Universidad de Chile, 2001, p. 13.
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d) Actualmente, los trabajos de un 6rgano denominado Convencién Cons-
titucional estan dirigidos a la elaboracion, propuesta € implementacion
de una nueva Constitucion para Chile, derogando asi la Constitucion
Politica de la Repuiblica vigente. Este proceso se inici6 en el ano 2019
y se espera que en septiembre de 2022 se convoque un plebiscito des-
tinado a la aprobacion o rechazo del nuevo texto constitucional.

Los resultados son bastante disimiles: algunas leyes importantes se han
dictado; otras esperan su lento tramite parlamentario... En efecto, estos ulti-
mos Gobiernos han impulsado la dictacion de importantes leyes administrati-
vas, de las que se dara cuenta infra; entre ellas, por ejemplo, las leyes sobre
bases de los procedimientos administrativos, y de contratos de suministro, las
que le han dado aires de cambio a la escena quicta de nuestro Derecho admi-
nistrativo’. Otras leyes, como la creacion de los Tribunales de lo contencioso
administrativo, esperan, lentamente, la flojera legislativa y gubernamental.

2. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

1) Gobierno y Administracion del Estado. La funcion administrativa del
Estado estd radicada en el presidente de la Republica (articulo 24
Constitucion). A €l le corresponde el «Gobierno y la Administracion
del Estado», extendiéndose su autoridad «a todo cuanto tiene por objeto
la conservacidn del orden publico en el interior y la seguridad externa
de la Republica, de acuerdo con la Constitucion y las leyes». A su vez,
el articulo 38 inciso 1.° de la Constitucion se encarga de sefialar que
la funcion administrativa la realiza el 6rgano «Presidente de la Repu-
blica», cuya organizacion basica es materia de ley orgénica constitu-
cional.

En relacion con lo anterior, el articulo 62 inciso 4 n.° 2 de la Constitucion,
referente a la formacion de la ley (parrafo 8, capitulo V: Congreso Nacional),
al establecer la iniciativa para legislar de 6rganos con facultades legislativas,
dispone que corresponde al presidente de la Republica «la iniciativa exclusiva
para [...] Crear nuevos servicios publicos o empleos rentados, sean fiscales,
semifiscales, autonomos, de las empresas del Estado o municipalidades; su-
primirlos y determinar sus funciones o atribuciones».

2) Centralizacion, descentralizacion y desconcentracion. La Constitu-
cion ha establecido en el Capitulo I «Bases de la Institucionalidady,
articulo 3.°, dos principios que constituyen una atenuacion al princi-

7 Una panoramica de las leyes administrativas chilenas, vid. en nuestros: Cédigo
Administrativo General (Santiago, LexisNexis, 2005) y Codigo Administrativo Econdomico
(Santiago, LexisNexis, 2005).
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pio juridico organizativo de centralizacion: la descentralizacion y la
desconcentracion.

Ademas, en el capitulo XIII, la Constitucion establece las normas funda-
mentales sobre el «Gobierno y Administracion Interior del Estadoy; sefialando
que para este efecto el territorio de la Republica se divide en Regiones y estas
en Provincias, las que a su vez se dividiran en Comunas. Dispone ademas la
Constitucion que la Administracion comunal reside en la Municipalidad.

La regionalizacion en nuestro pais se ha planteado como un sistema de
organizacién administrativa descentralizada, que tiene por objeto permitir el
desarrollo arménico de Chile dentro de las distintas realidades regionales
existentes. Los primeros ejemplos de esfuerzos regionalizadores a nivel na-
cional lo constituyen la division territorial, el establecimiento de secretarias
regionales ministeriales, la creacién de consejos regionales, la creacidon del
Fondo Nacional de Desarrollo Regional, la dictacion del D.L. 1289 Organico
de Municipalidades, todos entre los afios 1980 y 1990. Luego en 1991, con la
reforma constitucional efectuada por la Ley n.° 19097 y, luego, la Ley Orga-
nica Constitucional sobre Gobierno y Administracion regional, ley n.° 19175,
se producird un enorme avance en este proceso de regionalizacion, acercan-
donos a un sistema de organizacion parcialmente descentralizado en el nivel
regional y a uno descentralizado en los niveles locales.

En el afio 2017 entr6 en vigencia la Ley n.° 20990 que dispone la Eleccion
Popular del Organo Ejecutivo del Gobierno Regional del Pais, cuya mision es
fomentar la descentralizacion y otorgar nuevas competencias y atribuciones a
los Gobiernos regionales. Se introduce con esta ley la figura del gobernador
regional, cargo de eleccion popular facultado para dictar normas generales que
regulen materias de su competencia, asesorar a las municipalidades en la for-
mulacion de sus planes y programas de desarrollo, tomar medidas en situacio-
nes de emergencia y catastrofe, participar en acciones de cooperacion interna-
cional en la region, y mantener relacion con el Gobierno central y organismos
para armonizar el ejercicio de funciones, entre otras.

Se implementan, ademas, por esta ley, dos figuras adicionales: i) el de-
legado presidencial regional y ii) el delegado presidencial provincial. Al
primero le corresponde la representacion del presidente de la Republica en
la region respectiva; también se encarga de la coordinacion, supervigilancia
o fiscalizacion de los servicios publicos creados por ley para el cumpli-
miento de las funciones administrativas que operen en la region que depen-
dan o se relacionen con el presidente de la Republica a través de un Minis-
terio. El segundo, es el encargado del Gobierno y Administracion superior
de la provincia. En el ejercicio de sus funciones esta subordinado al delegado
presidencial regional.
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3) Bases Generales de la Administracion del Estado. La regulacion sus-
tancial de la Administracion del Estado esta contenida en la Ley n.°
18575, de 1986, Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado. El titulo I de esta ley (Normas Generales,
arts. 1 a 17) consagra una serie de principios juridicos aplicables a toda
la Administracion del Estado, la cual esta conformada por los organis-
mos que sefala su art. 1.° Ellos son: ministerios, intendencias, gober-
naciones, organos y servicios publicos creados para el cumplimiento
de la funcion administrativa, incluidos la Contraloria General de la
Reptblica, el Banco Central, las Fuerzas Armadas y Fuerzas de Orden
y Seguridad Publica, Municipalidades y empresas publicas creadas por
ley. A estos ultimos oOrganos, es decir, la Contraloria General de la
Republica y los siguientes enumerados, no se le aplican las normas del
Titulo II de la Ley n.° 18575 y se rigen por las normas constituciona-
les pertinentes y por sus respectivas leyes organicas constitucionales o
de quorum calificado, segiin corresponda.

De los 6rganos mencionados y que dicen directa relacion con el proceso
de regionalizacion descrito en parrafos anteriores merecen especial mencion
las Intendencias y las Municipalidades.

a) Gobierno y Administracion Regional. El gobernador regional y el con-
sejo regional constituyen el «Gobierno» de cada region. Al gobernador
regional le corresponde presidir el Consejo Regional y ejercer las
funciones y atribuciones que la ley organica constitucional determine,
en coordinacion con los demds organos y servicios publicos creados
para el cumplimiento de la funcién administrativa. Asimismo, le co-
rrespondera la coordinacion, supervigilancia o fiscalizacion de los
servicios publicos que dependan o se relacionen con el Gobierno re-
gional. Para el ejercicio de estas funciones goza de personalidad de
Derecho publico y patrimonio propio.

El consejo regional es un 6rgano de caracter normativo, resolutivo y fisca-
lizador, dentro del d&mbito propio de competencia del Gobierno regional, en-
cargado de hacer efectiva la participacion de la ciudadania regional y ejercer
las atribuciones que la ley organica constitucional respectiva le encomiende.

Por su parte, el delegado presidencial regional es el representante natural
e inmediato, en el territorio de su jurisdiccion, del presidente de la Republica
y sera nombrado y removido libremente por él. Le corresponde la coordina-
cion, supervigilancia o fiscalizacion de los servicios publicos creados por ley
para el cumplimiento de las funciones administrativas que operen en la region
que dependan o se relacionen con el presidente de la Republica a través de un
Ministerio.
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b) Gobierno y Administracion Provincial. En cada provincia existe una
delegacion presidencial provincial, que es un érgano territorialmente
desconcentrado del delegado presidencial regional, y esta a cargo de
un delegado presidencial provincial, el cual es nombrado y removido
libremente por el presidente de la Republica.

Corresponde al delegado presidencial provincial ejercer, de acuerdo a las
instrucciones del delegado presidencial regional, la supervigilancia de los
servicios publicos existentes en la provincia.

¢) Las Municipalidades. Constituyen personas juridicas de derecho pu-
blico que se encuentran funcional y territorialmente descentralizadas
de la Administracion®. Estdn constituidas por el alcalde, que es su
maxima autoridad, por el Concejo’ y cuentan ademas con un Consejo
Econémico y Social comunal de caracter consultivo!?. Destacan entre
sus funciones privativas por ejemplo: i) aplicar disposiciones sobre
transporte y transito publicos en la comuna, conforme a las leyes y a
las normas técnicas dadas por el Ministerio respectivo, ii) aplicar dis-
posiciones sobre construccion y urbanizacion, conforme a las leyes y
a las normas técnicas dadas por el Ministerio respectivo, iii) planifica-
cion y regulacion urbana de la comuna y confeccion del plan regulador,
de acuerdo a las leyes vigentes, iv) aseo y ornato, v) promocion del
desarrollo comunitario y vi) la elaboracion, aprobaciéon y modificacion
del plan de desarrollo comunal.

3. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

1) La forma de los actos administrativos en el derecho legal chileno. El
29 de mayo de 2003 fue publicada en el Diario Oficial la Ley n.° 19880
de Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de
la Administracion publica. Esta ley era objeto de antigua aspiracion y

8 El articulo 107 de la Constitucion en sus incisos 1.° y 2.° y el articulo 1.° de la Ley
n.° 18695 definen las Municipalidades como «corporaciones autéonomas de derecho publico,
con personalidad juridica y patrimonio propio, cuya finalidad es satisfacer las necesidades de
la comunidad local y asegurar su participacion en el progreso econdémico, social y cultural de
las respectivas comunasy.

® Este Concejo es de caracter normativo, resolutivo y fiscalizador, encargado de hacer
efectiva la participacion de la comunidad local y de ejercer las atribuciones que le indica la ley.
El nimero de concejales es conforme al niimero de electores de cada comuna. Su eleccion se
realiza por votacion directa, conforme un sistema de representacion proporcional (ver art. 62
Ley n.° 18695).

10 E] Consejo Econémico y Social Comunal, estd compuesto por representantes de la
comunidad local organizada y es un é6rgano de consulta de la Municipalidad.

223



DERECHO ADMINISTRATIVO EN IBEROAMERICA

necesidad las que se arrastraban desde hace muchos afios. De hecho,
desde 1992 descansaba en el Congreso un proyecto de ley.

El antecedente mediato de esta ley es un Anteproyecto de Ley de Procedi-
miento Administrativo redactado por la Comision Nacional de Reforma Ad-
ministrativa (CONARA), que trabajo sostenidamente en el tema entre los afios
1974 a 19801,

En todo caso, existian en Chile disposiciones constitucionales, legales y
abundante jurisprudencia de la Contraloria General de la Reptblica sobre la
materia, pero se carecia de un cuerpo sistematico.

a) El procedimiento administrativo en la Constitucion. Entre otros, en el
articulo 7.°, a propdsito del principio de juridicidad, se hace expresa
mencion respecto de la «forma» como uno de los requisitos a que debe
ajustar su actuacion todo 6rgano del Estado; también hay referencia al
procedimiento en el articulo 19 n.° 13 inciso 5.° de la Constitucion, al
establecer el principio del debido proceso; y, finalmente, el articulo 60
n.° 18 establece que el procedimiento administrativo es una de aquellas
materias que deben quedar reservadas al tratamiento exclusivo del le-
gislador.

b) El procedimiento administrativo en la Ley de Bases de la Administra-
cion del Estado. En la Ley n.° 18575, de Bases de la Administracion
se contienen diversas normas relativas al procedimiento administrativo,
las que no han perdido su vigencia con la dictacion de la nueva Ley
n.° 19888 de 2003. En efecto, en especial, se refiere esa Ley a la: i)
eficiencia administrativa: «procurar la simplificacion y rapidez de los
tramites» (art. 5 inc. 1.°); ii) al principio de la coordinacion adminis-
trativa (art. 5 inc. 2.°); iii) al principio inquisitivo (art. 8 inc. 1.°); iv)
expresamente sefiala que «los procedimientos administrativos deberan
ser agiles y expeditos, sin mas formalidades que los que establezcan
las leyes y reglamentos» (art. 8 inc. 2.°); v) en fin, a los recursos (im-
pugnibilidad de los actos administrativos): reposicion y jerarquico (art.
9). Esta nueva ley n.° 19880 viene a complementar tales normas.

¢) La nueva ley de procedimiento administrativo. La Ley n.° 19 880 esta-
blece, mediante una técnica legislativa de supletoriedad, un procedi-
miento basico para todos los 6rganos administrativos, para todas las

1 El resultado de este trabajo de CONARA esté en su: Informe Final: Seminario nacional
sobre procedimientos administrativos (Tomo 1) e Informe sobre procedimientos administrativos.
Comision Nacional de la Reforma Administrativa (Tomo 1II), Santiago, Chile. 1980. Cabe
destacar que en este trabajo participd como consultor el catedratico de Derecho Administrativo
esparfiol, profesor Francisco Gonzalez Navarro, quien fue precursor en muchas ideas y desarrollos
en la materia. Desde estas paginas le brindamos un merecido recuerdo y homenaje.
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categorias de actos que puedan afectar a los ciudadanos en su relacion
con los particulares. Cuenta con cinco capitulos que se estructuran asi:

i) capitulo I, «Disposiciones generales», en que fija conceptos y
principios que inspiran al procedimiento administrativo'?;

i) capitulo II, «El Procedimiento Administrativo», en que lo define'3,
como asimismo establece quienes intervienen en él, las reglas re-
lativas a los plazos y el procedimiento mismo;

iii) capitulo III, «De la publicidad y ejecutividad de los actos adminis-
trativos», establece la obligacion de publicar todo acto administra-
tivo en el Diario Oficial, y su no retroactividad por regla general;

iv) capitulo IV, «Revisiéon de los actos administrativos», consagra
distintos recursos en sede administrativa; y, en fin,

v) capitulo V, unas «Disposiciones Finales», en que se establece la
técnica del silencio administrativo, positivo y negativo.

Lineamientos basicos y aportes de la nueva ley de procedimiento. Son
materias basicas de esta ley las siguientes:

El hecho que solo un procedimiento puede conducir juridicamente a
la dictacion de un acto, y asegurar al mismo tiempo que este sea legi-
timo, racional y razonable.

El procedimiento es garantia formal de los derechos de los ciudada-
nos, ya que el concepto del debido proceso no agota su aplicabilidad
en sede judicial, sino que su eficacia también se extiende ante la Ad-
ministracion.

El procedimiento es un mecanismo de ordenacion de la actividad ad-
ministrativa, es decir, de una actuacion uniforme de cada 6rgano de la
Administracion publica, esto en la presente ley en comento se concreta
a través de la exigencia de cumplimientos de plazos, de un expediente
administrativo de tramitacion, etc.

Los principios que consagra esta ley son la escrituracion, la gratuidad, la celeridad, la

economia procedimental, el principio de contrariedad, de imparcialidad, de abstencion, de la
no formalizacion y de la inexcusabilidad, impugnabilidad y de la transparencia y publicidad.
Ver articulos 5 al 16.

Define la ley n.° 19880 el procedimiento administrativo en su articulo 18 inciso 1.° en

los siguientes términos: «Es una sucesion de actos tramites vinculados entre si, emanados de
la Administracion y, en su caso, de particulares interesados, que tiene por finalidad producir un
acto administrativo terminal». Agrega en su inciso 2.° «El procedimiento administrativo consta
de las siguientes etapas: iniciacion, instruccion y finalizaciony.
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f) El procedimiento administrativo también sirve de base para la compo-
sicion de intereses. Es asi como esta nueva ley contempla por ejemplo
etapas de audiencia previa a la iniciacion del procedimiento (articulo
29), un periodo de informacion publica (art. 39) y publicidad obliga-
toria de actos administrativos generales (articulo 48 letra a).

Cabe destacar los dos siguientes aportes de esta nueva ley n.° 19 880:

a) Por primera vez un texto con rango legal define el «acto administra-
tivon. El articulo 3.° inciso 2 sefiala «Para efectos de esta ley, se en-
tendera por acto administrativo las decisiones formales que emitan los
organos de la Administracion del Estado en las cuales se contienen
declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad
publicax». De este concepto, destaca Cordero Vega'4, se pueden extraer
las siguientes conclusiones: /) para la ley n.° 19880, solo existe acto
administrativo cuando se decide; 2) el acto administrativo solo puede
abarcar decisiones de la Administracion que se expresan o que deben
expresarse por escrito; 3) el acto se concibe como una decision formal,
4) solo dictan actos administrativos los o6rganos de la Administracion
el Estado, y 5) el acto administrativo, constituye en si decisiones que
justamente corresponden al ejercicio de potestades publicas.

b) Destacable ademads es que se legisla de un modo general sobre el «si-
lencio administrativo». Con anterioridad el tema estaba mas bien rele-
gado a lo que la doctrina o jurisprudencia determinasen, salvo algunas
excepciones consagradas en legislaciones de caracter especial'>. En lo
esencial, la ley delined: el concepto'®, los requisitos!” y la clasificacion
de este silencio en positivo y negativo. Ahora solo queda esperar el
resultado practico...

14 CorDERO VEGA, Luis. El Procedimiento Administrativo (Editorial Lexis Nexis, Santiago
de Chile, 2003), pp. 50 y 51.

15 Ver D.L. 1289 de 1976, Organica de Municipalidades, art. 5.° transitorio letra ¢] y Ley
n.° 18695, art. 82.

16 «Presuncion o ficcion legal por virtud de la cual, transcurrido cierto plazo sin resolver
la administracion, y producidas ademas determinadas circunstancias, se entendera o podra
entenderse denegada u otorgada la peticion o el recurso formulado por los particularesy.

17" i) Debe haber una disposicion expresa que prevea el silencio administrativo. i) Debe
haber una solicitud dirigida a la Administracion. iii) Debe existir una «inactividad» de la
Administracion. iv) En la practica esta inactividad se traduce en una falta de servicio. Puede
ser material, que se traduce en un no hacer de la Administracion dentro del marco de su
competencia ordinaria, o formal que es la pasividad de la Administracion dentro de un
procedimiento y que significa la no contestacion a una peticion. v) La inactividad puede estar
originada en: causas estructurales, organicas o negligencia por parte de la Administracion para
dar cumplimiento a las obligaciones que son inherentes a su cargo. vi) La inactividad debe darse
durante un cierto lapso de tiempo. vii) Debe existir la posibilidad de resolver para la
Administracion.
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3) Aplicacion de la ley: supletoriedad. Lamentablemente, la puesta en
ejecucion de esta ley no ha estado exenta de problemas, registrandose
una cierta «resistencia» de la Administracion publica nacional para
ajustarse a lo dispuesto por esta nueva normativa; esto, fundamental-
mente en razén de su declarado caracter «supletorio», que se ha mal
entendido por los 6rganos de la Administracion. Existe la tendencia a
asumir que esta nota de supletoriedad se traduce en que la Ley no es
aplicable toda vez que la ley regula para las distintas entidades publicas
un procedimiento especial, por incompleto que sea. El sentido correcto
de esta supletoriedad se traduce en que importa aplicar la ley 19880
cuando sea necesario integrar un procedimiento en el cual falte algin
aspecto de la regulacion basica en la tramitacion de un procedimiento
administrativo en particular, como se explica en seguida.

El art. 1, inc. 3.° LBPA, senala, bajo el subtitulo «procedimiento admi-
nistrativo», PA, lo siguiente: «En caso de que la ley establezca procedimien-
tos administrativos especiales, la presente ley se aplicara con caracter suple-
torio». Por lo tanto, incorpora la ley dos técnicas normativas: la derogacion
tacita (mediante el establecimiento de «bases» regulatorias nuevas; y la
supletoriedad).

Me detengo a analizar las dos interesantes técnicas legislativas que aplica
este nueva ley, para lo cual cabe analizar, entonces, en relacion al PA, qué
significa: i) una ley de «bases», cuyo efecto normativo, segun se dira, es la
derogacion tacita; y, ii) la supletoriedad.

a) Sobre la derogacion. Al respecto, la derogacion (como efecto) cumple
la funcion de salvar las antinomias (contradicciones entre dos preceptos
vigentes), en especial el caso de la derogacion tacita!®. El Codigo Civil
en su articulo 52 al respecto sefiala que: «La derogacion de las leyes
podra ser expresa o técita./Es expresa, cuando la nueva ley dice expre-
samente que deroga la antigua./Es tacita, cuando la nueva ley contiene
disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley anterior».
Agrega en su articulo 53 lo siguiente:«La derogacion tacita deja vigente
en las leyes anteriores, aunque versen sobre la misma materia, todo
aquello que no pugna con las disposiciones de la nueva ley».

En la LBPA esté presente la técnica de la derogacion, en este caso tacita:
y la derogacioén técita se produce respecto: a) de todas las leyes pre-existentes,
en aquellas partes en que no se entienden especiales (y, por ende aplicable la
técnica de la supletoriedad), sino en aquellas partes en que contradicen los

18 Vid. en general sobre derogacion: VipaL, ALvAarO. (1998). «Las leyes modificatorias y
la derogacion de las leyes». En: VV AA. La técnica legislativa ante la elaboracion de la ley
(Valparaiso, CEAL-UCYV, pp. 237-288; y sobre antinomias, vid. pp. 265-267.
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nuevos estandares «basicos» de todo PA; y b) de todos los reglamentos, de
ejecucion o autdénomos, que a la fecha de la publicacién de esta LBPA, regu-
lan materias que: o quedan fuera de las bases de todo PA legitimo (como re-
flejo de la derogacion tacita de las leyes que tales reglamentos ejecutaban); o
que ahora son reguladas por la LBPA, en virtud de la supletoriedad.

En efecto, si la LBPA establece las «bases» regulatorias de todo PA, en
aplicacion del art. 60n.° 18 CP, cabe entender que, a partir de ahora, toda re-
gulacion que contradiga estas bases queda derogada tacitamente, salvo que rija
la supletoriedad, por especialidad; pero en ningin caso podrd considerarse
valida una regulacion de PA que no es meramente especial de la general su-
pletoria de la LBPA, sino que derechamente es contradictoria a los principios
de certeza y seguridad que ahora se establecen.

El efecto derogatorio de una ley de bases surge, entonces, de esta premisa:
la nueva regulacion «basica» opera al mismo tiempo como un minimo y un
maximo legal. A partir de ahora todas leyes han de cumplir los estandares
fijados en la nueva LBPA, y:

1.° Las leyes preexistentes que contienen regulaciones que contradicen los
principios de certeza y seguridad que fijan estas bases a través de los estan-
dares, se entienden derogadas tacitamente, derogacion en la que arrastran a
los reglamentos que las ejecutaban.

2.° Las leyes preexistentes, que simplemente no contenian regulaciones
relativas a los nuevos estandares, son «completadas» por la nueva ley (y su
posible reglamento, que se dicte en el futuro). Si esas leyes contenian regula-
ciones relativas a los estandares (siempre que no contradigan sus principios:
pues seran derogadas tacitamente), siguen rigiendo, por especialidad.

Esto se explica y complementa en seguida.

b) El criterio de la especialidad y la supletoriedad. En general, es el
criterio de la especialidad el que determina la ley que prevalece en los
casos de derogacion tacita, y usualmente prima sobre el criterio estric-
tamente cronoldgico; pero siempre que se trate de normas generales y
especiales las antindmicas. Pero la situacion es distinta cuando ambas
normas antindémicas son especiales.

En la LBPA, la técnica de la supletoriedad permite la aplicacion general
de la nueva regulacion del PA, «completando», en todas las demas leyes
preexistentes, los estandares sobre PA que consagra ahora, la PA. Estas dos
técnicas normativas son las que articulan la aplicacion de todos los nuevos
estandares que establece y regula la nueva LBPA. Y estos estandares operan,
asi de doble modo: i) produciendo la derogacion tacita de toda regulacion
preexistente sobre PA que pugne con los principios que establece la nueva
LBPA; vy, ii) constituyendo un «complemento» normativo, por la via de la
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supletoriedad, de todas las leyes preexistentes que no contengan los nuevos
estandares de PA.

3) Ley n.° 21180 Sobre Transformacion Digital del Estado. Esta ley se
origina con el objetivo primero y general de efectuar una transforma-
cion digital del Estado, a través de la modificacion de diversos cuerpos
legales, especialmente la LBPA, para que este se convierta en un Es-
tado 4gil y eficiente, cuyo actuar se condiga con los tiempos actuales
y se beneficie de las ventajas inconmensurables del desarrollo electro-
nico y digital, principalmente en relacion a ahorro de tiempo, costos y
calidad de vida de la sociedad entera.

Una manifestacion concreta de lo anterior es el articulo 1.° inciso 2 de la
LBPA, estableciendo que: «Todo procedimiento administrativo debera expre-
sarse a través de los medios electronicos establecidos por ley, salvo las excep-
ciones legales». Promueve una adaptacion de todo el aparato administrativo
orientado hacia la digitalizacion de los procedimientos administrativos. Asi-
mismo, en el articulo 19 de la LBPA se consagra una exigencia para la Ad-
ministracion en este sentido, sefialando: «Uso obligatorio de plataformas
electronicas. Los organos de la Administracion estaran obligados a disponer
y utilizar adecuadamente plataformas electronicas para efectos de llevar expe-
dientes electronicos, las que deberan cumplir con estandares de seguridad,
interoperabilidad, interconexion y ciberseguridady.

Es destacable el esfuerzo legislativo y operacional que implica la transfor-
macion digital de la Administracion del Estado, la cual propende a una mo-
dernizacion que se espera pueda mejorar la calidad de vida de los administra-
dos, especialmente en lo que dice relacion con sus relaciones diarias con la
Administracion. Esta actualizacion legislativa, en el mejor de los casos, eli-
minara en gran porcentaje la amplia burocracia administrativa derivada de los
arcaicos tramites en expedientes fisicos, mejorando asi la inversion de los
recursos y otorgando respuestas eficaces a las solicitudes de los administrados.

4. EL ACTO ADMINISTRATIVO

1) Definicion legal de acto administrativo. Hasta la dictacion de la Ley
n.° 19880 de Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen
los actos de la Administracion publica, el acto administrativo no habia
sido objeto de tratamiento legal sistematico, lo cual no es menor si
consideramos que este acto es el objeto sobre el cual descansa el pro-
cedimiento administrativo!® Esta nueva normativa definié el acto ad-

19 En este sentido el maximo tribunal de nuestro pais, la Corte Suprema, ha sefialado «la
Administracion publica actia por medio de actos administrativos, y para que estos alcancen su
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ministrativo como «...las decisiones formales que emitan los o6rganos
de la Administracion del Estado en las cuales se contienen declaracio-
nes de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad publica»?.
Luego, hay acto administrativo solo en tanto implique decisiones,
concebidas como formales, como una expresion de potestades publicas,
emanadas de cualquier 6rgano de la Administracion.

El antecedente directo de la definicion contenida en la Ley n.° 19880, es
el Decreto Supremo n.° 26 de 2001, del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia, que fijo el reglamento que regula el secreto y reserva de los actos
y documentos administrativos, y por el cual se restringia el concepto de acto
administrativo a una declaracion de voluntad vinculada a una potestad pu-
blica?!. Los demas aspectos del acto administrativo, como son sus requisitos
y sus efectos, fueron delineados en el tiempo por la doctrina y jurisprudencia
nacionales.

2) Requisitos conformadores del acto administrativo. A grandes rasgos,
lo constituyen su estricto apego a los principios de legalidad y legiti-
midad. El principio de legalidad administrativa, en razon de su rele-
vancia, irradia todo el espectro juridico y muy especialmente, el del
Derecho publico. Asi lo entendi6 tras su consagracion en el articulo 6.°
de la Constitucion??, con lo cual de paso resguardo la vigencia real de
los derechos individuales, Gltimos que sin este principio tendrian solo
un mero valor semantico. Por otro lado, la legitimidad administrativa
ha sido perfilada como el fundamento politico que sirve de base a la
autoridad llamada a ejercer las potestades publicas. En otras palabras,
sera «legitima» la autoridad cuya investidura derive del ordenamiento
constitucional, a condiciéon que su instalacion en el poder se haya ve-
rificado en conformidad con los requisitos y el procedimiento preesta-
blecidos en aquel, asi se desprende del articulo 7.° de la Constitucion
que dispone en su inciso 1.° «Los organos del Estado actiian valida-
mente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su com-
petencia y en la forma que prescriba la ley».

real efecto y proyeccion, es necesario que tales acto emanen de autoridad responsable, que se
concreten en un contenido bien determinado y que se les dé a conocer debidamente, pues solo
asi resultarian obligatorios y permitirian ser cumplidos y acatados». Corte Suprema, sentencia
en: Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. LXXIX (1982), n.° 3, seccion 5.2

20 Articulo 3.° inciso 2 de la Ley N.° 19 880.

21 Otras posturas a nivel nacional han sido considerar el acto administrativo como
sinénimo de actividad de la Administracion, ver Pantoja B., Rolando, Concepto de Acto
Administrativo, Editorial Juridica de Chile, 1960, o como una declaracion de contenido variado,
ver CALDERA DELGADO, Hugo (1981). El Acto Administrativo, legalidad, efectos, impugnacion
(Editorial Juridica de Chile).

22 Articulo transcrito supra nota 4.
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3) Efectos del acto administrativo. Al respecto, la doctrina nacional ha
identificado los siguientes: i) la presuncion de validez, ii) la imperati-
vidad, iii) la irretroactividad, iv) la ejecutoriedad, v) la estabilidad; y
vi) la impugnabilidad. Los primeros cinco se caracterizan porque siem-
pre se producen mientras que el ultimo es eventual o potencial.

iv) La presuncion de validez es una consecuencia practica del supraprin-
cipio de legalidad administrativa, establecido por cierto a favor de la
Administracién y configurado como una especie de fuero administra-
tivo y jurisdiccional del acto administrativo. En otras palabras, reviste
al acto de una regularidad juridica, admitiendo prueba en contrario, es
decir, permitiendo su impugnacion.

v) La imperatividad del acto administrativo es una consecuencia del ejer-
cicio de la soberania, ejercida por la Administracion en conformidad a
lo dispuesto en la Constitucion y las leyes?. Consecuentemente, el acto
administrativo es imperativo a condicion de que esté relacionado o
fundamentado en una norma de Derecho publico, en atencion a que esa
norma de Derecho publico, base del acto administrativo, es una expre-
sion de la soberania, al igual que el acto que la pone en actividad.

vi) La irretroactividad del acto administrativo guarda en si un aspecto
«garantistico» de proteccion a los particulares, esto, fundamentalmente
si consideramos que a través del acto administrativo se imparten orde-
nes, cuyo contenido, de ordinario, serd el poner cargas o limitaciones
a la actividad de los administrados.

vii) La ejecutoriedad es consecuencia de la imperatividad. Esta se entiende
como una propiedad del acto administrativo, en virtud de la cual se
cumplen las o6rdenes expresadas en é1?*. Su fundamento directo lo en-
contramos en el articulo 6.° de la Constitucién de 1980, que sefiala:
«Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o in-
tegrantes de dichos 6rganos como a toda persona, instituciéon o grupo».
Su aspecto relevante es que le permite a la Administracion adoptar
medidas como, imposicion de multas, hacer ejecutar un acto por cuenta
y cargo del administrado, etc., sin necesitar la intervencién de ningin
organo ajeno a ella.

viii) La estabilidad del acto administrativo dice relacion con la persistencia
de los efectos de este, como elemento indispensable para la seguridad
juridica. Por cierto, que no esta concebido como un elemento absoluto,
pues las condiciones que generaron el acto pueden variar en el tiempo,

23 Ver articulo s 1.° inciso 4, 6.° inciso 1, 7.° y 32 n.° 8 de la Constitucion.
24 CaLpERA DELGADO, HUGO. El acto administrativo, legalidad efectos e impugnacion,
cit., p. 72.
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luego por esto es que la Administracion esta dotada de la potestad
revocatoria, como facultad discrecional. A nivel de nuestra legislacion
nacional este efecto esta consagrado en el inciso 3.° del n.° 24 del ar-
ticulo 19 de la Constitucion Politica del Estado.

Finalmente la impugnabilidad de los actos administrativos, puede rea-
lizarse ante la propia Administracion, esto es, por via administrativa, a
través de los denominados recursos administrativos o bien por via ju-
risdiccional, ante los tribunales ordinarios de justicia. Es importante
seflalar que en esta materia la nueva Ley n.° 19880, distingue entre
actos terminales y actos tramites: a) Los primeros ponen fin al proce-
dimiento, al resolver la cuestion de fondo; y, b) los segundos sirven
como antecedente o requisito para la dictacion del acto final. En cuanto
a la impugnabilidad, resulta que los «actos trdmites» solo son suscep-
tibles de ser impugnados cuando impliquen la imposibilidad de conti-
nuar con el procedimiento o produzcan indefension?.

5. LOS CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION

1))

Definiciones y principios generales de la contratacion administrativa.
Los contratos en la Administraciéon publica constituyen una importante
herramienta por la cual satisface el interés publico, con el fin de la
ejecucion de un servicio publico, de la construccion de una obra pua-
blica o la adquisicion de bienes o la prestacion de servicios.

En estos contratos, a diferencia de lo que ocurre en materia civil donde el
principio basico es la «igualdad contractual», opera el principio de la «des-
igualdad» entre las partes contratantes, lo que en la practica se traduce en una
subordinacion del particular o cocontratante a las decisiones de la Adminis-
tracion. Ademas, como a estos contratos les es aplicable el Derecho adminis-
trativo, la Administracién goza de una serie de prerrogativas en razén de la
finalidad publica del contrato.

Los principios que rigen esta contratacion administrativa son:

i)

ii)

25

principio de legalidad, que se traduce en la obligacion que tiene la
Administracion de actuar conforme a lo que la ley sefiala (ver art. 1.°
del Reglamento de Contratos de Obra Publica (RCOP),

principio de equilibrio financiero, que constituye una garantia para el
cocontratante particular respecto de la mantencion de condiciones pac-
tadas en el acuerdo original con la Administracion, dado que esta ul-

Articulo 15 inciso 2.° la Ley n.® 19880
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tima puede modificar las condiciones originales en razon del interés
publico,

principio de mutabilidad del contrato, del cual se deriva que la Admi-
nistracion puede introducir modificaciones en el objeto mismo del
contrato, tendientes a asegurar una mejor realizacion del servicio pl-
blico, o una mejor adaptacion a sus fines. Indudablemente y en razon
del principio de la seguridad juridica se mantendran inmutables los
aspectos relativos al equilibrio econdémico y el fin mismo del contrato,

principio de la colaboracion, en virtud del cual la Administracion con-
sidera al particular que contrata con ella, como un colaborador volun-
tario cuyos intereses no son totalmente opuestos y que coinciden en el
interés de llevar adelante el contrato; v,

principio general de la ejecucion de buena fe?®.

Las principales consecuencias juridicas derivadas de tales principios son
las siguientes: a) la inalterabilidad de la oferta por parte de la Administracion,
b) la aceptacion o rechazo en bloque de la oferta por parte del cocontratante,
¢) el ejercicio de la potestad disciplinaria por parte de la Administracion sobre
el cocontratante, d) modificaciones unilaterales al contrato realizado por la
Administracion, e) posibilidad de poner término al contrato unilateralmente

por la
2)

3)

26

Administracion, etc.

Contrato de obra publica. Es el mas tradicional en la normativa chi-
lena, y en su regulacion se trasluce claramente el interés publico, que
explica, por ejemplo, la proteccion que se le da al cocontratante al ser
este un colaborador de la actividad administrativa. Por ejemplo, el art.
34 del Reglamento de Contratos de Obra Publica (RCOP), Decreto
Supremo n.° 1340/65, del Ministerio de Obras Publicas, declara la
inamovilidad del precio o valor convenido para los precios unitarios
de las obras contratadas, pero sefialando ademas las posibles bonifica-
ciones o castigos que se otorgan al contratista en el caso de un aumento
de jornales, materiales, gastos variables, derechos de aduana y leyes
sociales.

Contratos de suministro y prestacion de servicios. Una novedad en
materia de contratacion administrativa constituye la Ley n.° 19886,
Sobre contratos administrativos de suministro y prestacion de servi-
cios», conocida en la practica como «Ley de Compras Publicas». Se-
gun el articulo 2.° de esta Ley n.° 19886: «Para los efectos de esta ley

Conforme lo indica el articulo 1546 del Codigo Civil, «Los contratos deben ejecutarse

de buena fe y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las
cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley o la costumbre
pertenecen a ellay, de lo cual se deriva un principio general de derecho.
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se entendera por contrato de suministro el que tiene por objeto la
compra o el arrendamiento, incluso con opcion de compra, de produc-
tos o bienesy.

En los hechos, toda la Administracion, esto es, los érganos y servicios
indicados en el articulo 1.° de la Ley n.° 18 575 de Bases de la Administracién
del Estado, salvo las empresas publicas creadas por esta y demas casos que
sefiale la ley, queda sujeta a esta Ley, para toda contratacion que supere las
1000 unidades tributarias, debiendo entonces efectuarse una licitacion publica.
Para aquellos casos en que los montos involucrados sean inferiores la adjudi-
cacion se podra realizar a través de licitacion privada o bien a través de la via
de contratacion directa.

La normativa en comento es una contribucion a la transparencia y probidad
de la Administracion. En la préctica y en cumplimiento del articulo 19 de la
Ley n.° 19 886, fue creado el «Sistema Electronico de Informaciéon de Compras
Publicasy, vigente y disponible en el sitio web www.compraschile.cl, con 11
servicios en linea. Su proyeccion operativa es dar lugar a un mercado de mas
de US$ 7 mil millones, con mas de 400 000 transacciones potenciales y aho-
rros por mas de US$ 200 millones para el Estado?’. Luego, gracias a la incor-
poracion de tecnologias de la informacion a la gestion estatal, cualquier ciu-
dadano puede a través de Internet, conocer los datos de todas las licitaciones
y condiciones del contrato, informacion sobre el organismo contratante y la
empresa adjudicada; el objeto, precio, plazos del contrato y tipo de bienes o
servicios que se licitan, ademas del procedimiento de contratacion empleado.

6. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

1) lus puniendi administrativo y Constitucion. La potestad sancionatoria
de la Administracion surge de la potestad de administrar, dado que la
Administracién puede imponer directamente sanciones, las que legal-
mente no se reputan «penas» en virtud del art. 20 del Cédigo Penal,
pero cuyo ejercicio puede ser revisado por los Tribunales?®.

27 Datos estadisticos extraidos de: RAMIREZ ALUJAS, ALVARO (2001). Modernizacién de la
gestion publica. El caso chileno (1994-2000), Universidad de Chile.

28 Esquema que se sigue, igualmente, en nuestro libro: Derecho Eléctrico (Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2004), pp. 317-327. De ahi que los ejemplos que utilizo en este
escrito son de la normativa eléctrica, pero aplicables a toda potestad sancionatoria.

Por ejemplo los articulos 15 y ss. de la Ley 18410 que crea en 1985 la Superintendencia
de Electricidad y Combustibles.

No obstante, ver: Soto Kross. Notas, cit., y AROSTICA. Algunos, cit., aceptan con reservas
esta potestad de la Administracion.

El énfasis es agregado.
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En muchos textos legales nacionales vigentes se le otorga a la Administra-
cion la potestad sancionatoria?®, potestad cuya legitimidad rara vez se dis-
cute’?, pues en definitiva su ejercicio siempre queda vinculado a la juridicidad
y al posterior control jurisdiccional, siendo esto ltimo algo ineludible en todo
acto de la Administracion.

En la practica las sanciones de tipo administrativo se traducen en multas y
sanciones en general de caracter patrimonial, cuya aplicacion corresponde a
los propios 6rganos administrativos, sin perjuicio de la revision jurisdiccional
ulterior. En esta materia son esenciales los incisos 6.°, 7.% 8.° del art. 19 n.°
3 de la Constitucion Politica de 1980, relativo a «la igual proteccion de la ley
en el ejercicio de sus derechosy», seglin los cuales: «La ley no podra presumir
de derecho la responsabilidad penal. / Ningtin delito se castigara con otra pena
que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a
menos que una nueva ley favorezca al afectado. / Ninguna ley podra estable-
cer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en
ellay.

Al respecto, por su texto tan expresivo, solo nos basta con transcribir lo
que ha sefialado la Sentencia de Tribunal Constitucional, Rol n.® 244, 26/8/1996
(a proposito de la Ley de Caza), en sus considerandos 9.°, 10.°, 11.° y 12.°:

«9.° Que los principios inspiradores del orden penal contemplados en la
Constitucion Politica de la Republica han de aplicarse, por regla general, al
Derecho administrativo sancionador, puesto que ambos son manifestaciones
del ius puniendi propio del Estado;

10.° Que, entre ellos, es necesario destacar los principios de legalidad y de
tipicidad, los cuales no se identifican, sino que el segundo tiene un contenido
propio como modo de realizacioén del primero. La legalidad se cumple con la
prevision de los delitos e infracciones y de las sanciones en la ley, pero la
tipicidad requiere de algo mas, que es la precisa definicion de la conducta que
la ley considera reprochable, garantizandose asi el principio constitucional de
seguridad juridica y haciendo realidad, junto a la exigencia de una ley previa,
la de una ley cierta;

11.° Que, en este sentido, ambos principios se encuentran consagrados en
los incisos séptimo y octavo del n.° 3.° del articulo 19, de la Carta Fundamen-
tal, de acuerdo con los cuales «Ningun delito se castigara con otra pena que
la que senale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos

2% Por ejemplo los articulos 15 y ss. de la Ley 18410 que crea en 1985 la Superintendencia
de Electricidad y Combustibles.

30 No obstante, ver: Soto Kross. Notas, cit., y AROSTICA. Algunos, cit., aceptan con
reservas esta potestad de la Administracion.
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que una nueva ley favorezca al afectado», y «Ninguna ley podra establecer
penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella.»;

12.° Que, de esta forma, la Constitucion precisa de manera clara que co-
rresponde a la ley y solo a ella establecer al menos el niicleo esencial de las
conductas que se sancionan, materia que es asi, de exclusiva y excluyente
reserva legal, en términos tales, que no procede a su respecto ni siquiera la
delegacion de facultades legislativas al Presidente de la Republica, en confor-
midad con lo que dispone el articulo 61, inciso segundo, de la Constitucion
Politica»?!.

De lo anterior podemos desprender claramente que el ius puniendi del
Estado, ya sea en su manifestacion penal o administrativa, dada la evidente
naturaleza comun, en su ejercicio debe respetar los mismos principios de le-
galidad y tipicidad, y sus derivados. En otras palabras, aunque exista una
dualidad de sistemas represivos del Estado, en ambos casos, por su unidad
material, aunque el procedimiento sea distinto, se han de respetar estos prin-
cipios de fondo: es el mismo ius puniendi del Estado. Entonces, los principios
conocidos generalmente como del Derecho penal hay que considerarlos como
principios generales del derecho sancionador, y el Tribunal Constitucional ha
sefialado claramente que tales principios tradicionales del Derecho penal se
aplican a la esfera sancionatoria administrativa32.

A nivel nacional, se dan algunos casos, como por ejemplo en materia
eléctrica, donde la Administracion, siguiendo un texto legal algo escueto
(art. 15 Ley 18410/1985, citada), impone sanciones a partir de un «regla-
mento» incurriendo por cierto en una practica inconstitucional, si conside-
ramos que conforme el articulo 19 n.° 3 en su considerando 7.° sienta el
principio que solo la ley puede establecer delitos y sus penas. Lamenta-
blemente, esta tipicidad via reglamentaria es usual, y mas lamentable ain
es que con esto se quebrante el principio de legalidad al carecer de funda-
mento legal. Tampoco se da cumplimiento al principio de la tipicidad, en
tanto muchas de las conductas sancionadas estan establecidas de manera
genérica’?, siendo que se requiere «la precisa definicion de la conducta que
la ley considera reprochabley.

31 El énfasis es agregado.

32 Si bien con algunos «matices», como sefiala la doctrina mas autorizada (vid. Garcia
DE ENTERRIA y FERNANDEZ. Curso de Derecho administrativo, 11, p. 170).

3 En materia eléctrica, por ejemplo, cabra revisar si el tipo que se establece en el art. 15
inc. 1.°delaLey n.° 18410/1985 cumple medianamente este principio, al referirse a «infracciones
de las leyes...», de un modo tan genérico, que debe ser precisado y graduado en cuanto a sus
sanciones, segun la gravedad de sus resultados, establecidos en los incs. 3.° y 4.° de tal
disposicion legal.
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Quizas la explicacion de esta practica de la Administracion nacional haya
que buscarla en el ambito econéomico. Para Ferrada, el modelo estatal que a
su juicio seria «abstencionista y neutral» propugnado por la Constitucion de
1980 y «...habiendo quedado claramente demostrado en las dos ultimas déca-
das la incapacidad de autorregulacion de los propios agentes del mercado y la
insuficiente respuesta a los nuevos requerimientos que impone el propio mo-
delo econdémico»?, ha dado paso a habilitaciones genéricas por parte del le-
gislador, a los organos de la Administracion del Estado de un conjunto de
potestades mas o menos amplias de intervencion y gestion de los diversos
sectores (econdomico relevantes), dentro de las que se destacan las directivas,
resolutivas, fiscalizadoras, sancionadoras y consultivas, pretendiendo velar asi
por los intereses publicos comprometidos®.

2) Principios de Derecho administrativo sancionador. Otros principios a
considerar por el Derecho administrativo sancionador son:

¢) Principio de la culpabilidad, es decir, no cabe en ningun caso imponer
una sancion, en este caso, administrativa, a quien no pueda dirigirsele
un reproche personal por la ejecucion de la conducta prohibida3®.

d) Principio de la proporcionalidad, por el cual se supone una correspon-
dencia entre la infraccién y la sanciéon impuesta, con el fin de impedir
que la ley autorice y que la autoridad tome medidas innecesarias y
excesivas. Este principio impone escalas de graduacion de las sancio-
nes, basados en diversos criterios, incluso derivados de otros princi-
pios, como la intencionalidad, la reiteracion, los perjuicios causados,
la reincidencia en la misma sancion, pero en periodos de tiempo aco-
tados. En nuestro sistema constitucional surge del art. 19 n.° 3 inc.7.°,
dado que todo lo que «favorezca al afectado» debe ser considerado, y
una ley aplicada sin la racional proporcionalidad puede ocasionar una
«desproporcion» en su aplicacion, lo que impide este principio.

e¢) También es aplicable a nivel administrativo el derecho a la presuncion
de inocencia. Este principio estd consagrado en el art. 19 n.° 3 inc. 6.°
de la Constitucion, en una formulacion in extremis: prohibiendo la
presuncion de derecho de la responsabilidad penal, y tiene como base

3+ FerrADA B., JuaN CarLOS (2003). «Los 6rganos reguladores de actividades economicas
relevantes en Chile: Una vision panoramica». En Revista Chilena de Derecho, vol. 30 n.° 2,
pp. 271-286.

35 Ejemplo de ello han sido a nivel nacional las reformas legislativas introducidas en el
sector eléctrico para fortalecer las atribuciones de los drganos administrativos reguladores, que
permitan prever y enfrentar adecuadamente procesos de crisis energética como la vivida en el
aflo 1999 (Ley n.° 19613/99), o las atribuciones mas amplias de la Subsecretaria de
Telecomunicaciones (Subtel) en materia de interconexion y defensa de los usuarios del servicio
publico telefonico (Ley n.° 19302/1994).

36 Cfi:: Cury. Op. Cit., p. 0.
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el sistema de proteccion general de la libertad. Esta presuncion de
inocencia, que tiene rango constitucional no solo para la responsabili-
dad penal, sino para todo tipo de responsabilidad, y en especial para
la responsabilidad sancionatoria administrativa, supone que solo sobre
la base de pruebas efectivas, y cuyo aporte es carga de quien acusa,
podra alguien ser acusado y sancionado?’.

3) Procedimiento administrativo sancionatorio. Finalmente, y en lo que
respecta al procedimiento legal a seguir para aplicar las sanciones
administrativas, baste sefialar que hoy en Chile, a partir del 29 de mayo
de 2003, ningtn acto de la Administracion debe dictarse sin el cumpli-
miento de lo sefialado en la Ley n.° 19880, de esa fecha, la que «es-
tablece bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos
de los organos de la Administracion del Estado» (LBPA). Esta ley rige
plenamente en los casos en que no hay procedimiento especial alguno;
en caso contrario, el procedimiento especial preexistente se completa
de modo «supletorio» con esta nueva ley. En esta ley se establecen una
serie de principios relativos al procedimiento administrativo que deben
ser respetados en la emision de los actos sancionatorios de la Admi-
nistracion, so pena de posible invalidacion (art. 53 LBPA), u otros
recursos administrativos y jurisdiccionales.

Este es un tema en el que cabe avanzar en Chile, pues no existe una arrai-
gada conciencia, en especial de la jurisprudencia, sobre la necesidad de hacer
respetar por la Administracion los principios desarrollados de un sano ejerci-
cio de la potestad administrativa sancionatoria.

7. LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

1) Limites a la discrecionalidad. Hoy en alguna doctrina nacional®® se ha
renovado la siempre presente e ineludible discusion sobre las «potes-
tades juzgadoras» de los organos de la Administracion. Este asunto
tiene directa relacion con aquellas potestades de naturaleza discrecional
de que esta dotada la Administracion, esto es, aquellas que les dan a

37 Este principio de la presuncion de la inocencia quiere decir, entonces, que en un
procedimiento sancionatorio administrativo, como el procedimiento que la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles (SEC) puede llevar adelante, es la propia Administracion (la SEC),
en la fase de instruccion del procedimiento sancionatorio, la que debe aportar las pruebas que
implican responsabilidad de quienes soporten una sancion.

3 CoRrDERO VEGA, Luis (2003) «Limitando la Ley de Procedimiento Administrativo. Una
interpretacion intolerablex». Revista Chilena de Derecho vol. 30 n.° 3, pp. 549-552; y FERRADA
BORQUEZ, JUAN CARLOS y BORDALI SALAMANCA, ANDRES (2002). «Facultades Juzgadoras de la
Administracion, una involucion en relacion al principio clasico de la division de los poderesy,
en: Revista de Derecho (Universidad Austral de Chile), Vol XIII, pp. 189-205.
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esta la posibilidad, dentro de ciertos limites, de apreciar libremente la
oportunidad o la conveniencia de la accién administrativa®®. Los 6rga-
nos de la Administracion suelen pretender que por el hecho de estar
investidos de estas potestades, pueden hacerlas extensivas hasta el
punto de juzgar ellos mismos las materias que son propias de su cono-
cimiento.

En todo caso, cada vez que pretenda la Administracion arrogarse una po-
testad discrecional, para en definitiva justificar si obra o no, si lo hace de una
o de otra forma, o si obra cuando lo crea oportuno, siempre esta discreciona-
lidad esta sujeta a los limites que le marcan los siguientes principios:

1) el principio de la razonabilidad, es decir, que el actuar administrativo
sea proporcionado a la finalidad que se persigue por la autoridad,

il) el principio de la proporcionalidad, en tanto la administracion para
satisfacer necesidades publicas debe actuar de un modo eficiente, con
medidas iddoneas y, en definitiva, tomando la medida adecuada segiin
las circunstancias imperantes; y,

iii) sobretodo, sujetarse al principio de la juricidad, pues cualquier accion
contraria a este principio, significard que la actuaciéon adolece de un
vicio, que acarreara la nulidad de Derecho publico.

Asi, cualquiera sea el grado de discrecionalidad que la ley haya conferido
a la accion de una autoridad administrativa, nunca el acto que ella emita podra
dejar de regularse por normas legales, que han de referirse, cuando menos, a
la competencia del 6rgano, para actuar dentro de la 6rbita que le haya sido
sefalada y a la finalidad del acto. La Administracion, pues, ha de someterse
a la ley, entendida esta, naturalmente, en su concepto amplio, comprensivo de
la Ley Fundamental, de modo que si de ella se aparta y realiza una accién
ilegal, operaran los resguardos previstos por la ley.

2) Discrecionalidad y control judicial. En la actualidad, en nuestro pais
se ha instaurado como mecanismo de control judicial de las acciones
u omisiones discrecionales, derivadas en arbitrarias, de la Administra-
cion del Estado en el ejercicio de sus funciones, una accidon constitu-
cional extraordinaria: el «Recurso de Protecciony, establecido en el

3% En este mismo sentido se han pronunciado los tribunales superiores de justicia,
principalmente a través de numerosos fallos de recursos de proteccion, desatacandose nociones
de la potestad discrecional como: «Facultad en que el administrador debe optar razonablemente
por la eleccion mas conveniente» (1982), «Facultad ejercida por la autoridad sujeta a los limites
de la razonabilidad, de la buena fe y de la ordenacion del poder» (1984).
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articulo 20 de la Constitucion, cuyo objeto es el «reestablecimiento del
imperio del derecho»*0.

Histdricamente, esta accion constitucional de amparo de garantias patrimo-
niales surge como una respuesta a la imperiosa necesidad de contar con un
mecanismo que resguardara adecuadamente tales «garantias individualesy, con
el fin de asegurar el buen funcionamiento de un auténtico régimen democra-
tico, esto a la luz del quebrantamiento del Estado de Derecho, que culmind
con la critica situacion del Pronunciamiento Militar de 1973. Luego y a partir
de esta realidad, la Comision de Estudios de la Constitucion de 1980 decidid
crear un mecanismo de proteccion que en definitiva se perfilaba como una
ampliacién del recurso de amparo existente en la época, es decir, que prote-
giese otros derechos y garantias que este no cubria. Ademas, el nuevo recurso
debia caracterizarse por «ser un procedimiento de emergencia, ...que tiene por
objeto lisa y llanamente, mientras se discute ante la justicia ordinaria en forma
lata el problema planteado, restablecer el imperio del derecho que ha sido
afectado»*!. Asi se consagro en la Constitucion de 1980 y su regulacion juri-
dica se establecio por un auto acordado de la Corte Suprema sobre «Tramita-
cion y fallo del recurso de proteccion» de 24 de junio de 1992, sobre lo que
se trata en un acapite posterior de este trabajo.

En todo caso, el tema teodrico y practico de la discrecionalidad administra-
tiva, de sus limites y técnicas de control, es un tema abierto a la discusion
doctrinaria y con constantes decisiones legislativas y jurisprudenciales. En los
hechos, la técnica legislativa de conformacion de potestades puede acrecentar
el fenomeno de la discrecionalidad, en aquellos casos complejos y técnicos,
en que no se establezcan parametros o reglas basicas del accionar administra-
tivo (un ejemplo de ello, ha sido la discusidn prelegislativa de la modificacion
del Codigo de Aguas, desde 1990 hasta ahora).

8. CONTROL JUDICIAL (JURISDICCIONAL) DE LA
ADMINISTRACION. EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Situacion general del contencioso administrativo en Chile. Desde el punto
de vista de los 6rganos que realizan o ejecutan algin grado de control respecto
de la Administracion podemos distinguir: @) control parlamentario, que com-
pete al Congreso Nacional, b) control que ejerce la propia Administracion, a

40 El articulo 20 de la Constitucion consagra esta accion para el evento en que cualquier
persona por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion, perturbacién o
amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias de contenido patrimonial establecidas
en el articulo 19 de la Constitucion.

41 Opinién del comisionado Sr. Waldo Ortuzar, en Acta de sesiones de la Comisién
Constituyente, n.° 214.
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través de servicios u o6rganos que forman parte de su estructura, como por
ejemplo las Superintendencias, ¢) control ejercido por la Contraloria General
de la Republica y d) el control jurisdiccional, que corresponde a los Tribuna-
les de justicia, sean estos ordinarios o especiales.

El control jurisdiccional respecto de la Administracion en el sistema chi-
leno existe, y segun lo indica el Ferrada Borquez, «en los tltimos 25 afios se
ha reformulado casi completamente la doctrina clasica administrativa en esta
materia a partir de la creacion legal (recurso de proteccion) y jurisprudencial
de nuevos instrumentos de control de la actividad administrativa (accion de
nulidad de Derecho publico), asi como del reconocimiento de plena compe-
tencia de los tribunales ordinarios de justicia para conocer de las acciones que
entablen los particulares en contra de la Administracion del Estado (conten-
cioso administrativo). Lo anterior permite afirmar hoy dia que la nota comun
de la actividad administrativa es la plenitud jurisdiccional de los tribunales
ordinarios de justicia para conocer de los conflictos contenciosos administra-
tivos, no existiendo drganos ni materias exceptuadas de este control jurisdic-
cional»*.

Respecto de los tribunales de lo contencioso administrativo, estos son un
antiguo plan de la Constitucion de 1925 la cual en su articulo 87 consagraba
«Habra Tribunales Administrativos, formados con miembros permanentes,
para resolver las reclamaciones que se interpongan contra los actos o dispo-
siciones arbitrarias de las autoridades politicas o administrativas y cuyo cono-
cimiento no esté entregado a otros Tribunales de justicia por la Constitucion
o las leyes. Su organizacién y atribuciones son materia de ley».

En la Constitucion de 1980 fueron nuevamente establecidos en los articu-
los 38 inciso 2.° y 79 respectivamente. Después de tantos afios de su estable-
cimiento constitucional, en la practica no han sido creados, ante lo cual, para
precaver que no se produjesen en la practica situaciones de denegacion de
justicia como las ocurridas bajo la vigencia de la Constitucion de 19254, in-
trodujo una modificacion constitucional en el afio 1989*, radicandose enton-

42 FERRADA BORQUEZ, JuaN CARrLOs. «El principio del control en la Administracion del

Estado. El principio de control en la década 1990-2000%». En: La Administracion del Estado de
Chile. 1990-2000 (Santiago, EdiarConoSur, 2001) p. 621.

4 La situacion generada bajo la Constitucion de 1925 consistié fundamentalmente en que
los Tribunales Ordinarios sistematicamente se excusaron de conocer reclamos de ilegalidad o
arbitrariedad de los actos de la Administracion, alegando en su favor la existencia de tribunales
«especialesy, ante lo cual se declaraban incompetentes para conocer de estos asuntos. Esta
situacion alcanzd graves ribetes entre los afios 1967 a 1973, en razén de la Reforma Agraria y
tribunales especiales constituidos solo para efectos de las expropiaciones ejecutadas al amparo
de ella.

4 Ley de Reforma Constitucional n.° 18825, del 17 de agosto de 1989, articulo tnico n.°
17, reforma aprobada por plebiscito de 30 de julio de 1989.
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ces la competencia de los asuntos contenciosos administrativos en los «Tribu-
nales que determine la ley», esto es, los tribunales ordinarios de justicia.

Efectivamente, actualmente son los tribunales ordinarios de justicia los
llamados a conocer de los asuntos contenciosos administrativos, lo que no ha
estado exento de problemas, principalmente por la lentitud y porque notoria-
mente los jueces no poseen los conocimientos técnicos ni la experiencia que
muchas de las materias administrativas requieren.

Como se vera, en la practica, ante la falta de los tribunales contencioso
administrativos y la lentitud de los tribunales ordinarios, se ha recurrido al
Recurso de Proteccion®, de un modo preferente y creciente, para impugnar
las actuaciones de la Administracion, desvirtuando el objeto inicial de este
recurso como es el «reestablecimiento del derechoy, utilizdndose un «proce-
dimiento inadecuado, que no da garantias procesales ni a la autoridad recu-
rrida, ni a los terceros interesados en la mantencion del acto, ni tampoco al
propio recurrente, que no tiene criterios estables o permanentes en que fundar
su accion...»*o.

Dicho lo cual, explicamos a continuacion la realidad del contencioso ad-
ministrativo, a través de un desarrollo mas amplio que las otras materias, por
su relevancia en el sistema administrativo chileno.

1) Ordenes de jurisdiccién y contencioso administrativo. (Como esta
determinada la competencia jurisdiccional en materia de derechos fun-
damentales y administrativa en Chile? Si es dificil usualmente identi-
ficar el juez habilitado para resolver un conflicto, en nuestro pais ello
tiene dificultades irritantes, pues en el caso de la jurisdiccion adminis-
trativa, esta no existe organicamente y cabe recabarla en los tres orde-
nes de jurisdiccion existentes.

En efecto, funcionalmente, la justicia chilena comprende tres 6rdenes de

jurisdiccion:

a) el orden constitucional: la justicia constitucional. Le corresponde tanto
al Tribunal Constitucional (juez a priori y control concentrado: decla-
racion de insconstitucionalidad de los proyectos de ley) como a la
Corte Suprema reunida en Pleno (juez a posteriori: declaracion de
inaplicabilidad por insconstitucionalidad de las leyes para causas espe-
cificas, sin efectos generales).

En el primer caso (del TC) se trata de contencioso anulatorio de leyes, y
en virtud de la sentencia el proyecto de ley no se podrd convertir en ley. En

45 Establecido en el articulo 20 de la Constitucion Politica de 1980.
46 PIERRY ARRAU, PEDRO. (1991-1992). «Conferencia Inaugural: Lo Contencioso
Administrativo y el Recurso de Proteccion». Revista Chilena de Derecho, vol. X1V, pp. 159.
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el segundo caso, la sentencia solo tiene efectos relativos para la causa en que
se invoca y declara la inaplicabilidad; la ley sigue vigente.

b) el orden administrativo: la justicia contenciosa administrativa. No hay
organicidad alguna; mas bien una gran dispersion, como analizamos
infra. Le corresponde tanto al Tribunal Constitucional, como a los
tribunales ordinarios y especiales de justicia, que integran el poder
judicial, como a otros tribunales que no forman parte del poder judicial.

El TC ejerce la funcion de jurisdiccion contencioso administrativa al resol-
ver la constitucionalidad de los decretos y reglamentos (art. 82 n.° 3, 5, 6 y
12 CP).

Los tribunales que integran el poder judicial ejercen la plenitud de la ju-
risdiccion contenciosa administrativa, de modo supletorio y general, ante la
inexistencia de tribunales especiales de lo contencioso administrativo con
competencia general.

En fin, existen organos de la Administracion y otros que no forman parte
ni de la Administracion ni del poder judicial, con potestad jurisdiccional en el
orden contencioso administrativo. Es el caso especial del Panel de Expertos
de la Ley General de Servicios Eléctricos.

En todo caso, el sistema de control de la juridicidad también incorpora un
organo independiente de la Administracién que ejerce la supervigilancia: la
Contraloria General de la Republica (que se analiza en el capitulo siguiente).

c) El orden judicial ordinario y especial. Estd confiado a los Tribunales
que integran el Poder Judicial, y que estan sujetos a la Superintenden-
cia directiva, correccional y economica de la Corte Suprema.

Son en general estos tribunales los que conocen todo tipo de conflictos,
civiles y criminales; tienen otorgada la plenitud jurisdiccional comin; y en
especial, a ellos también les estdn confiados los recursos extraordinarios rela-
tivos a las garantias fundamentales, en dos o6rdenes de materias:

1.°) El tradicional hébeas corpus, que en Chile se denomina Recurso de
Amparo. En virtud del cual «todo individuo que se halle arrestado, detenido
o preso con infraccion de lo dispuesto en la Constitucion o en las leyes» puede
ocurrir ante los tribunales en busca de proteccion de su libertad (art. 21 CP).

2.°) Pero, para las garantias fundamentales de contenido patrimonial, la CP
cred un recurso especial denominado «Recurso de Proteccion», en virtud del
cual «el que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion,
perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias»
que enumera la CP (propiedad, libre empresa, igualdad y otras), puede ocurrir
a la Corte de Apelaciones respectiva (no a un juez de primera instancia, sino al
tribunal de segunda instancia), la que segiin la CP: «adoptard de inmediato las
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providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y
asegurar la debida proteccion del afectado, sin perjuicio de los demas derechos
que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientesy (art.
20 CP).

No obstante, este origen del recurso de proteccion, inserto en el orden
judicial ordinario, dirigido a garantizar la propiedad, la igualdad y otros dere-
chos fundamentales, ha devenido, segun veremos, en un orden administrativo.

Este es el esquema fundamental.

2) Historia de la ausencia de un contencioso especializado de general
aplicacion. Aun a riesgo de difundir algo ya muy conocido, para los
efectos de este trabajo panoramico, es necesario seialar los hitos fun-
damentales de la ausencia de contencioso administrativo especializado
en Chile.

c¢) La CP de 1925 contenia una disposicion, que se torn6 de aquellas que
dramaticamente hubo que llamar «programaticas», en virtud de la cual
se previo la creacion de tribunales administrativos. Al mismo tiempo,
la ley limitaba la jurisdiccion del Poder Judicial a las causas civiles y
criminales que establecia la ley. A raiz de eso, la doctrina y la juris-
prudencia judicial de la época mayoritariamente entendieron que, en
virtud del principio de la separacion de poderes, tales tribunales no
tenian la competencia para conocer causas de la materia contenciosa
administrativa.

En virtud de ello se concluia que se trataba de un vacio legal y que, mien-
tras el legislador no actuara, los tribunales ordinarios debian abstenerse de
llevar a juicio a la Administracion.

Esto produjo una gran indefension de los particulares en sus pretensiones
frente a la Administracion, en aquellos casos en que esta lesionaba sus dere-
chos; sin perjuicio del papel limitado que cabe reconocer a la Contraloria
General de la Reptblica®’.

b) El texto primigenio de la CP de 1980, sin embargo, persistio en la idea
de la creacion especializada de estos tribunales de lo contencioso ad-
ministrativo. Asi, en su art. 38 inc. 2.° reitero la necesidad de creacion
de los «tribunales contencioso-administrativos que determine la ley»;
y, en seguida, en el art. 79 CP restringi6 la potestad del poder judicial
solo a los «negocios de su competencia», formula que excluia, enton-
ces, a la materia contenciosa administrativa. Todo parecia indicar que
esta vez los tribunales especiales administrativos no quedarian solo en

47 Vid. Soto Kross (1996). Derecho administrativo, cit., t. 1, p. 357; y Siva CiMma (1994).
Derecho administrativo, cit., p. 192.
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el texto desnudo de la CP, sino que serian creados. Pero ello no ocurrid
asi...

¢) En 1989, mediante plebiscito, la CP de 1980 fue modificada en varia-
dos aspectos, y en la materia se incluyeron las dos siguientes modifi-
caciones: /.° se suprimio la frase «contencioso-administrativo» del art.
38 inc. 2.° CP, quedando la frase genérica, dirigida a los «tribunales
que determine la ley»; y 2.9 en el art. 79 se elimind la referencia ex-
plicita a los tribunales contencioso-administrativos.

A raiz de estas modificaciones constitucionales, en todo caso no se ha
concluido, ni por la doctrina ni por la jurisprudencia (como antafio), que la
Administracion tendria inmunidad jurisdiccional por virtud del sacrosanto
principio de separacion de poderes. Sino que se ha impuesto la sana doctrina
de la plenitud jurisdiccional de los Tribunales que integran el Poder Judicial,
dada la inexcusabilidad a que estan sujetos*®.

Este es el contexto.

3) La busqueda de justicia administrativa en medio de la anarquia chi-
lensis. Entonces, cabe preguntarse, ante qué jurisdiccion pueden recu-
rrir los particulares que se sientan lesionados por actos de la Adminis-
tracion, tanto para solicitar la anulacion de tales actos (contencioso de
anulacién o de excés de pouvoir) y la consiguiente indemnizacion
(contencioso indemnizatorio o de responsabilidad; o de plena jurisdic-
cion). Debemos recordar que en Chile no existe, como se ha sefialado,
ni una jurisdiccion ni un procedimiento especial o de efecto general
supletorio para las contiendas contencioso administrativas

La respuesta logica seria la siguiente: que se recurriese ante el Poder Ju-
dicial respecto de las causas contra actos de la Administracion. Pero ello en-
vuelve nuevos inconvenientes, a raiz de la falta de un procedimiento general.
(Qué actitud han tomado los justiciables en Chile? Sin perjuicio de una serie
de contenciosos especializados establecidos en diversas materias especiales
(amparo economico; reclamaciones a la autoridad sanitaria; a la autoridad
eléctrica, y otros), cabe referirse al contencioso de general aplicacion.

4) Las vias ordinarias (ante el lento juez judicial) en un pais sin conten-
cioso-administrativo.

e) La nulidad (el exceso de poder chileno: el contencioso anulatorio).
Una primera via es la del contencioso anulatorio general, ante un tri-
bunal de primera instancia, mediante el procedimiento civil, supletorio,
y ante los tribunales ordinarios que forman parte del Poder Judicial. Es

¥ Vid. Soro Kross (1992). El recurso de proteccion, p. 397 ss. Siva CiMma (1994).
Derecho administrativo, cit., p. 193.
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el llamado juicio de «nulidad de Derecho publico», que se ha intentado
recurrentemente, para obtener una primera declaracion anulatoria, y en
seguida indemnizatoria, mediante la cesacion de los efectos del acto
anulado. El intento permanente es producir un contencioso de plena
jurisdiccion, y no una sentencia meramente declarativa. Es una accion
muy utilizada, con algunos excesos, por ejemplo, el intento de la im-
prescriptibilidad de la accién, lo que ha venido recientemente a ser
zanjado en contrario por la nueva ley de procedimiento administrativo.

f) La plena jurisdiccion: responsabilidad del Estado Administrador. Una
segunda via, ante los mismos tribunales, es la relativa a los juicios de
responsabilidad de la Administracion, por actos de sus agentes, de
plena jurisdiccion podriamos decir. Son contenciosos bastante genera-
lizados, en que se ha impuesto una jurisprudencia muy sélida de frente
a la Administracidn, pasando por una época de acogimiento al menos
formal de una teoria de la responsabilidad objetiva, con algun apoyo
doctrinario; hasta la actual época de acogimiento de una tesis de res-
ponsabilidad subjetiva, con un apoyo mayoritario de la doctrina y la
jurisprudencia.

5) Una via extraordinaria (y rapida) en un pais sin contencioso-adminis-
trativo: el recurso de proteccion de garantias constitucionales patri-
moniales. Las dos vias anteriores, podriamos decir, son las ordinarias
en un sistema que carece de una jurisdiccion especializada de lo con-
tencioso administrativo de general aplicacion. Pero es indudable que
este cauce tiene todas las dificultades de la justicia ordinaria, su lenti-
tud y la falta de remedios urgentes, o de verdaderas medidas cautelares.

Y ante la falta de esa jurisdiccion, cada vez que un particular se enfrenta
con la Administracion y no es posible recurrir a otras vias de reclamo (admi-
nistrativas: ante la Contraloria General de la Republica; o jurisdiccionales:
ante la no existencia de un recurso especial de los contencioso administrativo,
como es el caso municipal, o eléctrico, o de aguas, u otros; en fin, ante la
respuesta inadecuada de los juicios de primera instancia sefialados en el pa-
rrafo anterior: nulidad y responsabilidad), la via de accién mas utilizada, desde
su creacion en 1976-1980, es el recurso de proteccion.

Pero, ;qué ha ocurrido? Que este recurso de proteccion de las garantias
constitucionales no fue creado como un sustituto de la jurisdiccion contencio-
so-administrativa; pero, a pesar de eso, dada la fuerte presion de los justicia-
bles y la laxa interpretacion que las Cortes han dado a algunas garantias
constitucionales, en gran medida esta via se ha convertido en un jurisdiccion
doble:
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a) por una parte, sigue respondiendo al molde primigenio de la CP, como
amparo de garantias constitucionales de contenido patrimonial, y al
respecto hay una nutrida, notable y valiosa jurisprudencia; v,

b) por otra parte, encontramos aqui el cauce por donde los justiciables
que se enfrentan a lesiones en sus derechos provenientes de actos de
la Administracion, han convertido, con algiin éxito, esta accion en un
contencioso no solo cautelar sino con sentencias claramente anulato-
rias, con el mismo efecto de un proceso de exceso de poder.

6) Situacion actual y andlisis del recurso de proteccion. Sin perjuicio de
la clara situacion de justicia concreta a que ha llevado el recurso de
proteccidn, que con razdn se la ha calificado de «revolucion silenciosay
(Soto Kloss), no podemos considerar a este remedio como permanente,
y claramente solo es la solucion para el mejor amparo de los derechos
y garantias patrimoniales; pero no es la soluciéon a la ausencia del
contencioso administrativo.

g) Pero esta situacion, al no estar claramente regulada, ni al ser la juris-
prudencia muy uniforme, dista de ser siquiera una solucion ideal per-
manente para las garantias fundamentales de orden patrimonial.

Lo mas grave es que este recurso de proteccion, a pesar de dar lugar a un
verdadero juicio, que es el marco insoslayable en que se realiza la jurisdic-
cion®, no siempre se tramita a través de un proceso en que se cumplan los
mas minimos canones o estandares de un debido y racional proceso, como lo
exige para todo proceso el art. 19 n.° 3 CP.

Dado lo escueto de la CP, cabe una intervencion legal, pues los auto-acor-
dados de la CS no han dado una solucién medianamente aceptable, fijando
plazos nada razonables y una ausencia de garantias procesales minimas para
los justiciables.

b) En el caso del recurso de proteccion como sustituto del contencioso-ad-
ministrativo, ha sido, es verdad, la palanca desesperada de los particu-
lares lesionados por actos de la Administracion, motivados por la au-
sencia de un contencioso administrativo especial y de efectos
generales’®.

Pero en un tipo de recurso en que no se debiera esperar mas que la cautela
extraordinaria de derechos, se ha llegado a un verdadero anulatorio de actos
(recurso de excés de pouvoir), a través de sentencias que a pesar de lo extraor-
dinario y cautelar del recurso (a la espera del juicio de lato conocimiento
posterior en el plan de la propia CP), en algunas ocasiones producen no solo

49 Cfi:: FERRADA, BORDALI y CAZOR. cit., 2003, p. 74
30 Vid. FERRADA, BorDALI y CAZOR. cit., 2003, p. 77
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cosa juzgada formal sino la nulidad para siempre de actos de la Administra-
cion. En algunos casos ese remedio ha sido notable en cuanto a justicia con-
creta, pero dado el zigzagueo constante de la jurisprudencia, no hay criterios
seguros a los cuales atenerse.

¢) Una de las caracteristicas mas notables de la jurisprudencia del recurso
de proteccion es la concentracion de casi todas las protecciones a solo
dos garantias constitucionales: propiedad e igualdad.

1.° A través de la garantia de la igualdad, y a través de alguna dialéctica
asociada, se llega al principio de la legalidad o de la juridicidad; esto es, el
amparo de la garantia de la igualdad se transforma en el contencioso del ex-
ceso de poder, anulatorio.

2.° A través de la garantia de la propiedad (y atn, de la «propietarizaciony»
de los derechos’!) se llega al principio de la potestad invalidatoria; y al amparo
de la garantia de la propiedad se transforma igualmente en contencioso del
exceso de poder, invalidatorio.

d) Conclusiones

1.° El recurso de proteccion es una accion rapida y eficaz establecida por
el constituyente chileno para la proteccion y cautela de las garantias constitu-
cionales de orden patrimonial. Debe seguir prestando ese servicio; pero recon-
ducido a través de un verdadero proceso, con garantias de racional y justo.

2.° El recurso de proteccion, ante la ausencia de un tribunal o de una ju-
risdiccion de lo contencioso administrativo, se ha transformado en un sustituto
de tal jurisdiccion administrativa especial, de un modo inorgéanico, incompleto
y que no llena en ningln caso los estandares minimos de justiciabilidad ante
los abusos administrativos.

Cabe esperar que este fenomeno de desorden jurisprudencial se mantenga
incolume e impune una buena parte de la accién administrativa arbitraria hasta
que no se establezca en Chile una justicia administrativa de general y suple-
toria aplicacion.

9. OTRAS TECNICAS DE CONTROL DE LA ADMINISTRACION: «LA
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA»

1) Historia del organo de control. La Contraloria General de la Republica

es el fruto de una larga evolucidon que se inicia en 1541, con el primer

Cabildo de la ciudad de Santiago, con cuatro oficiales encargados de
velar por el correcto uso de las Cajas Reales. En 1967, esta funcion y

SU Vid. VERGARA (1990). «La propietarizaciony, cit.
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otras se radican en la Real Audiencia, que ejercia la Administracion
financiera de la Capitania General, velaba por el comportamiento de
los agentes reales y garantizaba el ejercicio regular de sus atribuciones
publicas. Con la Independencia nacional, las funciones contables, fis-
calizadoras, consultivas y normativas se radican en la llamada Conta-
duria mayor y el Tribunal de Cuentas. En 1839, este lltimo concentra-
ria todas las funciones concernientes a la fiscalizacion de los actos de
la Administracion del Estado que comprometen la Hacienda Publica,
ademas de representar al presidente de la Republica la inconstitucio-
nalidad o ilegalidad de determinadas medidas, a través del tramite de
toma de razon.>?

En 1925, la llamada Mision Kemmerer, contratada por el Gobierno de
Chile, propone la creacion de la Contraloria General de la Republica. La pro-
puesta fue sometida a una Comision Revisora, entonces presidida por el Su-
perintendente de Bancos. Luego de algunas indicaciones, nace la Contraloria
General de la Republica, por el Decreto con Fuerza de Ley n.° 400 de fecha
26 de marzo de 1927. En 1943 se otorga rango constitucional a este 6rgano
contralor y en 1953 se dicta su Ley Organica®?, que en 1964 se sistematiza en
un texto refundido y coordinado®*

2) Su funcion de control de la Administracion. En la documentacion ofi-
cial de este organismo, se dice que «La Contraloria General de la
Republica es un Organismo Superior de Control de la Administracion
y que, sobre la base del principio de juricidad, esta destinado a garan-
tizar el cumplimiento del ordenamiento juridico, la preservacion y
fortalecimiento de la probidad administrativa y fidelidad y transparen-
cia de la informacion financiera»>.

El control es la funcion y razén de ser de la Contraloria, la que si bien no
es el unico 6rgano estatal encargado de ejercer esta funcion, si es la mas pre-
ponderante, con la caracteristica de estar acotada a la Administracidén publica;
y, dado el crecimiento en las potestades de esta, dia a dia impone a este 6rgano
contralor el desafio de ejercer un control efectivo y no meramente nominal.

32 La toma de razon se ha definido como «un tramite de control de la juricidad de la
declaracion organica unilateral de un ente dotado de potestades administrativas, declaracion que
formalizada en decretos o resoluciones segiin disponga la ley, no es sino un proyecto de acto
administrativo», vid.: Soto Kross, EpuarDoO (1977). La Contraloria General de la Republica.
50 arfios de vida institucional (1927-1977). Departamento de Derecho publico, Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile, p. 175.

3 Ley n.° 10336 Orgéanica Constitucional de la Contraloria General de la Repiblica.

3 Decreto n.° 2421, que fija el texto «Coordinado, sistematizado y refundido de la Ley
de Organizacion y Atribuciones de la Contraloria General de la Republica», 1964.

35 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Doctrina Institucional (Documento aprobado
por resolucion exenta n.° 1556, de 25 de octubre de 2000).
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Cabe destacar que a la Contraloria, ademas de su funcion contralora, le
compete resguardar la probidad, la correccion y moralidad que los servicios
y funcionarios publicos deben emplear normalmente en el desempefio de sus
funciones, objetivo para el cual prima como criterio rector dar primacia al
interés publico por sobre el interés privado.

Esencial resulta destacar que la Contraloria es el inico organismo del Es-
tado que puede interpretar las disposiciones de Derecho publico que rigen la
conducta de los agentes de Gobierno y afectan a los particulares, asi como
también el Gnico que puede fiscalizar su cumplimiento con fuerza obligatoria.
En la practica, este monopolio contralor para interpretar disposiciones de esta
naturaleza, ha sido impuesto y ratificado a lo largo del tiempo por la actuacion
de la Contraloria frente a los servicios publicos, a través de la llamada «juris-
prudencia administrativa», caracterizada precisamente por ser vinculante y
obligatoria para estos servicios.

En sintesis, la Contraloria hoy ejerce las siguientes funciones bien deter-
minadas:

1.° La toma de razon, como control previo de legalidad de los actos de la
Administracion.

2.° La emision de dictamenes, a través de los cuales se ha logrado unifor-
mar la interpretacion y aplicacion de las normas de indole administrativa, de
don emana un notable aporte de este organismo a la cultura juridico-adminis-
trativa.

3.° Llevar a cabo auditorias, que este organo realiza, por la via de la in-
terpretacion de la expresion «examen de cuentas», empleado por la Constitu-
cion y la ley; y también por la via interpretativa, principalmente de expresio-
nes usadas en la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de
Administracion del Estado.

10. LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Un diagndstico en esta materia, lo expresa certeramente Ferrada al sefialar
que «en efecto, a las circunstancias anteriores (construccion jurisprudencial
accidentada y contradictoria y la diversidad de actividades que desarrollan
actualmente los o6rganos de la Administracion publica que ha supuesto nuevos
riesgos y dafios para los ciudadanos) se une una acusada carencia en nuestra
legislacion y doctrina de respuestas adecuadas al problema de los dafios deri-
vados de la actividad administrativa del Estado, transitando —con algunas
excepciones— desde un principio de irresponsabilidad general a un sistema de
responsabilidad objetiva, sin fundamento normativo expreso y con una clau-
sula legal de responsabilidad por falta, traida de la jurisprudencia francesa,
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pero con un alcance limitado respecto de la organizacion administrativa. Ello
ha dado pie a una jurisprudencia cadtica y contradictoria, que siguiendo irre-
flexivamente los planteamientos doctrinales de algunos autores, han aplicado
las reglas juridicas de otros ordenamientos, sin medir las consecuencias juri-
dicas que ellos involucra»?®.

Sirva el texto anterior como frontispicio del que surgen los principales
aspectos en esta materia:

1) Una responsabilidad administrativa indiscutida. La responsabilidad
del Estado administrador es un asunto indiscutido tanto legal, doctri-
naria como jurisprudencialmente. A partir de lo dispuesto en los arti-
culos 6.°y 7.° de la Constitucidn se afirma claramente la obligacion de
todos los o6rganos del Estado y de las personas privadas, de someter
toda su actividad a lo dispuesto en la misma y las demas normas de
ella derivadas, fijandose que correlativamente, las infracciones y con-
travenciones a esta obligacion, generara las responsabilidades y san-
ciones que determine la ley.

2) Naturaleza de la responsabilidad del Estado administrador. Este as-
pecto es fuente de discusion doctrinaria y de variaciones jurispruden-
ciales.

a) Un sector de la doctrina®’, a partir del articulo 38°® de la Constitucion,
estima que se encuentra consagrado en nuestro derecho una opcién
general por un determinado tipo de responsabilidad [la objetiva] por
parte del Estado, en la medida que no se condiciona el origen de esta
a la naturaleza de la actividad estatal ni a ninguna otra consideracién
adicional que no sea la propia actividad, el dafio y la relacion de cau-
salidad entre ambas.

En todo caso, cabe precisar que el articulo 38.° en comento, lo que efecti-
vamente constituye es una habilitacion general a las personas para accionar
ante los tribunales de justicia, en el caso de cualquier lesion de derechos de-
rivadas de la actividad estatal, sin perjuicio de la responsabilidad personal del

36 FERRADA B., JuaN CARrLOS (2004). «La responsabilidad patrimonial de la Administracion
del Estado de Chile: una breve revision del estado actual de la discusiony». En: La responsabilidad
patrimonial del Estado (compilador: Marin Gonzalez, Juan Carlos). México, Editorial Porrua,
pp. 107-135.

37 Ver, entre otros, Fiamma, Gustavo (1989). «La acciéon de constitucionalidad de
responsabilidad y la responsabilidad por falta de servicion. En: Revista Chilena de Derecho,
vol. 16 n.° 2, pp. 434 y ss.

38 El articulo 38 inciso 2.° CP sefiala: «Cualquier persona que sea lesionada en sus
derechos por la Administracion del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podra
reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere
afectar al funcionario que hubiere causado el dafio».
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funcionario que hubiere causado el dafio. Sin embargo, quienes sustentan la
tesis de la responsabilidad objetiva del Estado, realizan un interpretacion ex-
tensiva, dado que suponen en el articulo 38.° una norma general de responsa-
bilidad, cuando en realidad lo que pretende es la habilitacion del acceso a la
jurisdiccion civil o administrativa, segun sea el caso, de todas las personas.

b) Otro sector de la doctrina, hoy claramente mayoritario, postula la respon-
sabilidad del Estado administrador en caso de falta de servicio; tratase de
la responsabilidad subjetiva, extracontractual, en la clave usual de Derecho
civil. Esta posicion se basa en diferentes disposiciones de la legislacion
nacional, ademas de las contenidas en la Constitucion, tales como el arti-
culo 4.° de la Ley n.° 18575 Organica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado®; el articulo 42 de la misma ley, que
dispone una regulacion especifica en esta materia, aplicable a los 6rganos
de la Administracion central del Estado y sus instituciones derivadas®.

3) La ineludible falta de servicio. Finalmente, es importante sefalar que
la «falta de servicio» es el elemento determinante de la responsabilidad
de la Administracion Estatal, similar en esto al sistema francés, y al
civil extracontractual y que en la practica implica que no basta acredi-
tar la actividad de la Administracion estatal, el dafio y la relacion de
causalidad, sino que es necesario probar ademas la antijuricidad de la
primera, manifestada en el incumplimiento total o parcial de los debe-
res juridicos que el ordenamiento juridico impone a la Administracion:
en toda hipdtesis, la falta de servicio.

Esta es una discusion académica abierta y con claro reflejo en la activa
jurisprudencia sobre la materia.

11. EL SERVICIO PUBLICO (MERCADO, PRIVATIZACION,
REGULACION)

Hablar de servicio publico implica en lo esencial referirse a una actividad
que posee el caracter de indispensable para la comunidad, que consiste en una
actividad econdomica prestada de manera continua y regular, donde existe una
declaracion expresa (una publicatio) a través de una norma con rango de ley

% Este articulo establece un principio general de responsabilidad de la Administracion
estatal y sefiala: «El Estado serd responsable por los dafios que causen los organos de la
Administracion en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que
pudieren afectar al funcionario que los hubiere ocasionadoy.

% El articulo 42 dispone: «Los 6rganos de la Administracion seran responsables del dafio
que causen por falta de servicio. No obstante, el Estado tendra derecho a repetir en contra del
funcionario que hubiere incurrido en falta personal».

252



PANORAMA GENERAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO CHILENO

y que, ademads, su prestacion por parte de la Administracion tiene un caracter
monopdlico y excluyente.

Lo anterior es dentro de la vision clasica de servicios de naturaleza publica,
pues hoy la tendencia legislativa no es publificar actividades completas, sino
a veces solo fases o sectores de ella’! a través principalmente de la concesion
y ademas atribuirle a esta nueva Administracion facultades juzgadoras para
que puedan resolver determinados conflictos que se producen en sectores
econdmicos relevantes.

1) Desregulacion y mercado. De especial interés son los sectores de tele-
comunicaciones, sanitario y eléctrico®?, rubros que constituyen activida-
des econdmicas relevantes, abiertas a la competencia, donde la Adminis-
tracion cumple un papel activo; en estos sectores la Administracion no
realiza la actividad prestacional misma, entendida como la actividad
técnica por la cual se satisface directa y concretamente necesidades co-
lectivas®, sino solo regula, juzga e interviene decidiendo conflictos entre
usuario y administracion. Este papel lo lleva adelante a través de las
Superintendencias (6rganos reguladores) que si bien surgen como un
mecanismo de control de la calidad del servicio publico prestado, en
nuestra legislacion sus facultades han sido muy potenciadas, al punto de
poder imponer sanciones consistentes en elevadas multas en dinero®.

En esencia, este nuevo modelo de servicio publico constituye el resultado
de la desregulacion del mercado y la redefinicion del rol del Estado en la
economia, lo cual ha traido aparejado el imperio de un sistema politico eco-
némico basado principalmente en la libre iniciativa privada, un rol subsidiario
del Estado en la actividad econdmica empresarial, y de hecho sujetandolo a
una prohibiciéon general para ejercer tales actividades empresariales. Solo
podria el Estado realizar tales actividades en virtud de una autorizacion del
legislador, cualificada y excepcional®. Esto trae aparejado, ademas, un amplio
reconocimiento al derecho de propiedad.

En la préactica el rol del Estado se ha traducido en un instrumento de mero
ordenamiento del ejercicio del derecho a desarrollar la libre iniciativa empre-
sarial. Ademas a estos organos reguladores se les ha dotado de amplias atri-

6 En el caso de la electricidad, solo el sector de la distribucion (desde 1982) y el transporte
(desde 2004) son considerados servicio publico, quedando desregulada la generacion.

62 Sobre el servicio publico eléctrico y temas relativos al tema, ver: VERGARA BLANCO,
ALEJANDRO (2004). Derecho Eléctrico. Editorial Juridica, Santiago Chile.

63 CARMONA SANTANDER, CARLOS. Derecho administrativo Avanzado: La Actividad
Prestacional o Servicio Publico. Apuntes de Clases, Facultad de Derecho, Magister de Derecho
Publico, Pontificia Universidad Catolica de Chile, p. 40.

% Vid. la publicacion del MiNISTERIO DE EcoNomia (2000). Experiencias regulatorias de
una década y propuestas para el futuro. Santiago, LOM ediciones.

5 Ver articulo 19 n.° 21 de la Constitucion.
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buciones y potestades, a través de las cuales pueden «regular» los distintos
sectores.

2)

d)

Sectores desregulados: servicios publicos abiertos a la competencia.
Los tres sectores de servicio publico mas caracterizados, por su aper-
tura a la competencia, son:

El sector eléctrico. Actualmente estd regulado por el Decreto con
Fuerza de Ley n.° 1/1982 que fija el texto de la Ley General de Servi-
cios Eléctricos, y junto a ella se encuentran el Decreto Ley n.°
2224/1978 que establece la Comision Nacional de Energia (CNE), la
Ley n.° 18410/1985 que crea la Superintendencia de Electricidad y
Combustible (SEC), mas recientemente la ley n.° 19940 de fecha 12
de marzo de 2004, llamada Ley Corta, que fija procesos tarifarios del
sector y crea un o6rgano denominado Panel de Expertos, dotado de
competencia en materia contencioso administrativa en los conflictos
entre empresas eléctricas y la Administracion.

El sector telecomunicaciones. Aqui ocurre algo similar: tenemos la Ley
n.° 18168/1982 General de Telecomunicaciones, el Decreto Ley n.°
1762/1977 relativo a la Subsecretaria de Telecomunicaciones, ademas
de la distinta normativa técnica como Decreto n.° 425 que «Aprueba
el Reglamento del Servicio Publico Telefonico», Decreto n.° 189 que
aprueba «Reglamento para el sistema de multiportador discado y con-
tratado del servicio telefonico de larga distancia nacional e internacio-
nal» de 1994 y dictamenes de la Comision Preventiva Central con el
fin de prevenir conductas monopolicas en el sector.

El sector sanitario. Esta regulado por el Decreto con Fuerza de Ley
n.° 382/1988 Ley General de Servicios Sanitarios, Ley n.° 18902/1990
que crea la Superintendencia de Servicios Sanitarios, el Codigo de
Aguas y el Decreto con Fuerza de Ley n.° 70/1988 que establece la
Ley de Tarifas de los Servicios Sanitarios.

Caracteristicas comunes de estos servicios publicos. Cabe destacar
algunos elementos comunes de estos servicios publicos, derivados del
ineludible principio de subsidariedad: a) estan abiertos a la competen-
cia; b) existe libre acceso, por la via concesional, para los particulares
que deseen prestarlos; ¢) son autonomos, d) son descentralizados, y, e)
la Administracion solo puede llevar adelante su supervigilancia, a tra-
vés de organos reguladores.

Finalmente es posible observar que es necesario introducir reformas a la
institucionalidad chilena, ya que su heterogeneidad y su falta de sistematiza-
cién atentan contra una ordenacion eficiente de la actividad economica, lo cual
por decir lo menos es una paradoja, considerando que justamente es una ac-
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tividad economica en particular la que cada uno de estos Organos pretende
regular.

12.

1)

4)

66

FUNCION PUBLICA

Bases de la funcion publica. Estan consagradas en la Constitucion, en
la Ley n.° 18575 de Bases de la Administracion del Estado y en el
Estatuto Administrativo®. El inciso 1.° del articulo 38 de nuestra Cons-
titucion Politica sefiala «Una ley organica constitucional determinara
la organizacion basica de la Administracion publica, garantizara la
carrera funcionaria y los principios de caracter técnico y profesional
en que deba fundarse y asegurard tanto la igualdad de oportunidades
de ingreso a ella como la captacion y el perfeccionamiento de sus in-
tegrantes». A partir de este articulo es posible sefialar que la funcion
publica en nuestro pais posee una estructura que obedece al sistema de
carrera, el que consiste en un sistema de promociéon que permite a los
funcionarios ascender en sus respectivos escalafones, de acuerdo con
ciertos requisitos objetivos que indica le ley.

Ademas, el mismo articulo 38%7 es fuente de otros principios en mate-
ria de funcion publica tales como: a) de la administracion técnica-pro-
fesional, b) igualdad para el ingreso, c¢) igualdad para la capacitacion
y perfeccionamiento y d) de la responsabilidad funcionaria.

A su vez, la Ley Organica Constitucional n.° 18575 contiene otros
principios que son la base del sistema chileno como: a) principio de la
jerarquia, b) de la apertura o generalidad, ¢) de la dignidad, d) de la
responsabilidad en su triple aspecto (civil, penal y disciplinaria), ¢) de
la apoliticidad y f) de la probidad.

Estatuto administrativo. Basico en el sistema normativo relativo a la
«funcion publica» es el Estatuto Administrativo, encargado de regular
las relaciones juridicas que se producen entre los funcionarios y los
organos administrativos del Estado, esto es, la naturaleza del vinculo
de funcion publica, los deberes, derechos, responsabilidad y cesacion
de funciones entre el personal que se desempefia en cargos de planta
y en cargos a contrata. En nuestro pais, estas relaciones juridicas esta-
tutarias, son de indole contractual, tienen caracter vinculante y obliga-
torio, generando derechos y deberes para ambas partes de la relacion,

El Estatuto Administrativo, corresponde a la Ley n.° 18834, Diario Oficial de 23 de

septiembre de 1989.

67
al art.

Se vinculan también en el orden constitucional los articulos 24, 33, 60 n.° 1 en relacion
38,62n°2y4yart. 19n°17,32n°9, 12, 18 y 22 parte final.
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esto es, para el funcionario y para el o6rgano publico en el que los
primeros presten servicio®.

5) La probidad administrativa. Especial mencion merece este tema, dado
que en el afio 1999, comienza a regir en nuestro pais la Ley n.° 19653
sobre Probidad administrativa aplicable a los organos de la Adminis-
tracion del Estado, la que junto con establecer la obligacion legal para
los funcionarios de la Administracion del Estado de observar el prin-
cipio de probidad administrativa, procede a definir esta como «la
exigencia de observar una conducta funcionaria intachable y un des-
empefio honesto y leal de la funciéon o cargo, con preeminencia del
interés general, sobre el particular»®.

6. Tutela laboral y dictacion de la Ley n.” 21 280.

Segun lo dispuesto en el Codigo del Trabajo, los trabajadores que vean
vulneradas sus garantias fundamentales en el contexto de una relacion laboral
pueden deducir una demanda de tutela laboral, establecida en el art. 485 y ss.
del mencionado codigo y son los juzgados de letras del trabajo los competen-
tes para conocer de dichos asuntos. No obstante lo anterior, antiguamente
existia incertidumbre en aquellos casos en que se verificaban vulneraciones
de garantias fundamentales a los funcionarios publicos. Lo anterior, debido a
que el Estatuto Administrativo y el Estatuto Municipal no contaban con una
regulacion de la accion de tutela laboral, por ende, la jurisprudencia se vio en
la necesidad de determinar la competencia de los juzgados laborales para
conocer de tales acciones.

Posteriormente, en el afio 2020 se dicto la Ley n.° 21280, sobre el ambito
de aplicacion del procedimiento de tutela laboral, reinterpretando en su articulo
1.° el inciso 1.° del articulo 485 del Codigo del Trabajo, haciendo extensible a
los funcionarios publicos la aplicacion del procedimiento de tutela laboral.

13.  URBANISMO, MEDIO AMBIENTE Y ORDENACION DEL
TERRITORIO

1. Urbanismo. En materia urbanistica existen algunos hitos en nuestra
legislacion, como por ejemplo: La Ley General de Construcciones y
Urbanismo’®, que a la fecha ha sufrido varias modificaciones’! y que

% Ver articulo 1.° Ley n.® 18834.

% Nuevo articulo 54, inciso 2.° de la Ley n.° 18575, Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado.

70 DFL 224 en Diario Oficial de fecha 05 de agosto de 1953.

71" Decreto Supremo n.° 1050 (Diario Oficial del 9 de julio de 1960) fija el texto
«definitivo» del D.F.L. n.® 224. Tres afios después se dicta el Decreto Supremo n.° 880 (Diario
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ha sido llevada a su aplicacion practica a través de la dictacion de su
correspondiente Ordenanza contenida en el D.S. 47, Diario Oficial del
19 de mayo de 1992. Destaca también la dictacion de la ley n.° 16391
por la cual se crea el Ministerio de Vivienda y Urbanismo’?, a través
del cual se puso fin a la dispersion institucional en la materia” y se
dio paso a cinco instituciones autonomas relacionadas con la cartera,
que fueron: la Corporacion de la Vivienda, la Corporacion de Servicios
Habitacionales, la Corporacion de Mejoramiento Urbano, y la Corpo-
raciéon de Obras Urbanas y la Caja Central de Ahorros y Préstamos.
Con la llegada del Gobierno militar este Ministerio sufrira una restruc-
turacion mayor, pues de aqui al futuro su accionar sera desconcentrado
a través de las llamadas Secretarias Regionales Ministeriales (SERE-
MIS), una por region (13 en total), mas trece Servicios Regionales de
la Vivienda Urbanismo, conocidos como SERVIU, que se encargarian
de las tareas originalmente radicadas en las corporaciones anterior-
mente sefaladas. Otro antecedente importante en la materia lo consti-
tuy6 en el afio 1979 la Politica Nacional de Desarrollo Urbano, que en
lo esencial establecia la no escasez del suelo urbano y pregonaba mas
bien la expansion de las areas urbanas.

2. Urbanismo y medio ambiente. En la actualidad la legislacion urbanis-
tica nacional va de la mano con la legislacion ambiental. Efectiva-
mente, tras la dictacion de la Ley n.° 19300 de Bases del Medio
Ambiente’, comienza a exigirse la evaluacion ambiental de planes y
proyectos inmobiliarios y también han debido adecuarse los instrumen-
tos de planificacion, léase «planes reguladores». Efectivamente, por
ejemplo se han incluido dentro de las obligaciones del urbanizador las
de ejecutar plantaciones y obras de ornato del terreno”, implementar
obras de desagiie de aguas lluvias, es decir, colectores’®.

Quizas donde la relacion obligada entre urbanismo y medioambiente sea
mas patente, sea la necesidad imperiosa que todo instrumento de planificacion
territorial, llamese plan regional de desarrollo urbano, planes intercomunales,
planes reguladores comunales y los planes seccionales, para ser aprobado
requiere necesariamente antes ser evaluado a través del Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental, (SEIA) donde la autoridad competente, esto es, CO-

Oficial del 16 de mayo de 1963) que vuelve a fijar el texto del D.F.L. n.° 224, esta vez incluyendo
normas de la Ley n.° 6071 sobre propiedad horizontal.

72 La fecha exacta de nacimiento de este Ministerio fue el 16 de diciembre de 1965.

73 Hasta antes de la creacion del sefialado Ministerio existian alrededor de 23 instituciones
que se dedicaban a la vivienda social.

74 Decreto Supremo n.° 30/97, Diario Oficial de 3 de abril de 1997.

75 Ley n.° 19057, Diario Oficial del 3 de mayo de 1991).

76 Ley n.° 19525, Diario Oficial del 10 de noviembre de 1997.
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NAMA (Comision Nacional del Medioambiente), esta llamada a recabar todos
los antecedentes de las distintas instancias administrativas que hagan o no
viable ambientalmente un proyecto.

En la practica, la tarea de armonizar el interés ambiental con el envuelto
en cada proyecto urbanistico no ha sido fécil, pues una vez mas se ven en-
frentados el interés publico versus el privado. Un ejemplo patente de esta si-
tuacion lo constituye el Decreto ley n.° 35167, en virtud del cual se permite
la subdivision de terrenos rusticos’®, hasta en pafios de 0,5 hectareas, que
usado en conjunto con el articulo 55 de la Ley General de Construcciones y
Urbanismo, que permite el cambio de uso de suelo, resulta generar una situa-
cion de ciudad fuera de la ciudad, pues la urbanizacién comienza justamente
fuera de lo que la ley ha definido como limite urbano, naciendo asi lo que
conocemos como «parcelas de agrado», que constituyen una segunda vivienda
para el habitante de ciudad y que en la practica se ha traducido en un dobla-
miento no regulado del sector rural. Consecuencias de lo anterior hay muchas,
desde pérdida de suelos agricolas, contaminacion, doblamiento inorganico, etc.
Causas también pueden esgrimirse varias, pero justamente una de ellas se
radica en la falta de una politica de ordenamiento del territorio.

3. Ordenacion del territorio. Efectivamente, zonas como las descritas
anteriormente estan definidas como rurales y ubicadas en sectores que,
por ejemplo, genéricamente se comprenden bajo el nombre de «Borde
Costero»”. Esta area extensa en nuestro pais en atencion a los mas de
4000 kilometros de costa no cuenta con una normativa organica, coor-
dinada y sistematizada que defina, por ejemplo, usos preferentes en
area determinadas o que asuma la zonificacion como una herramienta
eficaz de ordenacion territorial.

En sintesis, a nivel nacional, la legislacion urbanistica y medioambiental
se ha caracterizado por ir en constante evolucion, sin embargo, carece muchas
veces de la necesaria difusion y de una correcta armonizacion, lo que deja a
los particulares en ciertos niveles de indefension, que de alguna manera ha
sido suplida por la participacion ciudadana promovida por la Ley de Bases
del Medioambiente y su reglamento, al hacer publicos los distintos proyectos
y permitir realizar observaciones y oposiciones al mismo por parte del ciuda-
dano comun.

La administracion de cada uno de los distintos bienes publicos situados a
lo largo del territorio nacional no esta exenta de dificultades, dadas esencial-

77 Diario oficial del 1 de diciembre de 1980.

78 Se entiende por terreno ristico todo aquel que tenga una aptitud agricola, ganadera o
forestal.

7 Ver Politica Nacional de Uso del Borde Costero.
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mente por la frondosa normativa respecto de las zonas o espacios definidos
como publicos, su dispersion y la falta de coordinacidn en la accion y gestion
que llevan a cabo las autoridades competentes®. Competencia por cierto que
muchas veces se yuxtapone y que trae aparejado conflictos en el uso de estas
areas, especialmente sensibles por ser muchas de ellas recursos naturales no
renovables. El punto parece ser la falta de «unidad administrativa», en virtud
de la cual se supone la necesidad de que exista armonia en las atribuciones
de direccion de cada servicio, para evitar que las responsabilidades se diluyan
y los controles se hagan ineficaces, siendo esencial que el ambito de accion
de cada organo del Estado, es decir, su competencia, esté perfectamente defi-
nido, de no ser asi de seguro se presentaran conflictos.

14. BIENES PUBLICOS

1) Los bienes publicos en el Codigo Civil y su explicacion clasica. Nues-
tro Cédigo Civil dispone: «Se llaman bienes nacionales aquellos cuyo
dominio pertenece a la nacion toda. / Si ademas su uso pertenece a
todos los habitantes de la nacion como el de las calles, plazas, puentes
y caminos, el mar adyacente y sus playas, se llaman bienes nacionales
de uso publico o bienes publicos»®!.

La enumeracion contenida en la definicion anterior es solo ejemplar, no
taxativa, pues conforme otras disposiciones del mismo Cddigo podemos
sefalar también como bienes publicos los rios y lagos navegables por buques
de mas de cien toneladas®?-83. Luego también son consideradas dentro de
esta clase de bienes las aguas segiin lo declara el Cédigo de aguas en su
articulo 5.° 34,

80 Por ejemplo y solo en lo que respecta a la zona definida como Borde Costero, dentro
de la cual se comprenden las playas (definidas como bienes nacionales de uso publico): i) la
Subsecretaria de Marine tiene a su cargo las concesiones maritimas, ii) la Direccion de Obras
Portuarias la implementacion de obras como defensas riberefas, habilitacion de muelles, iii) el
Ministerio de Vivienda y Urbanismo la aplicacion de planes reguladores en zonas costeras, iv)
el Ministerio de Bienes Nacionales tiene a su cargo la regularizacion de la propiedad de las
caletas de pescadores, v) la Secretaria Ejecutiva de la Comision de Planificacion de Inversiones
en Infraestructura y Transporte (Sectra) que define y estudia las nuevas inversiones portuarias,
etc. La enumeracion por cierto es larga.

81 Articulo 589 del Codigo Civil chileno.

82 Articulo 595 del Codigo Civil Chileno.

8 Existe a nivel nacional un catastro realizado por la Subsecretaria de Marina perteneciente
al Ministerio de Defensa Nacional, a través del cual se ha fijado un listado de cuales son los
rios y lagos navegables por buques de mas de cien toneladas en razén de las distintas
Gobernaciones Maritimas o Capitanias de Puerto. Ver Decreto Supremo n.° 11 y 12 de 1998.

8 Articulo 5.° del Codigo de Aguas: «Las aguas son bienes nacionales de uso publico...»
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Conforme nuestra doctrina nacional y en atencion a la definicion contenida
en el Codigo Civil se consideran como caracteristicas esenciales de estos
bienes las siguientes:

1)  Su uso pertenece a todos los habitantes de la nacion, por ende estamos
frente a un uso también de naturaleza publica, subsecuentemente li-
bre?’, gratuito®® e igualitario®’.

ii) Son incomerciables, es decir, res extra comercium. Es de hacerse notar
que en nuestro pais no existe disposicion legal expresa que reconozca
este principio, sin embargo existen disposiciones en nuestro Codigo
Civil que permiten concluirlo, como por ejemplo el articulo 1464 que
prescribe objeto ilicito en la enajenacion de las cosas que no estan en
el comercio®s.

iil) Inalienables, caracteristica por la cual se garantiza la afectacion de
estos bienes a una utilidad general, lo cual se logra en la medida que
impide la transferencia de estos bienes del patrimonio publico a otro
de una naturaleza distinta®.

iv) Imprescriptible en razon de la defensa y proteccion de estos bienes
frente a eventuales usurpaciones que puedan hacer los particulares en
razon de la posesion de los mismos durante cierto lapso de tiempo®.

85 Libre, en tanto cualquier persona, nacional o extranjera puede desarrollar en estos
espacios toda actividad no prohibida por la ley, contraria a la moral o las buenas costumbres,
sin necesidad de una autorizacion por parte de la Administracion publica y sin necesidad de
una cualificacion especial.

86 Gratuito, en tanto a unidades adicionales en el uso del bien se les puede atribuir costo
cero. Por ejemplo tratdndose de una playa publica, su acceso es gratuito independientemente
que la visite una persona o cien.

87 Igualitario, en tanto sea libre, pues el libre uso se realiza justamente garantizando la
igualdad real y efectiva de los ciudadanos.

8  También hay otros articulos en el mismo cuerpo legal como el 1810 por el cual se
dispone que no pueden venderse aquellas cosas cuya enajenacion estd prohibida por ley o el
art. 2498 que establece que se gana por prescripcion el dominio de los bienes raices o muebles,
que estan en el comercio humano, y que se han poseido con las condiciones legales.

8 Esta caracteristica tiene como excepcion que opere la desafectacion del bien respectivo
como bien nacional de uso publico, dejando de prestar la utilidad a la cual estaba destinado,
pudiendo entonces ser enajenado. Un caso reconocido por la doctrina nacional es el que puede
presentarse respecto de la «playa de mar» por el fendmeno conocido como «degradaciony. Este
ocurre cuando se retira el mar y aquella zona terrestre que las olas bafiaban y desocupaban
alternativamente hasta las mas altas mareas pasa a ser una franja de tierra sobrante, quedando en
consecuencia desafectada como bien nacional de uso publico y pasando a ser un bien nacional
fiscal, por tanto enajenable, comerciable y transferible conforme las reglas del Derecho privado.

% Nuestro Codigo Civil dispone en su articulo 2498 «...se gana por prescripcion el
dominio de los bienes corporales, raices o muebles, que estan en el comercio humano», por
tanto, a contrario sensu, las res extra comercium, no pueden ganarse por prescripcion, es mas
ni siquiera son susceptibles de posesion.
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v) Finalmente son inembargables, caracteristica que es consecuencia de su
nota de incomerciabilidad. Luego, y como consecuencia de cada una de
las caracteristicas enunciadas resulta impeditivo para la autoridad corres-
pondiente otorgar respecto de estos bienes de naturaleza publica permi-
sos y/o concesiones, que posibilitaren un uso privativo sobre ellos.

2) Aporte de la Constitucion de 1980: una summa divisio nueva de los
bienes publicos. Cabe en esta materia un analisis mas detenido, pues la
CP fue claramente original. En efecto, contiene la CP (es la novedosa
disposicion del art. 19n.° 23) que tiene la virtualidad de: i) realizar una
summa divisio que modifica y reconfigura el ordenamiento juridico chi-
leno a este respecto; e ii) incorpora una garantia constitucional que limita
el régimen legal a que pueden ser sometidas las cosas o los bienes,

A partir de los términos de la Constitucion se precisa una antigua clasifi-
cacion, describiendo ahora el texto constitucional las posibilidades de acceso
de los particulares al dominio de los bienes y, de paso, dejando claramente
eliminadas las posibilidades de que el Estado pueda llegar a ostentar un papel
de titular de los bienes no privados. Asi, segiin veremos (dejando de lado los
bienes comunes a todos los hombres) las cosas en Chile, hoy, o son publicas
(nunca estatales, a raiz de la clara contraposicion Estado/Nacion que articula
la Constitucion en esta materia) o son privadas.

A la dualidad publico/privado (publicatio/apropriatio) que hemos resefiado
antes (y que es la que tiene una real operatividad practica), la Constitucion ha
antepuesto las res communis omnium; por lo que la summa divisio de las co-
sas que resulta de la CP es la siguiente: i) bienes comunes a todos los hombres,
i) publicos y iii), en fin, privados. Desarrollaré algunas ideas basicas sobre el
estatuto juridico de cada una de estas clases de bienes.

A) Los bienes comunes a todos los hombres. Usualmente se considera en
tal categoria al aire (no el espacio geografico) y el alta mar (y la es-
tratosfera). El régimen de estos bienes es de la no apropiabilidad. Son
los llamados bienes «libres». Su régimen juridico consiste precisa-
mente en su no-regulacion.

B) Los bienes publicos o nacionales. En una situacion claramente definida
han quedado los bienes publicos o nacionales de uso publico o «que
deban pertenecer a la Nacion today, concepto este cercano a «puebloy,
en quien reside la soberania, y que por eso mismo los aleja de cualquier
titularidad estatal. Por lo tanto, estos bienes que deban pertenecer a la
«Nacion toda» no corresponden ni pertenecen al Estado, ni a alguno
de sus organos. Debe recordarse que el Estado es un concepto al que
la propia Constitucion le da expresamente un contenido diferente a
«Nacion»; aclaracion esta que podra parecer trivial, pero que en el
habla comun suele confundirse o tefiirse de confusiones, lo que hace
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al tema algo ambiguo; asi, se suele decir que existirian bienes «nacio-
nales del Estado», como si decir que un bien «es» de la Nacion fuese
lo mismo que decir que un bien «es» del Estado.

Son bienes publicos los que la legislacion denomina «bienes nacionales de
uso publico», como las «calles, plazas, puentes y caminos»; o las aguas; o los
alveos o lechos de rios o lagos, el mar adyacente, entre otros.

Y esta inapropiabilidad o impedimento general para adquirir rige no solo
para todo tipo de personas, naturales o juridicas (particulares) y otras personas
de Derecho publico (como el Estado/fisco, los Gobiernos regionales y las
municipalidades, que actiian en materia de bienes igual que los «particulares»),
sino que también para el propio Estado, en ese sentido genérico que los ante-
riores textos constitucionales lo han entendido. Por lo que, a partir de la vi-
gencia de la Constitucion de 1980, el Estado no es una «entidad» habilitada
para ser titular, en bloque, de bienes o categorias de bienes de alto interés
social; solo quedaran para la «Nacion today, al uso «del publico».

Lo que si puede suceder con estos bienes es dejar de ser nacionales o pu-
blicos, ya sea por una desafeccion genérica (cuando desaparezca el «interés
nacional» a que se refiere la Constitucion, y se realice por ley de quorum
calificado), o por una excepcionalisima desafectacion particular (un trozo de
camino publico abandonado).

C) Los bienes privados (o sometidos a su régimen). Tratase del régimen
general de los bienes de las personas, naturales o juridicas (particula-
res), y de las otras personas juridicas de Derecho publico (como el
Estado/fisco, los Gobiernos regionales, las municipalidades y otras
entidades con personalidad juridica propia, distinta del fisco, que ac-
tuan en materia de bienes igual que los «particulares»). Todos los
bienes no publificados (esto es, que no son publicos) estdn sometidos
al régimen de los bienes privados, o a la «legislacion comun aplicable
a los particulares». Estos bienes son todos los que no son «comunes a
todos los hombres» o «que deban pertenecer a la Nacion today», y al
respecto existen varias clases: los de los particulares; los fiscales; los
regionales, los municipales y, en fin, los de personas juridicas de De-
recho publico con estatutos especiales.

Podemos decir que estos bienes son todos aquellos que no son publicos, o
sea, todos aquellos «cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes», y
que pertenecen directamente a una persona, ya sea un particular, o a personas
juridicas de Derecho privado o de Derecho publico; o, entre estas ultimas,
estan destinados por el Estado a uno de sus organismos fiscales o son regio-
nales y municipales.
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Todos estos bienes se rigen por el Derecho comun (esto es, el Derecho
civil), y cualquier alteracion de su estatuto de adquisicion esta regulado por
el art. 19 n.° 23 CP.

1.° Los bienes privados (o propios) de los particulares. Tradicionalmente han
estado regulados en un texto codificado, en donde se establece un legis-
lacion aplicable a todos los bienes de particulares (ya sea personas natu-
rales o juridicas, de las que llamamos de Derecho privado). Tales bienes
privados de un particular (articulo 582 del Codigo Civil) se rigen por el
derecho llamado «comun» creado para ello; pero, es en el fondo el régi-
men que corresponde solo a los bienes de tales personas, y que es comun
supletorio solo respecto de los bienes de otros titulares sometidos al ré-
gimen privado, que se enumeran en seguida (pero tal régimen privado no
podra ser en ningun caso supletorio del régimen de los bienes publicos:
hay una incompatibilidad de naturaleza y principios, ab origine: es la
consecuencia de la dualidad publicatio/apropriatio).

2.° Los bienes privados (o propios) del Estado/fisco. También llamados
«fiscales», estan sometidos a este mismo régimen general de bienes
privados, por lo que sobre ellos el Estado/fisco tendra propiedad; se los
ha podido apropiar, por su naturaleza. El «Estado», como fisco, es una
verdadera persona juridica de Derecho publico, a cuyos o6rganos se les
destinan algunos bienes. Asi los 6rganos del Estado, para llevar adelante
sus tareas (arts. 6 y 7 CP) deben adquirir bienes, con los fondos que
obtiene por la via tributaria (obviamente que historicamente el fisco ya
tiene un patrimonio).

Los bienes fiscales o bienes del Estado, se rigen por el «Derecho comtny,
al igual que todo otro bien privado. La propia legislacidén vigente es expli-
cita: tienen la misma naturaleza de un bien privado; lo que ocurre es que su
titular es una persona juridica de Derecho publico: el fisco. Ademas, segin
la ley estos bienes del Estado «se someteran a las normas del Derecho co-
mun», y a lo que sefalen, en cuanto a su uso y goce a favor de los particu-
lares, las leyes especiales. De este modo, por ejemplo, la Ley de Servicios
Eléctricos, pone en un pie de igualdad a los bienes fiscales con los demas
bienes de particulares, pues ambos estan sometidos al régimen juridico de
los bienes «privados».

En todo lo que no se diga en estatutos legales especiales, estos bienes del
Estado quedan sometidos a la legislacion «civil» o «comun» de los demas
dominios; asi, por ejemplo, todos los bienes fiscales son perfectamente pres-
criptibles (art. 2497 CC); pues la imprescriptibilidad no es un privilegio de
los bienes fiscales; y ello dificilmente podria establecerse por ley, dada la
necesaria igualdad de régimen con los bienes de particulares.
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3.? Los bienes privados (o propios) de los Gobiernos regionales. Son aque-
llos que conforman el «patrimonio propio» de la persona juridica de Derecho
publico denominada «Gobierno Regional» (art. 100inc.3.° CP). A su respecto
rigen las mismas apreciaciones sefialadas para los bienes fiscales, salvas las
reglas especiales establecidas en la ley respectiva.

4.° Los bienes privados (o propios) de las municipalidades. Los llamados
bienes municipales son los propios de cada municipalidad; esto es, son los que
conforman el «patrimonio propio» de la persona juridica (corporacion auto-
noma) de Derecho publico denominada municipalidad (art. 107inc.2.° CP).
Los bienes municipales, por expresa disposicion de la Ley n.° 18 695, Orgéanica
Constitucional de Municipalidades (articulo 27), se rigen por el derecho lla-
mado «comuny.

La legislacion sectorial municipal también es explicita, al sefialar que estos
«se sujetan a las normas de Derecho comuiny, y, en seguida, que estos «solo
podran ser enajenados, gravados o arrendados en caso de necesidad o utilidad
manifiestay (articulo 28 inciso 1.°, Ley n.° 18695).

De acuerdo a lo anterior, la naturaleza juridica de los bienes privados o
propios del fisco (fiscales), de los Gobiernos regionales (regionales) y de las
municipalidades (municipales) se ha de estudiar en general a la luz de los
principios del Derecho privado, pues estos bienes son, en efecto, una propie-
dad estatal, cuya titularidad esta asignada a los servicios o reparticiones fis-
cales o a los Gobiernos regionales o a las municipalidades, respectivamente,
a las que estd destinada.

3) Reparto de competencias administrativas en materia de bienes publi-
cos. En fin, en cuanto a los servicios publicos, en sentido organico,
llamados a supervigilar y con competencia respecto de la conservacion
y del buen uso publico de estos bienes, podemos senalar a:

iv) la Subsecretaria de Marina®' del Ministerio de Defensa Nacional que
en términos generales ejerce competencia sobre todo el dominio pu-
blico «maritimoy, constituido por el mar adyacente (que a su vez

°l  Este Ministerio tiene el control, fiscalizacion y supervigilancia de toda la costa y mar

territorial de la Republica, y de los rios y lagos navegables por buques de mas de cien toneladas.
Facultad consagrada en Decreto con Fuerza de Ley n.° 340 de 1960 sobre «Concesiones
Maritimasy, articulo 1.°. Decreto Supremo n.° 660 de 1988 que aprobd nuevo Reglamento sobre
Concesiones Maritimas, art, 2.°
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comprende el mar territorial®?, la zona contigua®® y la zona econdémica
exclusiva®), sus playas y la plataforma continental.

v) la Direccion de Vialidad del Ministerio de Obras Publicas, que ejerce
a nivel nacional la supervigilancia del llamado dominio publico «te-
rrestre» conformado por calles?, plazas, puentes y caminos (publi-
cos)? %7, A nivel comunal quien ejerce esta funcion es la municipalidad
respectiva.

vi) La Direccion General de Aguas®® perteneciente al Ministerio de Obras
Publicas, cuyo rol fundamental es administrar y regular el uso del re-
curso agua y la concesion de los derechos de aprovechamiento que
puedan recaer sobre estas y en definitiva velar por el dominio publico
«fluvial y lacustre» nacional. Interesante es sefialar que las aguas ad-
quirieron en nuestro pais la calidad de bienes nacionales de uso publico
con dictacion de la Ley de Reforma Agraria n.° 16640, que ademas de
declararlas como tales agrego que «que para el solo efecto de incorpo-
rarlas al dominio publico, declarense de utilidad publica y expropiénse
todas las aguas, que a la fecha de vigencia de la mencionada ley, eran
de dominio particular»; con esto los particulares podrian continuar
usando las aguas pero solo en tanto titulares de un derecho de aprove-
chamiento sobre ellas®.

2 El mar territorial es «aquella parte de la superficie maritima que bafia la costa de un
Estado, extendiéndose hasta la distancia de las doce millas» (art. 593 del Codigo Civil). En este
espacio se entiende que el pais tiene plenitud de soberania y su objetivo general es de defensa
nacional.

% La zona contigua es «aquella faja maritima situada mas alla del limite externo del mar
territorial y que se extiende hasta las 24 millasy (art. 593 del Codigo Civil).

% La zona econdmica exclusiva, también llamado mar patrimonial es «aquella parte del
mar adyacente sobre el cual el Estado riberefio goza del derecho de conservar y explotar las
riquezas del mar, de su suelo y subsuelo» (art. 596 del Codigo Civil).

% La calle conforme lo define la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones es
«una via vehicular de cualquier tipo que comunica con otras vias y que comprende tanto las
calzadas como las ceras entre dos propiedades privadas o dos espacios de uso publico o entre
una propiedad y un espacio de uso publico».

% Camino publico es «toda via de comunicacion terrestre destinada al libre transito,
situada fuera de los limites urbanos de una poblacion y cuyas fajas son bienes nacionales de
uso publicoy». Definicion del Decreto con Fuerza de Ley n.° 206 de 1960 cuyo texto refundido,
coordinado y sistematizado fijo el Decreto con Fuerza de Ley n.° 850 del Ministerio de Obras
Publicas, publicado en Diario Oficial del 25 de febrero de 1988.

7 El Codigo Civil en el art. 592 define lo que entiende como caminos «privados» como
«aquellos construidos a expensas de personas particulares en tierras que les pertenecen, no son
bienes nacionales, aunque los duefios permitan su uso y goce a todosy.

% Esta Direccion fue creada por el Decreto n.° 1037 del Ministerio de Obras Publicas en
1969 en cumplimiento de la Ley n.° 16640 de Reforma Agraria.

% Conforme al articulo 6.° del Cddigo de Aguas «El derecho de aprovechamiento es un
derecho real que recae sobre las aguas y consiste en el uso y goce de ellas, con los requisitos
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vii) La Direccién General de Aeronattica que ejerce competencia en todo
lo relativo al espacio publico «aéreoy», entendido como aquel que esta
constituido por el espacio atmosférico que se superpone al territorio
maritimo-terrestre nacional.

viii) Finalmente, cabe apuntar que la Contraloria General de la Repu-
blica en sus dictamenes n.° 43468 de 1964 y 41443 de 1995, ha
radicado el control superior sobre los bienes nacionales de uso
publico en el Ministerio de Bienes Nacionales sefalando «el control
superior consiste en cuidar que los bienes nacionales de uso publico
se respeten y conserven para el fin a que estan destinados, impedir
que se ocupe todo o parte de ellos y que se realicen obras que hagan
imposible o dificulten el uso comun, siendo entonces su sentido y
alcance el de preservar la caracteristica esencial de esos bienes»!%.
La misma Contraloria agrega en su dictamen n.° 43468 «...cuando
a juicio del Ministerio de Bienes Nacionales se vea gravemente
afectado el uso comuin de un bien nacional de uso publico debera,
esa Secretaria de Estado, en ejercicio de su funcién de control su-
perior, dar a conocer dicha circunstancia al érgano encargado de su
administracion, a fin que esta autoridad adopte las medidas que sean
procedentes para el debido respeto al uso comun de aquellos bie-
nesy.

TEXTOS NORMATIVOS FUNDAMENTALES

Auto Acordado de la Corte Suprema, de 1992, sobre «Tramitacion y fallo del recurso
de protecciony.

Codigo Civil, arts. 589 y 595.
Codigo de Aguas, art. 5.°

Constitucion Politica del Estado, arts. 1.° (incisos 4 y 5), 5.°, 6.°, 7.°, 19.° n.° 26, 24,
33, 87.

y en conformidad a las reglas que prescribe este Cdodigo. Este derecho es de dominio de su
titular, quien podra usar, gozar y disponer de ¢l en conformidad a la ley». Otras caracteristicas
de este derecho de aprovechamiento lo constituyen que: i) es un derecho real mueble por
naturaleza, pero si las aguas estuvieren destinadas al uso, cultivo o beneficio de un inmueble
entonces se reputara inmueble por destinacion, ii) se expresa en volumen por unidad de tiempo;
iii) es de libre disposicion; iv) puede hipotecarse; v) puede ser embargado y ser objeto de
medidas precautorias; vi) no es de ejercicio obligatorio, ni tampoco estd afecto a una finalidad
ni cantidad determinada; vii) comprende la concesién de los terrenos de dominio publico
necesarios para hacerlo efectivo y viii) conlleva la facultad de imponer las servidumbres
necesarias para su ejercicio.

100 Citado en: ALVAREZ TORRES, SANDRA 2001). El Borde Costero y su uso, Tesis en
Derecho, Santiago, Pontificia Universidad Catolica de Chile, p. 127.
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Constitucion Politica del Estado, arts. 3.°, 24, 38 (inciso 1.°), 62, 107 (inciso 1), 111,
113 y 116.

Constitucion Politica de 1980 arts. 1.° incisos 4, 6, 7.°

Constitucion Politica de 1980, arts. 6.°, 7.° y 38.

Constitucion Politica de 1980, articulo 19 n.° 24, inciso 6 al 10.

Constitucion Politica de 1980, arts. 19 y 20.

Constitucion Politica de 1980, arts. 24, 32 n.° 9, 12,y 18, 33,38, 60y 62 n.° 2y 4.
Constitucion Politica de 1980, arts. 38 (inciso 2.°) y 79.

Constitucion Politica de 1925, articulo 87.

Decreto n.° 2421, fija texto coordinado, sistematizado y refundido de la ley de orga-
nizacion y atribuciones de la Contraloria General de la Republica. Diario Oficial
10 de julio de 1964.

Decreto con Fuerza de Ley n.° 458 de 1976, aprueba nueva Ley General de Urbanismo
y Construcciones.

Decreto con Fuerza de Ley (D.F.L.) n.° 1 de 1982, fija texto de la Ley General de
Servicios Eléctricos.

Decreto con Fuerza de Ley (D.F.L.) n.° 382 de 1988, fija Ley General de Servicios
Sanitarios.

Decreto con Fuerza de Ley n.° 850 de 1998 sobre Administracion de Obras Publicas
y Caminos Publicos, fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley n.°
15840, de 1964 y el Decreto con Fuerza de Ley n.° 206, de 1960.

Decreto Ley n.° 1939 de 1979, establece Normas sobre Adquisicion, Administracion
y Disposicion de Bienes del Estado.

Decreto Supremo n.° 47, de 1992, fija nuevo texto de la Ordenanza de la ley general
de Urbanismo y Construcciones.

Decreto Supremo n.° 94 de 1995, establece el Reglamento que fija el procedimiento
para establecer planes de prevencion y descontaminacion.

Decreto Supremo del Ministerio de Obras Publicas n.° 900, de 1996, fija texto refun-
dido, coordinado y sistematizado del DFL MOP n.° 164, de 1991 Ley de conce-
siones de obras Publicas.

Decreto Supremo n.° 11 y 12 de 1998, que establece el catastro a nivel nacional de
los rios y lagos navegables por buques de mas de cien toneladas.

Decreto Supremo n.° 166 de 1999, fija el Reglamento del Consejo Consultivo de la
Comision Nacional y Comisiones Regionales del Medio Ambiente.

Decreto Supremo n.° 26, de 2001, Fija reglamento que regula el secreto y reserva de
los actos y documentos administrativos.
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Decreto Supremo n.° 95 de 2001, fija el Reglamento del Sistema de Impacto Ambien-
tal.

Ley n.° 10336, Organica Constitucional de la Contraloria General de la Republica,
Diario Oficial, 29 de mayo de 1952.

Ley 18168 de 1982 General de Telecomunicaciones.
Ley n.° 18410 de 1985 crea la Superintendencia de Electricidad y Combustible (SEC).

Ley n.° 18575, de 1986, Orgéanica Constitucional de Bases Generales de la Adminis-
tracion del Estado.

Ley n.° 18685, de 1988, Organica Constitucional de Municipalidades. Reformada por
Ley n.° 19130, Diario Oficial del 19 de marzo de 1992.

Ley n.° 18834 de 1989, que fija el Estatuto Administrativo.
Ley n.° 18902 de 1990, crea la Superintendencia de Servicios Sanitarios.

Ley n.° 19175 de 1993, Organica Constitucional sobre Gobierno y Administracion
Regional.

Ley n.° 19300 de 1994, aprueba Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente.

Ley n.° 19563 de 1999, sobre Probidad Administrativa en los 6rganos de la Adminis-
tracion del Estado.

Ley n.° 19880 de Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos
de la Administracion publica. Diario Oficial de 29 de mayo de 2003.

Ley n.° 19886, de 2003, sobre Contratos administrativos de suministro y prestacion
de servicios.

Ley n.° 21074 de 2018, Fortalecimiento de la Regionalizacién del Pais.

Ley n.° 21280 de 2020, sobre el Ambito de Aplicacion del Procedimiento de Tutela
Laboral.
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